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1. Introducao

O proposito deste artigo é contribuir para a melhor compreensdo de
um dos temas mais relevantes do Direito Administrativo, que consiste no
fenébmeno da discricionariedade administrativa e dos conceitos juridicos
indeterminados, a partir dos pilares da hermenéutica filosdfica. A ideia central
que permeia todos os questionamentos levantados ao longo do texto consiste
em destacar a influéncia da concepg¢ao hermenéutica adotada sobre o exercicio
da competéncia discricionaria administrativa. Procura-se revelar a estreita
conexao guardada entre a atividade interpretativa e a delimita¢do da discrigdo
e da margem de liberdade do administrador na conformacgdo da norma abstrata

perante o plano concreto e o seu respectivo controle por parte dos tribunais.

Para tanto, as primeiras linhas do presente dedicam-se ao tema da
hermenéutica, com énfase ao movimento do giro linguistico, em que passa a
merecer especial realce a andlise do préprio ato de compreender no ambito
da linguagem. Apds essa digressdo, volve-se a uma apreciagdo critica no

intuito de se declinar cultura ainda vigente, calcada em um pensamento

" Procuradora do Estado de Mato Grosso do Sul, desde 2007; Pés-Graduada em Direito “Latu Sensu” pela
faculdade Damasio Evangelista de Jesus em 2005; Pés-Graduada em Direito Constitucional pela Praetoruim
em 2013; P6s-Graduada em Direito Administrativo pela PUC/SP.
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dogmatico e metodoldgico, cuja pretensdo consiste em atribuir ao jurista a
tarefa de apenas extrair supostamente um significado Unico e objetivo do
direito posto.

Na sequéncia, empreende-se uma abordagem acerca das nog¢des de
discricionariedade administrativa e conceitos juridicos indeterminados.
Sdo assinaladas as principais contribuicdes e também divergéncias entre
os administrativistas nacionais a propdsito do assunto, importando para si
termos e teorias que se frutificaram e se desenvolveram em solo estrangeiro,
especialmente dos conceitos juridicos indeterminados.

Busca-se ainda sedimentar que discricionariedade e vinculagdo nao
sdo realidades contrapostas de um ponto de vista qualitativo, havendo
apenas uma distingdo sob um enfoque gradual. Mostra-se também salutar
enfrentar a intima relagdo entre discricionariedade administrativa e
conceitos juridicos indeterminados.

O ensaio tenciona firmar a premissa de que é impossivel se depurar
uma unidade de solucdo justa frente a hipdtese fatica. Sob essa perspectiva,
argumenta-se que o controle judicial deve ser realizado pela andlise do
demérito do ato administrativo, apenas na repreensdo de condutas que
estejam desconformes a ordem juridica, ndo se encontrando o julgador apto
a censurar juizos legitimos efetuados na seara administrativa, sob pena de
manifesta vulneragdo ao principio da separa¢do dos poderes.

2. Os giros hermenéutico e linguistico
e a hermenéutica filosofica
de hans-georg gadamer

A esséncia da hermenéutica deita suas raizes na Grécia antiga,

representada pelo verbo hermeneuein (interpretar) e pelo substantivo
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hermeneia (interpretacdo), sob a perspectiva de “tornar algo
compreensivel” *. Nos seus primdrdios a hermenéutica frutificou-se no solo
da teologia e preordenava-se a decifracdo de mitos e a identificacdo de

elementos simbdlicos e de alegorias.

Com o florescimento do pensamento iluminista na cultura europeia,
nos séculos XVII e XVIII, buscou-se restaurar a ascendéncia da razdo frente ao
predominio das crengas e misticismo vigentes da Idade Média, pela adogdo do
método cientifico, no intuito de patentear a objetividade do conhecimento e um
pretenso saber absoluto e atemporal. No altiplano juridico, no cerne do idedrio
iluminista e da Revolugdo Francesa (1789-1799), surge a Escola de Exegese da
Franga?, que pregava a interpretagdo no plano puramente gramatical da lei, de
forma passiva e mecanica, a fim de se captar a real intengdo do legislador —
voluntas legislatoris, servindo-se o intérprete da légica dedutiva.

A partir do final do século XIX ao inicio do século XX, inspiradas com o
desenvolvimento de novas teorias hermenéuticas, outras escolas contribuiram
com formulas metodoldgicas em busca do significado objetivo da norma,
como, a guisa de ilustracdo, a Jurisprudéncia dos Interesses germanica. Dai
é que se avangou para algar o Direito a categoria de ciéncia, revestindo-o de
uma forma e de uma base objetiva de discussdo, mediante a captagdo de
sentido do seu préprio texto e nada mais.

Com isso, da posicao de voluntas legislatoris caminhou-se ao paradigma
da voluntas legis (mens legis), que defendia que o direito ndo seria alvo
da vontade de particulares (legislador), mas da convicgdo comum de um
povo (volksgeist) representada no sistema positivado. Como consectario
direto dessa nova concepgdo, foram aperfeicoados uma série de métodos

1 H4 autores, como Palmer (2011) e Grondin (1999), que remontam a sua origem etimoldgica a mitologia
grega e ao Deus mensageiro Hermes, mediador a quem competia transportar e traduzir mensagens divinas
tornando-as inteligiveis aos seres humanos.

2 Como correspondente a Escola da Exegese francesa, surge o “Pandectismo” ou Jurisprudéncia dos Conceitos
na Alemanha e a Escola Analitica na Inglaterra.
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de interpretacdo na busca da verdade expressa no texto legal, sendo os

principais: légico-gramatical, sistematico e teleoldgico.

De qualquer sorte, ainda que com maior ou menor saliéncia, essas
escolas ainda estavam aprisionadas a necessidade de ado¢do de uma linha
racionalista metodoldgica para solugdo dos problemas juridicos. Dessarte,
ainda havia o apego a tradicdo classica, a ideia de autonomia do objeto e
0 regresso a tentativa de propor métodos para elaboragdo de interpretagdo
objetivamente valida (PALMER, 2011).

Nessa ordem de ideias, o filésofo alemdo Heidegger, por meio de sua
obra Ser e Tempo (1927), langa novos matizes na reflexdo hermenéutica, ao
concebé-la, afora o seu conhecido corte epistemoldgico, como o estudo do
fendmeno da compreensdo por si mesmo. E nesse panorama que assinala que
as coisas no mundo ndo sdo suscetiveis de serem compreendidas através da
apropriagdo intelectiva humana, de acordo com a dicotomia sujeito/objeto,
mas sim a partir da visdo de que sdo fendbmenos que, independentemente
do homem, possuem a potencialidade de se apresentar como sdo (PALMER,
2011). Por intermédio dessa base fenomenoldgica, abdica-se da metafisica,
para que seja ressuscitado o tema do “ser” (Dasein) e reconhecido que a
esséncia do conhecimento é orientada pelo poder que a coisa tem de se
relevar, conforme suas condi¢Ges de possibilidade e através das alternativas
que se ddo em cada tempo histérico (STRECK, 2002).

A hermenéutica filoséfica traz a lume uma nova maneira de
compreender: ndo mais voltada a busca de um conhecimento imaculado,
mediante a captagdo do espirito do texto (mens legis) ou do propdsito de
seu autor (voluntas legis), mas sim ligada as condi¢des de possibilidade e a
condigdo existencial do homem situado no mundo, notadamente a partir da
historicidade da sua experiéncia.

Nesse panorama, a historicidade ndo se reporta a investigacdo do

passado e a subordinacdo a ideias ja sepultadas, em obediéncia a disposicoes
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cientificas previamente estabelecidas, mas essencialmente a afirmacdo da
temporalidade da vivéncia do homem. A verdade ndo é uma questdo de
método, mas um imperativo relativo a manifestacdo do ser (STRECK, 2002). A
compreensao do sentido no tempo presente ampara-se primordialmente na
prdpria experiéncia humana, através da recolecdo do horizonte do passado e
da projec¢do das expectativas do futuro (PALMER, 2011).

O encontro do intérprete com a obra ou texto ndo sucede em uma
conjuntura exterior ao tempo e ao espaco, ou indiferente ao seu proprio
horizonte de experiéncias e interesses. Donde se pressupde que a compreensao
orienta-se a partir de uma visdo prévia, antecipagGes subjetivas que emergem
da situagdo existencial do homem. E o que acentua Streck (2002, p. 172): “O
mundo so6 se nos da na medida em que ja termos certo patriménio de ideias, é
dizer, certos pré-juizos que nos guiam na descoberta das coisas.”

Bem por isso, nada pode ser alvo da compreensdo sendo a partir de um
modo posicional, de uma visdo predisposta surgida da prépria experiéncia, de
molde que o papel do intérprete ndo se resume em imergir no objeto, de acordo
com premissas metodoldgicas, mas sim a de encontrar meios de interacdo
viavel entre o seu horizonte e o horizonte do texto (fusdo de horizontes).

A propodsito da constatagdo da existéncia de uma inegdvel estrutura
prévia de valoragdo ja acometida pelo homem, Heidegger defende que a
tarefa primordial da interpretacdo reside exatamente na importancia de que
o intérprete esteja ciente de sua pré-compreensao, tornando-a, tanto quanto
possivel, transparente. A partir de um esforco critico de autocompreenséo,
caber-lhe-a meditar acerca da legitimidade ou do equivoco de tais
impressdes pessoais diante da analise do texto, em vista de um didlogo com
os acontecimentos atuais e das circunstancias do caso, preservando-as ou
conferindo-lhes novos sentidos (circulo hermenéutico) (GRONDIN, 1999).

Disso resulta que o conjunto de valores e conhecimentos dados a priori

na estrutura do ser (Dasein) pode dilatar-se e sofrer mutagGes com o decurso
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do tempo. O acumulo de mais experiéncias proporciona uma ampliacdo
do horizonte de consciéncia do sujeito, que levard a captagdo de novas
condicionantes e modos de compreender o mundo.

De fato, o conhecimento nunca é absoluto e/ou inflexivel; ao contrario,
altera-se e expande-se ao longo do tempo. Por consequéncia, nao se
sustentam pré-juizos ou paradigmas imutaveis, haja vista que o mundo, feito
pela linguagem, acontece a cada dia, sem existir a minima possibilidade de
repetigoes.

Nesse particular, a linguagem assume posicdo sobranceira, ante o seu
poder comunicativo e sua flexibilidade, como o meio vivo e essencial a
expressdo da realidade social®.

Ruem os pilares da metafisica e da filosofia da consciéncia que, durante
séculos, calcava-se na teoria objetivista de que o conhecimento seria
meramente a reproducdo intelectual dos objetos de um mundo existente por
si s6, independente de qualquer formagdo linguistica prévia. Nesse viés, a
linguagem ndo era condicdo de possibilidade do conhecimento, mas apenas
considerada como um instrumento designativo, de representagdo, simples
reflexo ou copia da realidade, tal qual ela se apresentava para o sujeito
cognoscente (CARVALHO, 2013).

