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0 Controle Jurisdicional do Ato Administrativo Discriciondrio

LELIO MAXIMINO LELLIS

Professor de Graduagao e Pos-Graduagdo no UNASP (Centro Universitério Adventista de
Sdo Paulo), Mestre e Doutorando em Direito do Estado {Constitucional) e em Lingua
Portuguesa (Lingilistica) pela PUC/SP Advogado.

SUMARIO: Consideracoes iniciais; 1 0 método lingiiistico sistémico-funcional e sua aplicacaono
direito administrativo; 1.1 Pardmetros do método aplicavel ao direito administrativo; 1.2 Concepcao
do método lingtiistico sistémico-funcional; 2 0 ato administrativo discricionario; 2.1 Configuracao
do ato administrativo; 2.2 Tipologia do ato administrativo quanto & discricionariedade; 3 O controle
jurisdicional do ato administrativo discricionario; 3.1 Evolugao histérica; 3.2 Interpretacéo e
aplicagéo do ato administrativo discricionario; 3.2.1 Os conceitos juridicos indeterminados, a
integracao normativa e a aplicacdo direta dos principios administrativo-constitucionais; 3.2.2
Eficacia das normas programaticas e “reserva do possivel”: Consideracdes finais.

CONSIDERACOES INICIAIS

-

E notério o papel atribuido constitucionalmente ao Poder Judiciario
para a sobrevivéncia do Estado brasileiro atual e para a concretizacao de
valores possibilitadores da paz social. Igualmente, todos sabem a necessida-
de de se deixar ao administrador uma margem de liberdade gerencial, a fim
de que ele possa buscar concretizar de modo eficiente — quanto ao maior
beneficio decorrente do menor custo — e criativo politicas pablicas que pre-
tendam ser a resposta do Estado aquelas que este ente considera as maiores
e mais prementes necessidades humanas coletivas.

A pergunta que segue tais constatagdes é: qual o tamanho e o grau de
liberdade legado pelo ordenamento juridico patrio ao administrador pabli-
€o em suas agoes ditas realizadoras de atos discricionarios? Na busca pela
resposta, abordar-se-a o tema da seguinte maneira: no item um, intitulado O
método lingiiistico sistémico-funcional e sua aplicacdo no direito adminis-
trativo, serao discutidos parametros a escolha do método aplicavel ao men-
cionado ramo do Direito, bem como sua natureza, seu funcionamento e
finalidade.

Mais: o dito item tera por pressuposto a necessidade de coeréncia e
coesao metodolégicas para o estudo prético do Direito Administrativo. Igual-
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mente, deverd submeter-se ao imperativo da harmonizacao ideolégica a
indispensabilidade de fortalecimento do Estado Democratico de Direito,
mediante a defesa das prerrogativas do administrado em face do exercicio
do poder pelo administrador pablico. Lembre-se que estas prerrogativas
conslituem o contetdo dado a conhecer pelo rol dos direitos fundamentais
havidos na Constituicdo do Brasil, sejam eles majoritariamente processuais
ou preponderantemente materiais.

O segundo item, denominado O ato administrativo discriciondrio,
prestar-se-a, em sua primeira parte, a configuracao do ato administrativo,
principiando-se por diferencia-lo do ato da Administracao e por se lhe colo-
car as idéias de perfeicao, validade e eficacia. Entao, se discorrera sobre os
seus elementos (contetido e forma), pressupostos de existéncia (o objeto e a
pertinéncia do ato ao exercicio da funcao administrativa) e de validade (sub-
jetivo, objetivos, teleologico, légico e formalisticos) e atributos (presuncao
de legitimidade, imperatividade, exigibilidade, executoriedade), além de se
buscar uma defini¢ao do que seja o referido ato.

ApGs, proceder-se-a a exposicao de tipologia do ato administrativo
sob o angulo da liberdade detida pelo administrador publico vista em sua
extensao e em sua intensdo ou, por outros termos, em sua amplitude e pro-
fundidade. Tal classificacao separa os atos administrativos em vinculados e
discricionarios e sera analisada quanto a sua utilidade e funcionalidade ante
os fenémenos juridicos e politicos contemporaneos.

No terceiro item, chamado O controle jurisdicional do ato adminis-
trativo discriciondrio, proceder-se-4 a exposicao da evolucao historica do
aludido controle — seja ele pertencente ao Poder Judicirio ou nao, quando
entao integrara o Poder Legislativo ou aquele Executivo — sobre o ato admi-
nistrativo discriciondrio, sob os prismas estrutural e material. Far-se-a isto
quer em alguns ordenamentos europeus, quer no ordenamento juridico bra-
sileiro.

Depois se adentrara os problemas relativos a interpretacio e A aplica-
¢ao do ato discricionario e que envolvam conceitos juridicos indeterminados,
a possibilidade de integracao normativa, a aplicacao direta de principios
administrativo-constitucionais e a concepcao da “reserva do possivel”. Bus-
car-se-a, por conseguinte, desmistificar estas idéias a luz do método lingtiistico
sistémico-funcional, bem como desenhar-lhes, caso deva existir, um ambito
para compreensao, subsuncao e incidéncia normativa na sociedade patria,
que permita efetivo adequado controle do ato administrativo discricionario
pelo Judiciario.

Infere-se, pois, ser o objetivo deste artigo o de contribuir para a preci-
sao do ato administrativo discricionario, que esta a salvo do controle
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jurisdicional direto em sua substancia ou mérito, ainda que o ndo esteja em
suas formalidades. Isto para que o Estado Democratico de Direito seja cada
vez mais aperfeicoado e o administrado tenha defesa contra todo ato admi-
nistrativo ilegal, bem como nao se veja prejudicado por controle judicial
que gere paralisia das politicas publicas elaboradas para o atendimento das
necessidades coletivas eleitas como as mais importantes a serem atendidas.

10 METODO LINGOISTICO SISTEMICO-FUNCIONAL E SUA APLICAGAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO

P

Reale afirma que “toda ciéncia é, no fundo, a sua prépria e
irrenunciavel linguagem”'. Significa dizer, cada ciéncia somente o é se pos-
suir terminologia propria, adequada a veiculagao exprimidora de seus con-
teddos. No caso especifico do Direito, visto enquanto ciéncia e enguanto
ordenamento juridico, a linguagem ¢ a Gnica forma que ele tem para mani-
festar-se’.

Em conseqliéncia, somente ¢ possivel o estudo do ordenamento e a
utilizacao de seu contetido empregando-se a linguagem que lhe é instru-
mental®. Alids, como se pode inferir, ¢ importante saber qual a linguagem
propria do Direito, uma vez que, ao conhecer-se esta, sera possivel nao
apenas criar ou detectar a existéncia de certo sistema juridico, mas também
evitar que se tenha uma Ciéncia Juridica legitimadora do poder nao exerci-
do democraticamente®.

1.1 PARAMETROS A ESCOLHA DO METODO APLICAVEL AD DIREITO ADMINISTRATIVO

A questdo basilar que se coloca é: quais os parametros instrumentais e
finalisticos que permitem uma escolha adequada do método aplicavel ao
Direito Administrativo e que, ao mesmo lempo, servem para pautar uma
anélise dos métodos aplicaveis por terceiros e suas intencoes? Algumas di-
retrizes de meio e de resultado, muitas das quais enumeradas por Gordillo®,
sao resumidas a seguir.

Os mais importantes parametros instrumentais que permitem detectar
se a linguagem havida no sistema juridico construidor de normas a partir do
contetido do ordenamento dado ¢ legitimadora do poder, devendo ser com-

1 REALE, Miguel. Exposigao de motivos ao anteprojeto do codigo civil. In: SENADO. Nowo eddige civil, Brasilia, 2002, p. 36.

2 FERRAZJR., Tercio Sampaio. Infrodugao ao estudo do direfio: técnica, decisao, dominagao. 4. ed. Sao Paulo: Atlas. p. 36; ROBLES,
Gregério. O direfto como texto: quatro estudos de teoria comunicacional. Trad. Roberto Barbosa Alves. Barueri, Sao Paulo: Manole,
2005. p. 2.

3 LARENZ, Karl. Metadologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad, José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988. p. 385-386.
4 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Fundacion de Derecho Administrativo, t. 1., p. 8-23.
5 Idem, ibidem.
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batida, ou legitimadora das liberdades da pessoa, devendo ser defendida,
5a0:

a) a relagdo entre a ciéncia juridica e a verdade — aponta para a uti-
lizacao de método inadequado, a colocacgao da Ciéncia do Direito
como dotada de verdade cientifica irrefutavel, ao invés de se
considera-la marcada pela provisoriedade e refutabilidade, ja que
todo conhecimento cientifico é conjectural e problematico. Alias,
consoante a prova de Goedel, o conhecimento cientifico é criado
no desconforto da divida e em meio a um quadro instavel de in-
certezas. Nao ¢é s6. O método empregado deve ser funcional, qtil e
conveniente®;

b) a quantidade e a qualidade de termos imprecisos empregados — o
uso intencionalmente excessivo de palavras e expressoes vagas e
ambiguas permite saber que o método de estudo do Direito Admi-
nistrativo é ensejador de dividas e conflitos. E tal quadro apenas
interessa em governos nao-democraticos’;

c) atransparéncia acerca da ideologia que impregna o método em uso—
a despsicologizacao dogmatizadora de termos e frases tornando-os
falsamente neutros do ponto de vista ideolégico mostra que o método
utilizado é inadequado porque autoritario. Isto porque esse fendmeno
gera o esvaziamento do contetido normativo do ordenamento. E, por
conseguinte, pode levar tanto ao aumento dos grupos de pressao so-
bre os governantes para a consecugao de politicas publicas, quanto a
funcao de eficacia normativa que visa a “informar” desinformando,
“apressar” postergando e “solucionar” problematizando as questoes
reguladas pelo Direito?. Exemplo de tais afirmagoes é encontrado na
utilizacao exagerada das normas programaticas. Dai o agravamento
da situacio de crise da lei e da atividade legislativa. Isto leva a crise
do préprio Estado Democrético de Direito, com o surgimento de leis
que nao sao leis em sua acepgao democratica, quer por sua forma
inadequada quer por seu contetido incorreto, ou ainda por seu em-
prego abusivo, a exemplo do que acontece com os denominados de-
cretos autdénomos e as medidas provisorias, respectivamente, no
ordenamento juridico brasileiro’;

6 REALE, Miguel. Nova fase do direito modemo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva: 2001 p.131; CARVALHO, Paulo de Barros. In: prefacio a
ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Semidtica do direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 9.

