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1. Dever-poder discriciondrio no
regime juridico-administrativo

A lei estabelece as competéncias que per-
mitirdo aos agentes ptblicos desempenhar
as fungdes e observar os fins que a mesma
contém. Dentro dessas competéncias, cabe-
r4 aos agentes publicos atuar no sentido de
satisfazer os interesses da coletividade de
forma concreta e efetiva.

Quando as circunstancias e a matéria
tratada permitem, a lei procura prever com
maior precisdo possivel as necessidades e
problemas com os quais se deparara o agen-
te publico. Tenta ainda impor o comporta-
mento que este deve manter, assim como as
solucdes que devem ser escolhidas.

Todavia, decorre dos preceitos que nor-
teiam o Estado de Direito o principio de que
as normas integrantes do sistema juridico
devem pugnar por conceitos gerais e abs-
tratos, haja vista a repulsa a excegdo, ao fa-
voritismo, as perseguigdes e a tutela de inte-
resses individuais em detrimento aos inte-
resses da coletividade.

O legislador é incapaz de apresentar
normas que em seu seio estejam presentes
todos os elementos de fato dos problemas
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enfrentados pela administracdo publica. E
causa temeridade a sociedade que se esta-
beleca normas por demais especificas, en-
fim, riscos aos direitos e garantias indivi-
duais e da prépria coletividade.

Portanto, se a lei pode definir comandos
especificos, sem que isso ameace os princi-
pios basicos do Estado de Direito, assim o
fara. Caso a instituicao dessas diretivas se
mostre possivelmente danosa ao interesse
publico ou insuficiente para a sua satisfa-
¢do, caberd a lei criar o necessario espaco a
administragdo publica para poder atuar com
eficiéncia (Cf. MEIRELLES, 1995, p. 103-104).

No ambito do regime juridico-adminis-
trativo, o dever-poder discricionario consiste
na prerrogativa concedida pelo ordenamen-
tojuridico & administracdo ptiblica, de modo
implicito ou explicito, para a prética de atos
administrativos, com liberdade na escolha
de sua conveniéncia, oportunidade e con-
tetido (Cf. MEIRELLES, 1995, p. 102).

Existindo espago para o administrador
em optar por um comportamento adequado a
resolugdo do problema posto, ou melhor, para
fazer uma apreciacao subjetiva do caso con-
creto, sustentado por critérios de convenién-
cia e oportunidade, ha discricionariedade.

O espaco para o emprego do juizo de
oportunidade pela administracdo publica
somente é admitido se houver uma norma
juridica que lhe confira tal poder. Em face
das imposic¢des do principio da legalidade
administrativa, o dever-poder discriciona-
rio deve estar previsto em lei ou pela pré-
pria Constituicdo em vigor. Todos os ins-
trumentos de acao administrativa tributam
sua existéncia ao ordenamento juridico. Se
este ndo o estabelecer, ndo ha dever-poder
discricionario.

As omissoes legislativas nem sempre
implicam dever-poder discricionario. Se dis-
serem respeito a algum elemento do proces-
so de formacao do ato administrativo mate-
rial, h4 espago para a utilizagdo do juizo de
oportunidade na acdo administrativa. A
Administragdo nao cria instrumentos por
meio do dever-poder discricionario, mas sim

do dever-poder regulamentar, meio adequa-
do para a integragdo e concretizagdo do re-
gime juridico-administrativo.

Nesse caso, ndo estaremos diante de dis-
cricionariedade administrativa, mas sim de
discricionariedade legislativa no ambito da
Administracdo. O espago de discricionarie-
dade no bojo do dever-poder regulamentar
variara consoante o estabelecido na lei, ato
legislativo material que lhe é indiscutivel-
mente superior (a Constituicado rejeitou os
regulamentos autdnomos). Mas nao deixa
de ser uma discricionariedade diversa da
administrativa, mais ampla, mais profun-
da, haja vista lidar ndo com a constituicdo
de preceitos individuais e concretos, mas sim
com a de preceitos genéricos e abstratos.

A lei institui a discricionariedade quan-
do verifica que a administracdo publica,
mais préxima dos problemas por ela enfren-
tados, evidentemente, mostra-se melhor pre-
parada para tomar as decisdes e escolhas
mais adequadas ao uso concreto.

Também sua existéncia fica, necessaria-
mente, na dependéncia, ao nosso ver, das
circunstancias do caso concreto, em que o
interesse publico se torna mais visivel. Como
instrumento da acdo administrativa, o de-
ver-poder discricionério esta subordinado
ao interesse publico, sua razdo ideolégica
de ser. A opgdo da administragdo deve sera
melhor, a que melhor supra o interesse pua-
blico na situacao juridica subjetiva. E uma
obrigacao oriunda do principio constitucio-
nal da eficiéncia.

Se ha dtvida quanto a melhor solucao,
ha espaco para o emprego do juizo de opor-
tunidade pelo administrador. Caso contra-
rio, a eficiéncia administrativa, conjugada
com os demais principios constitucionais,
desconstitui in concreto o que a norma abs-
tratamente admitiu.

Se 0 caso concreto, assim permitindo as
circunstancias e o proprio ordenamento juri-
dico, admitir mais de uma decisdo, confirma-
se 0 espago que a lei abstratamente admitiu.

Para identificarmos a zona da discricio-
nariedade no ato administrativo, é preciso
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antes definir seus elementos. O modo como
alei os define determinaré a possibilidade
do emprego ou ndo dojuizo de oportunida-
de na concretizacdo do regime juridico-ad-
ministrativo pela norma individual e espe-
cifica, que tradicionalmente vem-se denomi-
nando ato administrativo.

2. Elementos dos atos administrativos

Ato administrativo material consiste em
uma norma juridica, individual e concreta,
expedida pela administragdo publica (ou
por quem detiver competéncia administra-
tiva), que se destina a formacao e determi-
nacdo das situagdes juridicas subjetivas que
serdo regradas pelo regime juridico-admi-
nistrativo. Destina-se a constituir, modifi-
car, extinguir ou reconhecer uma relagao
juridica de direito administrativo, a ser re-
gida por esse sistema de principios e regras
de direito.

O desenvolvimento da atividade admi-
nistrativa é uma sucessdo de atos e fatos juri-
dico-administrativos, em que se busca a con-
cretizacao do interesse publico tutelado pela
norma de direito administrativo positivo.

Fato juridico-administrativo compreen-
de toda e qualquer ocorréncia, social ou fisi-
ca, reconhecida pelo regime juridico-admi-
nistrativo como geradora de efeitos juridi-
cos. O ato administrativo também é um fato
juridico, que difere dos demais por repre-
sentar uma norma juridica, que passa a in-
tegrar o regime juridico-administrativo a
partir de sua existéncia material.

Embora nédo haja unanimidade na dou-
trina, no que concerne a questdes termino-
légicas, os atos administrativos sdo forma-
dos por cinco elementos: competéncia, mo-
tivo, objeto, forma e finalidade.