Nessa linha de raciocinio, a linguagem ndo é uma terceira coisa interposta
entre sujeito e objeto, mas condigdo de possibilidade para que aquele tenha
acesso ao mundo e ferramenta determinante da compreensdo. Ndo existe
assim um mundo em si ou uma esséncia nas coisas para ser desvelada pelo
homem, mas apenas o mundo e as coisas na linguagem. A constituicdo de
sentido da-se, por via de consequéncia, em um universo linguistico, por
mediacdo do sujeito (PALMER, 2011).

3 Ha de se registrar como expoente dessa guinada promovida pela filosofia da linguagem Ludwig Wittgenstein
(1899-1951), notadamente através de sua obra Tratado Idgico-filoséfico - investigagdes filosdficas (1921),
que bem delimita a passagem da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem (GRONDIN, 1999).
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Ap0ds o inestimavel aporte tedrico de Heidegger, Gadamer consagra a
fase da Hermenéutica Filoséfica, notadamente por meio de sua obra de maior
impacto, Verdade e Método (1960).

De se notar que Gadamer (1997) ndo teve como escopo definir
uma disciplina metodoldgica de problemas praticos e recursos formais
de interpretacdo; antes, pretendeu iluminar, como ponto preliminar e
imprescindivel, o proprio fenébmeno da compreensdo como experiéncia
do homem no mundo. Dessarte, dentro dessa concepgdo, o processo
interpretativo ndo deriva da extracdo de um sentido verdadeiro e absoluto do
texto, mas sim da analise meticulosa das condi¢des essenciais de que emana

o ato de compreender.

Para tanto, avangando nas circunspecc¢des ja tracadas por Heidegger,
Gadamer (1997) empreendeu um estudo acerca da historicidade da
compreensao, erigindo-a a categoria de principio hermenéutico, a partir das
seguintes estruturas fundamentais: o circulo hermenéutico e o problema dos
preconceitos; a distancia temporal e a histéria efetual.

Gadamer (1997) apresenta como ponto de partida da consciéncia
histérica o exame da estrutura prévia de sentido da compreensdo e
sua interligacdo com a finitude e a historicidade da existéncia humana.
Ao compartilhar da teoria de Heidegger, Gadamer (1997) revela que o
individuo ndo contempla um texto com uma consciéncia vazia, preenchida
provisoriamente com a situagdo em causa, mas antes a sua compreensdo é
inevitavelmente orientada por um conjunto de preconceitos e impressoes

acumulados ao longo de sua vivéncia.

Na linha de entendimento gadameriana, os juizos prévios ndo figuram
como algo que se deva aceitar ou recusar, porquanto representam a heranga
histérica do ser e o alicerce da capacidade que tem para compreender. Donde
se conclui que, prima facie, ndo ha como infligir a tais antecipa¢des o sentido

pejorativo, de hostil a razdo e a verdade, tal como era atribuido no lluminismo.
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Assim é que Gadamer (1997) busca reabilitar os preconceitos, assentindo
que, por vezes, podem ser legitimos, indicando as suas duas possiveis fontes:
a autoridade e a tradicdo. De maneira diferente ao lluminismo, em que era
protagonizada como submissdo, obediéncia cega ao comando e violéncia,
a esséncia da autoridade repousa no reconhecimento da superioridade
de outrem, diante de sua visdo mais ampla ou consagrada e de seu maior
conhecimento. Por outro lado, a tradicdo representa o fluxo de ideias, praxes,
costumes e de valores transmitidos pelo passado e que foi agregado a
consciéncia histérica do homem (GADAMER, 1997, p. 419-421).

Fixada como premissa basilar que a compreensdo ndo ocorre sem
pressupostos e antecipa¢des de sentido, em meio a tradicdo em que se
encontra situado o ser, cabe indagar sob um olhar critico acerca de sua
produtividade hermenéutica, filtrando os que ddo fruto daqueles outros
que aprisionam e impedem o pensamento clarividente (GADAMER, 1997).
E imperioso que o intérprete tome consciéncia dos préprios preconceitos e
os submeta a uma atuagdo revisora, a fim de valida-los ou substitui-los por
outros mais adequados diante da conjuntura atual e do caso em apreciacgdo.
Eis que exsurge a noc¢do de circulo hermenéutico.

Sob essa 6tica, hd um processo de circularidade na abordagem do
objeto, da obra, traduzido pelo intercambio entre o movimento da tradigdo
e o do intérprete. A partir de uma primeira leitura do texto, extrai-se um
projeto interpretativo preliminar, baseado nos conhecimentos prévios e nas
expectativas proprias do leitor em relagdo ao seu conteudo.

No entanto, é indispensavel avangar, para que, em um segundo momento,
o sujeito ratifique a interpretacdo inicialmente captada, submetendo-a ao
crivo do texto e do contexto. Deveras, as solu¢des antevistas pelo intérprete a
partir de suas antecipagGes de sentido reclamam por uma confirmagao critica
e uma constante revisdo, no intuito de se afastar eventuais mal-entendidos ou
arbitrariedades. Para tanto, Gadamer (1997, p. 405) argumenta que se deve abrir
espago para a alteridade do préprio texto, deixando que ele diga alguma coisa:
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Aquele que quer compreender ndo pode se entregar, ja desde o
inicio, a casualidade de suas proprias opinides prévias e ignorar o
mais obstinada e consequentemente possivel a opinido do texto
— até que este, finalmente, ja ndo possa ser ouvido e perca sua
suposta compreensdo. Quem quer compreender um texto, em
principio, deve estar disposto a deixar que ele diga alguma coisa
por si. Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente tem
que se mostrar receptiva, desde o principio, para a alteridade do
texto. Mas essa receptividade ndo pressupée nem “neutralidade”
com relagdo a coisa nem tampouco auto-anulamento [sic], mas
inclui a apropriagdo das prdprias opinides prévias e preconceitos,
apropriagdo que se destaca destes. O que importa é dar-se conta das
préprias antecipagdes, para que o proprio texto possa apresentar-se
em sua alteridade e obtenha assim a possibilidade de confrontar a
sua verdade com as proprias opinides prévias.

Por consequéncia, a cada volta sobre suas concepgdes prévias,
legitimando-as, no que alude a sua origem e validez, ou ajustando-as na
medida em que o caso requeira, o sujeito atua sobre o texto, moldando-o

em um movimento espiralforme a procura de uma autenticidade de sentido.

Trata-se o circulo hermenéutico de uma conexdo dialética entre a
consciéncia historica e as pressuposicdes do sujeito e a abertura concedida
pelo préprio mundo do objeto. Todavia, ndo se trata de movimento circular
vicioso e estéril, visto que, ao participar da reconstrucdo do texto, o
intérprete ndo sai da mesma maneira que adentrou o enlace (com os mesmos
preconceitos iniciais). O fendmeno da compreensdo, consubstanciado
nessa marcha de ir e vir, torna-se mais rico e fecundo, progressivamente,
com a absorc¢do de novas abordagens a interpretacdes anteriores, em um
processo de superagao e, ao mesmo tempo, de conservagao e acréscimo de
significados® (MENDES et. al., 2008).

4 Nessa proposta, Fernandes (2012) consigna que muito mais correto seria o emprego da expressdo “espiral
hermenéutica”.
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Aqui cumpre referenciar que esse processo dialégico de compreensio
da-se mediante o que Gadamer (1997) denominou de “fusdo de horizontes”,
de tal arte que sujeito e objeto passam a dividir um horizonte comum, a partir
do compartilhamento da linguagem. Em termos operacionais, os conceitos e
a tradigdo histérica do intérprete sdo iluminados e passam a ser questionados
exatamente quando de seu confronto com o painel significativo do texto,
levando-o0 a um momento de revelagao ontoldgica.

Ha de se notar que ndo hd um vinculo de subserviéncia do texto ao seu
intérprete, mas sim um didlogo seguido de perguntas e respostas, no qual
este participa atentando-se para o que aquele tem a oferecer. “A tarefa da
hermenéutica é tirar o texto da alienagdo em que se encontra (enquanto
forma rigida, escrita), recolocando-o no presente vivo do diadlogo, cuja
primeira realizagdo é a pergunta e a resposta.” (PALMER, 2011, p. 202). Nesse
diapasdo, a verdadeira interpretacao residird em compreender a interrogacdo
em relagdo a qual subjaz a resposta significativa do texto, reconstruindo-o
para a situagdo presente e concreta do individuo.

E curial assinalar que dentro da arquitetura gadameriana, é impossivel
ao intérprete desprender-se da circularidade da compreensdo, de sorte
que se refuta a concepgdo classica da divisdo do problema hermenéutico
em trés fases apartadas: subtilitas intelligendi (compreensdo), subtilitas
explicandi (interpretacdo) e subtilitas applicandi (aplicacdo) (GADAMER,
1997). Com efeito, a interpretacdo e aplicagdo ndo sdo consideradas como
atos posteriores e oportunamente complementares a compreensdo, mas sim
resultam de um processo unitario. E o que deixa claro Gadamer (1997, p.
460): “[...] na compreensdo, sempre ocorre algo como uma aplicagdo do texto
a ser compreendido, a situacdo atual do intérprete [...]".

No cenario ora revelado, a interpretacdo deixa de ser um processo
reprodutivo ou reconstitutivo (auslegung) e torna-se um processo produtivo
(sinngebung). De fato, se inexiste compreensdo sem pressupostos, é
inconcebivel a nogdo de interpretagdo autossuficiente e correta por si so,
porquanto sempre estd ligada ao presente e este nunca é permanente ou
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rigido. Dai se depreende que ndo ha um significado imutavel, uma vez que
ndo existe ponto de vista superior a historicidade e a finitude prdprias do ser.

Enfim, tudo aponta para o problema hermenéutico central, a saber,
como alcangar uma interpretagdo legitima, como se pode divisar entre
as verdadeiras antecipacOes de juizo, daquelas pressuposicdes falsas que
conduzem a arbitrariedades e equivocos. Embora ndo haja critério realmente
seguro para discerni-los, Gadamer (1997) sobreleva para a fecundidade dos
intervalos de tempo e do olhar retrospectivo histérico.

Para Gadamer (1997), o conhecimento objetivo somente pode ser
aspirado através de um distanciamento histérico, malgrado a ressalva que
este nunca se exaure, ja que inserido dentro de um processo compreensivo
circular e infinito que visa a corrigir erros e distor¢des de sentido.