7 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit, p. 38.
8 Cf. em sentido similar NEVES, Marcelo, A constiucionalizagaa simbdlica. Sao Paulo: Académica, 1994. p. 28-29 e 160-162
9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1995, p. 12-17
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d) a andlise metodolégica do direito positivo sob os prismas
lingiisticos sintdtico, semantico e pragmético— sob o angulo sin-
tatico, deve ser a linguagem vista como uma relacao entre signos
(palavras) enquanto pertencentes a uma estrutura légico-formal.
Sob o enfoque semantico, deve a linguagem ser analisada como
uma relacao entre os signos e seus significados, entendendo-se
por significado a acepc¢ao de um termo considerado abstratamente,
independentemente de qualquer uso, tal como ocorre com as lis-
tas enumeradoras de sindnimos em um dicionario. Sob o ambito
pragmatico, deve a linguagem restar concebida na relacio entre
0s signos e os sentidos a eles atribuidos por seus usuarios, no
exato momento da concretizagao do didlogo consigo mesmo ou
com o outro'’.

Como ¢ perceptivel, os principais parametros finalisticos ou teleo-
l6gicos de avaliagao da adequacao do método a ser aplicado ao Direito
Administrativo brasileiro sdo:

a) o estimulo ao aperfeicoamento e 4 manutencao de um Estado De-
mocrético de Direito —logo, o auxilio do método afeto para a con-
secucao de objetivos social-liberais configuradores da igual natu-
reza do ordenamento e, pois, do Estado desenhado pela Constitui-
¢ao que aquele pertence e a este institui;

b) a defesa explicita dos direitos fundamentais no método — estes sao
aqueles constitucionalizados, sendo alguns majoritariamente de
natureza processual e outros preponderantemente de natureza
material. Tais direitos formam esfera de defesa dos administrados
contra o arbitrio da Administragao Pablica, por meio de explicitacao
de prerrogativas e garantias individuais e coletivas.

1.2 CoNCEPCAO DO METODD LINGUISTICO SISTEMICO-FUNCIONAL

Deve-se buscar responder a pergunta sobre qual o conceito do Méto-
do Lingiiistico Sistémico-Funcional e porque ele é o melhor para ser aplica-
do ao Direito Administrativo. Isto se fara a seguir, esclarecendo-se que o
método € o preconizado por Gordillo", ainda que de forma rudimentar e
sem nenhuma denominacao por ele atribuida a sua criacao.

Trés sao as caracteristicas fundamentais do método em tela: a
lingtiisticidade, a sistematicidade e a funcionalidade. Por lingiisticidade

10 GUASTINL Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sao Paulo; Quartier Latin, 2005. p. 48
11 GORDILLO, Agustin. Op. cit
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entenda-se que a linguagem esta no centro das posturas investigativas reali-
zadas pelo jurista, servindo como instrumento para cobertura ideologica
das teorias veiculadas e como meio para transmitir conhecimentos e gerar
comportamentos. Dai o ser a investigacdo do ordenamento juridico e do
sistema que o estuda uma pesquisa lingtistica.

Adicione-se que a anélise lingtiistica do Direito e da Ciéncia do Direi-
to sob o angulo sintatico tem por ocupagao o conhecimento e a elaboragao
da estrutura do sistema juridico — piramidal, circular, etc. — e da idéia de
validade dos elementos que o integram e constituem. Ja sob o enfoque se-
mantico, o que busca tal andlise é a compreensao da significacao do
ordenamento pelo sistema e, pois, sendo seu objeto a problematica da legi-
timidade e da efetividade, juntamente com a ressignificacdo — ou nova atri-
buicao de sentido — ao valor justica.

Sob o angulo pragmatico, o objetivo do jurista ¢ o de estudar o vigor,
a forca eficacial dos elementos do ordenamento reelaborados sistemicamente.
Por conseguinte, ha a preocupacao com o que Goffredo Telles Jr. denomina
imperatividade e autorizamento normativos, ou seja, a cogéncia e a permis-
sao para a aplicacdo de san¢ao — um prémio ou um castigo — pelo Estado.

A sistematicidade, diversamente, significa que o método sob comento
é caracterizado por sua visao e analise unas e nao-contraditérias do
ordenamento e do sistema juridico a ele referido, mediante seus institutos,
conceitos e tipologias. Ja a funcionalidade implica a busca da utilidade do
Direito Administrativo — defesa do Estado Democratico de Direito e, pois,
dos direitos fundamentais. Tal utilidade aponta para a fungao correlata, que
consiste na protecao do administrado ante a Administragao. Pela funciona-
lidade o que se quer é o fazer, a operatividade, e nao a busca de uma verda-
de que pretenda ser definitiva.

Nao é s6. Predomina o entendimento segundo o qual as palavras e
expressoes naturais sao usadas comumente de modo impreciso, porque
marcadas pela vaguidade e/ou ambigiiidade. Isto porque elas sao utilizadas
numa grande diversidade de sentidos, s6 captados pela convencao em seu
emprego e pelo contexto. Desta forma, a frase “esta frio”, dita por uma mu-
Iher, pode significar uma ordem — “feche a janela” —, um pedido indireto —
“vocé pode fechar a janela?” —, uma constatagao — “esta frio” — ou um con-
vite — “vamos conversar?” —, dentre outras possibilidades.

Como a linguagem juridica, no presente caso, aquela do Direito Ad-
ministrativo, nao pode objetivar a eficiéncia comunicativa e acional en-

12 TELLES JR., Goffredo. hiciagao na ciéncia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 103-104.
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quanto restar marcada pela imprecisao, ela deve buscar a clareza no dese-
nho utilitarista das definicoes e classificagoes configuradoras de seus insti-
tutos e subsistemas epistemolégicos. Assim, as técnicas integrantes do mé-
todo Lingtiistico Sistémico-Funcional devem contribuir para o alcance da
maior precisao funcional possivel na linguagem administrativista.

Duas sdo as técnicas ensejadoras de maior precisao na linguagem do
Direito, logo em seu ramo dito Administrativo, ainda que a textura aberta da
linguagem natural nao seja totalmente extirpavel da linguagem juridica, as
quais tém por pressuposto o serem as palavras e expressdes vocabulares
meros rétulos para denominar as realidades, inclusive aquelas imaginarias,
fisicas e metafisicas — carro, lobisomem, amor, divindade. A de efetivacao
de redefini¢oes e a de concretizacao de estipulagoes'.

A primeira técnica cria redefini¢oes, que consistem em inovacoes
parciais de defini¢oes lexicais conhecidas por meio da escolha de um dos
usos significativos comuns existentes aperfeicoando-o. A dificuldade no
emprego desta técnica reside na confusao cognitiva que os usuarios da lin-
guagem redefinida podem fazer entre o sentido sobrevivente e aperfeicoado
de modo técnico e os demais afetos somente a esfera da linguagem natural
em seu uso comum. Ainda assim ¢ ela atil ao Direito Administrativo.

A segunda técnica, por sua vez, elabora estipulacées vocabulares, as
quais implicam em inovagao total das palavras, isto ¢, propondo um novo
uso para os termos, fixando-lhes, arbitrariamente, nova concepcao, ou, ain-
da, criando novos signos por inteiro. Nesta técnica a dificuldade consiste
em haver maior tempo de demora para que os usuarios dominem as estipu-
lagbes se comparado aquele tempo de espera para o dominio das
redefinicoes.

Sobre a estipulagao e, tambhém, a redefinicao, é possivel afirmar que
somente ha que se utilizar uma e/ou outra quando: restar comprovado inexistir
uma palavra ou expressao para o que se deseja comunicar; apesar de haver
um termo para o que se quer falar ha outro empregado convencionalmente
com significado idéntico, sendo este de uso comum e gerador de obscurida-
de; torna-se indispensavel o afastamento do uso comum dado ao vocabulo
porque contaminado pela vaguidade e ambigiiidade; a estipulacio e/ou
redefinicdo é dtil e conveniente, tendo-se avisado o enunciatario de seu
emprego pelo enunciador.

Por dltimo lembre-se que as estipulacoes e redefinicoes devem ser
utilizadas para a elaboragao de tipologias e sistematizagoes sob os guarda-
chuvas dos institutos juridicos, devendo ser configuradoras, logo

13 LANTELLA, Lélio; BELVEDERE, Andréa; IORI, Mario. La definizione giuridica. Milano: Giuffré, 1979. p. 33,
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delimitadoras, das zonas semanticas de a¢ao dos vocabulos vagos ou ambi-
guos. Deste modo, resta claro ser o objetivo das aludidas técnicas o rigor
cientifico, a integridade quanto aos valores e a facilitagao pedagégica ao se
estudar o Direito Administrativo.

2 0 ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO

A fim de que seja possivel conceituar a espécie ato administrativo
discricionario, faz-se necessario, de antemao, configurar o género ato admi-
nistrativo. Logo, por essa lematica se comecara, explicitando-lhe os pressu-
postos, os elementos e os atributos'.

2.1 ConrIGURAGAD DO ATO ADMINISTRATIVD

Diga-se, inicialmente, haver diferenca entre fatos e atos juridicos. Os
atos sao espécie do género fato juridico. Os atos sao declaracoes, enuncia-
dos, falas prescritivas, ou seja, constituem uma pronuncia sobre certa coisa
ou situacgao, dizendo como ela devera ser, ao contrario dos fatos juridicos.
O fato nao diz nada. Apenas ocorre. A lei é que fala sobre ele.