A competéncia consiste na atribuicado
legal de deveres-poderes para o desempe-
nho da fungdo estatal, o impulso gerador
do ato (Cf. MEIRELLES, 1995, p. 134 e FA-
GUNDES, 1984, p. 23). A regra de compe-
téncia define o 6rgdo ou agente ptiblico habi-
litado para produzir o ato administrativo (Cf.

MELLO, 1994, p. 178-179. Cf. TACITO, 1997,
p-299. Cf. também CRETELLA JUNIOR, 1997,
p. 35).

O motivo compreende os pressupostos
faticos e juridicos que autorizam a edicédo e
concretizacdo do ato (Cf. MEIRELLES, 1995,
p-136. Cf. FAGUNDES, 1984, p. 23. Cf. ME-
LLO, 1994, p. 179. Cf. CRETELLA JUNIOR,
1997, p. 36). Subdivide-se em motivo mate-
rial e motivo legal.

O motivo material é a situagdo juridica
subjetiva que ensejou a expedicdo do ato
administrativo. J4 o motivo legal advém da
previsao legal abstrata do fato juridico-ad-
ministrativo (Cf. MELLO, 1994, p. 179-180).

O motivo ndo se confunde com a motiva-
¢do, pois esta compreende a exteriorizagdo
daquele. Na motivacdo, expde-se aregra de
direito que habilita a agdo administrativa
concreta (motivo legal), a situacdo juridica
subjetiva que serviu de base para a decisdo
(motivo material), bem como a enunciagdo
darelagdo de pertinéncia l6gica entre o mo-
tivo material e o motivo legal (Cf. MELLO,
1994, p. 181-182).

O objeto corresponde ao contetido do ato
administrativo, isto é, “a criacao, modifica-
¢do, ou comprovagdo de situagdes juridicas
concernentes a pessoas, coisas ou ativida-
des sujeitas a acdo do Poder Publico” (MEI-
RELLES, 1995, p. 137. Cf. FAGUNDES, 1984,
p- 23) ou, como prefere José Cretella Junior,
“efeito pratico na ordem administrativa que
o sujeito pretende alcancar mediante a¢do
direta ou indireta” (1997, p. 35).

A forma representa o revestimento exte-
rior do ato administrativo (Cf. MEIRELLES,
1995, p. 135. Cf. FAGUNDES, 1995, p. 24.
Cf. também CRETELLA JUNIOR, 1997, p.
36), por meio do qual o ato administrativo
ingressa no ordenamento juridico.

A finalidade representa o interesse pua-
blico especifico a ser atingido ou tutelado
com a edicdo e concretizacdo do ato admi-
nistrativo, “o resultado pratico que se pro-
cura alcangar pela modificagdo trazida a
ordem juridica” (FAGUNDES, 1995, p. 23)
ou, nas precisas palavras de Caio T4cito:
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“(...) é o sentido teleoldgico do ato, é o
objetivo juridico material a que se di-
rige, em tultima anélise, a agado
administrativa” (Ato e fato administra-
tivo, 1997, p. 301).
Como bem leciona José Cretella Junior:
“No ato, parte-se do motivo, pas-
sa-se pelo objeto, para atingir-se deter-
minado fim” (1997, p. 38).

Os elementos do ato administrativo se-
rdo construidos, no caso da discricionarie-
dade administrativa, pela convivéncia do
juizo dejuridicidade com o juizo de oportu-
nidade do administrador.

3. Meérito do ato administrativo

A ordem juridica constitui a fonte dos
poderes administrativos. Tanto pode esgo-
tar todas as condicdes de seu exercicio como
remeter a apreciagdo subjetiva da Adminis-
tracdo. A disting¢do das formas de atribui-
¢do legal dos poderes administrativos cor-
responde aos conceitos de vinculagao e dis-
cricionariedade. A distin¢do entre atos vin-
culados e atos discricionarios representa um
ponto significativo na questdo do poder dis-
criciondrio.

Nos atos vinculados, a lei constréi o ato
administrativo com todas as especificagdes
necessarias a sua aplicacdo, devendo o ad-
ministrador ater-se ao seu enunciado e aos
requisitos e elementos indispenséaveis a ple-
na eficécia juridica da medida prevista, sob
pena de invalidade, pois:

“Alegalidade do ato administra-
tivo, cujo controle cabe ao Poder Judi-
ciario, compreende nao s6 a compe-
téncia para a pratica do ato e de suas
formalidades extrinsecas, como tam-
bém de direito e de fato, desde que tais
elementos estejam definidos em lei
como vinculadores do ato adminis-
trativo” (MEIRELLES, 1995, p. 102).

Todo ato administrativo tem um minimo
de vinculagdo. A lei ndo abdica de indicar a
competéncia, a forma nem a finalidade dos
atos administrativos materiais. Mas também

é dificil um ato inteiramente vinculado (Cf.
GARCIA; FERNANDEZ, 1998, p. 446-447. Cf.
também MEIRELLES, 1995, p. 102).

56 ha uma escolha para o agente publi-
co, quando investido no poder vinculado: a
que a lei objetivamente determinar, e tipifi-
cada de modo a nao causar qualquer davi-
da ou controvérsia na concretizacao da lei.
Predominam as especificacdes da norma
juridica sobre os elementos deixados livres
aos agentes publicos.

O administrador tem o poder discricio-
nério na medida do disposto em lei, restrito
naqueles elementos deixados livres pela
mesma. A administracao puablica est4 incon-
dicionalmente a ela subordinada, devendo
observar no exercicio do poder discricioné-
rio o minimo de juridicidade, e o interesse
publico (Cf. CAVALCANTI, 1991, p. 436-437).
As prerrogativas discriciondrias estdo sujei-
tas a mensuracao imposta pela lei. A remis-
sdo legal ao juizo subjetivo do administrador
nao pode ser mais do que parcial, e ndo total:

“En efecto, si resulta que el poder es
discrecional en cuanto que es atribuido
como tal por la Ley a la Administracion,
resulta que esa Ley ha tenido que configu-
rar necessariamente varios elementos di-
cha potestad y que la discrecionalidad,
entendida como libertad de apreciacion
por la Administracion, solo puede referir-
se a algunos elementos, nunca a todos, de
tal potestad”(ENTERRIA; FERNAN-
DEZ, 1998, p. 446).

A discricionariedade ndo se confunde
com arbitrariedade. Nesta o poder ptublico
exorbita a esfera de sua competéncia e utili-
za-se de instrumentos proibidos ou inade-
quados no cumprimento da finalidade le-
gal, ou mesmo ignora-a seguindo finalidades
estranhas ao interesse publico. O exercicio do
poder discricionario pressupde a severa obe-
diéncia aos parametros legais e a correta sub-
sungao do caso concreto as categorias impos-
tas pela lei. Seria uma incoeréncia se o Estado
de Direito edificasse um poder, um instrumen-
to, sem limites e danoso ao ordenamento juri-
dico, para a administragdo ptblica.
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E bem lembra José Cretella Junior:

“Denomina-se discrigio a faculda-
de outorgada ao agente publico de
decidir ou deixar de decidir dentro do
ambito demarcado pela norma juridi-
ca, entendendo-se por arbitrio a facul-
dade de operar sem qualquer limite,
em todos os sentidos, com inobservan-
cia de qualquer norma de direito”
(1997, p. 52).