E através da distancia temporal que o intérprete pode adquirir uma
visdo panoramica do passado, no sentido de eliminar juizos subjetivos antes
insuspeitos e confirmar presentemente os pré-conceitos que sobreviveram
a passagem do tempo, levando a uma compreensdo comprovadamente
verdadeira (GADAMER, 1997).

Todo texto confeccionado em um momento pretérito reclama por
uma leitura atualizada e renovadora. Nesse passo, depois de empreendida
tal interpretagdo, em uma projecdo futura, esta deixard de configurar um
produto do presente e passara a ser incorporada a tradicdo, como uma das
diversas versdes interpretativas que ja tenham sido historicamente realizadas
sobre o texto. E é exatamente ante a auséncia de um conhecimento objetivo
esgotavel, que avulta em importéncia o principio da histéria efetual ou
efeitual, considerada em seus efeitos ou efetividade sobre a compreensao.

E a histdria que condiciona as valora¢des, conhecimentos e juizos criticos
do homem, conformando o horizonte do intérprete, a sua amplitude de visdo.
Dessa feita, quem tem horizonte limitado possui uma sabedoria atrofiada e
supervaloriza apenas aquilo que esta mais préximo a sua condigdo no mundo.
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Por outro lado, para Gadamer (1997, p. 452), “[...] aquele que tem horizontes
sabe valorizar corretamente o significado de todas as coisas que caem dentro
deles, segundo os padrées de proximo e distante, de grande e pequeno.”

Contudo, a prépria mobilidade histérica e a temporalidade da existéncia
humana faz com que ndo haja uma vinculag¢do absoluta a uma dada posicdo
ou a um horizonte fechado. Ao reverso, o horizonte é algo em constante
desenvolvimento, a ser ampliado pelo homem durante o trilhar de seu
caminho (GADAMER, 1997).

Por isso é que se afigura imprescindivel a superacdo dos preconceitos
qgue o intérprete traz consigo, ja que ndo se apresentam como algo fixo e
definitivo, devendo-se ter em mente que a compreensdo encontra-se em
constante evolugdo, dentro do processo de fusdo de horizontes.

3. A repercussao da hermenéutica
filoséfica na hermenéutica juridica

A partir do paradigma da hermenéutica filosofica, deve-se abdicar, de
uma vez por todas, do discurso ainda vigente entre boa parte dos juristas
pautado na crenga de que a aplicagdo da disposicdo normativa é autébmata
e redutivel a um silogismo. Sob essa perspectiva, tem-se que atividade
interpretativa ndo se circunscreve a uma averiguagao de um significado Unico
e objetivo do direito posto, tampouco a investigacdo do propdsito subjetivo
de seu autor (legislador). “A compreensdo ndo é jamais unidirecional, pois
o homem ndo é um ser fora do mundo, de modo que possa conhecé-lo de
modo técnico ou neutro [...]” (CRUZ, 2011, p. 184).

Ha ainda de se ter em conta que, mesmo o mais imparcial dos aplicadores

do direito® sofre o influxo silencioso dos pré-juizos advindos da tradi¢do e da

5 Aqui abarcados tanto o magistrado quanto o administrador.
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autoridade sobre seu entendimento. De qualquer forma, isso nao significa
gue ndo deva combaté-los permanentemente, tomando consciéncia dos
mesmos e validando-os ou ndo diante da sua sintonia com o contexto em que

se encontra inserido e frentes as peculiaridades do caso concreto.

Sob outro angulo, firma-se entre o intérprete e o texto juridico uma
relacdo circular e progressiva, em meio a tradicdo, aos seus preconceitos e
ao momento histdrico vivenciado, na busca incessante por novos modelos
normativos que se enriquecem e expandem paulatinamente, como se colhe
novamente da assertiva de Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 57) “[...] os
casos assim decididos passam a valer como precedentes e ponto de partida
para futuras aplicagdes, sem que esse movimento jamais se interrompa [...]".

Dentro desse processo dialético caracteristico do circulo hermenéutico,
a compreensdo é tida como atividade infinita, podendo as diferentes
interpretagdes de um mesmo preceito legal oscilarem conforme a época,
a realidade social e a mutagdo dos valores, sem que aquelas mais antigas
possam ser tachadas de equivocadas.

Noutras palavras, infere-se que o resultado de um esforco hermenéutico
sempre revelard uma verdade contestavel e nunca absoluta, j& que
continuamente haverd a possibilidade de se alterar a interpretacdo e a
compreensdo feita de um texto, mormente no terreno axioldgico da consciéncia
juridica. Portanto, a atividade interpretativa ostenta uma natureza construtiva
e ndo meramente reprodutiva de sentido, ou estandardizada. Dai que a
verdade ndo representa uma questdo de método, mas sim de manifestacdo do

ser e de seu desvelamento perante o intérprete (STRECK, 2002).

De resto, a feicdo produtiva da interpretagdo dos enunciados juridicos,
ndo é apenas algo constatavel, mas absolutamente indispensavel em face do
ajustamento do direito posto as peculiaridades da situagdo em causa. Ora
bem, arealizacdo material do direito pressupde a criagdo de solugdo normativa

concreta as particularidades do caso. Dai a distingdo encarecida por alguns
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doutrinadores entre texto (direito posto) e norma (produto da compreensdo
do texto). Deveras, ainda que possuisse o dom profético, o legislador jamais
poderia catalogar dentro do tipo legal todas as hipdteses faticas e a complexa
realidade social, donde sobressai a necessidade de conferir uma liberdade de
acdo ao aplicador do direito, dentro dos limites tracados pela Constituicdo e

pela lei, a qual se encontra jungido o tema discricionariedade.

3. Discricionariedade administrativa

Desde os primordios de seu estudo, nunca houve um consenso
doutrindrio acerca da discricionariedade administrativa, sendo ainda hoje
alvo de diversos ensaios juridicos. Na cadéncia do que restou assentado
anteriormente, é compreensivel que a referida tematica ndo seja enfrentada
com nogGes rigidas e imutaveis, visto que, enquanto obra do espirito ou
objeto cultural, esta sujeita a historicidade e a finitude da compreensdo
humana, cambiando o seu perfil e substancia préprios, conforme o espaco
onde se situa e o tempo em que vivencia o cientista do Direito.

Assim, ndo surpreende a constatagdo de que os diferentes angulos sob
os quais foi focalizado o instituto tenham sofrido altera¢cdes a medida que
houve a evolugdo na concepgao de Estado vigente. A depender do arquétipo
de Estado adotado, por via de consequéncia, modificava-se o regime juridico
da Administragdo, o que reclamava uma reconfiguragdo do novo papel

assumido pelo Poder Publico.

No denominado “Estado de Policia”, que vigorou na Europa dos séculos
XVI a XVIII, a discricionariedade era vislumbrada como uma liberdade total e
ilimitada da Administracdo para atuar, sem qualquer parametro ou ingeréncia
do Legislativo e do Judicidrio, expressdo ultima da soberania do monarca,
bem caracterizada pelas imortalizadas maximas the king can do no wrong
(o rei ndo pode errar) ou l'etat c’est moi (o Estado sou eu) (DI PIETRO, 2012).

Ndo obstante, a experiéncia entdo amargada demonstrou que se afigurava
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indispensavel a fixacdo de balizas ao exercicio de tal poder, impedindo-se

abusos e arbitrariedades.

Naquele contexto de opressao pelo absolutismo real, ante a inspiragdo
do ideario iluminista, sob as bases tedricas de Montesquieu (1694-1778),
Voltaire (1694-1778), Rousseau (1712-1778), entre outros, eclodiu a
Revolugdo Francesa, derrubando o regime monarquico e substituindo-o por
um Estado de Direito, que se lastreava em rigida separagdo de poderes, na
protecdo dos direitos individuais, ainda sob dtica negativa e liberal, contra as
coagdes por parte dos agentes publicos.

Deveras, com um espectro evidentemente abstencionista, objetivava-se
a partir da filosofia iluminista o distanciamento do Poder Publico em relagdo
a questdes sociais, ligadas a realizagdo do bem-estar coletivo dos cidadaos,
de molde a salvaguardar os direitos fundamentais de primeira geragdo
consubstanciados na igualdade, liberdade e propriedade.

O Estado de Direito elevado na Franca fundamentou-se essencialmente
na legalidade, de maneira que a lei ali foi tida como uma verdade absoluta
e incontestavel, independentemente de seu conteudo, porque traduzia
estabilidade e seguranca juridica. A vontade dos reis viu-se substituida pela
vontade geral do povo, assumindo o parlamento posi¢ao de hegemonia sobre

os demais poderes.

Estabeleceu-se um paralelo entre a Administragdo propriamente dita,
que desempenhava a atividade vinculada a lei, e o0 Governo, como palco de

decisdes politicas, blindadas da apreciac¢do judicial.

No entanto, frente a promessa de resgate da justica e da igualdade
material e da insatisfatoria postura ndo intervencionista, afigurava-se
imprescindivel uma conduta ativa da Administracdo na consecuc¢do das
politicas publicas e dos direitos fundamentais a uma existéncia digna dos
cidaddos, sob uma dimensdo material. Surge entdo o Estado Social, através
do qual avanga em conteudo e importancia o dogma da legalidade.
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A partir do século XX, frente a um novo modelo juridico constitucional
inaugurado, advém o Estado Democratico de Direito, inspirado na ideia de
cidadania, pluralismo e participa¢do popular na gestdo da coisa publica. Nessa
perspectiva, o principio da legalidade ganha novos matizes: a Administragdo
ndo mais poderia fazer tudo aquilo que nao Ihe era proibido — relagdo de nao
contradicdo —, mas sim e tdo somente o que lhe é permitido — relacdo de
subsunc¢do (BANDEIRA DE MELLO, 2012).

E imperioso realgar que os supostos poderes da Administracdo Publica
nada mais revelam sendo a contraface de correlatos deveres, de modo que se
apresentam apenascomoinstrumentos e/ou prerrogativas que detém o Estado
para a consecucdo do interesse publico. Por isso é que é assertiva a licdo de
Bandeira de Mello (2012) no sentido de que, em verdade, ndo ha se falar em
“poder” discricionario, mas antes no exercicio de um “dever” discricionario,
demarcado por uma fungdo em que se encontra investido o agente publico,
para a satisfagdo do interesse publico. Donde sobressai também a conclusao
de que ndo se revela apropriado falar em atos administrativos discricionarios
ou vinculados, mas sim em atos administrativos expedidos no exercicio de
competéncia discriciondria ou vinculada.

Hodiernamente, um nucleo de agdo impenetravel ao controle judicial
e que extravase os limites impostos pela lei equipara-se a arbitrariedade, ao
passo que a discricionariedade passa ser compreendida como uma liberdade
de atuacdo exercitada dentro das fronteiras legais.

