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RESUMO

O Direito e a retérica sao institutos inter-relacionados. O exercicio do Direito esta
pautado essencialmente na linguagem. Os discursos juridicos partem de premissas
retéricas compreendidas como verdadeiras, de modo que a argumentacdo € dirigida
ao convencimento pelo uso de conceitos universais que apelam a razdo publica. A
linguagem, com seu carater arbitrario, € fundamental para os mecanismos discursivos
de dominagéo dentro do Estado de Direito. O exercicio da fungdo administrativa dentro
desse Estado de Direito encobre mecanismos de aplicacdo da norma, ndo obstante
formalmente obedientes ao preceito da lei, materialmente controversos com a nocao
de interesse publico. Nesse prisma, a atividade administrativa — calcada,
essencialmente, pela discricionariedade — deve se submeter ao crivo de analise
pautado ndo s6 na obediéncia a lei, mas na necessaria afericdo da congruéncia entre
0 ato emanado, a exposi¢cao de motivos utilizada como justificativa e sua efetivacao no
mundo dos fatos. A validade do ato administrativo, efetivada pela existéncia de
requisitos como competéncia, objeto, forma, motivo e finalidade, deve se pautar,
portanto, pela juridicidade. A margem de liberdade conferida ao administrador para a
pratica de ato ndo deve servir de pretexto a uma apropriacdo privada da linguagem,
sob pena de invalidacdo do argumento de reserva de mérito, sendo o motivo e o objeto
passiveis de averiguacdo. Os conceitos juridicos indeterminados aplicaveis segundo
um processo hermenéutico estdo sujeitos a imprecisdo da linguagem e ao uso de
mecanismos retérico-discursivos pelos agentes, de modo que a doutrina majoritaria
defende ampla sindicabilidade dos atos administrativos que se valem de tais conceitos.
As garantias aos administrados dentro do Estado de Direito incluem, desse modo, a
analise dos limites interpretativos aplicados aos pressupostos juridicos indeterminados
que, por vezes, validam o ato administrativo discricionario, sem uma analise dos
instrumentos discursivos utilizados na constru¢cdo da norma.

Palavras-chave: Retérica, Signo Linguistico, discurso juridico, Estado de Direito,
Administragdo Publica, funcdo administrativa, discricionariedade, imprecisdo da
linguagem, conceito juridico indeterminado.



ABSTRACT

Law and rhetoric are interrelated institutes. The exercise of law is essentially based on
language. Legal discourses depart from rhetorical premises understood as true, so that
the argument is directed towards convincing through the use of universal concepts that
appeal to public reason. Language, with its arbitrary character, is fundamental to the
discursive mechanisms of domination within the Rule of Law. The exercise of the
administrative function within this State of Law conceals mechanisms for applying the rule,
despite formally complying with the precept of the law, materially controversial with the
notion of public interest. In this perspective, the administrative activity - essentially based
on discretion - must be submitted to the sieve of analysis based not only on obedience to
the law, but on the necessary assessment of the congruence between the act emanated,
the exposition of reasons used as justification and its effectiveness. in the world of facts.
The validity of the administrative act, effected by the existence of requirements such as
competence, object, form, motive and purpose, must therefore be guided by legality. The
margin of freedom granted to the administrator to perform the act must not serve as a
pretext for a private appropriation of the language, under penalty of invalidation of the
merit reservation argument, the reason and object being subject to investigation. The
indeterminate legal concepts applicable according to a hermeneutic process are subject to
the imprecision of the language and the use of rhetorical-discursive mechanisms by the
agents, so that the majority doctrine defends broad syndication of administrative acts that
make use of such concepts. The guarantees to those administered within the Rule of Law
include, therefore, the analysis of the interpretative limits applied to indeterminate legal
assumptions that, sometimes, validate the discretionary administrative act, without an
analysis of the discursive instruments used in the construction of the norm.

Keywords: Rhetoric, Linguistic Sign, legal discourse, Rule of Law, Public Administration,
administrative function, discretion, imprecision of language, indeterminate legal concept.
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INTRODUGAO

A historia da retérica se entrelaca a do direito. A consolidacdo da arte retérica
ocorreu justamente na arena de atuacdo dos juristas: o tribunal. Desse modo, os
discursos juridicos partem de premissas retéricas compreendidas como verdadeiras.
Esse traco de verossimilhanca com a realidade é a base do uso da argumentacao

dirigida ao convencimento.

Nesse sentido, preliminarmente, descreve-se o surgimento da arte retorica,
seus aspectos persuasivos e sua evolugdo para um instrumento de argumentacao

intencionalmente direcionado.