A competéncia é sempre um elemento
vinculado nos atos administrativos, objeti-
vamente fixado pelo legislador. Ndo seria
concebivel, no Estado de Direito, a atribui-
¢do de prerrogativas e objetivos a adminis-
tragdo publica sem a precedéncia da lei (Cf.
TACITO, Caio. Abuso de poder administrativo
no Brasil. 1997, p. 51).

A forma ndo enseja apreciacao discrici-
onaria, pois, ao contrario do direito priva-
do, em que esse elemento é deixado a auto-
nomia da vontade do particular (quando a
lei ndo prescreve nenhum), no direito admi-
nistrativo, a forma usualmente é predeter-
minada pela lei. Nao cabe & administracdo
publica criar forma por meio da discricio-
nariedade administrativa, mas pode fazé-
lo pelo exercicio da atividade legislativa que
lhe foi conferida com o reconhecimento le-
gal do poder regulamentar.

Celso Antonio Bandeira de Mello (1994,
p- 189-190) e Weida Zancaner (1993, p. 34)
colocam a forma, junto ao contetido (ou ob-
jeto), como elemento do ato administrativo,
ambos condicionando a sua existéncia. Es-
ses juristas separam-na da formalizagdo,
que seria o pressuposto formalistico do ato
administrativo, que indicaria 0o modo espe-
cifico que a lei impde para a exteriorizacdo
do mesmo. Este seria um dos elementos que
determinaria a validade.

A distancia entre a forma do ato e a for-
ma legal pode ou ndo levar a invalidade,
dependendo de sua relevancia para a ga-
rantia do administrado. Se ndo houver pre-
juizo a esfera de direitos do cidaddo, o ato
administrativo viciado em sua forma pode
ser convalidado. Mas isso ndo significa dizer

que haja espaco discriciondrio na exteriorizagio
do ato administrativo, pois a convalidagio é um
meio juridicamente aceito para a restauracio da
juridicidade do ato administrativo. Nao hd dis-
cricionariedade administrativa na quebra cons-
ciente de um requisito de validade.

Quanto a finalidade, a matéria é contro-
vertida.

Parcela da doutrina aceita a influéncia
de juizo de oportunidade na apreciacdo da
finalidade. Poderia haver o emprego desse
critério na qualificagdo do interesse publi-
co, embora este sempre constitua elemento
vinculado (Cf. MELLO, 1994, p. 207).

Caberia o juizo de oportunidade no fim
imediato e especifico do ato administrativo,
desde que corroborasse o fim genérico ex-
presso na lei (Cf. SILVA, [19--], p. 57).

Comentando o voto do jurista Miguel
Seabra Fagundes, em acérddo proferidona
ap. Civel n®1.422 pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Norte, Victor Nunes Leal
(1960, p. 279) expde a posicdo do adminis-
trativista potiguar:

“Entretanto, segundo esclarece o
des. Seabra Fagundes, apoiado nos
melhores autores, ‘no que concerne a
competéncia, a finalidade e a forma, o
ato discriciondrio est4 tdo sujeito aos
textos legais como qualquer outro’.
Quanto a finalidade dos atos admi-
nistrativos (discricionérios ou vincu-
lados), esta ela sempre expressa ou
implicita na lei; por isso mesmo, o fim
legal, que é necessariamente um fim
de interesse publico, também consti-
tui aspecto vinculado dos atos discri-
ciondrios, susceptiveis, portanto, de
apreciacao jurisdicional”.

Quanto aos atos administrativos ma-
teriais, ndo se pode falar efetivamente
numa apreciacdo discricionaria da fina-
lidade legal, se ela foi univocamente ex-
pressa no texto legal, esgotando a forma-
¢do do juizo de oportunidade. J4 em se
tratando de um fim politico-econdémico
posto no texto normativo, a questdo se tor-
na mais complexa.
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Podem estar abrigados nos atos admi-
nistrativos, tanto formais quanto materiais,
fins relacionados com a politica econdmica
do Estado. Nos atos administrativos mate-
riais, a competéncia, forma e finalidade per-
manecem vinculadas, sendo vedada a apre-
ciacdo subjetiva do administrador do que
foi politicamente esgotado pelo legislador
ou pela préopria Administracdo, quando
aqueles desencadeiam a concretizagdo nor-
mativa do ato administrativo dotado de for-
ca de lei material.

J& nos atos administrativos formais com
contetido legislativo, ha espago para o em-
prego de juizo de oportunidade quanto a
finalidade especifica ou imediata. A discri-
cionariedade legislativa constitui um pro-
cesso de integracao entre as demandas so-
ciais, politicas e econdmicas, e o sistema de
direito positivo, garantindo sua efetividade
social. Ao legislador compete qualificar o
interesse publico contido no preceito cons-
titucional, como ao administrador-legislador,
ao mensurar o interesse publico contido na
lei. Na legislagdo, juridiciza-se o fato social.

Na discricionariedade administrativa, é
inadmissivel questionar ou mensurar o in-
teresse publico contido no preceito legal por
meio do juizo de oportunidade, pois o exercicio
da fungdo administrativa orienta-se para a con-
cretizagdo normativa do texto legal, a revelagdo
do interesse puiblico nele contido para tornd-lo
realidade. O ato administrativo esta subor-
dinado a lei, nele inexistindo espaco para a
qualificacao do interesse publico contido no
ato legislativo; do contrario, poderia licita-
mente o administrador fixar um interesse
estranho, mesmo sendo de relevancia cole-
tiva, ao estabelecido em lei. O que viola, sem
sombra de dtivida, os principios da legali-
dade administrativa e da impessoalidade.

Deve ser lembrado ainda que, apesar de
o interesse publico ndo possuir um sentido
inteiramente acabado na lei, sua concretiza-
¢do decorre do emprego do juizo de juridicidade,
no ambito da atividade administrativa.
Quando se menciona a finalidade de um ato
administrativo posto, refere-se ao resultado de

um processo de densificagio dos enunciados te-
leologicos da lei.

O motivo e o objeto constituem a residén-
cia natural da discricionariedade adminis-
trativa, quando admitida em lei (Cf. CAVAL-
CANTI, 1991, p. 432). Na dindmica realida-
de na qual esta inserida a administracao
publica, em se omitindo a lei, o juizo de opor-
tunidade é imprescindivel para garantir a
proximidade entre a norma e o fato, a provi-
déncia normativa e a demanda da coletivi-
dade, atribuindo-se ao administrador poder
para selecionar os fatos enquadraveis na
hipétese da lei e para formar a avaliacdo
politico-juridica que servira de embasamen-
to para o ato administrativo.