De qualquer sorte, ainda viceja na dinamica do mundo moderno o
grande desafio em conciliar a obediéncia ao primado da legalidade com
algum espaco de liberdade deciséria da Administracdo, no intuito de habilita-
la a responder com mais eficiéncia na ordenagdo dos servicos publicos e no
atendimento as multiplas, complexas e imprevisiveis demandas sociais.

Dai é que, na atualidade, como lembra Di Pietro (2012), houve, por
consequéncia, o incremento de féormulas legais genéricas e imprecisas,

que relegam ao executor o papel de determinar-lhes o sentido preciso
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diante do caso vertente. Nessa drbita é que se insere a discricionariedade
administrativa.

Certo é que, diante do sincretismo de valores plasmados na Constituicao,
da imensa gama de exigéncias sociais, metas, resultados e fins a serem
buscados, no seio do Estado Democratico de Direito, os parlamentares tém
se valido cada vez mais de textos legais com pouca densidade regulatéria,
seja ao empregarem conceitos abertos e vagos, quer ao concederem maiores
espacos de escolha ao administrador dos meios validos perante o direito para
a solucdo do caso concreto.

Sob o prisma material, por conseguinte, a discricionariedade é uma
realidade irrefutavel, porquanto é absolutamente impraticdvel ao legislador
reter o dom da previdéncia e descer a minucias em normas gerais e abstratas
as infinitas, crescentes e heterogéneas ocorréncias e necessidades coletivas
que surgem a todo momento, sobreposse nas areas de salde publica, protegao
ambiental, controle urbanistico e fomento econémico (DI PIETRO, 2012, p. 63).

Noutro giro, a justificativa juridica reside no imperativo de que a instancia
administrativa ndo seja suprimida por uma hipertrofia do Legislativo, passando
aquela apenas a representar um singelo 6rgdo executor de ordens legais,
detalhadas e concretas emanadas deste ultimo, sob pena de malferimento ao
principio da separagdo das fungdes estatais. Ndo se deve olvidar também que
é a Administracdo executora que detém as melhores condi¢des de alcancar
a decisdo estatal mais correta possivel, dentro de sua organizagao prépria de
competéncias cometidas a érgaos especificos, composicdo funcional, modelo
procedimental, experiéncia e contato direto com o mundo sensivel.

Dessailagdo resulta que a finalidade legal somente se revela saciada, acaso
seja adotada pelo agente publico a solugdo 6tima. De seu turno, a exceléncia da
providéncia administrativa a ser alcangada somente pode ser sondada frente as
peculiaridades de cada caso submetido a analise do administrador.

E possivel, com isso, prenunciar que a discricionariedade no nivel da

norma (estatica) é consideravelmente superior a discricionariedade no
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plano do caso singular (dinamica). Por vezes, pode acontecer de a discrigcdo
conferida na abstragdo juridica ser reduzida a zero no plano fenoménico, visto
que, do cotejo da finalidade legal com as particularidades da circunstancia
fatica, a Administragdo pode ser que sobeje apenas a adogdo de uma Unica
solucdo vdlida. Dessarte, “A discricionariedade na regra de direito contém in
potentia a discricionariedade in actu, mas nada mais que isto [...]” (BANDEIRA
DE MELLO, 2012, p. 37, grifo do autor).

Na esteira da distingdo doutrinaria classica, ha competéncia vinculada
quando a norma aplicada disciplina uma dada situacdo, delimitando objetiva
e antecipadamente todos os pressupostos e o conteudo para a pratica do
ato, ndo restando a Administracdo margem de liberdade alguma. Frente a
regulamentacdo completa, resulta ao administrador perante a situagdo singular
a adogdo de um Unico comportamento juridicamente possivel, sendo certo que
os elementos presentes no texto legal ndo devem oferecer qualquer davida.

Ao reverso, cogita-se de competéncia discriciondria na hipdtese de o
enunciado legal apresentar certo campo de indeterminacdo, a relegar ao
agente publico algum espago de liberdade de atuagdo. Viceja na norma a
ser cumprida a possibilidade de ado¢do de duas ou mais decisdes legitimas,
dentro de uma esfera de apreciagdao subjetiva do administrador, devendo
proceder perante o caso vertente segundo sua intelec¢do ou a luz de critérios
de conveniéncia e oportunidade.

E imperioso registrar que a margem de liberdade creditada na lei pode
remanescer em menor amplitude ou mesmo nao se fazer presente frente as
nuances e peculiaridades da situacdo empirica. De efeito, havera hipdteses
em que, segundo a inteligéncia razoavel extraida de um homem médio, do
consenso social®, e em face dos contornos do caso pratico, o atendimento da
finalidade legal restringira o leque de opg¢des do agente publico ou mesmo
exigira a expedicdo de um Unico e especifico ato administrativo como solucdo

6tima buscada para satisfacdo do interesse publico.

5 Para utilizar a expressdo adotada por Martins (2008, p. 183).
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Com efeito, ndo se deve olvidar da teoria da “reducdo da
discricionariedade a zero” (Ermessensreduzierung auf Null), a qual consiste
precisamente na eliminacdo da possibilidade de escolha entre diversas
alternativas, apresentando-se juridicamente vidvel apenas uma tUnica medida
administrativa apta a cumprir a finalidade legal, ante as circunstancias

normativas e faticas do caso concreto.

Essa atrofia do “poder” discriciondrio assume maior relevo quando
se estd em jogo o resguardo dos direitos fundamentais, bem como a
obediéncia ao principio da igualdade e do dever de coeréncia. Nesse ultimo
aspecto, tem-se que ha sempre uma autovinculagdo da Administracdo
ao seu comportamento anterior, de molde que, frente a circunstancias
faticas idénticas ou bastante semelhantes, seja dispensado um tratamento
administrativo isonémico.

Assim é que o mérito do ato administrativo reside exatamente em um
espaco de liberdade “suposto na lei e que, efetivamente, venha a remanescer
no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia
e oportunidade, se decida entre duas ou mais solu¢ées admissiveis”, em
vista da finalidade albergada no texto legal e “[...] dada a impossibilidade
de ser objetivamente reconhecida qual delas seria a Unica adequada [...]”
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 38).

Em remate, a conduta administrativa deve enfeixar-se ndo apenas dentro
das possibilidades conferidas na esfera da abstragdo legal (dever ser), mas
também, no plano concreto (ser), havendo de corresponder as circunstancias do

caso analisado e ser obsequiosa com a finalidade almejada pelo direito positivo.

5. Conceitos Juridicos Indeterminados

A teoria dos conceitos juridicos indeterminados é alvo de grande
repercussdo doutrindria e recebe um tratamento bastante difuso entre os
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estudiosos do direito, revelando-se como principal ponto de divergéncia a
sua proximidade com o tema da discricionariedade administrativa e a sua
sindicabilidade pelo Poder Judiciario.

Cabe aqui registrar que ndo ha um acordo semantico entre os juristas a
propdsito da terminologia “conceitos juridicos indeterminados”’. Perceba-se
que, para Grau (2011), ndo ha indeterminagdo dos conceitos, mas sim dos
termos que os expressam. Em posicdo diametralmente oposta, Bandeira
de Mello (2012, p. 20-21) argumenta que a imprecisdo, a fluidez reside “no
proprio conceito e ndo na palavra que os rotula”, esclarecendo que “[...] as
palavras que os recobrem designam com absoluta precisdo algo que €, em si

mesmo, um objeto mentado cujos confins sdos imprecisos [...]".

O estudo dos conceitos juridicos indeterminados, segundo a construgdo
histérica remontada por Antdnio Francisco de Souza, em Conceitos
indeterminados no direito administrativo (1994), tem como berco a Austria,
no século XIX, a qual foi palco das primeiras discussdes em torno do tema,
acerca da sua identificagdo com a discricionariedade administrativa e eventual
sujeicdo ao controle dos Tribunais Administrativos (PIRES, 2009).

Como precursores do debate, Edmund Bernatzik (1854-1919) e Tezner
apresentam as linhas dianteiras de abordagem da matéria. O primeiro autor,
em Rechtsprechung und materielle Rechtskraft: Verwaltungsrechtliche
studien (1886), posicionou-se no sentido de que os conceitos vagos, como
o de interesse publico, implicam um complexo processo interpretativo em
cadeia, que abre ensejo a discricionariedade, devendo ser definidos por
6rgdos administrativos especializados, livres do controle jurisdicional. E o
marco inicial do qual procede a teoria da duplicidade ou multivaléncia.

7 A despeito da divergéncia acima esbogada, parece prudente, mercé de seu alcance e notoriedade e da maior
referéncia pela doutrina, empregar-se a terminologia “conceitos juridicos indeterminados”, notadamente
porque ndo haverd prejuizo ao plano do presente trabalho.

PGE-MS - Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul




Discricionariedade Administrativa e Conceitos Juridicos Indeterminados...

Tezner, contrariamente, manifestava-se no sentido de que existiria
apenas uma diferenga de grau de inseguranga da palavra e ndo de qualidade
entre conceitos juridicos determinados e indeterminados (PIRES, 2009).
Pugnava por um controle objetivo de todos os conceitos normativos, mediante
um processo de interpretacdo estritamente juridica, ainda que remissivos a
dados da experiéncia ou elementos fornecidos por outras ciéncias. No bojo
de suas ideias, quando as decisGes administrativas versassem sobre direitos
individuais, os conceitos indeterminados, censurados pelo estudioso como
“inimigos” do Estado de Direito, seriam passiveis de revisdo pelo Poder
Judiciario (DI PIETRO, 2012).

Nesse angulo, erige-se entdo a doutrina dos conceitos juridicos
indeterminados, reputados ndo como expressao de discricionariedade, mas
como algo plenamente sindicdvel pelo érgdo jurisdicional. Trata-se da teoria
da unicidade, segundo a qual os conceitos vagos devem ser subordinados a
uma atividade interpretativa, que conduzird a uma Unica resposta correta.

Em direcdo similar trilha o pensamento de Buller, que abstrai as
consequéncias juridicas decorrentes das normas protetoras de direitos
individuais, daquelas que ecoam das normas protetoras de interesse publico.
Dessa feita, entende que as leis que gravitam em torno de direitos subjetivos,
dirigidas aos particulares, tém carater vinculante perante a Administragao
Plblica, ndo lhe deixando margem para afericdo da conveniéncia e
oportunidade. Nesse terreno, o significado dos conceitos fluidos é extraido
através de interpretacdo, a luz das opiniGes dominantes no seio da sociedade
(DI PIETRO, 2012).