Também se frise haver distincao entre ato da Administracao e ato ad-
ministrativo. O primeiro, género ao qual o segundo pertence, é todo ato
praticado no exercicio da funcao administrativa'®, incluindo os tipos deno-
minados:

Atos de direito privado — regulaveis pelo direito pablico apenas quan-
to as condi¢oes de emanagao e nao no tocante ao contetido e efeitos; atos
maleriais — que sequer sao alos juridicos, sendo antes, fatos; atos politicos
ou de governo — praticados discricionariamente em obediéncia direta a
Constituigao, no exercicio de funcao politica, a exemplo da sanc¢ao ou do
veto a lei. Como se pode imaginar, apenas os atos administrativos serao
analisados. Esclareca-se, ainda, entender o autor do presente artigo, com-
por a fun¢ao administrativa com aquela politica o que aqui se denomina
funcao execuliva, no sentido de execucao direta dos comandos normativos
legais e, sobretudo, constitucionais.

14 Cf BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito adminsstrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 362 ss.

16 A funcdo administrativa, uma das que sao inerentes ao exercicio do poder estatal, ao lado, por exemplo, daquelas legislativa e
jurisdicional, é definida de muitas maneiras. Dé-se preferéncia a definicao de Licia Valle Figueiredo (Curso de direito administrativo.
7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 34-35), que exprime:

"A fungao administrativa consiste no dever de o Estado, ou de quem aja em seu nome, dar cumprimento fiel, no caso concreto, aos
comandos normativos, de maneira geral ou individual, para a realizagao dos fins plblicos, sob regime prevalente de direito pibico,
por meio de atos e comportamentos controlaveis internamente, bem como externamente pelo Legislativo {com o auxilio do Tribunal
de Contas), atos, estes, revisiveis pelo Judicirio.”
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Passa-se, agora, a conceituar-se o ato administrativo. Segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello é possivel pensar o referido sob os prismas am-
plo e estrito. Daquele ponto de vista, ato administrativo ¢ a “declaracao do
Estado (ou de quem lhe faga as vezes — como, por exemplo, um concessio-
nario de servico ptblico), no exercicio de prerrogativas publicas, manifesta-
da mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por érgao jurisdi-
cional”.

O aludido jurista continua, afirmando ser possivel utilizar os mesmos
termos, acrescentando-se-lhes “as caracteristicas concrecao e unilatera-
lidade”. Entao se tera a definicdo estrita do ato citado como a “declaracio
unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas pablicas, manifestada
mediante comandos concretos complementares da lei (ou, excepcionalmente,
da propria Constituicao, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a
titulo de lhe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por 6r-
gao jurisdicional”'e.

Também Licia Valle Figueiredo da a conhecer seu conceito, afirman-
do: “Ato administrativo em sentido estrito é a norma concreta, emanada
pelo Estado, ou por quem esteja no exercicio da fun¢do administrativa, que
tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relagées juridicas
entre este (o Estado) e o administrado, suscetivel de ser contrastada pelo
Poder Judiciario””.

Nao ¢é s6. O ato administrativo é perfeito quando esgotadas as fases
necessarias a sua producao, ou seja, quando completou o ciclo procedimental
indispensavel a sua formacao. E vdlido quando expedido em absoluta con-
formidade as exigéncias do sistema normativo, isto é, quando em tolal
pertinéncia ao sistema referido. E eficaz quando disponivel para a producao
de seus efeitos ou quando o desencadear de seus efeitos tipicos nao se en-
contra dependente de quaisquer condicoes.

Acerca da composicao do ato administrativo ha muita divergéncia
entre os estudiosos. Contudo, tem-se aceito majoritariamente a classifica-
¢do constante da Lei da Acao Popular (Lei n® 4.717/1965), que diz em seu
art. 2° serem eles competéncia, motivo, objeto, finalidade e forma, ainda
que com pequenas variagoes. A titulo de exemplificacdo, veja-se Seabra
Fagundes apontar a existéncia de manifestagao da vontade, motivo, objeto,
finalidade e forma como elementos do ato administrativo'® e Maria Sylvia

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. cit, p. 358-360.
17 FIGUEIREDO, Licia Valle. Op. cit., p. 162-163,
18 FAGUNDES, Miguel Seabra, O controle dos atos administrativos pelo poder judicirio. Séo Paulo: Saraiva, 1984. p. 21.
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Di Pietro aceitar como elementos os quatro Gltimos defendidos por Fagundes,
acrescidos do sujeito'.

A tipologia que sera aceila nesta monografia é a de Celso Antonio
Bandeira de Mello. Ele teoriza existirem pressupostos e elementos do ato
administrativo, apontando como pressupostos de existéncia do ato adminis-
trativo o objeto e a pertinéncia do ato ao exercicio da fun¢ao administrativa,
expressando serem pressupostos de validade o subjetivo (sujeito) e os obje-
tivos (motivo e requisitos procedimentais). Fala, ainda, em pressuposto
teleolégico (finalidade), pressuposto légico (causa) e pressupostos
formalisticos (formalizacao)*®.

Celso Antonio esclarece, ademais, que a vontade nao ¢é pressuposto
nem elemento do ato, uma vez que é realidade psicoldgica, e nao juridica.
Contudo, por sua ligacao ao controle dos atos administrativos discriciona-
rios, também ela sera examinada. Quanto aos elementos, o autor em tela
afirma serem apenas dois: o conletdo do ato e a sua forma. Para ele, os
pressupostos sao realidades extrinsecas e os elementos realidades intrinse-
cas ao ato administrativo.

Os elementos do ato administrativo sdo o contetdo e a forma. O con-
tetido deve ser entendido como aquilo que o ato dispoe, ou seja, o préprio
ato em sua esséncia. Celso Antonio lembra que para a lisura do ato nao
basta a verificacao de que o seu contetido nao contraria a lei. Ha, também,
necessidade de que o ato seja permitido pela lei em face da previsao do
principio da legalidade estrita ou administrativa, que exige nao apenas rela-
cao de nao-contradicdo com a lei, mas, ainda, a existéncia de relacao
subsuntiva ou de conformidade a lei*'.

A forma, por seu turno, nada mais é que o modo pelo qual ele aparece
e revela sua existéncia, ou seja, é o revestimento exterior do ato. Outrossim,
algumas vezes podera haver inexisténcia de forma determinada prescrita
em lei, para a pratica do ato. Todavia, por ser impossivel existir ato despro-
vido de forma, uma vez que o Direito nao se ocupa de pensamentos nao
exteriorizados, sem ela nao havera ato. E isto porque a forma é o meio de
exteriorizacao do ato. Mais: nao se deve confundir forma com formalizagao,
entendida enquanto uma maneira especifica de apresentacao da forma, sendo
um pressuposto formalistico a existéncia do ato administrativo como adian-
te se vera.

19 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 194

20  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Op. cit, p. 364 ss. A tipologia de Celso Antdnio sobre os pressupostos e elemantas‘ do ato
administrativo &, ademais, aceita, com algumas variagGes nao fundamentais, por juristas de escol, a exemplo de Licia Valle
Figueiredo (op. cit, p. 186}

21 BANDEIRA DE MELLO! Celso Antinio. Op. cit, p. 366.
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O mesmo autor passa a explicar os pressupostos de existéncia (objeto
e pertinéncia a fungao administrativa). Conceitua o objeto como aquilo so-
bre o que o ato dispoe, haja vista ser ele o referente a respeito do qual se
refere o contetdo, tendo, pois, existéncia distinta deste. Afinal, se o conted-
do do alo fala sobre algo, é porque este algo se constitui em realidade que
com ele nao se confunde e, de outro lado, que o objeto nao é um elemento
do ato, pois ndo o integra. Dai ser inexistente o alo cujo contetdo incida
sobre um objeto inexistente, podendo ser apenas um fato administrativo.

A pertinéncia a fun¢ao administrativa implica em que o ato seja impu-
tavel ao Estado, no exercicio da funcao citada, sob pena de se nio efetivar
um ato administrativo, ainda que se concretize outra espécie de ato juridi-
co. Como se pode ver, a questao reside em se qualificar aquele ato
tipologicamente como administrativo.

Alias, afora os atos advindos de 6rgaos ou entidades estatais, ha ou-
tros atos imputaveis ao Estado e qualificaveis igualmente como administra-
tivos. E o que se passa nas hipéteses da concessao de servigos plblicos ou
de delegagao de fungao puablica com relacao aos atos de autoridades nela
envolvidas, bem como no caso de particulares requisitados ao desempenho
de atividade administrativa.

Surgem, entao, os denominados pressupostos de validade (sujeito,
motivo, requisitos procedimentais, causa e finalidade). O primeiro deles,
dito subjetivo, é o sujeito. Esle pode ser explicado como o produtor do ato.
Porque ¢ ele ser produtor, nao pode ser confundido com o ser produzido.
Assim, o sujeito € exterior ao ato. Enquanto tema aglutinador, abarca o estu-
do da capacidade da pessoa juridica que o praticou, a quantidade de atri-
bui¢ées do 6rgao que o produziu, a compelténcia do agente emanador e a
existéncia ou inexisténcia de obstaculos a sua atuacao no caso concreto.
Nao ha divida que o vicio no pressuposto subjetivo, tal qual em qualquer
dos seus congéneres, acarreta invalidade do ato.

Ja o motivo, diz Celso Antdnio, é o pressuposto de fato que autoriza
ou exige a pratica do ato. Por conseguinte, é a situacao do mundo empirico
que deve ser tomada em conta para a prética do ato, sendo, assim, ente
externo e antecedente ao ato. O molivo pode ou ndo ser previsto em lei.
Quando previsto, o agente s6 pode praticar o ato se houver ocorrido a situa-
¢ao prevista.

Caso inexista previsao legal, o agente tem liberdade de escolha da
situacao (motivo) em vista da qual editara o ato. Isto porque ainda que a lei
nao aduza expressamente ao motivo propiciatério ou exigente de um ato,
nem por isso havera liberdade para expedi-lo sem motivo ou perante um
motivo qualquer, somente sendo aceitavel o que possa ser havido como
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implicitamente admitido pela lei a vista do caso concreto. Nao é s6. Por
todo o exposto, a validade do ato dependera da existéncia do motivo
embasador.