A oportunidade do ato é vinculada ao
motivo, a identificacdo e formacao dos pres-
supostos faticos e juridicos que justificam a
insercdo do ato administrativo no ordena-
mento juridico. Ja a conveniéncia incide so-
bre o objeto do ato, isto é, o contetido do pro-
vimento estatal.

Nao ha discricionariedade para a avali-
acdo do motivo legal, pois trata-se de maté-
ria restrita ao juizo dejuridicidade. Sera uma
atividade de interpretacdo, e nao discricio-
néria, que fixara o pressuposto legal do ato
administrativo. Portanto, embora o motivo
fatico possa constituir elemento discriciona-
rio, o motivo legal sempre serd vinculado.

No contetido do ato administrativo, tem-
se o uso do juizo de oportunidade pela admi-
nistragdo publica ao se consolidar a conveni-
éncia, justica e oportunidade da providéncia
administrativa, na omissdo da lei em fazé-lo.
Mas a auséncia da prescricdo legal do objeto
ndo implica liberdade plena para sua fixa-
¢do. O objeto deve ser licito e possivel paraa
nao-rejeicdo do ato administrativo como ato
juridico vélido (TACITO, op. cit., p. 51).

E numa assertiva que se tornou classica,
Caio Técito encerra tal questdo:

“Nao basta, porém, que a autori-
dade seja competente, o objeto licito e
os motivos adequados. A regra de
competéncia ndo é um cheque em bran-
co concedido ao administrador. A
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administracado serve, necessariamen-
te, a interesses publicos caracteriza-
dos. Nao é licito a autoridade servir-
se de suas atribui¢Oes para satisfazer
interesses pessoais, sectarios ou poli-
tico-partidéarios, ou mesmo a outro
interesse publico estranho a sua com-
peténcia. A norma de direito atende a
fins especificos que estao expressos ou
implicitos em seu enunciado. A finali-
dade é, portanto, outra condicao obri-
gatoria de legalidade nos atos admi-
nistrativos” (Idem, ibidem, p. 52).

Tanto a discricionariedade quanto a vin-
culagdo ndo podem ser vistas numa visao
absoluta. Compreendem elementos que de-
vem existir em harmonia no regime juridico-
administrativo, sob pena de ou eliminar a cri-
atividade e dinamismo indispensaveis a ges-
tao dos interesses publicos, ou impossibilitar
a fiscalizagdo dos atos administrativos.

Embora haja forte resisténcia quanto ao
emprego da expressao (Cf. TACITO, Caio.
Desvio de poder em matéria administrativa.
1997, p. 95. Cf. também LEAL, 1960, p. 457-
458), podemos conceituar o ato discriciona-
rio, no &mbito do regime juridico-adminis-
trativo, como o ato administrativo que pos-
sui elementos construidos sob a influéncia
dojuizo de oportunidade do administrador.
Seré ato vinculado o ato administrativo em
que essa influéncia esteja restrita ao momen-
to da sua expedicao.

A ininterrupta torrente dos fatos trazi-
dos a administracao publica inviabiliza os
esforcos do legislador em produzir normas
que cubram, de modo minucioso, todos os
seus aspectos da agdo administrativa. Faz-se
entdo necessdria a concessdo de uma mar-
gem de liberdade deciséria nos agentes e 6r-
gdos publicos para que estes possam apre-
sentar as solugdes exigidas pela lei e segun-
do sua finalidade maior, o interesse ptiblico
(Cf. CAVALCANTI, 1991, p. 433). A interpre-
tacdo nem sempre é suficiente para a concre-
tizagdo do regime juridico-administrativo.

Nesses espacos abertos pela lei, a conve-
niéncia e a oportunidade para a pratica do

ato, a configuragdo do motivo do ato e o ob-
jeto a ser edificado no ato, tudo consoante a
juridicidade, navega a discricionariedade.
Compreende uma concessao legal ao Poder
Pablico.

A norma juridica que enseja a “opgao
discricionaria”, quando é confrontada com
o caso concreto levado a aprecia¢do da ad-
ministracao publica, tem suas imprecisdes,
“conceitos indeterminados”, faculdades,
concessoes, proibi¢des e solugdes, propos-
tas ou impostas, colocadas diante do admi-
nistrador.

Perante o caso concreto, constitui dever
irrenunciavel ao agente ou 6rgdo publico
apresentar as medidas cabiveis para a sa-
tisfagdo do interesse publico, ou mesmo ne-
nhuma em virtude deste. Tomada a decisao
conforme a forma, competéncia e finalida-
des legais, em regra, é vedada a intervencao
dos outros poderes do Estado no chamado
“mérito do ato administrativo”. A sua for-
magao passa pela compreensao do contet-
do da norma juridica a qual se atribui a ces-
sdo da discricionariedade.

O mérito do ato administrativo abrange
um aspecto do procedimento da Adminis-
tracdo, relacionado com circunstancias e
apreciagdes sO perceptiveis ao administra-
dor, dados os processos de indagagdo de
que dispde e a indole da funcao por ele exer-
cida, vedado a incidéncia do controle juris-
dicional (FAGUNDES, [19--], p. 189). O mé-
rito tem um sentido politico, vinculado ao
dever da boa administracdo, compreenden-
do todos os aspectos de conveniéncia e opor-
tunidade edificados por um juizo compara-
tivo na adequagdo da lei ao caso concreto
(Cf. FAGUNDES, [19--], p. 190). Cf. também
CRETELLA JUNIOR, 1997, p. 72-75). No
processo civil, entende-se por mérito o
“contetdo substancial da lide”; enquan-
to, que no direito administrativo, consti-
tui um elemento que eventualmente pode
compor o ato administrativo (FAGUN-
DES, [19--], p. 193).

Inexiste mérito nos atos vinculados, sen-
do elemento privativo dos atos discriciona-
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rios (Em sentido contrario: CRETELLA JU-
NIOR, 1997, p. 78-79). Nos atos vinculados,
0 juizo de oportunidade ja foi analisado e
definido pelo legislador, inexistindo, por
conseguinte, espago para uma avaliagdo
subjetiva de conveniéncia e oportunidade
da agdo estatal no caso concreto (Cf. FA-
GUNDES, [19--], p. 194).

A conveniéncia e a oportunidade sdo os
elementos utilizados na técnica discriciona-
riedade na formacgdo do mérito, seu resulta-
do final, a fim de satisfazer um interesse
publico especifico contido no texto norma-
tivo. Enfim, a discricionariedade define os
aspectos que devem ser deixados ao juizo
de oportunidade da administracéo, passan-
do o mérito a conter todos os aspectos edifi-
cados pelo binémio conveniéncia-oportuni-
dade (Cf. MOREIRA NETO, 1991, p. 32).

O mesmo ndo acontece no processo admi-
nistrativo, em que o mérito tem sentido simi-
lar ao do processo civil, ou seja, o contetido
da lide, como entende José Cretella Janior
(1997, p. 66). O mérito do processo adminis-
trativo esta sujeito a amplo exame judicial.