Pontua-se, por conseguinte, o controle exercido pela linguagem juridica ao
simplificar fendmenos sociais complexos e reduzi-los, por exemplo, a meros conceitos
indeterminados como ‘interesse publico’ e ‘bem estar social’ no @mbito administrativo,
abrindo caminhos para um uso privado da linguagem a partir de uma caracteristica

essencial do signo linguistico: a arbitrariedade.

O papel de guem convenciona o sentido da linguagem seria, portanto,
fundamental & construcdo desse carater retorico da norma, ao reduzir a0 processos
decisorios institucionais a meros jogos de linguagem e relagcbes de poder
desconectadas do interesse publico.

Por oportuno, sdo analisadas as premissas que diferenciam o Estado de
Direito do Estado de Policia, ressalvando, criticamente, a importancia da superacao de
uma visdo estritamente legalista na protecdo dos direitos fundamentais, refletindo,
inclusive, no exercicio do poder discricionario pela Administracdo Publica.

Assim, amplia-se o campo de validacdo da atividade administrativa para a
nocdo de juridicidade, analisando-se o conceito de discricionariedade dentro da
possibilidade de sindicancia pelo judiciario, haja vista ndo estarem os agentes publicos
imunes aos desvios na aplicacdo da norma, sobretudo quando ha uma margem de

escolha na abordagem interpretativa dos conceitos.

Na busca de mitigar os excessos e as arbitrariedades inerentes a atuacédo da
Administragdo Publica que se vale da prerrogativa de discricionariedade, a doutrina e a
jurisprudéncia desenvolveram teorias e estratégias para que o exercicio da

discricionariedade néo se desviasse dos principios que norteiam a atividade publica.



Nesse sentido, as teorias que sintetizam o esforco doutrinario em compreender
o alcance do instituto do poder discricionario, também chamado de “itinerario de
juridicizagdo da discricionariedade administrativa”, incluem a dos elementos do ato
com a possibilidade de controle dos elementos vinculados dos atos ditos
discricionarios, passando pelo desenvolvimento de teorias de controle a partir de
parametros implicitos na lei (desvio de poder, o excesso de poder e a teoria dos
motivos determinantes), o desenvolvimento da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados e, por ultimo, o desenvolvimento da teoria da vinculagédo direta dos

atos administrativos aos principios constitucionais.

Observa-se, ademais, que parte da doutrina considera o conceito juridico
indeterminado e a discricionariedade como processos distintos. O conceito juridico
indeterminado previsto na lei ensejaria a discricionariedade e, por isso, ndo se
submeteria ao controle jurisdicional. Parcela da doutrina diverge, entretanto, desse
entendimento, ao considerar a aplicacao de conceitos juridicos indeterminados um
mecanismo de interpretacdo que deve, naturalmente, ser objeto de revisdo pelo poder
judiciario, sobretudo quando a base discursiva do comando normativo tem como traco
a impreciséo da linguagem.

A analise do processo de aplicacdo de normas sob a 6tica dos mecanismos
retorico-discursivos € fundamental a afericdo da legitimidade dos atos do
Administrador, que, néo raras vezes, camufla interesses privados sob a prerrogativa da
discricionariedade, utilizando-se, sistematicamente, do carater indeterminado dos
conceitos juridicos e da sua mediacéao institucional para convencionar os sentidos que
aparentem maior verossimilhanga com os fatos narrados, imunizando-se, sutilmente,

do escrutinio publico.



1. A RETORICA E A ARGUMENTACAO NO DIREITO

Os estudos sobre a retérica remontam a sua origem na Grécia antiga, em
meados do século V a.c. A consolidacao dessa préatica s6 seria possivel, entretanto,
com o desenvolvimento do Direito. De acordo com Olivier Reboul, a retdrica consistiria
na ‘arte de persuadir pelo discurso’. E eram os chamados “retores”, detentores do
dominio da persuasdo pela linguagem, que figuravam na defesa dos direitos dos
cidadaos por meio da retorica juridica (REBOUL apud TEODORO, 2020). A arte retorica
passou a ser amplamente utilizada nos tribunais e se colocava, segundo o autor, como
“um instrumento de persuasdo que afirmavam ser invencivel, capaz de convencer
gualquer pessoa de qualquer coisa” (REBOUL apud TEODORO, 2020, p.2).