Com Celso Antonio, cumpre diferenciar motivo legal de motivo do
ato e este do movel e da motivagao. O motivo legal consiste na previsao
abstrata de uma situacao fatica enquanto o motivo do ato administrativo se
consubstancia na prépria situagao material, empirica, que serviu de suporte
real e objetivo para a pratica do ato. A conclusao ébvia é que o ato seréa
ilegal toda vez que o seu motivo nao for conforme aquele havido na lei. A
verificagao da legalidade do ato administrativo se concretiza pela analise
da existéncia da materialidade do ato, isto é, pela comprovagao da ocorrén-
cia do motivo em funcao do qual foi praticado o ato, bem como pela
constatacao da real correspondéncia entre o motivo embasador do ato e o
motivo previsto na lei*.

Também se impde diferenciar motivo e mével. O primeiro € a situa-
¢do objetiva, real, exterior ao agente, empirica e embasadora do ato. O
segundo, ao contrario, ¢ a inlengdo, o proposito do agente que praticou o
ato e, pois, de natureza subjeliva, interna ao praticanle e na esséncia psico-
légica. Destaque-se que a vontade — e, portanto, o movel do agente — é
relevante nos atos administrativos praticados no exercicio de competéncia
discriciondria, ou seja, naqueles cuja pratica exija uma apreciacao subjeti-
va quanto a melhor maneira de proceder para dar correto atendimento a
finalidade legal. Nestes casos, se o mével do agente for viciado por senti-
mentos de favoritismo ou perseguicao, o ato serd invalido.

De maneira oposla, ¢ irrelevante o exame da vontade — e, pois, do
movel do agente — quando o ato for completamente vinculado, ou seja,
quando a lei predetermina, de modo cabal, o Gnico comportamento admi-
nistrativo possivel, sendo impraticavel quaisquer elementos de subjetivismo.
E o que se di no deferimento de pedido de aposentadoria pleiteado por
guem tenha preenchido os requisitos para sua obtencao.

Ademais, ndo se confunde o motivo do ato administrativo com a mo-
tivacao efetivada pela autoridade administrativa. A motivagao integra a
formalizacao do ato, sendo um requisito formalistico dele. Ela se presta a
exposicao de motivos, a fundamentagao em que sdo enunciados a norma de
direito habilitante, os fatos embasadores da decisao do agente e a relacao
de pertinéncia légica entre os fatos ocorridos e o ato praticado.

Frise-se, ainda, que a motivagao contemporanea ou anterior a pratica
do ato administrativo &, em regra, indispensavel para que o ele seja valido.

I

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Op cit, p. 370-376
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Entende-se neste artigo, como se vera adiante, gue mesmo em relacao aos
atos vinculados deve haver motivagao anterior por haver neles elementos
de discricionariedade (técnica) que a exigem. Tal obrigatoriedade apenas
nao invalida o ato que seja completa e indubitavelmente vinculado. Neste
tipo de ato, que é excecao, importa antes a prova de que o motivo obrigaté-
rio ocorreu, podendo a motivacao ser dada a conhecer posteriormente e,
pois, considerando-se sanado o vicio do ato.

Lembre-se, também, da teoria dos motivos determinantes, segundo a
qual os motivos que determinaram a vontade do agente, ou seja, os fatos
que embasaram sua decisao integram a validade do ato. Assim, a invocacao
de “motivos faticos” nao verdadeiros ou inexistentes enseja a invalidade do
ato. Neste sentido posiciona-se a melhor doutrina patria®’. Alias, com
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello*, defende-se aqui restarem as teorias
do desvio de poder*® e dos motivos determinantes abarcadas por aquela do
abuso do direito, que nada mais é que a utilizacao das disposi¢oes do
ordenamento por meios dele desobedientes e/ou para fins ilicitos.

Quanto aos requisitos procedimentais, delineadores do pressuposto
objetivo, sdo eles os atos juridicos que devem anteceder ao ato administra-
tivo por imposicao normativa, logo, indispensaveis a consecugao valida do
ato objetivado. Ha que se diferenciar os requisitos procedimentais do moti-
vo, por serem aqueles atos juridicos enquanto este é um fato juridico.

A finalidade, ou pressuposto teleoldgico de validade, ¢ entendida como
o bem juridico objetivado pelo ato, ou seja, o resultado que a Administracao
quer alcangar por meio da pratica do aludido. Nao ¢é s6. Consoante Maria
Sylvia Di Pietro, é possivel falar em duas acepgées do vocabulo finalidade.
Em “sentido amplo, a finalidade [...| corresponde a consecucao de um re-
sultado de interresse ptiblico; nesse sentido, se diz que o ato administrativo
tem que ter sempre finalidade publica”. Ja em “sentido restrito, finalidade é
o resultado especifico que cada ato deve produzir, conforme definido em
lei; nesse sentido, se diz que a finalidade do ato administrativo é sempre a
que decorre explicita ou implicitamente da lei”*".

Por conseguinte, a fim de que nao incorra no desvio de poder, a Ad-
ministracao nao pode infringir a finalidade legal do ato administrativo (sen-

23 Cf BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op. cit, p. 376; FIGUEIREDO, Licia Valle. Op. cit. p. 187-188; DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Op. cit, p. 203.

24  BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito adminfstrativo. Rio de Janeiro: Forense, v. |, 1969. p. 426-436.

26 Ldcia Valle Figueiredo (op. cit., p. 187) explica consistir o desvio de poder “na utilizagao desautorizada da competéncia legal”, ou
seja: tal competéncia “é utilizada para atendimento diverso daquele permitido pela norma legal”, tendo o agente a intencéo de se
desviar da lei.

26 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 201.
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tido estrito) e nem a finalidade genérica do ato, qual seja, o atendimento do
interesse publico (sentido amplo). Perceba-se que no desvio de poder nem
sempre ha um mével, isto ¢, uma intengao inadequada em funcao da dupla
significacao da palavra finalidade ja expressa.

Sobre a causa ou pressuposto l6gico, ha que se expressar ser ela a
correlacao légica entre o motivo e o contetido do ato em fungao da finalida-
de tipolégica deste. Assim, a investigagao da causa permitira a avaliacao da
conformidade ou desconformidade do ato aos principios constitucionais da
razoabilidade e da proporcionalidade?”.

Por Gltimo tem-se a formalizag¢do, ou pressuposto formalistico, po-
dendo afirmar-se que ela é a maneira especifica pela qual o ato administra-
tivo deve ser externado. Dai o se diferenciar a formalizagao da forma uma
vez que esta significa exteriorizagao e aquela tem por sentido o ser o modo
proprio desta exteriorizagdo. Assim, deve a formalizagao obedecer as exi-
géncias do Direito, em especial aquelas da Constituicao e das leis, para que
detenha validade.

Acerca dos atributos do ato administrativo, ha que se exprimir serem
eles a presuncao de legitimidade, a imperatividade, a exigibilidade e a
executoriedade®®. A presuncao de legitimidade ¢ a qualidade que reveste os
atos administrativos fazendo com que eles se presumam verdadeiros até
prova em contrério. A imperatividade é a qualidade pela qual os ditos atos
se impoem a terceiros, independentemente de sua concordancia. A
exigibilidade é a qualidade em virtude da qual o Estado, no exercicio da
funcao administrativa, pode exigir de terceiros o cumprimento das obriga-
¢oes que impds. Nao se confunde com a imperatividade porque enquanto
esta impde uma obrigacao, aquela impele ao atendimento de obrigacao ja
imposta. A executoriedade ¢ a qualidade pela qual a Administracao Piblica
pode compelir materialmente o administrado a cumprir obrigacao que lhe
impds e exigiu sem precisar recorrer previamente ao Judiciario.

27 Divergindo de Celso Antdnio Bandeira de Mello {op. cit., p. 382) e seguindo Liicia Valle Figueiredo (op. cit., p. 50-52 e 193), defende-
se haver separagao entre razoabilidade e proporcionalidade, consideranda-se elas dois principios distintos. A primeira, afirma Licia
Figueiredo, “traduz |...] a relacao de congruéncia entre o fato {o motivo) e a atuagéo concreta da Administracao” e implica juizo
similar a0 que teria o homem médio nas mesmas circunstancias. A segunda é decomposta em “adequagéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito”, sendo essa a caracteristica que diferencia o principio da proporcionalidade daquele da
razoabilidade

28  Cf BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit, p. 389-390. A propésito, o rol das caracteristicas mais importantes, porque
fundamantais, 4 expressao da configuragdo do ato administrativo, sofrem afteragdo entre os doutrinadores, conforme o recorte
epistemolagico que fazem do objeta de estudo. Assim, Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasfleiro. 21. ed. atual. Eurico
Azevedo et al. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 141) elenca a presungao de legitimidade, a imperatividade e a auto-executoriedade.
J& Maria Sylvia Di Pietra (op. cit., p. 189) fala em presuncao de legitimidade e veracidade, imperatividade, auto-executoriedade e
tipicidade. Finalmente, Licia Valle Figueiredo (op. cit, p. 177 ss.), ao tratar do regime juridico do ato administrativo, aponta-the
como atributos a imperatividade, a exigibilidade, a auto-executoriedade e a presuncao jurfs tantum de legalidade.
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2.2 TiPOLOGIA DO ATO ADMINISTRATIVO QUANTO A DISCRICIONARIEDADE

Sob o enfoque da liberdade de escolha, pelo servidor piiblico ou quem
lhe faga as vezes legitimamente, de uma possibilidade de acao dentre as
varias conformes as leis, classificam-se os atos administrativos em vincula-
dos e discriciondrios. Esta tipologia e a inclusao dos atos mencionados em
uma de suas vertentes é importante para a compreensao do controle
jurisdicional dos atos administrativos em sua amplitude e profundidade, isto
¢, em sua extensao e intensao, bem como em seu modo de efetivacao ou
exercicio.

Tradicionalmente, se tem dito que o ato vinculado é aquele em que
nao ha margem para qualquer apreciacio subjetiva por parte do administra-
dor, haja vista existir prévia e objetiva tipificacao legal do Gnico comporta-
mento possivel da Administragao Pablica em determinada situacao, sob pena
de invalidade do ato em questdo. Em decorréncia, também é corrente a
afirmacao segundo a qual, diante de um poder vinculado, o particular tem
um direito subjetivo de exigir da autoridade a edi¢ao de certo ato, sob pena
de, em nao o fazendo, sujeitar-se a revisao correliva da Justica®?.