A competéncia poderé estatuir que, en-
tre vérios atos legalmente possiveis, “tenha
0 administrador a faculdade de escolher
aquele que julgue mais conveniente e oportu-
no, bem como de determinar a feicdo concreta
queoato deverd ter” (SILVA, [19--], p.48).

O poder de escolha esté relacio nado com
0“se” e 0 “como” da acdo administrativa ou
com ambos. O poder discriciondrio sempre
se manifesta no &mbito da conseqtiéncia ju-
ridica, existindo uma forma de poder dis-
cricionério que se identifica na decisao re-
lativa a adog¢do ou ndo de uma medida
determinada; e outra, que se refere apenas a
escolha do ato a ser praticado, entre as alter-
nativas cabiveis (Cf. SILVA, [19- -], p. 55, 48).

4. O problema dos “conceitos
juridicos indeterminados”

Um ponto de controvérsia que se verifi-
cano estudo do poder discricionério é o con-
cernente a sua relacdo com os “conceitos

juridicos indeterminados” e, por conseguin-
te, ao estabelecimento de uma zona de livre
apreciacdo no exercicio da atividade admi-
nistrativa e segundo os limites da lei.

José Eduardo Faria (1993, p. 39) define-
os do seguinte modo (embora esteja referin-
do-se ao que denominamos termos):

“Os “conceitos juridicos indetermi-
nados’ sdo expressdes propositada-
mente vagas utilizadas pragmatica-
mente pelo legislador com a finalida-
de de propiciar o ajuste de certas nor-
mas a uma realidade cambiante ou
ainda pouco conhecida; gragas a es-
ses conceitos, o intérprete pode ade-
quar a legislacdo as condic6es socio-
econdmicas, politicas e culturais que
envolvem o caso concreto e condicio-
nam a aplicagdo da lei”.

Expressam e qualificam as necessidades
publicas, cuja satisfagdo representa o desti-
no da administracao publica; tais como “uti-
lidade publica”, “urgéncia”, “grave como-
cao”, “relevancia” etc.

A palavra é um veiculo do pensamento
que sofre com as limita¢oes da linguagem.
Ela é insuficiente, por si s6, para revelar o
contetdo da lei, sendo imprescindivel a agao
do operador juridico para fixar o sentido e
alcance de seu emprego em dado documen-
tolegal (Cf. MAXIMILIANO, 1994, p. 36). Se
o texto normativo nao se confunde com a
norma, embora aquele seja o ponto de parti-
da desta, o conceito juridico ndo se confun-
de com o termo empregado para designar
um ou mais valores, um ou mais fatos da
realidade social que se deseja juridicamen-
te regular, pois o conceito é produto da re-
flexao que expressa uma suma de idéias
sobre algo (Cf. GRAU, 1996, p. 143-145).

Dentro da concepgdo essencialista de
lingua, esta seria capaz de designar a reali-
dade, delimitando com precisdo o objeto que
se descreve (Cf. FERRAZ JUNIOR, 1994, p.
34). Contraposta a tal entendimento, a con-
cepgao convencionalista vé a lingua como:
“(...) um sistema de signos, cuja relagdo com
a realidade é estabelecida arbitrariamente
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pelos homens (...) o que deve ser levado em
conta é o uso (social ou técnico) dos concei-
tos que podem variar de comunidade para
comunidade (...)”, consoante o critério vigen-
te para designar a palavra na situagdo soci-
al concreta (Idem, Ibidem, p. 35-36). Esta al-
tima tem um alcance pratico mais satisfato-
rio que a primeira, haja vista a dificuldade
de se propor conceitos genéricos e univer-
sais que possam abranger todos os casos
especificos (Idem, ibidem, p. 34-36). O senti-
do e o alcance da palavra, portanto, variard
segundo a situagdo social na qual se insere
e, bem como, 0 seu modo de emprego para
descrevé-la ou modifica-la (Cf. MULLER,
1995, p. 36).

Por ser vago e impreciso, o termo inde-
terminado enseja o surgimento de conceitos
diversos. Uns sdo conceitos empiricos, refe-
rindo-se a fatos, situacdes ou estados da
natureza ou da realidade (ruido, dia, 6bito,
por exemplo); outros sdo conceitos valorati-
vos, sendo exigido do hermeneuta juridico
a sua apreciagdo consoante as peculiarida-
des destes (conduta desonrosa, motivo tor-
pe, seguranca nacional, por exemplo) (SIL-
VA, [19--], p.58).

O sentido e o alcance do termo emprega-
do é construido por meio da aplicacdo. Ne-
nhum termo legal é claro per si, mas chega a
objetividade quando ha intervencdo, do juiz
ou do administrador. O velho brocardo in
claris cessat interpretatio ndo pode mais ser
aceito, poisa interpretagdo é fase anterior a toda
formulacdo da norma juridica e da norma de
decisdo, inclusive e principalmente na discricio-
nariedade.

Carlos Maximiliano (1994, p. 38) levan-
ta com nitidez a questao:

“Que é lei clara? E aquela cujo sen-
tido é expresso pela letra do texto. Para
saber se isto acontece, é forga procu-
rar e conhecer o sentido, isto é, inter-
pretar. A verificagdo da clareza, por-
tanto, ao invés de dispensar a exegese
implica-a, pressupde o uso preliminar
da mesma. Para se concluir que ndo
existe atrds de um texto claro uma in-

tengao efetiva e desnaturada por ex-
pressOes improéprias, é necessario re-
alizar prévio labor interpretativo”.

Os conceitos juridicos sdo conceitos con-
vencionalistas, por meio dos quais o jurista
procura estabelecer padroes de conduta
para a sociedade. E impossivel a lei tudo
prever e tudo alcangar, e, por isso, emprega
quem a edita termos dotados da necessaria
fluidez, preservando a flexibilidade do sis-
tema direito positivo perante a naturalmen-
te instavel realidade social. Sera o labor in-
terpretativo o veiculo para dar vida e objeti-
vidade aos enunciados do direito positivo,
que ganham maior certeza e seguranca
quando ha a concretizagdo normativa do
texto legal.

Seu objeto é a significagdo atribuivel a
uma coisa, estado ou situacdo, e ndo a coi-
sa, estado ou situagdo em si, nas palavras
de Eros Roberto Grau (1996, p. 146). Essa
significagdo precisa ter um minimo de de-
terminacdo e uniformidade para que ele te-
nha utilidade, ou seja, conceda e viabilize
um minimo de seguranca e certeza na apli-
cacdo do direito (GRAU, 1996, p. 144). Do
contrério, o conceito traz muito mais pro-
blemas do que solugdes para as demandas
juridicas.

Nao é o conceito juridico indeterminado
ou fluido. O termo do texto normativo é que
serd mais ou menos fluido, dependendo da
dificuldade de seu desvelamento pela via
interpretativa. Se o termo empregado pelo
legislador é indeterminado, cabe ao aplica-
dor do direito fixar seu sentido e alcance,
determinando-o (Idem, ibidem, p. 146-148),
pelo menos no caso concreto.

Os termos da lei podem ou nao exigir
maior trabalho do intérprete, mas este
sempre existira (Cf. MAXIMILIANO, 1994,
p. 37-38).