Fato é que, no direito germanico, em principio, foram potencializadas
as técnicas tendentes a redugdo da discricionariedade administrativa,
inclusive no ambito da revisibilidade dos conceitos juridicos indeterminados,
notadamente no segundo pods-guerra em virtude dos dissabores sofridos
pela Alemanha com o regime nazista e o sentimento de desconfianga e pesar

depositado sobre os 6rgdos da Administragdo Publica (KRELL, 2013).
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Como naquela época floresciam leis concebidas ao amparo de direitos
fundamentais, na linha de pensamento de Tezner e Biiller, foi-se restringindo
paulatinamente o campo de discricionariedade e dilargando-se a esfera de
vinculagdo administrativa, em reforgo ao principio da reserva legal®.

Sob o influxo da doutrina alema de Tezner e Biiller, a teoria dos conceitos
juridicos indeterminados veio a ser introduzida na Espanha por Eduardo
Garcia de Enterria, em La lucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos) (1962). O jurista veio também a explanar o seu posicionamento
guanto ao tema em obra elaborada em parceria com Ramoén Fernandez (DI
PIETRO, 2012).

Segundo o pensamento dos mestres suprarreferenciados, nao
ha identificagdo entre conceitos indeterminados e discricionariedade
administrativa. Para eles, embora esteja presente uma maior plasticidade,
flexibilidade nas aludidas nog¢des legais, sejam de experiéncia ou de valor,
estas comportam a devida precisdo por ocasido de sua aplicagdo a uma dada
realidade fatica (PIRES, 2009).

Sobremais, dentro dessa concepgdo, o0s conceitos juridicos
indeterminados representam técnica que permitiria a eliminagdo de qualquer
espaco de imunidade do Poder Executivo, mediante a obtencdo de unidade
de solugdo justa, através de processo intelectivo de compreensao vinculado,
em que ndo ha elemento volitivo de seu aplicador. Entendem que, diante de
um caso concreto, por juizos disjuntivos, ou se dad ou ndo se da a aplicagdao do
conceito impreciso, v.g., ou ha ou ndo ha boa-fé (tertium non datur), posto
que seria impossivel algo ser, a um sé tempo, duas coisas opostas (PIRES,

8 Todavia, convém colacionar que, a partir da década de 1980, a jurisprudéncia e também a doutrina alemd
tentou abrandar o rigor e ampliar a discricionariedade, na medida em que, ao reconhecer a falibilidade
de férmulas legais abstratas na regulamentagdo das vicissitudes da vida, relegou a Administragdo uma
maior flexibilidade deciséria, na hipotese de avaliagbes e meditagdes mais complexas e dinamicas para
acomodagdo de conceitos de valor e prognose, alcunhada de “margem de (livre) apreciagdo”, evitando-se a
substituicdo de decisdes do Executivo pelo Judicidrio (KRELL, 2013).
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2009). Consequéncia disso é que haveria plena possibilidade de revisdo da

aplicagdo dos sobreditos conceitos por parte do Poder Judiciario.

Todavia, evidenciam os mesmos autores que nem sempre é uma tarefa
facil a extragdo de uma Unica resposta correta, aceitando que os conceitos
juridicos indeterminados podem ostentar trés zonas distintas: a zona de
certeza positiva, em que estdo presentes; a zona de certeza negativa, na qual
é segura a sua exclusdo; e a zona intermedidria de incerteza (halo conceitual),
mais ou menos imprecisa. Nessa zona medianeira de penumbra, hd uma
atividade interpretativa em que é confiado a Administragdao o beneficio da
duvida, desde que respeitado o nucleo do conceito (KRELL, 2013).

Nadoutrina nacional, de outro quadrante, parece prevalecer a proposicdo
qguanto a existéncia de algum vinculo entretido entre discricionariedade
e conceitos juridicos indeterminados. Nesse norte acenam as posicées
exteriorizadas por Germana de Oliveira Moraes, Dinord Adelaide Musetti
Grotti, Regina Helena Costa, Almiro do Couto e Silva, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, Ricardo Marcondes Martins e Celso Antdnio Bandeira de Mello.

Na prelecdo de Di Pietro (2012), nos conceitos de experiéncia ou
empiricos, a discricionariedade é obliterada, haja vista a existéncia de
critérios objetivos, praticos, colhidos da experiéncia comum, que comportam
o alcance de uma unica solugdo possivel ante a realidade fatica (v.g., caso
fortuito ou forgca maior). Nos conceitos de valor, a atividade interpretativa
pode ndo resultar em uma definicdo com acuidade de sentido, sobejando
uma fragdo nebulosa, que habilitard o Poder Publico a decidir conforme seu

juizo discricionario.

Martins (2008) pauta-se pela existéncia, por vezes, de uma incompletude
normativa, e, por coroldrio, de uma remissdo a apreciacdo administrativa.
Ensina que ha hipdteses legais de remissdo expressa e de remissdo tacita
a analise administrativa. Naquelas, o legislador confere manifestamente ao

agente publico resolver sobre o momento, o meio ou a forma de sua atuagdo.
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No ambito da remissdo tacita parlamentar, recorre a signos vagos e deixa a
decisdo ao encargo da Administragdo. Acrescenta ainda o professor que a
competéncia para revelacdo do significado do conceito na zona onde paira

duvida compete ao érgdo executor e ndo ao magistrado.

Bandeira de Mello (2012) envida seus esfor¢os ao sustentar que,
mesmo defronte o caso singular, no plano dindmico, alguns enunciados
legais que veiculam signos fluidos ndo ganham densidade suficiente para
dissipar todas as ambiguidades e suspeitas sobre a sua aplicabilidade ou ndo,
sendo defensavel mais de uma intelec¢do razoavel. Vale o registro de suas
percucientes observacdes bastante ilustrativas:

NogGes como “pobreza”, “velhice”, “notavel saber”, “boa ou ma
reputagdo”, “urgéncia”, “tranquilidade publica” — como quaisquer
outras suscetiveis de existirem graus e medidas varidveis — ensejardo,
em certos casos, objetiva certeza de que in concreto, foram bem ou
mal reconhecidos. Isto em alguns casos, ndo porém em todos. E dizer:
em dadas situagdes, nas paradigmaticas ou tipicas, poder-se-a dizer,
em nome de uma verdade objetivamente convinhavel, que alguém
induvidosamente é pobre ou que é velho ou entdo que ndo o é (e
assim por diante no exemplario referido), porém, em outras tantas,
mesmo recorrendo-se a todos os meios mais além aduzidos para
delimitar o ambito de uma expressdo vaga, ter-se-a de reconhecer
que ndo se poderia rechagar como necessariamente falsa nenhuma
dentre duas opiniGes conflitantes sobre o mesmo topico. (BANDEIRA
DE MELLO, 2012, p. 22-23, grifo do autor).

Dai decorre a ilagdo, segundo o precitado mestre, de que um
entendimento razodvel extraido pelo administrador do conceito normativo
vago, dentro dos limites de sua moldura significativa, é obediente aos
ditames legais, ndo sendo facultada ao julgador a sua correcéo, eis que lhe
incumbe apenas “[...] reparar violagBes de direito e ndo procedimentos que
Ilhe sejam conformes [...]” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 24, grifo do autor).

Nessa toada, é reservada ao 6rgdo judicante somente a competéncia de
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aferir se o Executivo atuou dentro das fronteiras do conteido determinavel,
ou seja, da densidade minima de significacdo que as nocGes imprecisas
comportam.

Assevera o autor, por conseguinte, que o tema da discricionariedade nao
gravita apenas em torno do mérito administrativo, sob o crivo dos critérios
da conveniéncia e oportunidade, encontrando-se também atrelado aos
conceitos juridicos indeterminados, ponderando que, por vezes, a qualificacdo
de um ato como conveniente e oportuno tem como exame prejudicial o juizo
sobre a aplicabilidade ou ndo de conceito impreciso mencionado na hipdtese
(pressupostos) ou na finalidade da norma.

Bandeirade Mello (2012) ressaltaaindaque aimprecisdo desses conceitos
nunca sera absoluta, havendo sempre uma zona de certeza positiva e outra
negativa, que lhe delimitam um campo significativo possivel, estimado a partir
da concepgdo corrente em dado meio social e de seu enfoque contextual
no sistema normativo. Nesses moldes, as duvidas sé teriam cabimento no

intervalo entre ambas, na chamada regido cinzenta (halo conceitual).

Por fim, obtempera que a mera constatagdo de que os signos vagos sao
captados por operagdo mental interpretativa ndo leva a conclusdo de que
essa seria uma matéria estranha a potestade discricionaria. Malgrado assinta
que o ato volitivo — inerente a discricdo administrativa — e o ato intelectivo
— proprio dos conceitos juridicos indeterminados — sejam realidades
logicamente distintas, reflete que os mesmos ndo apresentam ressonancias
distintas para o Direito. Deveras, ambos repercutem nos mesmos efeitos
juridicos, consistentes em uma abertura de liberdade a Administracdo e uma
limitacdo da intervencdo judicial (BANDEIRA DE MELLO, 2012).

Destoam desse pensamento Grau (2011) e Pires (2009), para os quais a
discricionariedade é assunto estranho aos conceitos juridicos indeterminados.

Grau (2011) pronuncia-se no sentido de que a discrigdo é uma liberdade

de escolha entre alternativas igualmente justas ou indiferentes juridicos,
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configurando um juizo de oportunidade, ao tempo em que o emprego de
conceitos imprecisos é hipotese de aplicagao da lei, repousando em um juizo
de legalidade. De qualquer forma, ainda que partidario de um discurso mais
restritivo, o jurista em apreco opde-se a tese da existéncia de unidade de

solucdo exata, justa.

Pires (2009) constroi a sua linha de raciocinio, a partir da demarcacdo da
discricionariedade e dos conceitos juridicos indeterminados como categorias
diversas, propugnando que estes Ultimos nada mais sdo do que uma questdo
de atividade interpretativa. Para o autor, a interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados deve comportar apenas uma Unica solucdo justa,
a qual se encontra sujeita a irrestrito controle pelo Judicidrio. Atenta que
a proposicdo de um sentido univoco justo ndo se trata, necessariamente,
daquela que decorre de umjuizo de verdade —a seu ver, impraticavel no ambito
das ciéncias culturais —, mas da mais adequada, persuasiva ou opinavel, por
justificativas e argumentos expostos, segundo a proposta interpretativa da

l6gica do razodvel ou do preferivel de Luis Recaséns Siches.

Desse marco, parte para a afirmagdo de que ndo é a constata¢do do
elemento volitivo que distingue discricdo administrativa da interpretagdo dos
conceitos indeterminados, porquanto a presencga do ser € comum em ambas
as atividades.