Todavia, faz-se necessario reconhecer, na esteira de Licia Valle
Figueiredo e seguindo tese de Philippo Satta, existir, em certa medida, uma
crise no conceito de ato vinculado. Afinal, mesmo os atos denominados
vinculados tém necessidade de interpretacao, e muita vez faz-se necessaria
avaliacao técnica para aferir estar-se ou ndo diante da hipétese descrita na
norma®. Nao é s6. Em diversas ocasides, constata-se a existéncia de mo-
mentos de escolha livre, obedecidos os parametros dados pelo sistema juri-
dico, no tocante a elementos constitutivo-integrantes do ato tido por vincu-
lado. Assim, os atos verdadeira e cabalmente vinculados estio cada vez
mais escassos. Exemplos conhecidos de tais atos sao encontrados na apo-
sentadoria compulséria aos setenta anos de idade, bem como na concessio
de licenca para edificar.

Ademais, o ambito de discricionariedade administrativa tem sido re-
duzido nos tltimos tempos, em decorréncia da solidificacao do Estado De-
mocratico de Direito, sendo possivel falar, entao, em aparecimento e inten-
sificacao de elementos vinculativos no exercicio das competéncias discricio-
narias. Alids, como bem o coloca Celso Anténio, “nao ha ato propriamente
discricionario, mas apenas discricionariedade por ocasido de certos atos.
Isto porque nenhum ato ¢ totalmente discricionario, dado que, conforme

23 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit,, p. 203. »
30 FAGUEIREDO, Ldcia Valle. Op. cit.,, p. 208; SATTA, Philippo. ntroduzione ad un corso di diritto amministrativo, 2. ed. Padua: Cedam,
1980. p. 216.
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afirma a doutrina prevalente, sera sempre vinculado com relagao ao fim e a
competéncia, pelo menos”?*'.

Também se tem dito que, em determinadas hipéteses, o regramento
nao atinge todos os aspectos da atuacao administrativa, deixando a lei certa
margem de liberdade de decisao diante do caso concreto, de tal modo que a
autoridade podera optar por uma dentre varias solugoes possiveis, todas vali-
das perante o direito, nesse caso, havendo o ato administrativo discricionario.

Celso Anténio conceitua a discricionariedade como “a margem de
liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra o
dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso
concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar satisfacao aos
objetivos consagrados no sistema legal”*. Ja Licia Valle define a discricio-
nariedade como a “competéncia-dever de o administrador, no caso concre-
to, apds a interpretacao, valorar, dentro de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade gerais, e afastado de seus proprios standards ou ideolo-
gias, dos principios e valores do ordenamento, qual a melhor maneira de
concretizar a utilidade piblica postulada pela norma”*’.

Ha que se frisar, ademais, na esteira da unanime doutrina brasileira,
haver distingao entre discricionariedade e arbitrariedade. Afinal, ao agir ar-
bitrariamente o agente estara a agredir a ordem juridica ja que sua conduta
é desconforme a lei, enquanto aquele que age discricionariamente esta a
usar poder-dever de escolha livre, cumprindo determinagao da norma para
que utilize o raciocinio e opte sobre o melhor meio de satisfazer o interesse
ptblico no caso concreto.

Outrossim, Celso Antonio aponta ser possivel a discricionariedade na
estatica e na dinamica da norma, afirmando ser possivel existir discricio-
nariedade na norma reguladora, pois: ou ela “nao descreve antecipadamen-
te a situagao em vista da qual sera suscitado o comportamento administrati-
vo [...]; ou a situacao é descrita por palavras que recobrem conceitos vagos,
dotados de certa imprecisdo e por isso irredutiveis a objetividade total, re-
fratarios a uma significagao univoca inquestionavel [...]; ou a norma confere
no préprio mandamento uma liberdade deciséria, que envolve exame de
conveniéncia, de oportunidade, ao invés de um dever de praticar um ato
especifico”*.

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntBnio. Op. cit, p. 401, Nesse sentido, ver, também, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella [OP. cit., p.
206), com a ressalva de que a vinculagao guanto & finalidade no ato administratvo discricionario se daria apenas na chpganlllastma
{resultado especifico que decorre da lei para cada ato) e ndo na acepgao ampla {interesse publico) do vocabulo “finalidade

32 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. cit, p. 401.
33 FIGUEIREDO, Licia Valle. Op. cit, p. 211.
34  BANDEIRA DE MELLO, 'Celso Antdnio. Op. cit., p. 404-405



T16 i A N5 = Margy2007 — DOUTRINA

Parece ser preferivel, contudo, nesta questdo, o posicionamento de
Licia Valle, para quem s6 ha falar em discricionariedade na dinamica da
aplicacao da norma, uma vez que apenas havera liberdade de escolha de
conduta concretizadora do fim normativo por parte do administrador pabli-
co ap6s a realizacao da interpretacao, ou seja, quando da valoracao sobre
qual a melhor maneira de concretizar a utilidade pablica postulada pela
norma®. Em adicao, exprima-se ser ainda discutivel a decorréncia da com-
peténcia discricionaria dos conceitos juridicos indeterminados, porque
determinaveis, como adiante se vera.

Finalmente, ha que se colocar existir limites a discricionariedade ad-
ministrativa, os quais sao encontrados na interpretacao sistematica do
ordenamento juridico, notadamente nos principios constitucionais, em es-
pecial, na explicitacao daqueles denominados da eficiéncia, proporcio-
nalidade, boa-fé, lealdade e igualdade. Isto porque, mediante a técnica
interpretativa sistematica do conjunto juridico referido ao Direito posto, so-
bretudo na harmonizacao do ato administrativo e sua concretizacao aos
principios administrativo-constitucionais, é que o Judiciario podera contro-
lar e delimitar a discricionariedade administrativa, sem adentrar o mérito do
ato concretizado.

3 0 CONTROLE JURISDICIONAL DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARID

Como ji dado a conhecer, o ato administrativo, mesmo aquele ligado
ao exercicio de competéncia discricionéria, é passivel de controle
jurisdicional. Alias, entenda-se por controle jurisdicional o resultante de
decisao proferida por 6rgao do Estado no exercicio da funcao jurisdicional.

A funcao jurisdicional implica a atividade de decidir em questdes con-
cretas sobre a conformidade de acoes e atos ao direito positivo, em especial
as suas leis, visto sistemicamente, confirmando-os ou ordenando-lhes a
extingdo, bem como ensejando eventual reparacao dos danos decorrentes
de tais atos e agdes. Dai servir o exercicio da fungao jurisdicional para se
evitar abusos e ilegalidades no exercicio das funcdes legislativa e adminis-
trativa, de modo a proteger as pessoas pela efetivacao de direitos fundamen-
tais e pela concretizagao de sistema de pesos e contrapesos que forcam a
harmonia dos Poderes do Estado.

Neste item, buscar-se-a resumir a evolucao e intensificacao do con-
trole jurisdicional, bem como abordar algumas questdes tidas por polémicas
atualmente, tais quais aquelas a respeito do conceito juridico indeterminado

35  AGUEIREDO, Licia Valle. Op. cit., p. 211.

AR = MR DBINNR .o I ]

e seus aparentados, da aplicagao direta dos principios administrativo-cons-
titucionais e da nogao da “reserva do possivel”.

3.1 Evotucho wistdmic

O surgimento e aprimoramento evolutivo do Direito Administrativo e,
por conseguinte, do controle jurisdicional dos atos da Administracao, em
geral segundo concebido hoje, esta intimamente ligado a histéria do apare-
cimento e afirmacao dos elementos conceituais possibilitadores da configu-
racao e concretizacao do Estado Democritico de Direito, a partir da Europa
continental, sobretudo, uma vez que nos paises de cultura anglo-saxénica a
maior preocupagao era com o direito constitucional, afirma Hely Meirelles®.
Dai por que se abordar o controle jurisdicional sob o prisma histérico-
evolutivo principalmente nos paises do continente europeu, salvo no que
tange as garantias constitucionais do individuo, aplicaveis aos administra-
dos.

Parece que a evolucao do controle jurisdicional dos atos administra-
tivos discricionarios deve ser analisada de dois dngulos que, concomi-
tantemente, contribuiram para a afirmacao do Estado Democrético de Di-
reito como hoje se conhece: o das garantias e direitos fundamentais e aque-
le da estrutura do Estado em si mesma.

Do ponto de vista da estrutura do Estado, diga-se que inexistia um
controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios nas monar-
quias absolutistas européias. Nelas nem mesmo a idéia doutrinaria de tal
controle era corrente. Assim, com Hely Meirelles®”, é possivel afirmar ter
sido um marco decisivo na tematica ora em destaque o aparecimento da
teoria da separacao dos poderes desenvolvida por Montesquieu em O espi-
rito das leis, no ano 1748, livro este inspirado na observacao da colabora-
¢ao dos Poderes Legislativo e Executivo no Reino Unido, em especial insti-
tuida pelo Bill of Rights, de 1689.

Outro passo histérico importante aconteceu apés a Revolugao Fran-
cesa de 1789 com a retirada do Poder Judiciario da orbita de influéncia
absoluta do Executivo em consequiéncia da concretizacao da triparticao dos
Poderes do Estado na Franca. Neste tempo, no citado pais, passou-se a bus-
car a profissionalizagao dos juizes, os quais deveriam agora ser imparciais.

Cite-se, também, no tocante a estrutura do Estado Democratico de
Direito, como etapas eficientes no aperfeicoamento do controle jurisdicional

36  MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit, p. 41.
37 Idem, p. 40 [
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dos atos administrativos discricionarios na Europa continental, ainda que
com algumas crises absolutistas intermitentes, a criacao dos tribunais cons-
titucionais nacionais (Austria, Alemanha, etc.) e da jurisdicio administrativa
em separado daquela comum, seja ela exercida por 6rgao do Judiciario (como
na Italia e na Espanha), seja ela exercida por 6rgao integrante de outro poder
(como na Franca).

Sob a dtica dos direitos e das garantias fundamentais, ha que se colo-
car alguns documentos e suas circunstancias efetivados, sucessivamente, na
Inglaterra, nos Estados Unidos, na Franca e na Alemanha, acrescentando-se
o papel desempenhado na segunda parte do século vinte pela ONU - Orga-
nizacao das Nacoes Unidas.