Pode haver, entdo, espago para uma tni-
ca solugdo justa, mesmo na interpretacao e
concretizacdo do exposto no termo indeter-
minado da lei, se assim o caso concreto orien-
tar. S6 teremos discricionariedade quando
o texto normativo se permitir duas ou mais
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solucGes justas, e, conseqlientemente, abrir
espago para a apreciagdo subjetiva do ad-
ministrador. Mas, em todo e qualquer caso
concreto, o “conceito juridico indetermina-
do” se torna determinavel:

“Pero al estar refiriéndose a supues-
tos concretos y no a vaguedades impreci-
sas o contradictorias, es claro que la apli-
cacion de tales conceptos o la calificacion
de circunstancias concretas no admite mds
que una solucion: o se da o no se da el
concepto; 0 hay buena fe o na la hay; o el
precio es justo o no lo es; o se ha faltado a
la probidad o no se ha faltado. Tertium
non datur. Esto es lo essencial del concep-
to juridico indeterminado: la indetermi-
nacion del enunciado no se traduce en una
indeterminacion de las aplicaciones del
mismo, las cuales solo permitem una ‘uni-
dad de solucion justa” en cada caso” (EN-
TERRIA; FERNANDEZ, 1998, p. 449).

Ha grande dificuldade na descoberta da

solucdo exata no direito (Cf. GRAU, 1996, p.
149-150), prevalecendo, sim, um elenco de
solugdes corretas para o caso concreto (Cf.
MELLO, 1992, p. 23). Essas op¢des nao se-
rao submetidas ao juizo de oportunidade
do administrador, no campo do regime juri-
dico-administrativo. A ponderagao dos ter-
mos legais, fluidos ou néo, é subordinada
ao juizo dejuridicidade do administrador,
que deve escolher a mais adequada para
ordenamento juridico e a mais conciliada
com as exigéncias do caso concreto. O dever
de eficiéncia na discricionariedade admi-
nistrativa ndo se reduz ao juizo de oportu-
nidade".

E como afirma Celso Luiz Moresco:
“(...) a utilizagdo de termos elasticos
ou imprecisos ndo é sinénimo de au-
torizacdo para tomada de qualquer
decisdo, ou seja, ndo significa que
qualquer decisdo tomada dentro de
seus limites seja valida” (1996, p. 84).

Nesse elenco de opgdes juridicas, a esco-

lha do administrador pode ou néo ser alte-
rada pelo Poder Judiciario. Se cabe ao 6rgao
jurisdicional encerrar o processo de concre-

tizagdo normativa do texto legal, o juizo de
juridicidade do juiz acaba por prevalecer
sobre ojuizo dejuridicidade do administra-
dor, se aquele constatar que a solugéo juri-
dica escolhida por este é rejeitada pelo or-
denamento juridico.

Com uma importante ressalva:a interpre-
tagdo do texto legal nem sempre (ou quase) é su-
ficiente para fixar a melhor solugdo para o caso
concreto. Uma coisa é interpretar o texto le-
gal, e outra é interpretar o texto legal em con-
junto com os elementos do caso concreto.

Ao controlar a concretizacdo de textos
normativos que utilizam termos fluidos ou
indeterminados, deve o Poder Judiciario es-
tabelecer zonas de defini¢do em torno do
conceito juridico, quando ele inspirou uma
providéncia administrativa.

Havera uma zona de certeza positiva,
que conterd as solugdes juridicamente cor-
retas e aceitaveis; uma zona de certeza ne-
gativa, que abrangerd as solucdes juridica-
mente repelidas; e uma zona intermedidria,
cinzenta, entre a positiva e a negativa, com-
posta pelas solucdes que guardam contro-
vérsias sobre sua viabilidade juridica.

Quando provocado para apreciar um ato
administrativo dotado de mérito, o 6rgao
jurisdicional revisara o juizo de juridicida-
de empregado pelo administrador, somente
apreciando o seu juizo de oportunidade
quando imprescindivel para a verificacdo
de sua compatibilidade para com a ordem
juridica. Se o conceito juridico baseado em
termos fluidos é subordinado ao juizo de
juridicidade do administrador, e este, neces-
sariamente, submete-se a revisdo judicial
quando hé indicio de atentado a ordem ju-
ridica, ndo pode o Poder Judiciario deixar
de invalidar da discricionariedade se este
for constatado.

O “conceito juridico indeterminado” ndo
pode ser enquadrado, por conseguinte, como
fonte necessaria do poder discricionario,
ainda que este ndo esteja sujeito a um con-
trole judicial pleno, por ser inviavel ao Po-
der Judiciario declarar a inteira corre¢do ou
o total equivoco do comportamento admi-
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nistrativo (Cf. SILVA, [19- -], p. 59). No caso
dos “conceitos juridicos indeterminados”,
ha a plenitude do controle jurisdicional, “s6
esbarrando na fronteira da impossibilida-
de cognitiva de declarar se a aplicagdo foi
correta ou equivocada” (Idem, ibidem. Cf.
MELLO, 1992, p. 42-43).

A complexidade do ato concreto e a di-
versidade de opinides e pareceres constitu-
em os limites que impedem ao julgador alte-
rar a decisao administrativa, quando no
exame da aplicagdo de “conceitos juridicos
indeterminados” pela administragdo publi-
ca. No exercicio do dever-poder discricio-
nério, a lei toma para si a demarcagao das
fronteiras proibidas a revisao judicial dos
atos administrativos, que, por sua vez, com-
preendem a “area de apreciacdo” do ad-
ministrador.

Quando confrontado com a realidade
fatica, dispde o administrador também de
uma margem de liberdade intelectiva, pois,
afinal, ele também é um aplicador do direi-
to. E admissivel ao agente ptiblico produzir
um ato portador de mérito em razado de ter
sido adotado um comportamento adminis-
trativo aceitavel para o caso concreto; com-
portamento esse que pode ser extraido do
“conceito legal fluido” e insusceptivel de
correcdo judicial, se a interpretacdo se mos-
trar insegura, ou seja, se o 6rgao jurisdicio-
nal néo logrou éxito em retirar a solugado
escolhida pela administragdo publica da
zona cinzenta de definicdo ou verificar que
ela permaneceu na sua zona positiva.

Cabe ao Poder Judiciario verificar se hou-
ve a violagdo ao direito, devendo verificar
se a administracdo publica ficou dentro do
“campo significativo da aplicacdo” do con-
ceito normativo vago ou se foi desconheci-
do. Deve ainda reconhecer se a decisdo ad-
ministrativa é incensuravel e a auséncia de
direito subjetivo de terceiro ameagado ile-
galmente pelo comportamento administra-
tivo adotado.