Na esfera da competéncia discricionaria, o autor sustenta que ha uma
pluralidade de decisdes legitimas, sendo que a escolha é um indiferente
juridico, podendo dar-se entre duas ou mais solucGes, que ndo se pauta por
um juizo de convencimento ou persuasdo. Afirma ainda que ela é exarada
para aquele Unico momento e pode ndo se repetir em situagdo similar
pouco adiante, salvo eventual ofensa a principios juridicos como o da
isonomia. Noutro vértice, o dimensionamento de conceitos vagos pode levar
a disparidade de intelecgdes ou convicgdes, mas a decisdo administrativa
sempre sera suscetivel de revisdo judicial, desde que o magistrado seja

convencido por entendimento diverso.
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N

Frente a exposicdo até entdo desenvolvida, conclui-se que, no atual
estagio de Estado Democratico de Direito, j4 ndo mais se compadece da
ideia de atuacdo administrativa como um reduto livre de qualquer controle

juridico, sob pena de ser equiparada a arbitrariedade.

Dai é que se erige a doutrina que pretende erradicar qualquer espago
de imunidade do Poder Executivo porventura ainda remanescente, sendo
uma das bandeiras desfraldadas exatamente a concepgao de que ndo haveria
identidade entre discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados,
ao argumento de que a configuragdo destes ultimos apenas demandaria

atividade de interpretacao.

Ja se demonstrou que a discricdo administrativa envolve uma fragdo
de liberdade relegada ao administrador, por expressa deliberacdo legislativa
ou mesmo, implicitamente, diante da falta de um regramento exaustivo
ou de um campo de imprecisdo constante do enunciado prescritivo. A
discricionariedade, portanto, é consectdrio necessario da abertura do sistema
juridico, representando a possibilidade de molda-lo em concreto segundo as
contingéncias sociais que venham a se apresentar, insuscetiveis de captacdo
pela generalidade e abstragdao das regras juridicas.

Todavia, ha de se ponderar que a esfera de liberdade da Administracdo
Publica ndo se encerra somente dentro da compreensao estrita e tipica
de discricionariedade administrativa, mas se faz presente igualmente no
préprio processo interpretativo. E assim ocorre porque a interpretagdo, afora
0 aspecto cognoscitivo, também ostenta o carater volitivo, que envolve a

participacdo do génio do intérprete.

Assentado isso, tem-se que qualquer postura ou teoria predisposta
a suprimir a esfera de liberdade do agente publico na interpretacdo, ainda
que nobre em seus propositos, priva o direito de sua prépria esséncia e
conservacao, ndo sendo diferente da dogmatica juridica classica que apregoa

asua aplicacdo silogistica e autdmata, sem qualquer elemento de criatividade.
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6. A necessidade de releitura da
discricionariedade administrativa a partir
dos aportes da hermenéutica filosofica

Como ja explicitado, é certo que o elemento axiolégico ndo pode
ser decotado da experiéncia juridica. Nas prelecdes de Reale (1994, p.
171), as normas juridicas, como bens culturais que sdo, “[...] transcendem
evidentemente o plano légico-formal, referindo-se a existéncia humana e a
salvaguarda de seus valores [...]". Ainda nas palavras desse jurista e fildsofo,
inevitavelmente “[...] interpretar o Direito é trabalho axioldgico, e ndo
puramente légico, como se desenrolassem as consequéncias das leis mercé
de simples deducdo [...]” (p. 201). O intérprete, pois, ndo deve se postar em
uma posicdo de passividade diante do texto, mas antes desempenhar um
labor construtivo de fei¢do axioldgica.

Enfim, a natureza e a riqueza expressiva da linguagem juridica,
sobremodo na provincia do direito constitucional, veiculadora de normas
principioldgicas, faz com haja maior abertura e grau de abstracdo e, por
via reflexa, menor densidade juridica, o que lhe confere adaptabilidade as
mudancas operadas na realidade e ao intérprete um significativo espaco
de liberdade para conformagdo e reconstrucdo do direito, sempre sob as
diretrizes da situacdo empirica (LARENZ, 1997).

No que toca ao tema central proposto nesse ensaio, constata-se que, a
despeito de a liberdade na interpretagao e a discricionariedade administrativa
ndo corresponderem a uma identidade conceitual, visto que esta nado
se resume naquela, mantém elas um vinculo intimo, porquanto ambas
favorecem o aparecimento de um momento de subjetividade, de liberdade

do administrador publico.

Por conta disso, ainda que haja uma tendéncia atual em exorcizar fragdes

de discricionariedade na atuagdo da Administracdo Publica, reconduzindo-a
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aos termos de uma legalidade estrita, ndo ha como cindir do processo
interpretativo a presenca humana, a alma do exegeta como positivador e
vivificador do Direito, mesmo diante de enunciados descritos exaustivamente.

Em harmonia com os contributos da hermenéutica filoséfica para o
tema, ha de se atentar que os valores ndao se prendem ao homem em sua
singularidade, mas ao ser histérico e finito em sua constante procura por
aprimoramento. E certo, como ja se declinou linhas atras, que o intérprete
ndo se apresenta em face do texto como uma folha em branco, porquanto
jad se encontra munido das impressdes e das antecipacdes de sentido de
sua experiéncia pessoal, fato que ja denota a impossibilidade de se atingir
um ideal de objetividade. Outrossim, a circularidade da compreensdo e o
reconhecimento da historia dos efeitos permite ainda recordar que o esforco
hermenéutico é uma atividade infindavel, podendo as diferentes acepgées de
um mesmo preceito legal oscilarem conforme a época, a realidade social e a
mutagdo dos valores, sempre em busca de um enriquecimento, de evolugdo
e atualizagdo, sem, contudo, que aquelas mais antigas possam ser censuradas
haja vista o papel histérico por elas cumprido.

Facil perceber que uma das tonicas da filosofia da linguagem reside
precisamente em refutar o dogma de uma verdade absoluta e incontrastavel,
conclusdo essa que leva a um dos pontos centrais do presente trabalho voltado
a critica a pretensdo de existéncia de uma vinculagdo plena na edigdo do ato
administrativo, passivel tdo somente de uma atividade de subsuncdo legal.

Pois bem, quer-se com isso sustentar que a vinculagdio e a
discricionariedade administrativas ndo podem ser encaradas como nogdes
fixas e dispares, havendo entre ambas apenas uma diferenga quantitativa e
ndo qualitativa ou ontoldgica (FREITAS, 2009).

Cumpre meditar que ndo ha uma contraposicdo plena entre atos
administrativos emanados no exercicio de competéncia vinculada ou

discriciondria, na medida em que é invidvel cogitar-se de uma vinculagdo
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inflexivel ou de uma discricdo sem confins, que estejam imunes a um processo
de mediagdo interpretativa. Como destaca Larenz (1997, p. 283-284):

Os textos juridicos sdo problematizdveis deste modo porque estdo
redigidos em linguagem corrente, ou entdo numa linguagem
especializada a eles apropriada, cujas expressées — com ressalva de
numeros, nomes préprios e determinantes técnicos — apresentam
uma margem de variabilidade de significagdo que torna possivel
inimeros cambiantes de significacdo. E precisamente na profusdo
de tais cambiantes que se estriba a riqueza expressiva da linguagem
e a sua susceptibilidade de adequagdo a cada situagdo. Seria deste
modo um erro aceitar-se que os textos juridicos sé carecem de
interpretacdo quando surgem como particularmente <obscuros>,
<pouco claros> ou <contraditérios>; pelo contrario, em principio
todos os textos juridicos sdo susceptiveis e carecem de interpretacgdo.

Nesse passo, entre vinculacdo e discricionariedade ha de se firmar
simplesmente uma distingdo de gradagdo e intensidade quanto a esfera de
liberdade do administrador na aplicacdo e na conformacdo do direito positivo
a hipdtese singular (KRELL, 2013).

A guisa de ilustragio de como a vontade do intérprete operada sobre
um texto, mesmo que considerado com grau expressivo de objetividade,
pode gerar divergentes orientagdes semanticas para a construgdo de uma
norma individual no plano pratico, Pires (2009, p. 100) cita a hipotese da
aposentadoria compulsdria aos setenta anos de idade, sempre indicada pela
doutrina como regra vinculada por exceléncia:

Por minima que pareca ser qualquer possibilidade de divergéncia,
consideremos um agente publico que ao completar setenta anos é
declarada a sua aposentadoria, mas ele recorre a Justica e sustenta que
ao se prescrever que ele deve aposentar-se com setenta anos a norma
nao diz que deve necessariamente ser na data de seu aniversario, e
por isso até a véspera de seus setenta e um anos ele ainda tera setenta
anos, e portanto, prossegue argumentando o impetrante, tendo ele

PGE-MS - Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul




Discricionariedade Administrativa e Conceitos Juridicos Indeterminados...

o desejo de permanecer integrado no servigo, e ainda contando com
setenta anos durante os proximos trezentos e sessenta e cinco dias, e
nao havendo razdo para qualquer interpretacgdo restritiva desta norma
juridica, teria ele o direito de permanecer no servigo até o dia anterior
a completar setenta e um anos de idade.

Outros exemplos de normas tradicionalmente entendidas como regras
vinculadas que se desfazem diante da participa¢do do elemento volitivo e
das convicgdes do intérprete podem ser mencionados, sendo representativo
aquele prescrito na redagdo do artigo 37, inciso I, da Constituicdo Federal de
1988, que fixa que o “[...] prazo de validade do concurso publico sera de até
dois anos, prorrogdvel uma vez, por igual periodo.” A despeito da indicagdo
de um critério temporal, de suposta exatiddo, sua aplicacdo em situacGes
reais pode desvelar a possibilidade de uma pluralidade de sentidos. E saber:
o termo inicial da contagem do prazo dar-se-4a a partir da homologacdo ou da
data da publicacdo do concurso? Possivel ainda discutir, ante a ambiguidade
da expressdo “porigual periodo”, se a prorrogacdo sempre devera ser de dois
anos, ainda que o prazo inicial de validade do certame in concreto tenha sido
de seis meses (CRUZ, 2011).

Veja-se com isso que ndo ha norma desconectada de sua faticidade; ndo
ha andlise de textos legais fora do contexto de aplicagdo em que o exegeta
encontra-se inserido. De igual banda, a luz do movimento do giro hermenéutico,
é de se refutar a distingdo exibida por Hart (2012) entre easy e hard cases,
haja vista que inexiste interpretacdo prima facie, em abstrato, anteriormente
ao enfoque da realidade pratica. Tal se deve porque sempre ha um residuo de
vontade que se imprime sobre a norma individual lucubrada pelo intérprete,

em face da linguagem proépria do Direito e das peculiaridades da situagao fatica.

Em suma, trata-se de uma questao de aferi¢do da intensidade com que
ha a subordinacdo a regulacdo normativa e a correlata margem de liberdade
que é creditada ao administrador, de molde que haverd circunstancias em

que o balizamento quase rematara o quadro semantico da norma ou, ao
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contrario, em que a franquia ao elemento volitivo beirard o absoluto; no
entanto, o que se deve repudiar sdo os limites extremos da plena adstri¢do
ou da inteira autonomia.