Na Inglaterra, os aludidos direitos e garantias tém por génese remota
o contetdo da Magna Carta Libertatum, de 1215, que, no dizer de Konder
Comparato*, pela primeira vez na historia européia medieval deixa implici-
to que o rei —supremo administrador piiblico — acha-se vinculado pelas leis
que ele edita.

Ainda na Inglaterra, merecem destaque a Lei de Habeas Corpus, de
1679, e a Declaracao de Direitos (Bill of Rights), de 1689, as quais, respec-
tivamente, instituiram a protecao ao direito a liberdade do preso que o fora
injustamente e a instituir ou reafirmar varios direitos do cidadao, tais como
o direito de peticao, a vedacado a cobranca de impostos sem autorizacao
legislativa, a proibicao de penas cruéis, o fortalecimento do jdri e a concep-
¢ao do instituto da formacao de culpa do acusado para sua punicao.

Apos, ja nos Estados Unidos da América do Norte, em 1776 e 1787,
tiveram lugar, respectivamente, a Declaracao de Independéncia e a Consti-
tuicao Federal, que representaram uma afirmacao nacional dos direitos e
das garantias libertarias ou de primeira geragao.

Entdo, em 1789, na Franca, deu-se uma afirmacao dos direitos funda-
mentais do ser humano que teve um carater universalista e que ja apontava
para a futura expressao dos direitos sociais ou fundamentais de segunda gera-
¢ao, dados a conhecer pela Constituicao Mexicana de 1917 e, sobretudo,
pela Constituicao Alema de 1919, também apelidada Constituicao de Weimar.

A partir de 1948, com a Declaragao dos Direitos Humanos, realizada
pela ONU, representando seus paises-membros, iniciou-se o reconhecimento
e a afirmacao dos direitos de solidariedade ou de terceira geracao. E, assim,
de modo concomitante, aspectos estruturais delimitadores do poder do Esta-
do e essenciais de protecao a pessoa ensejaram a concretizacao de rudi-

38  COMPARATO, Fabio Konder. A affrmagao histdrica dos direitos humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 77.
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mentos, hoje possibilitadores do controle jurisdicional dos atos administrati-
vos, inclusive daqueles tidos por discricionarios.

Como nao poderia deixar de ser, o Brasil, em linhas gerais e com
algum tempo de atraso, segue o caminho europeu rumo ao crescente con-
trole dos atos administrativos. De um inicio absolutista e no qual inexistia
controle dos mencionados atos, passou-se a um controle moderado do que
hoje se denomina e conhece por ato administrativo, ainda no Segundo Im-
pério, por meio do entao Supremo Tribunal de Justica.

Com o advento da Conslituicao de 1891, sob a lideranca de Ruy Bar-
bosa, ganhou vulto a funcao protetora do habeas corpus, o qual, entao, fazia
também parte da fun¢ao do mandado de seguranca, trazido este a lume pela
Constituigao de 1934, hoje estando regulado principalmente pela Lei n® 1.533/
1951. Nao é s6. Desde a Constituicao de 1891, por seus arts. 59 e 60, ficava
claro que inexistiria uma justica especializada em julgar questoes adminis-
trativas, prevalecendo sempre a existéncia de jurisdi¢ao Gnica.

lgualmente, em todo o periodo republicano, salvo por ocasiao da dis-
cutivel existéncia da Constituicao de 1937 (art. 94), tem sido possivel, em
tese, o controle dos atos politicos ou de governo, desde que estes infrinjam
alguma norma constitucional direta e inequivocamente.

Outras medidas atuais garantidoras de protecao aos administrados sao
a Agao Popular, ja prevista na Constituicao de 1946 (art. 141, § 38) e atual-
mente regulada pela Lei n® 4.717/1965, cuja base de apoio € o art. 52, LXXIII,
da Constituicao de 1988, além de habeas data, Mandado de Seguranca Co-
letivo, Mandado de Injungao e Agao Civil Pablica, todas estas garantias con-
templadas na Constitui¢ao brasileira atual (vide arts. 52, LXXII, LXX e LXXI;
129, llI, respectivamente). Quanto ao ambito de analise estrutural do Estado
brasileiro, ha que se lembrar o papel importante dos tribunais de contas e o
papel decisivo do Judiciario, agora menos enfraquecido, para o efetivo con-
trole dos atos administrativos em geral.

Segundo se pode ver, a imbricacao dos fatores objetivo e subjetivo,
isto é, da estrutura estatal e dos direitos e das garantias da pessoa humana,
ensejou a formacao e constante melhoria da concepcao e concretizagao do
Estado Democrético de Direito, o qual, por seu turno, permitiu o desenho
conceitual e a concretizagao do controle jurisdicional dos atos administrati-
vos, em especial aqueles ditos discricionarios, como se percebe, em regra,
na atualidade, nos paises desenvolvidos e mesmo no Brasil.

3.2 |HTEHPHETM,‘M] £ APLICACAD DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARID

Conforme se vera nos topicos a seguir, desde aquela origem objetiva
(fundada na estriitura) e subjetiva (embasada nos direitos e nas garantias da
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pessoa), configuradora do Estado Democritico de Direito e neste configura-
da, o controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios tem sido
alvo de esforgos de aprimoramento.

Eis porque, na atualidade, quer no estrangeiro, quer no Brasil, a dou-
trina e as autoridades exercentes da fun¢ao jurisdicional cada vez mais ten-
dem a reconhecer a possibilidade de se submeter ao crivo do Direito posto
interpretado e aplicado, por exemplo, muitos dos atos dantes considerados
discricionérios — em oposi¢ao aqueles vinculados — porque fundados ou
expressos em conceitos juridicos indeterminados, melhor dizendo,
determinéveis, ou porque apoiados na antiga concepcao de norma
programatica, donde veio a atual “reserva do possivel”. Ao exposto nas
assertivas acima adiante se abordara.

3.2.1 Os conceitos juridicos indeterminados, a integragao normativa e a aplicagdo direta dos principios
administrativo-constitucionais

Inicialmente, seguindo Larenz*, é preciso lembrar ser necessario in-
terpretar as normas criadas a partir dos dispositivos do ordenamento juridi-
co e tidas por constitutivo-integrantes do sistema que aquele se refere, uma
vez que a linguagem juridica ¢ inexata porque indissociavel da linguagem
natural. Mais que isto, a interpretagao deve ser adequada para a realidade
existencial situada no aqui e no agora, tendo sempre uma referéncia de
sentido (vinculada) a totalidade do ordenamento juridico respectivo e as
pautas de valoragao que lhe sdo subjacentes.

Também se faz necessario que o intérprete se nao subtraia a consciéncia
valorativa geral da sociedade, haja vista servir essa como bissola que apon-
ta o caminho a seguir na compreensdo e aplicacao das normas, inclusive
em casos de antinomias ou veiculacao de conceitos indeterminados
(determinaveis), e se prestar funcionalmente a imposicao de limite
intransponivel pelo intérprete e aplicador de regra ou principio juridico,
sobretudo ao se buscar efetuar integragao normativa e a aplicacao dos prin-
cipios constitucionais sem a intermediacao de regra legal.

Os conceitos juridicos indeterminados sao contrapostos tipologica-
mente aqueles ditos determinados por Garcia de Enterria e Fernandez*. Os
conceitos determinados sao os que desde o inicio estao delimitados em seu
contetdo quanto ao alcance e a intensidade, havendo precisao em seu sen-
tido. Ja aqueles indeterminados sao passiveis de condugao a um ambito de

39 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Lamego. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1988, p. 378 e 385:386.

40  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho administrativo, Madrid: Civitas, v. |, 1977. p. 267-
276.
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certeza — semantico-pragmatica, diga-se —, sendo, por conseguinte,
determinaveis na verdade.

Ao serem os conceitos indeterminados, abordados por Garcia de
Enterria, este esclarece sobre os referidos que neles “a indeterminagao l6gi-
ca do enunciado nao se traduz em uma indeterminacao absoluta de sua
aplicacdo, que permita qualquer interpretacao e a contrarie, ou uma invo-
cacdo meramente caprichosa capaz de legitimar qualquer solucao. Pelo
contrario, resulta manifesto que a utilizagao que a Lei faz destes conceitos
aponta inequivocamente a uma realidade concreta, perfeitamente indicada
como determinavel. [...] Ha, pois um limite a indeterminagao, e um limite
manifesto e patente, nada impreciso, ambiguo ou vago, um limite exato e
categdrico”'.

Garcia de Enterria®? continua, afirmando que os conceitos indetermi-
nados devem ser entendidos e obedecidos, em sua teoria, de um modo sé,
cabendo ai juizos disjuntivos (é¢/ndo é). Todavia, ao se concretizar tais con-
ceitos, ao se determina-los empiricamente, é possivel pluralidade de condu-
tas passiveis de efetivagao correta dos seus contetidos e, portanto, havendo
certa liberdade na escolha de um comportamento dentre os possiveis, por
ocasiao da atividade de determinacao conceitual.

Mais que isto, todo conceito juridico indeterminado (boa-fé, interesse
publico, solucdo justa) é detentor de um niicleo de certeza absoluta, abarca-
do ou envolvido, a seguir, por um halo de imprecisao ou incerteza, ao qual
se segue uma zona circundante de certeza negativa. A extensao da zona de
incerteza equivale a uma regido de penumbra, na qual os raios de luz ainda
incidem, mesmo que fracamente, sendo lal realidade de incidéncia
empiricamente indubitavel e determinavel, ainda que, inicialmente, tal de-
limitacao fosse inviavel, considerada apenas a teoria, sabendo-se necessa-
rio o advento da realidade empirica ou concreta para tal efetivacao.