A discricionariedade administrativa é
integrada tanto pelo juizo de oportunidade
como pelojuizo dejuridicidade. Afinal, sea

discricionariedade é um processo juridico
de decisao, é impossivel que seja constitui-
do apenas pelo juizo de oportunidade. E na
arbitrariedade que o juizo de juridicidade é
ausente. Como bem leciona Themistocles
Brandao Cavalcanti:

“O exercicio désse poder é apenas
um processo técnico para definir a in-
terpretagdo da lei e a maneira mais
adequada de aplicé-la. E uma parte e
nio a totalidade da acdo administra-
tiva ou politica” (1991, p. 433. Cf.
LEAL, 1960, p. 454-455).

Todavia, somente apds o esgotamento da in-
terpretagdo fica aberto o espago para a aplicagio
do juizo de oportunidade, para a apreciagdo po-
litica do caso concreto e a selecdo das solucoes
juridicas mais convenientes e oportunas. Dis-
cricionariedade e interpretacdo sdo duas
nogdes distintas, mas ndo ha apreciacao de
conveniéncia e oportunidade sem a antece-
déncia da selegdo e revelagdo da norma ju-
ridico-administrativa aplicavel ao caso con-
creto. Se considerarmos a interpretagao
como uma fase exterior a discricionarieda-
de, estaremos admitindo que possa haver
um processo de decisdo no Estado de Direi-
to em que o juizo de juridicidade esta intei-
ramente ausente, impossibilitando a propria
intervengdo judicial na agdo administrativa
quando o ato administrativo portador de mérito
contém vicio que ndo se revela pelo que foi for-
malmente exteriorizado.

Por conseguinte, a discricionariedade
administrativa é um processo cuja primeira
fase é justamente a interpretacdo. Se a inter-
pretagdo ndo leva a seguranca juridica ne-
cessdria sobre a solucdo aplicavel ao caso
concreto, permite-se ao administrador que
identifique e concretize as op¢des politicas
do sistema de direito positivo por meio da
apreciacdo da conveniéncia e oportunida-
de da medida administrativa requerida ou
necessaria. A norma juridica também tem
funcdo e contetido politicos.

Nao se pode negar que, na edi¢cdo de uma
lei pelo Congresso Nacional ou em sua con-
cretizacdo final mediante um ato adminis-
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trativo portador de mérito, ha apreciagao
politica da realidade social. O sistema juri-
dico ndo é impermedvel a influéncia do sis-
tema politico, desde que esta nao compro-
meta os processos funcionais do sistema de
direito positivo. A discricionariedade é, sem
sombra de davida, um canal de cognicao
que o sistema juridico cria com o sistema
politico, por meio do qual o aplicador do
direito positivo identifica as op¢des politi-
cas da ordem juridica e as confronta com a
realidade social. Mas ndo cabe ao legisla-
dor ou ao administrador modificar os valo-
res juridicizados pela Constitui¢do por meio
da discricionariedade. Compreender a ideo-
logia da norma ndo é corrompé-la.

Tanto o juizo de juridicidade como o ju-
izo de oportunidade tém conseqiiéncias ju-
ridicas, chegando inclusive a se mesclarem
e tornando prejudicial ao controle judicial
da medida administrativa a sua dissocia-
¢do. A juridicidade e a oportunidade, no
exercicio do dever-poder discriciondrio pela
administracdo publica, nem sempre apre-
sentam fronteiras nitidas. Somente em ficgdo,
podemos acreditar que, quando hd diversidade e
controvérsias na intelecgdo do direito positivo, a
escolha do administrador ndo estd direta e ir-
remediavelmente ligada a sua apreciacdo po-
litica da realidade dos fatos juridicos-admi-
nistrativos.

Na discricionariedade administrativa, o
juizo de oportunidade integra politicamente o
regime juridico-administrativo quando o juizo
de juridicidade é insuficiente para revelar a me-
lhor solugdo para o caso concreto. O adminis-
trado ndo pode esperar que a ciéncia do di-
reito solucione controvérsias para que a
administracao publica exerca suas atribui-
¢Oes. Portanto, o controle judicial efetuado
sobre esses elementos tem intensidade e
natureza diferenciadas, pois, “a discricio-
nariedade ensejada pela fluidez significati-
va do pressuposto ou da finalidade da nor-
ma cingir-se-a sempre ao campo de insola-
veis davidas sobre o cabimento dos concei-
tos utilizados pela regra de direito aplica-
do” (Cf. MELLO, 1992, p. 31-32).

A funcdo administrativa ndo pode ser
reduzida a mecanica traducdo em ato de
imperativos legais pois, de outro modo, com-
prometer-se-ia a protecdo e a garantia dos
direitos individuais, a separacdo funcional
do poder e o principio da superioridade da
lei material e formal em relacdo as outras
fungbes estatais, sendo hoje impossivel a sua
total submissdo ao controle jurisdicional.
Administrador timido é tdo prejudicial
quanto administrador arbitrério.

O 6rgao legislativo institui as diretivas
da atividade administrativa por meio de
comandos para os 6rgdos ou agentes da
administracdo publica. Sdo acrescentadas
aos limites naturais e 16gicos que regulam a
atividade administrativa as condicdes de
aplicacdo da norma, estabelecendo uma
agdo, negativa ou positiva, da qual ndo se
pode eximir a administracdo publica.

Inexiste no direito publico, que rege a
administracao ptblica, o principio da auto-
nomia da vontade. Cabe ao agente ptblico,
dentro da parcela da sua competéncia, iden-
tificar na realidade as condicdes de fato pre-
vistas na norma administrativa, conforme a
finalidade legal. Mas a vontade do admi-
nistrador se torna relevante, por forca de lei,
na discricionariedade administrativa. A
administra¢ao publica precisa de espaco, de
instrumentos que assegurem a dindmica e a
iniciativa do administrador, desde que su-
bordinados, evidentemente, aos principios
eregras do regime juridico-administrativo.

O texto normativo aponta as situagdes
de fato que compreenderdo as condigdes de
imputabilidade de qualquer ato a adminis-
tracdo publica (Cf. QUEIRO, [19--], p. 56).
Perante as condi¢des de fato, competird ao
agente desenvolver, de inicio, um processo
interpretativo, circunscrito a liberdade que
alei lhe conferiu, defrontando-se com duas
espécies terminoldgicas e conceituais: con-
ceitos de significagao definivel e conceitos
de significagdo exata indeterminada ou plu-
rissubjetivos (Idem, ibidem). Logo, o Estado
de Direito impde um limite para a determi-
nacao dos conceitos utilizados na norma ao
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legislador, sob pena de se passar da norma
abstrata a ordem individualizada (Cf. QUEI-
RO, [19--], p.57).

Nesses “conceitos plurissubjetivos”, a
interpretacao ter-se-ia mostrado falha para
arevelacdo completa da melhor solucéo ju-
ridica para a demanda da administragao
publica, fazendo-se necessario superar a
inseguranca da hermenéutica pela conces-
sao e reconhecimento de forga jurigena ao
juizo de oportunidade do administrador.
Assim ndo entende Almiro do Couto e Silva
([19--], p. 60), pois, apesar de, na sua 6tica, a
impossibilidade da consolidagdo de um s6
entendimento junto aos “conceitos juridicos
indeterminados” inviabilizar a apreciagao
jurisdicional, a matéria ndo deixaria de ser
referente a juridicidade. Na sua visdo, mal-
grado inexistirem limites legais para a apre-
ciacdo jurisdicional da aplicacao correta dos
“conceitos juridicos indeterminados”, exis-
tiria tal obstaculo, de ordem hermenéutica,
para tanto.