Desse modo, a partir desse contexto historico a retérica passou a figurar como
essencial a elaboracéo dos discursos, que teriam teriam relacdo direta com a nocao de
verossimilhanca. A impossibilidade do dominio pleno do mundo dos fatos dotava a
argumentacéo juridica de um poder capaz de revestir suas premissas retéricas de uma
verdade, a principio, inquestionavel (REBOUL apud TEODORO, 2020).

Gorgias, sofista proeminente no desenvolvimento da arte do convencimento pelo
discurso, sintetizou de modo preciso o0 poder que as palavras podem exercer sobre os
cidaddos ao dizer que “O discurso é um tirano poderosissimo; esse elemento material
de pequenez extrema e totalmente invisivel alca a plenitude as obras divinas: porque a
palavra pode por fim ao medo, dissipar a tristeza, estimular alegria, aumentar piedade”
(REBOUL apud TEODORO, 2020, p. 5).

Com o passar dos anos, a arte da retérica foi aperfeicoada, atingindo com o
filosofo Aristoteles um alto grau de sofisticacdo. Aristoteles extrapola a nocédo de
persuasao inerente ao discurso retérico, enfatizando também os critérios de escolha da
abordagem argumentativa, de modo que o discurso persuasivo tenha como parametro

as escolhas do enunciador numa dada circunstancia.
Assim entende o autor:

Entendamos por retérica a capacidade de descobrir o que é adequado a cada
caso com o fim de persuadir. Esta ndo é seguramente a funcdo de outra arte;
pois cada uma das outras € apenas instrutiva e persuasiva nas areas da sua
competéncia; como, por exemplo, a medicina sobre a saiude e a doenca, a
geometria sobre as variacdes que afetam as grandezas, e a aritmética sobre os
ndmeros; 0 mesmo se passando com todas as outras artes e ciéncias. Mas a
retérica parece ter, por assim dizer, a faculdade de descobrir os meios de
persuasdo sobre qualquer questdo dada. E por isso afirmamos que, como arte,



as regras se ndo aplicam a qualquer género especifico de coisas
(ARISTOTELES apud TEODORO, 2020).

Nao obstante existirem diversas areas do conhecimento a aplicar os
estratagemas da arte retérica, € no Direito que ela ganha contornos nitidos, haja vista
serem os discursos de natureza juridica essencialmente retéricos, no sentido de serem

formulados a partir de premissas aparentemente racionais e verdadeiras.

Diante de formulagbes normativas juridicamente convincentes, estabelece-se
uma relagdo de consenso entre o discurso e a comunidade alvo, evidenciando-se a
funcdo de controle exercida pela linguagem juridica ao simplificar fenbmenos sociais
complexos e reduzi-los, por exemplo, a meros conceitos indeterminados como

‘interesse publico’ e ‘bem estar social'.

Por Obvio, a analise da retdrica sob a perspectiva da argumentacdo e da
persuasao reduz, aparentemente, seu espectro a uma espécie de verbalismo estéril e
perpetuador de uma visédo reducionista da arte. Tal visdo, entretanto, foi bem delineada
por José Lourenco Torres Neto:

E importante enfatizar que estudar a retorica vai de encontro a um preconceito
popularizado onde um grande nimero de pessoas, independentemente de
educacdo ou classe social, considera a retérica como uma mera arte de se falar
bem ou um artificio para persuadir, relacionando-a apenas com a oratéria e a
eloquéncia, isso quando néo a relacionam a discursos falaciosos, mentirosos ou
enganadores proferidos por politicos ou juristas inescrupulosos. A retérica pode
ser bem usada ou mal usada, como todo instrumento. Pode ser usada para o
“bem” ou para o “mal”. E é inegavel que o mau uso produziu “exageros” para
refred-la (TORRES NETO, 2018).

Nesse sentido, a demonstracao do uso da retdrica nos discursos juridicos visaria
transparecer a forca que a linguagem ordinaria exerce sobre nossas percepcdes acerca
da verdade dos fatos, sobretudo quando € essa mesma linguagem a interface que nos

conecta com o0 mundo.
Essa interligagéo, revela Lourenco Torres, ocorre, pois

a retérica € um processo de construcdo da linguagem e é também a prépria
estrutura que constitui o significante, o idioma e, especificamente, o discurso,
seja ele politico ou juridico, expresso em suas variadas formas e institutos, além
de ndo poucas vezes apresentar verdadeiras exibicdes. Logo, até que se
abordem mais detalhes adiante, deve-se partir do paradigma, a ideia, de que a
retérica € um conjunto de conceitos, acdes praticas e acbes de analise, um
todo, que de uma forma ou de outra, pode ser e tem sido transmitido por meio
da linguagem (TORRES NETO, 2018).