Em Anténio Francisco de Sousa*?, sao encontrados, a titulo de exem-
plo, alguns limites a interpretacdo e aplicacao dos conceitos indeterminados
pela Administracdo e pelos 6rgaos jurisdicionais, ou seja, obstaculos a sua
classificacao como permissionarios de discricionariedade, restando eles mais
préximos do que se conhece como vinculatividade e, por conseguinte, sen-
do alvo de amplo e seguro controle jurisdicional. Igualmente, porque a lei
desempenha o duplo papel de servir de bitola ou padrao de conduta simul-
taneamente da atuacdo da Administracao e do controle dos 6rgaos

41  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de fa Administracién. 5. ed. Madrid: Civitas, 2000, p. 243
42 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. cit, p. 247 e 444
43 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1994. p. 223-224
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jurisdicionais, resta inconteste servirem os conceitos indeterminados para
limitar e nao para ampliar a atuagao administrativa.

O Judiciario podera exercer controle sobre a interpretacao e aplica-
¢ao dos conceitos indeterminados, ensina Sousa*, sobretudo pela aplica-
¢ao das doutrinas da sustentabilidade da decisao, do erro manifesto de apre-
ciacao, da autovinculagdo da Administracao em seus atos ante o rol dos
direitos fundamentais, dos principios constitucionais e daqueles gerais de
direito, bem como em face daquelas idéias da valoragao pela opiniao média
da sociedade (senso comum), pelos juizos de experiéncia comum e de ex-
periéncia ou conhecimento técnico.

Entenda-se por erro manifesto de apreciagdo “o erro grosseiro, evi-
dente, grave ou flagrante cometido por um 6rgao ou agente da Administra-
¢ao Pablica na apreciacao de fatos que estiveram na origem da sua deci-
sao”. Ja a sustentabilidade da decisao implica a ilegalidade da decisao
indefensavel juridicamente.

Ja a autovinculagao da Administracao em seus atos impde-lhe o dever
de agir somente em conformidade ao direito positivo e as pautas valorativas
sociais. Integram o ordenamento juridico os direitos fundamentais, os prin-
cipios constitucionais e aqueles gerais de direito bem como em face daque-
las idéias da valoragdo pela opiniao média da sociedade (senso comum),
pelos juizos de experiéncia comum e de experiéncia ou conhecimento téc-
nico.

Por direitos fundamentais ha que se compreender, por um lado, os
que sao basilares a todo o sistema de construg¢ao do arcabouco de direitos e
deveres de um dado ordenamento, e, por outro, os que se prestam a confi-
gurar o conceito constitucional de pessoa humana.

Por principios constitucionais vislumbrem-se aqueles havidos, impli-
cila ou explicitamente, na Conslituicao, enquanto por principios gerais de
direito vejam-se os sacaveis do ordenamento juridico e que nele estao ex-
pressos ou sao dele inferiveis. Dentre os principios limitadores da acao e
dos atos administrativos ha que se destacar aqueles da legalidade — configu-
rado por principios como aqueles do controle jurisdicional dos atos admi-
nistrativos, do devido processo legal —, igualdade — desdobravel, por exem-
plo, em impessoalidade, razoabilidade e proporcionalidade — e seguranca —
integrado, dentre outros pelo principio da confianca no legislador e no ad-
ministrador — e da supremacia ou indisponibilidade do interesse pablico.

A opinidao média da sociedade (senso comum), os juizos de experién-
cia comum e os juizos de experiéncia ou conhecimento técnico sdo, respec-

44 ldem, ibidem, p. 226-234
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tlivamente, aquela tida em geral pelos seres humanos de inteligéncia normal
ou mediana, os derivados da prépria existéncia no tempo e no espaco, e 0s
expostos por especialistas cujo conhecimento foi adquirido académica ou
cientificamente. Em todos estes casos ou situacoes, lembre-se que estes cri-
térios de controle jurisdicional dos conceitos indeterminados sao utilizaveis
em conjunto com todos os demais expressos no paragrafo.

Quanto a integracao normativa, com Linares* e Licia Valle* se acei-
ta sua possibilidade®”, obedecidos os seguintes requisitos: inexisténcia de
norma especifica aplicavel ao caso concrelo; ser a integracao benéfica ao
administrado referido, nao trazendo para este imposi¢oes ou sangoes; ocor-
rer a integracao por analogia legis —nao por analogia juris — e por aplicacao
de principio geral de direito, jamais sendo possivel a integracao por inter-
médio de costume.

Acerca da aplicacao direta dos principios*® constitucionais, defende-
se nesta monografia poder dar-se ela, ou seja, ser plausivel a concretizacao
de principios constitucionais diretamente, sem a intermediagao de regra le-
gal e, com a dispensabilidade da regra judicial, que somente surgird no
exercicio de papel intermediador e caso de conflito que provoque a inter-
vencao do Judiciario®.

Alias, esclareca-se que o principio, porque verdadeiramente o é, vei-
cula conceito juridico determinavel, decorrendo daf seu alto grau de abstra-
¢ao, qualidade que o diferencia das regras. Portanto, uma vez que seu con-
tetdo basilar resta aglutinado em torno de um conceito determinavel, ou
inicialmente indeterminado, o tratamento interpretativo a ser-lhe outorgado
nao pode diferir, quanto a esséncia, daquele dispensado as demais normas
veiculadoras de conceitos juridicos de idéntica natureza.

Também nao se diga que a aplicacao direta e sem regra legal ou judi-
cial necessariamente intermediaria abalara a seguranca juridica. Afinal, a

45 LINARES, Juan Francisco. Caso administrativo no previsto. Buenos Aires; Astrea, 1976. p. 54 ss
46  FGUEIREDO, Licia Valle. Op. cit, p. 43-46.

47 Emsentido similar vidle Ronald Dworkin (1978:44), que afirma que tanto uma constelagdo de principios quanto uma regra estabelecida
podem impor uma obrigacao normativa, porquanto séo espécies do género norma juridica.

48 Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005:888-889) define o principio juridico come “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental gue se irradia por diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério parasua
exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harmédnico”
J. J. Gomes Canotilho (Diredo constitucional e teoria da constivigdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 1087-1088), apds distinguir
principios de regras, enquanto espécies do género norma, afirma que, diferentemente das regras, os principios: em conflito sdo
passiveis de harmonizacdo; em aplicagdo sdo abertos a uma otimizagdo (diferentes graus de concretizacdo); restam ligados a
questoes nao apenas de validade, mas, também, de peso (importancia, ponderagao, valia).

43  Estaconcepgdo da aplicagao e concretizagao direta do principio, logo, sem a intermediacao necessaria de regra legal, & combatida
pela doutrina dominante, devendo-se conferir neste sentido: ESSER, Josef. Principio y narma em la efaboracidn jurisprudencial del
derecho privado. Bareelona: Bosch, 1961. p. 60 ss.; LARENZ, Karl. Op. cit, p. 5B4.
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lei e sua interpretagao nao detém maior grau de tal seguranca, até porque a
lei, que apds a Revolugao Francesa de 1789 era elaborada para protecao do
individuo (administrado), hoje é usada para ataca-lo e cercear-lhe os direi-
tos. Nao é s6: a aproximagao dos ordenamentos pertencentes as familias
anglo-saxdnica e romano-germanica podera estimular o Direito brasileiro,
perlencente a esta Gltima, a atribuir maior eficacia aos ditos principios e a
seus valores, permitindo-lhe, ademais, atualizagao jurisprudencial, sem que
assim haja agravamento do descrédito da lei pela afronta a confianga do
cidadao.

Em adicao, diga-se haver diferenga entre a integracao normativa e a
aplicagao direta de principio constitucional regulador da Administragao,
uma vez que esta, ao contréario daquela, nao pressupde a inexisténcia de
norma aplicavel ao caso concreto ja que o principio existe e é norma, e, por
conseguinte, nao implica a necessidade de analogia.

lgualmente, ha que se distinguir a idéia de principio enquanto perten-
cente a tipologia norma da nogao de principio geral de direito enquanto
pauta ou parametro axiologico que se presta a ser diretriz na intelecgao de
normas, mas nao ¢ norma tipoldgica per se e ipso facto™. Ademais, frise-se
que o juiz, ao interpretar e aplicar um principio ha de levar em conta o
primado de concretizacao do legislador, ou seja: se o principio admite va-
rias concretizagoes, esta vinculado a que foi escolhida pelo legislador, caso
exista tal concretizagao legislativa. Todavia, inexistindo esta, entende-se neste
artigo ser possivel a aplicagao de principio constitucional com ou sem
intermediacao de regra judicial (veiculada por sentenca ou acérdao)’.

3.2.2 Hicacia das normas programaticas e “reserva do possivel”

Muito se tem dito sobre a “reserva do possivel”, expressao essa que
tem por sentido somente ser possivel obrigar 8 Administracdo a cumprir os
planos e metas onerosas aos cofres piblicos caso ela tenha condicao fatica
de fazé-lo. Por outras palavras, o que for, em dado momento, comprovada-
mente impossivel de realizagao por descompasso entre a hipétese normativa
e a situacao cotidiana da vida, nao ha como ser exigido judicialmente.

No dizer de Canotilho:
“Queer as imposi¢des constitucionais sejam ‘derivadas’ de diretivas de socialidade

e de normas de competéncia, ou estejam integradas em preceitos consagradores
de direitos subjetivos, econdmicos, sociais e culturais, sempre o problema da sua

50  Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 228-266; GUASTINI, Riccardo. Op. cit.,

p. 185-203.
51 LARENZ Karl. Op. cit. p. 416
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efetivacio [...] tera de confrontar-se com o que, hoje, se designa, em teoria da
constituicdo como reserva do possivel (sobretudo do desenvolvimento econémi-
co).

E que, independentemente das ‘teorias dos direitos fundamentais’ e das ‘teorias da
conslituicao’, a efelivacao dos direitos a prestacoes nao pode fugir a dificuldade
de conceber direitos subjetivos insuscetiveis de serem derivados normativamente
da constituicdo como direitos imediatamente realizaveis, correndo-se o risco de
os transformar em ‘clausulas vazias’ ao sabor das decisdes do governo.”*

Logo, a concepgao da “reserva do possivel”, parece, € conseqiiéncia
l6gica da antiga conceituagao das normas ditas programaticas. Em Canotilho™
encontra-se a evolucao do conceito da norma programdtica, que inicial-
mente significava mera declaragao quase utépica de um programa a ser um
dia alcancado.