Assim, ao passo que inexiste vinculagdo plena, insta também salientar
como inaceitdvel uma esfera de liberdade irrestrita ou destemperada,
porquanto o espaco de atuagdo administrativa deve sempre se nortear, ainda
gue na seara do poder discricionario, pela escolha da providéncia étima, que
esteja em sintonia com os ditames legais e com o sistema constitucional.

Ao contrario do raciocinio positivista, a partir da guinada hermenéutica,
ndo mais se pode conceber a escolha, dentre os resultados abstratamente
compativeis com a moldura do direito, como um indiferente juridico,
ainda que diante do mérito do ato administrativo, apoiado em critérios de

conveniéncia e oportunidade.

Com respaldo na doutrina de Bandeira de Mello (2012, p. 35), a
discricionariedade contemplada no preceito legal foi arquitetada justamente
no intuito de que seja adotada a solugdo 6tima e adequada, frente ao carater
multifario dos fatos da vida, haja vista que somente com a outorga de parcela
de liberdade ao administrador publico, em contato com a realidade social,
pode-se dar verdadeira consecugdo a finalidade legal:

[...] a discrigdo nasce precisamente do propdsito normativo de que
sO se tome a providéncia excelente, e ndo a providéncia sofrivel e
eventualmente ruim, porque, se nao fosse por isso, ela teria sido
redigida vinculadamente [...].

Conquanto ndo seja permitido cogitar de uma Unica resposta correta a
ser apreendida da prescricdo legal, é imperiosa uma analise hermenéutica
que possa descortinar a solugdo que, para o executor, manifeste-se naquele
momento como a que mais se coaduna com as circunstancias faticas e com a

satisfacdo do interesse publico a ser alcancado.
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Para tanto, a fim de revelar todo o iter do processo de compreensdo
percorrido pelo intérprete, notadamente diante da constatagdo de que
a melhor escolha poderd variar segundo as suas convicgdes e ideologias
pessoais (auténticas ou ndo), faz-se imprescindivel a motivagdo do ato,
com reflexa justificacdo dos pressupostos de fato e de direito eleitos, a
fim de que discricionariedade ndo se converta em arbitrariedade. Na atual
configuracdo de Estado Democratico de Direito, é repreensivel a existéncia
de uma zona juridicamente irrelevante, interditada ao controle interno ou

externo da Administracdo.

Cabe ponderar que tal posicionamento de modo algum esgota a margem
de livre apreciacdo do agente publico. Ao contrdrio, a nogdo de mérito
administrativo afigura-se imprescindivel para que seja afiancado o direito
fundamental a boa administragdo publica, a uma gestdo eficaz e subserviente
a satisfacdo das complexas demandas da sociedade (FREITAS, 2009).

De efeito, ndo hda um “poder” discricionario, e sim um “dever”
discricionario infligido ao agente da Administragao investido no munus de bem
atender ao interesse publico. A discricionariedade legitima, por conseguinte,
ndo é apenas aquela que se mostra vassala a lei e ao cumprimento literal
dos misteres ali preconizados, mas sobremodo a que se mostra compativel
com o sistema juridico como um todo, rendendo obediéncia aos direitos
fundamentais, principios e valores espraiados pelo texto constitucional
(principio da juridicidade).

7. Conceitos juridicos indeterminados
e a tese da Unica resposta correta

Do que ja restou explicitado, é possivel antecipar que a proposta deste
artigo visa a infirmar a alegagdo quanto a existéncia de unidade de solugao
correta ou justa, diante do emprego dos conceitos linguisticamente vagos.
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Ora bem, é de se ponderar que a escolha legitima realizada pelo agente
competente, de antemao, ja se encontra afunilada pelas fronteiras fornecidas
pela prépria férmula aberta do enunciado legal, mas ndo engessada a uma
solugdo univoca. Como asseverado anteriormente, a indeterminagdo de tais
nogdes jamais serd absoluta, existindo sempre uma zona de certeza positiva e
outra negativa, aferidas em sintonia com a concepg¢ao social dominante, que
lhe demarcam uma esfera de significados possiveis, onde ainda sobeja um

resquicio enevoado de duvida.

A imprecisdo do sentido ndo é a esséncia, a caracteristica intrinseca de
um dado conceito juridico indeterminado, mas sim o resultado da dimensao
linguistica que esse obtém em dada cadeia comunicativa, quando, no seu uso
comunitdrio habitual, ha uma reduzida taxa de consenso entre os membros

da sociedade acerca de seu significado exato (LARENZ, 1997).

Veja-se, pois, que ndo ha como abragar a tese da Unica vertente
interpretativa, uma vez que inexiste vagueza per se ou indeterminagao
semantica a priori de um vocdbulo legal. Vale trazer a memdria que até
mesmo 0s positivistas normativistas como Kelsen (1998) e Hart (2012)
professavam que a interpretacdo, a partir da leitura dos textos juridicos,
ofertava possibilidades cambiantes de significados, acomodados em uma
moldura (zona cinzenta ou halo conceitual). Ainda, deve ser superado, vez
por todas, o paradigma da ldgica do tudo ou nada (tertium non datur), dado
que trabalha apenas com juizos dedutivos, afastando o aspecto volitivo da

interpretacdo, representado pela psique do intérprete.

E importante anotar que n3o se estd aqui nesta abordagem a refutar
a ideia de que os conceitos juridicos indeterminados devem subordinar-se
a um processo interpretativo. De qualquer passo, como salientado alhures,
discricionariedade e interpretacdo guardam uma estreita afinidade, haja vista
gque ambas doam ao aplicador do direito margem de livre aprecia¢do para sua

adequacdo a realidade do caso concreto, notadamente em situagdes em que
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ha maior grau de indeterminagdo no enunciado prescritivo. Dai se conclui que
mesmo a atividade interpretativa pode admitir uma pluralidade de possiveis
significados aos conceitos juridicos elasticos, em vista da abertura axioldgica

propria do sistema juridico.

A partir dessa nova e complexa configuragdo do direito positivo é
inadmissivel ao seu aplicador que adote decisdes sob o palio de preferéncias
pessoais ou a pretexto de valores supostos com base em uma sociedade
hegemonica. No atual modelo de Estado Democratico de Direito, representado
pelo pluralismo e sincretismo de ideias e pela convivéncia de concepgdes
heterogéneas, afiguram-se descabidos standards valorativos, seja do ponto
de vista social ou coletivo. A nova ordem constitucional tem a virtude de
incorporar contradigdes, que propulsionam o intérprete a encontrar solucGes

proporcionais e justas.

Na arena juridica, as respostas ndo podem ser obtidas mediante métodos
de observacdo experimental ou através de medicdo e quantificacdo; ndo ha
falar-se em enunciados verdadeiros ou falsos, mas apenas em alternativas de
interpretacdes corretas aceitaveis, justificaveis, ndo se podendo negligenciar
que subsistira um residuo ultimo de incerteza. Segundo Larenz (1997, p. 282-
283), interpretar um texto é uma atividade de mediagdo do intérprete, mediante
a qual devera “[...] decidir-se por uma entre muitas possiveis interpretagdes,
com base em consideragdes que fazem parecer tal interpretacdo a correta [...]".

Portanto, da interpretacdio de um enunciado normativo podem ser
sacados multiplos sentidos, sendo facultado ao intérprete eleger um deles
para a hipdtese singular, devendo essa escolha ser apresentada como
razoavelmente adequada, por um processo de justificacdo. E o que sinaliza
Grau (2011, p. 206, grifo do autor):

[...] a interpretagdo (que ja é aplicagdo do direito) é uma prudéncia,
e esta ndo é ciéncia, nem arte. A prudéncia é razdo intuitiva, que ndo
discerne o exato, porém o correto —nao é saber puro, separado do ser.
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Por isso também insisto na inexisténcia de uma Unica resposta
correta (verdadeira, portanto) para todos os casos juridicos —ainda
que, repita-se, o intérprete esteja, através dos principios, vinculado
pelo sistema juridico.

E de se pontuar ainda que a tese de uma dimens3o univoca para cada
situagdo esbarra ainda no dominio dos conflitos dos direitos fundamentais,
onde ndo had verdades marmdreas ou certezas absolutas, mas apenas
relatividade (FREITAS, 2009).

E iniludivel que o meio social em que esta inserido, sua origem e
formacgdo moldam, em algum aspecto, o ato de julgar. Cénscio dessa afetacdo,
deverd o aplicador da lei passar por um permanente processo de autoexame,
para aferir se o pré-juizo se coloca negativamente como uma barreira ao
conhecimento ou se é legitimado perante a alteridade do texto e o plano
fenoménico, conduzindo-o a uma convic¢do de acerto e justeza em sua
decisdo. “A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena ndo minimiza a
necessidade de se buscar a objetividade possivel”. (BARROSO, 1996, p. 256).

Ainda que brevemente, quer-se com isso chamar a atengdo para a
fragilidade das construgdes doutrinarias que propdem a adogdao de métodos
de interpretacdo para obtencdo da objetividade alusiva a unidade de solucdo
vdlida. Embora imbuidas de boas intengdes, ao invocarem uma pretensa
racionalidade negando a sensibilidade do sujeito cognoscente, é bem
provavel que o método por elas defendido sirva mesmo para conferir “ares de
legitimidade” a um julgamento previamente tomado na mente do intérprete,
disfargando decisionismos orientados. Em compasso comalinhagadameriana,
reputa-se que os métodos, por vezes contraditdrios, ndo representam, por si
s6, um papel constitutivo no resultado interpretativo, porquanto ndo estdo
compreendidos em uma dimensé&o a-histdrica e universal, valida em qualquer
contexto normativo e circunstancias faticas. Ademais, impossivel apurar um
metamétodo que viesse a esclarecer qual dos métodos seria mais adequado
diante de um problema juridico posto.
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Enfim, hd de se levar em conta que inexiste verdade absoluta ou
inquestionavel, mas proposi¢des construidas a partir de um referencial
cultural do intérprete, constituido pela vivéncia na linguagem e assentado
nas coordenadas de um dado tempo e espaco.

A percepgdo do mundo jamais se dara através de uma experiéncia
sensorial direta e fidedigna da realidade, sendo antes sempre moldada pela
lente do sujeito cognoscente e pelo conjunto de premissas de que parte
para determinar o objeto do seu conhecimento. Dessarte, tudo pode ser
modificado em razdo da variagdo do sistema referencial, sendo bastante
ilustrativo o exemplo indicado por Carvalho (2013, p. 27):

O por do sol, por exemplo, ha algo que nos parece mais verdadeiro,
do que observar o sol baixar-se no horizonte e afirmar que ele se
pde quando ndo mais o enxergarmos? Considerando, no entanto,
que a luz do sol demora oito minutos para chegar até nés (na terra),
quando deixarmos de enxergd-lo estamos atrasados, ele ja transpos
a linha horizonte (oito minutos atras). E entdo, em que momento
o sol se pde? A melhor resposta novamente serd dependente do
referencial adotado.