No caso do poder discricionario, o con-
trole jurisdicional de atos administrativos
“estd, apriori, limitado pela lei, a qual fixou
desde logo as linhas dentro das quais pode-
r4 a autoridade administrativa livremente
tomar suas decisdes. Dentro daquele espa-
¢o, qualquer uma delas seré juridicamente
incensurével e inexaminével pela autorida-
de judiciaria”(Idem, ibidem). Para esse ju-
rista, se a norma contiver conexao entre
“conceito juridico indeterminado” e poder
discricionario, deve o intérprete separa-los
e tratd-los de forma distinta (Idem, ibidem).

Ao nosso ver, quando o Poder Judiciario
se depara com a impossibilidade material
de fixar a aplicagdo mais correta do “con-
ceito juridico indeterminado”, é quase sem-
pre impossivel identificar a fronteira entre o
juizo de oportunidade e o juizo de juridici-
dade, pois ai houve justamente a perigosa
mistura de ambos. Se o Poder Judiciario
pudesse dissociar os elementos de juridici-
dade dos elementos de oportunidade na
acdo administrativa, haveria, sem sombra
de davida, espago para um controle total,

sob a ética da juridicidade. Aqui, o Poder
Judicidrio ndo pode imiscuir-se na opgao
hermenéutica do Poder Executivo por lhe
ser impossivel fixar a opgdo mais correta, que
afaste por completo e de modo inquestiona-
vel outros caminhos interpretativos, ja que,
do contrario, haveria a substitui¢do do jui-
zo de oportunidade administrativo por um
indevido juizo de oportunidade jurisdicio-
nal que, como vimos, tem dificil existéncia
no ordenamento juridico dos paises regidos
pelo principio da separagdo funcional do
Poder.

Quando previstas de modo incontrasté-
vel as premissas de fato na norma, segue a
administragdo na pratica dos atos que esta-
belece diante da constatagdo daquelas
(Idem, ibidem). Se, ao invés, essas premis-
sas sdo previstas em forma contrastavel, sera
necessdrio que o agente estabelega o concei-
to oriundo de uma das vérias interpretacoes
possiveis (Cf. QUEIRO, [19--], p. 58). A dis-
cricionariedade possibilita e garante, con-
sequientemente, a aplicabilidade da norma
juridica.

O problema do poder discriciondrio tam-
bém é um problema de interpretagdo (Idem,
ibidem, p. 64). A norma juridica impde como
dever & administragdo publica uma deter-
minada atividade que esta fica obrigada a
realizar, sempre que no mundo das realida-
des um certo fato ou condi¢des se verifique.
Apresentam-se como conceitos, que podem
pertencer ao mundo da realidade empirica,
indubitavelmente individualizados, embo-
ra abstratos; ou no mundo da realidade con-
traposta, em que predomina a incerteza.
Nesta, caberd ao agente administrativo fa-
zer a subsungdo dos fatos aos conceitos pos-
tos e interpretaveis, segundo o que estritamen-
te a competéncia que ensejou a discricionari-
edade administrativa permitir.

Isso ndo significa dizer que o juizo de
oportunidade possa prevalecer sobre o jui-
zo dejuridicidade. No Estado de Direito, os
critérios de conveniéncia e oportunidade
devem estar necessariamente submetidos a
andlise de sua compatibilidade para com o
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direito positivo. Se o érgdo controlador, mes-
mo sendo de natureza jurisdicional, verifica que
houve a violagdo ideoldgica da lei, nada impede,
numa perspectiva dogmdtica, a invalidagdo ju-
dicial do ato administrativo portador de mérito.
No caso do controle judicial da moralidade
administrativa, por exemplo, a andlise do
6rgdo jurisdicional afere se o juizo de opor-
tunidade empregado pelo administrador se
ateve ou ndo ao canone constitucional, per-
dendo o mérito sua imunidade, ao nosso ver
(FRANCA, [19- -], p. 434-437).

5. Consideragoes finais

A questdo da discricionariedade na acao
administrativa constitui um dos pontos cen-
trais da preocupacdo dos estudiosos do di-
reito administrativo. Manifesta-se o fenome-
no da discricionariedade administrativa
quando:

a) a lei expressamente confere ao admi-
nistrador a faculdade de optar por uma en-
tre as solugdes juridicas pela mesma apon-
tadas no caso da ocorréncia da situacao fa-
tica nela descrita;

b) deixa a lei de apontar o motivo ou o
objeto do ato administrativo, elementos es-
senciais para sua constituicao;

c) emprega a lei “conceitos juridicos in-
determinados” e, se e somente se, for mate-
rialmente impossivel para o Poder Judicia-
rio fixar a melhor interpretacdo para a situ-
agdo juridica posta sob sua apreciacéo.

Essa ultima assertiva ndo deve ser enca-
rada como admissao do “conceito juridico
indeterminado” como “fonte” da discricio-
nariedade administrativa. Ndo se trata disso.

A discricionariedade administrativa é
um processo juridico-politico de decisdo, em
que hd a insercdo controlada de elementos
metassistémicos - juridicizagdo do politico
-no ordenamento juridico, por injungdo da
volatil realidade social que a administragio
publica deve encarar. Se a interpretacao, fase
que lhe é primeira e onipresente, mostra-se
insuficiente para o deslinde semantico da
norma diante do caso concreto, surge entdo

espago para que o administrador empregue
um juizo de oportunidade para a resolugao
do que lhe foi requerido ou concretizagao
da finalidade que lhe foi imputada. Posteri-
ormente, 0 mérito é sujeito ao controle inter-
no da prépria administracdo publica e ao
controle jurisdicional, este se invocado, re-
lacionando-o com a ideologia constitucional
(em especial, sob a 6tica dos principios da
isonomia e da moralidade administrativa)®

Em suma: o “conceito juridico indetermi-
nado” ndo é origem necessaria da discricio-
nariedade, mas tdo-somente um elemento que,
quando em conjunto com os limites de sua
interpretacdo e os dados do caso concreto,
contribui para que o sistema juridico ndo dei-
xe outra opgdo para o administrador sendo
recorrer ao seu juizo de oportunidade.

Assim, esperamos ter contribuido, de
algum modo, para a compreensdo de ca-
pitulo tdo importante na teoria dos atos
administrativos.

Notas

1 E certo que a eficiéncia administrativa ajuda a
compor o juizo de juridicidade presente no proces-
so discricionario. Mas o controle jurisdicional dessa
juridicidade, sob a ética estrita da eficiéncia, é bas-
tante problematica.

2 Para uma defesa da admissibilidade do con-
trole judicial de mérito, ver FRANCA, 1998, p. 141-
153.
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