Observa-se, contraditoriamente, um siléncio dos estudiosos do direito e da

linguagem em relacéo a retdrica, no sentido de ndo ser um instituto tdo em evidéncia na



pesquisa académica. Essa inacéo intelectual abre justamente o precedente para seu

uso indiscriminado e tendencioso conforme critica ja explicitada.

Esse é o entendimento de Maria Luisa Malato Borralho: “A melhor retérica é a
gue se nega, ja que dificilmente se luta contra um inimigo que se ndo vé” (BORRALHO,
2007, p. 25).

Por tanto, a retorica, ao se ocultar no discurso juridico sem que o interlocutor
possa identificar os estratagemas de linguagem que transformam a realidade num
simulacro, tende a servir como instrumental a servico de uma apropriacdo privada da
linguagem (NASCIMENTO, 2018).

O professor Luis Eduardo Gomes do Nascimento assim define essa categoria
tedrica: “O mecanismo sutil da corrosdo da legalidade € a apropriacdo privada da
linguagem que permite o esgarcamento do bindmio licito-ilicito, inserindo condutas
atipicas e legais sob a égide da ilegalidade mediante a normatizacao apocrifa dos fatos”
(NASCIMENTO, 2018).

Est4 ai o cerne da discussdo sobre o uso da retérica nos expedientes juridicos.
Ela se torna potencialmente danosa ao se valer de uma imprecisdo caracteristica na

linguagem para o alcance de interesses privados.

Esse carater retérico da norma, ao reduzir ao processos decisoérios institucionais
a meros jogos de linguagem, sinaliza aquilo que Aristoteles dizia: “a lei € a razéo
desprovida de emocédo”. Assim entendida, podemos afirmar que a neutralidade da
norma é apenas aparente, pois ela esconde relacdes de poder que, ocasionalmente,
podem ser detectaveis pelo uso dos artificios retéricos da linguagem.

Essa espécie de naturalizagcdo da ordem social por meio dos discursos foi
explicitada por Marx: “Uma sociedade onde um s6 6rgdo se cré detentor Unico e
exclusivo da razéo do Estado e da moral concreta do Estado, onde um governo se opde
por principio ao povo é uma sociedade onde a mé consciéncia inventa leis de vinganga”
(MARX apud NASCIMENTO, 2018, p. 87).

Desse modo, ocorre 0 que se denomina como feitichizacdo da esfera publica
(NASCIMENTO, 2018). Esse feitichismo se configura quando o agente publico ou o
orgado politico, subtraindo o poder de participagdo da comunidade alvo da norma,
coloca-se numa posicao de autorreferéncia, rezudindo os interesses da coletividade aos
seus proprios designios (NASCIMENTO, 2018).



1.1 Signo linguistico e arbitrariedade

Uma das grandes possibilidades existente no universo linguistico é a utilizacéo do
campo de representacdo signica das palavras para a compreensdo dos contextos
normativos — a exemplo dos expedientes administrativos-, onde determinados atores
politicos conduzem e condicionam a maioria dos discursos nesses espagos, Como
também para possiveis reformulacdes, mais condizentes com uma pretensa
interpretagdo fidedigna da realidade onde a norma serd aplicada e que se fagam

necessarias a um melhor funcionamento do ambiente alvo do comando normativo.

A Lingua — patria ou materna, como se costuma defini-la — nos acompanha desde
a infancia, e é ela, em interacdo com os outros cédigos ndo-verbais, portadora de uma
estrutura e de um arsenal de conceitos mais ou menos estaveis, que nos impulsiona a
participar do sem-fim de jogos de linguagem presentes na vida social. Por analogia, a
Lingua de que dispomos assemelha-se, em virtuosidade, ao ar que respiramos, ao
alimento que nos sustenta. Ou seja, 0 seu processo de criagdo € muito natural, e
acabamos — consequéncia dessa suposta supremacia - por nado ressalvar sua
importancia dentro dos processos de significacdo do mundo, do universo de linguagens

para além de um sistema de signos linguisticos particulares.

Observemos o que diz Lucia Santaella:

E tal a distracdo que a aparente dominancia da lingua provoca em noés que, na
maior parte das vezes, ndo chegamos a tomar consciéncia de que o nosso
estar-no-mundo, como individuos sociais que somos, é mediado por uma rede
intrincada e plural de linguagem (SANTAELLA, 2003, p.3).