Em paralelo, ndo se deve olvidar da historicidade e a circularidade da
compreensdo e o reconhecimento de que, ao longo do tempo, diferentes
significacbes podem ser sobrepostas a interpretacdo de casos semelhantes,
nao havendo nenhuma delas de ser reputadas como erradas ou indevidas,
visto que captadas cada uma delas de acordo com a sua contextualidade e
referencial cultural. A capacidade de revisdo de um argumento é sempre
infinita e o tempo sempre trard novas maneiras de encarar, por consecutivas
superagdes, uma mesma questdo submetida a exame, fator que denota a
provisoriedade da resposta correta®. Cruz (2011) bem explana a presente

° Nesse sentido é a exposi¢do de Grau (2011, p. 199): “[...] a nogdo juridica deve ser definida como a ideia
que se desenvolve a si mesma por contradigdes e superagdes sucessivas e que &, pois, homogénea ao
desenvolvimento das coisas (Sartre) [...]".
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colocagdo ao abordar as sucessivas configura¢des atribuidas a instituicdo da
familia. Assim, observa que, em geragdes anteriores, seria elemento essencial
a sua caracterizacdo tanto a pessoa do marido como da mulher. Todavia, a
Constituicdo de 1988 veio a ampliar tal conceito para abragar também a ideia
de familia monoparental (art. 226, § 42). Ao final, na atualidade, tal como
jad se depreende do julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 4.277%, a constituicdo da familia pode resultar de uma unido homoafetiva,

ou seja, por um casal do mesmo sexo.

Por isso é que deverdo ser consideradas corretas tantas respostas
guantas se contenham dentro de um espaco demarcado de alternativas, que

se revelem razoaveis in concreto.

N3o obstante, ainda que ndo se possa compactuar com a teoria da
univocidade, a discricionariedade administrativa e a margem de liberdade
na conformacgdo dos conceitos juridicos indeterminados ndo se encontram
imunes ao controle judicial, muito embora o julgador ndo esteja sempre em
condigBes de firmar, com total convicgdo e sem resisténcias, se a decisdo da
autoridade publica estd ou ndo em harmonia com o ordenamento. E assim o
é, porque, entre as areas de certeza juridica positiva e negativa, mensuradas a
partir da concepcdo social dominante, em que se reconhece, respectivamente,
uma atuagdo em compasso ou ndo com o Direito, hd uma zona circundante,
em que pairam duvidas quanto as condi¢des de possibilidade da prescricdo
normativa, sendo relegada a Administragdo maior margem de liberdade.

Logo, na seara de revisdo judicial, ha se cogitar do julgador apenas como
um “administrador negativo”, em analogia a expressdo cunhada por Kelsen
(1998) atinente ao “legislador negativo”. Com efeito, passa-se a defender
a fiscalizacdo do demérito do ato administrativo. Esse demérito resulta
caracterizado, na hipdtese de exercicio da competéncia discriciondria, como

1 ADI n. 4277, Relator: Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 Divulg. 13-10-2011,
Public. 14-10-2011, Ement. VOL-02607-03, PP-00341, RTJ VOL-00219, PP-00212.
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aquele desconforme aos ditames impostos pela ordem juridica, nada mais
representando sendo arbitrariedade do agente publico, de sorte que se o
mérito ndo é diretamente controldvel, o demérito e a antijuridicidade o serdo
inescapavelmente (FREITAS, 2009).

Nesse aspecto, é importante pontuar, a partir do paradigma do Estado
Democratico de Direito e do processo de constitucionalizagdo, que a conduta
administrativa deve amoldar-se ndo ao texto da lei formal, mas ao ordenamento
como um todo, ao conjunto de regras e principios que informam o regime
juridico-administrativo, maiormente os de timbre constitucional (principio da
juridicidade). Impde-se, portanto, uma filtragem constitucional'! do Direito
Administrativo no intuito de abandonar o dogma da onipoténcia da lei por uma

leitura que perpasse toda a ordem de disposi¢cdes da Constituicdo Federal.

Para Martins (2008), em situa¢des em que ndo ha consenso social sobre
a melhor forma de se atingir o interesse publico, sobressaindo um campo
de incerteza, vicejard a discricionariedade e a escolha do administrador, se
realizada dentro dos parametros de razoabilidade, devendo prevalecer sobre
a opinido do magistrado, por forca do principio formal que da primazia a
ponderagcdao administrativa, decorrente da separagdo de Poderes.

Sublinhe-se que essa primazia creditada a solugdo eleita no plano
administrativo deve-se também ao fato de que é a Administracdo que detém
a melhor expertise e os conhecimentos especificos envolvidos para, através
do aparelhamento dos seus 6rgdos competentes, realizar juizos prospectivos
de carater técnico e tomar as decisGes estatais mais corretas e sensiveis as

necessidades do mundo exterior.

Por tais razGes, nessas circunstancias marginais e periféricas, a atuacdo
administrativa ndo pode ser positivamente colocada sob o crivo do Judiciario,

ja que ndo lhe é facultado, a pretexto de haver encontrado uma solugdo

1 Na terminologia empregada por Schier (1999).
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que repute mais correta, suplantar avaliagGes administrativas inteiramente
defensaveis, pena de afronta a relativa independéncia e autonomia entre os
Poderes. Alids, é o que prenota Lima (2003, p. 211-212, grifo do autor), ao
recordar de uma passagem do sermdo do padre Antbnio Vieira (1608-1697):

[...] se os tribunais constitucionais e seus juizes [...] se vissem como a
servigco das sociedades e da vontade constitucionalmente articulada,
abandonassem eles talvez a tentagdo de serem deuses como lembra
Antonio Vieira: “(...) porque nenhum se contenta com crescer dentro
da espécie: a andorinha que subir a dguia; a rémora quer crescer a
baleia; a formiga quer inchar a elefante; (...) desenganemo-nos que
o crescer fora da prdpria espécie, nGo é aumento, € monstruosidade;
ao menos bengdo néo é” [...].

Assim, tdo nocivo quanto a auséncia de controle jurisdicional é o excesso
deste, fazendo, frequentemente, o Judiciario as vezes de Poder Executivo.
O que se anseia é a existéncia de uma sindicabilidade apta a atestar a
legitimidade da escolha administrativa, em vista de sua compatibilidade com
o Direito como um todo.

8. Consideracoes finais

O presente trabalho foi conduzido pela proposta de uma nova visédo da
hermenéutica juridica, estranha as metodologias formalistas e positivistas. E
momento de se abandonar o discurso ainda vigente de que a conformacdo
da norma abstrata ao caso concreto é autdmata e redutivel a uma operagdo
silogistica, circunscrita a averiguacdo de um significado Unico e objetivo do
direito posto (voluntas legis) ou do propdsito subjetivo do legislador (mens
legis). A interpretacdo do texto legal ndo é algo asséptico, representado pelo
emprego de um conjunto de técnicas e métodos. O intérprete, por se encontrar
inserido dentro meio social e histdrico, é sempre integrante do objeto
cultural a ser investigado, de modo que o resultado de sua compreensdo ja se
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encontra pré-moldado a um horizonte de significados e intengGes ja aceites

pelo mesmo dentro da sua realidade e de suas experiéncias.

Ponderou-se que o resultado de um esfor¢o hermenéutico sempre
revelara uma verdade contestavel, ja que continuamente haverd a
possibilidade de se alterar a interpretacdo e a compreensdo feita de um
texto, mormente no terreno axioldgico da consciéncia juridica. Dessarte, a
atividade interpretativa é de ordem construtiva e ndo reprodutiva de sentido
ou parametrizada, havendo de se conferir uma margem de livre acdo ao
aplicador do direito, dentro dos limites tragados pelo comando legal.

Percebeu-se, na dinamica do mundo juridico moderno, que o grande
desafio consiste em conciliar a obediéncia a legalidade com algum espaco de
liberdade decisdria ao agente publico, para responder com mais eficiéncia na
ordenacdo dos servigos publicos e no atendimento as multiplas e imprevisiveis
demandas sociais.

Foi possivel também prenunciar que a discricionariedade no nivel da
norma (estdtica) é consideravelmente superior a discricionariedade no plano
singular (dindmica). A propdsito dos conceitos juridicos indeterminados,
demonstrou-se a existéncia de duas grandes vertentes tedricas entre os
juristas: a da multivaléncia, para aqueles que pregam que estes podem
franquear discricionariedade a Administragdo, quando de sua aplicacdo
na esfera factual; e a da univocidade, para os convencidos de que, diante
deles, sé ha se falar em labor interpretativo, que leva a uma Unica resposta
valida frente as nuances da hipdtese pratica. Ora bem, obtemperou-se que
a escolha legitima realizada pelo agente competente, de antemao, ja se
encontra afunilada pelas fronteiras fornecidas pela prépria formula aberta
do enunciado legal, mas ndo engessada a uma solugdo univoca, devendo
ser superada a légica do tudo ou nada (tertium non datur). Assim, imperioso
foi reconhecer que a atividade interpretativa sobre termos imprecisos pode
ndo resultar em uma definicdo exata do seu sentido, restando uma zona

cinzenta em que é forgoso o reconhecimento de certa margem de liberdade
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deciséria para Administracdo, ndo se podendo demarcar onde termina
a interpretagdo e comeca a discricionariedade. Nessa oportunidade,
constatou-se o vinculo intimo entretido entre liberdade na interpretacdo
e a discricionariedade administrativa, porquanto em ambas se faz presente
a alma do exegeta como positivador e vivificador do Direito, mesmo diante
de enunciados descritos exaustivamente. Bem por isso, sustentou-se que
as competéncias vinculada e discricionaria ndo podem ser encaradas como
nogoes fixas e dispares, havendo entre ambas mera diferenga quantitativa
e ndo qualitativa, porquanto nenhuma das duas estd imune a um processo

de media¢do hermenéutica.

Inferiu-se que, nas circunstancias marginais em que pairam duvidas e
ndo ha consenso social, ndo pode a avaliagdo administrativa plenamente
legitima e plausivel ser colocada sob o crivo positivo do Judicidrio, a pretexto
de suplanta-la por outra que repute melhor, pena de afronta a relativa
independéncia e autonomia entre os Poderes. Na revisdo judicial, ha de
se fiscalizar o demérito do ato administrativo, representado como aquele
arbitrario e desarmoénico com os ditames impostos pela ordem juridica.
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