Posteriormente, a norma programatica passou a deter intensa
positividade e eficacia, significando fundamentalmente: “a vinculacao do
legislador, de forma permanente, a sua realizacao; a vinculagao positiva de
todos os 6rgaos concretizadores, devendo estes toma-las em consideracao
como diretivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da ativi-
dade concretizadora (legislacao, execugao, jurisdicao); vinculacao, na qua-
lidade de limites materiais negativos, dos poderes pablicos, justificando a
eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidades, em relacao aos
atos que as contrariam”.

Por conseguinte, “em virtude da eficacia vinculativa reconhecida as
‘norma programaticas’, deve considerar-se ultrapassada a oposicao
estabelecida por alguma doutrina entre ‘norma juridica atual’ e ‘norma juri-
dica programatica’”, afirma Canotilho®*. Ora, se a concepgao da reserva do
possivel é fundada em nocgao ja ultrapassada sobre o que é norma
programética, hd que se reconfigurd-la. Uma das questoes a serem solucio-
nadas é: qual a amplitude e a intensidade da idéia da “reserva do possivel”?

E possivel que uma resposta rudimentar seja abstraivel dos seguintes
requisitos:

a) as regras constitucionais nao-programaticas devem restar exclui-
das do ambito de incidéncia do argumento da “reserva do possi-
vel”, sendo inescusavel seu cumprimento em quaisquer circuns-
tancias, sob pena de inconstitucionalidade;

52 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigao dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensao das normas constitu-
cionais programéticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 172-173.

53 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit, p. 1102-1103
54 Idem. |
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b) as normas programaticas vinculam negativamente a Administra-
¢ao, no exercicio de suas fungoes reguladora (normativa), admi-
nistrativa (gerencial) e jurisdicional (decisional), tal qual vincula
Legislativo e Judiciario em suas esferas técnica e politica e em seus
ambitos de acao;

c) as normas programaticas vinculam positivamente a Administracao,
no exercicio de sua fungdes, nao podendo o administrador agir e
praticar atos juridicos que nao se prestem direta e indubitavelmente
a concrelizacao da dita espécie normativa.

Deste modo, a titulo de exemplo, sera inconstitucional lei orcamenta-
ria que nao priorize a consecucao, no orcamento, de finalidade social im-
posta pela Constituicao, a exemplo dos direitos a educacao infantil e ao
ensino fundamental, bem como a sadde, destinando os recursos ao alcance
de outras finalidades nao essenciais. Isto porque, conforme decidiu o Supre-
mo Tribunal Federal, a partir de voto do Ministro Celso de Mello, a citada
Corte Jurisdicional:

“Nao pode demitir-se do [...] encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos,
sociais e culturais, que se identificam [...] com as liberdades positivas, reais ou
concretas,

E que se assim nao for, restarao comprometidas a integridade e a eficacia da pro-
pria Constituicao, por efeito de violagao negativa do estatuto constitucional moti-
vada por inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestacées posi-
tivas impostas ao Poder Publico.”

Por conseguinte, sera passivel de controle jurisdicional o ato da Ad-
ministracao, e aquele administrativo, quando houver davida sobre sua
vinculacao positiva ou negativa ao cumprimento de ordem conslitucional,
nao sendo aceitavel o uso do conceito da “reserva do possivel” para que se
exima a Administracao de seu dever, devendo ela provar a destinacao dos
recursos econdmicos e financeiros do Estado, sob pena de invalidade de seu
ato ja praticado, além de cominacao de outras sancoes.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se ser o método adequado para o estudo do Direito Adminis-
trativo aquele Lingiiistico Sistémico-funcional, que tem por instrumentos a
estipulacdo e a redefinicao vocabular. Isto porque a este método impregna
postura de combate cientifico ao autoritarismo, que se vale da despsico-

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE 436.996-6/SP Pleno, Rel. Min. Celso da Mello, v.u., 26.10.2005.
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logizacao dogmatizadora da linguagem juridica de modo a torna-la falsa-
mente neutra sob o prisma axiolégico, sobretudo pelo uso de termos e ex-
pressoes vagos e ambiguos. Igualmente, o aludido método se presta ao com-
bate do propésito autoritario de uso formal e material ilegal de certos veicu-
los normativos (medidas provisorias, decretos autbnomos etc.). E tudo isto é
realizado por meio de analise lingiiistica eficiente.

Em todo este objelivo de combate ao autoritarismo, exerce papel fun-
damental a concretizacao eficacial dos pesos e contrapesos limitadores do
exercicio do poder, dentre os quais merecem destaque o principio da cola-
boracao e harmonia entre os 6rgaos exercedores das funcoes legislativa,
executiva (governamental e administrativa) e jurisdicional, de natureza es-
trutural, e o rol dos direitos fundamentais da pessoa, de esséncia material.

Mais: a Administracao Publica realiza o ato administrativo. Este, es-
pécie do género atos da Administragao, tem como pressupostos de validade
sujeito, motivo e requisitos procedimentais, e como pressupostos l6gico,
teleoldgico e formalistico, respectivamente conhecidos como finalidade,
causa e formalizagao, além de ter por elementos o contetido e a forma.
lgualmente, ha que se conceituar o ato administrativo como a norma con-
creta, emanada pelo Estado, ou por quem esteja no exercicio de funcao
administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar
relagdes juridicas entre o Estado e o administrado, suscetivel de ser contras-
tada pelo Judiciario.

Quanto ao controle jurisdicional do ato administrativo discriciondrio,
deve-se destacar viver este uma crise conceitual porque mesmo ele tem em
si elementos de vinculatividade. Frise-se dar-se a discricionariedade, em
regra, somente na dinamica da norma, ou seja, em sua concrelizagao por
intermédio da aplicacao do contetido da hipétese normativa a dada situa-
cao fenoménica. Dai o serem os atos administrativos discricionarios contro-
laveis pelo Judicidrio quanto a sua conformidade formal e essencial ao Di-
reito. Outrossim, porque continuo o processo de evolugao dos elementos
estruturais e materiais do conceito de Estado de democratico de direito,
logo, sendo dinamico o dogma de ato discricionario, ha tendéncia de restri-
cao ao ambilo de exisléncia desle.

Dentre os obstaculos apontados por parte da doutrina como impeditivos
de amplo controle dos atos ditos discricionérios, pontificam o conceito juri-
dico indeterminado, a vedacao a integracao normativa como instrumento
para a colmatacao de lacunas, a aplicacao direta dos principios administra-
tivo-constitucionais, os quais em si nao seriam suficientes para a inexisténcia
de lacunas, e a “reserva do possivel”. Tais obstaculos sao superaveis e, pois,
nao impedem o controle do ato administrativo discricionario pelo Judiciario

no Brasil. j
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Diferentemente do que alguns defendem, o conceito juridico
indeterminado é determinavel quando de sua interpretacao e posterior apli-
cacio a realidade fatica. Afinal, ele detém um niicleo de certeza positiva e
um limite intransponivel de certeza negativa, entre os quais existe uma zona
de incerteza. Isto porque o nticleo, quando estudado pelo intérprete, irradia
sua luz semantico-pragmatica para a zona de indeterminacao determinan-
do-a. Mais: ha que se aceitar dever o intérprete e aplicador do conceito
determinavel na dinamica da norma, ainda que indeterminado em sua esta-
tica, obedecer a consciéncia valorativa geral havida na sociedade. Igual-
mente, faz-se necessario defender serem os ditos conceitos entendidos e
obedecidos mediante a efetivagao de juizos disjuntivos (¢/nao €).

Lembre-se, ainda, serem, também, mecanismos de controle
jurisdicional dos conceitos indeterminados pela aplicagao das doutrinas da
sustentabilidade da decisao, do erro manifesto de apreciacao, da
autovinculacao da Administracao em seus atos ante 0 rol dos direitos funda-
mentais, dos principios constitucionais e daqueles gerais de direito, bem
como em face daquelas idéias da valoracao pela opiniao média da socieda-
de (senso comum), pelos juizos de experiéncia comum e de experiéncia ou
conhecimento técnico.

Quanto a integragao normativa, se aceita sua possibilidade, obedeci-
dos os seguintes requisitos: inexisténcia de norma especifica aplicavel ao
caso concreto; ser a integracio benéfica ao administrado diretamente refe-
rido, ndo trazendo para este imposi¢oes ou sangoes; OCorTer a integracao
por analogia legis e por aplicacao de principio geral de direito. Acerca da
aplicagao direta dos principios constitucionais, defende-se poder dar-se ela,
sem a intermediacao de regra legal e com a dispensabilidade da regra judi-
cial prévia. Afinal, tal regra somente surgira no exercicio de papel
intermediador e caso de conflito que provoque a intervencao do Judiciario.

Finalmente, ha que se entender a “reserva do possivel”, expressao
que tem por sentido somente ser aceitdvel obrigar a Administracdo a cum-
prir os planos e as metas onerosas aos cofres pablicos caso ela tenha condi-
cdo de fazé-lo, como questionavel, seja porque se apoia semanticamente na
idéia, hoje superada, da norma programatica como norma para o futuro e
sem eficacia presente, seja porque solapa toda a eficacia da Constitui¢ao,
logo do ordenamento juridico dela decorrente, e, portanto, coloca em risco
a paz e a justica sociais.

Assim, a “reserva do possivel” somente sera considerada em relagao
as normas programaticas e desde que se atente para a vinculacao negativa a
ela por parte da Administracao, no exercicio de suas funcoes reguladora
(normativa), administrativa (gerencial) e jurisdicional (decisional), tal qual
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vincula Legislativo e Judiciario em suas esferas técnica e politica e em seus
émbitos de acao. Outrossim, as normas programaticas também vinculam
positivamente a Administracao, no exercicio de suas fungoes, nao podendo
o administrador agir e praticar atos juridicos que nao se prestem direta e
indubitavelmente a concretizacao da dita espécie normativa.

Por todo o exposto, resta indubitavel ser o verdadeiro ambito de exis-
téncia conceilual e fatica do ato administrativo discricionario em seu mérito
e, pois, nao controlavel substantivamente pelo Judiciario, menor e menos
intenso que o por vezes defendido no Estado Democratico de Direito.