E mais adiante:

Cumpre notar que a iluséria exclusividade da lingua, como forma de linguagem
e meio de comunicacdo privilegiados, € muito intensamente devida a um
condicionamento histérico que nos levou a crenca de que as Unicas formas de
conhecimento, de saber e de interpretacdo do mundo sdo aquelas veiculadas
pela lingua, na sua manifestacdo como linguagem verbal oral ou escrita. O
saber analitico, que essa linguagem permite, conduziu a legitimacgéo consensual
e institucional de que esse é o saber de primeira ordem, em detrimento e
relegando para uma segunda ordem todos os outros saberes, mais sensiveis,
gue as outras linguagens, as ndo-verbais, possibilitam (SANTAELLA, 2003, p.3).

Se por um lado, essas duas afirmacdes nos dizem da impossibilidade de
delimitarmos a interpretacdo da realidade e das verdades a um s6 veio, o da linguagem
verbal, ela, diametralmente, evidencia o campo das palavras como importante gerador
de semioses, ja que co-integrante do universo dos signos em geral, ja que tdo integrado

a nossa histéria social e individual.



Intuitivamente, através das malhas do texto — e ainda que sua retdrica sustente
uma critica a exceléncia da linguagem verbal-, emerge, em estado de imanéncia, uma
verdadeira afirmacao dessa modalidade produtora arguciosa de sentido, por mais (ou por
essa mesma razao) que o seu espaco, no contexto apresentado, seja o da antitese.

A partir dessa concepcgdo, o valor, ou a resultante signica, dependera da
adequacado as relacbes do interior do sistema. A producdo de sentido da norma esta
atrelada a aceitagdo dos motivos vinculados a sua génese, tornando a linguagem verbal,
articulada na escrita dos atos, e a prépria faculdade da linguagem, totalmente
dependentes de um conjunto sistematico de convencdes necessarias a participacao nos
contextos humanos. Considera-se, portanto, nessa linha de pensamento, a lingua como
um produto social (SAUSSURE, 1997).

Pode-se afirmar que a lingua e o proprio exercicio da linguagem sdo um
fendbmeno social? Sim. O proprio fato de, desde 0 nosso nascimento, para podermos
integrar uma comunidade linguistica e social, apreendermos de forma obrigatéria as
regras da estrutura de uma lingua é uma constatacdo desse fato. Entretanto, a linguistica
estrutural analisa a linguagem verbal apenas em termos abstratos, tirando conclusdes
sobre essa visdo, sem ressalvar a importancia fundamental dos contextos de interacao e

dos usuérios no processo comunicativo (KOCH, 2003).

A linguagem verbal é mais do que um artefato linguistico bem estruturado,
servidor do propésito de veicular mensagens ou de representar, na fala ou na escrita, o
mundo e seus conceitos. Ela constitui-se de um sistema de concepcdes e atos
simbdlicos, e é a partir dessa caracteristica essencial, que se revela o perigo de seu

carater arbitrario.

Por certo, a tradicdo retérica entende a dita ‘verdade’ como um consenso
autopoiético, isto €, uma convencédo aceita pelos participes da situacdo de comunicacao
(LUHMANN, 1983).

Esse carater convencional também é caracteristica do signo linguistico. Segundo
Morris, os signos linguisticos e comunicaveis sdo inteiramente arbitrarios, verdadeiros
acordos de dominagédo (MORRIS, 1938).

O uso da razdo para a demonstracdo de uma verdade estaria condicionado a
escolha deliberada dos signos na exposi¢cao do argumento.

Desse modo, ser depositario de uma lingua, a competéncia linglistica/gramatical,
a capacidade de participar de contextos linguisticos formam, entdo, o espaco de nossa
visdo de realidade, o cenéario de nosso comportamento, tanto do ponto de vista das



acoOes individuais, quanto do ponto de vista de nossa capacidade de definir o significado
dos atos dos outros membros da comunidade e da maneira pela qual se nos envolvem
(KOCH, 2003).

1.2 O papel do interpretante na atribuicdo de sentido a norma

Em todos os tempos, a pratica de atribuir significados subjetivos a estruturas
extralinguisticas sempre existiu dentro dos grupos humanos. Desde, por exemplo, as
famosas grutas de Lascaux, passando pelos rituais primitivos de tribos, onde interagiam
0 som e a expressado corporal, as atividades dos cerimoniais e de jogos da civilizacao
Asteca, até os grandes monumentos da humanidade, representados na arquitetura e na
producdo de objetos, o homem construiu-se como um ser de linguagem. Isso confirma
duas teses, até certo ponto imbricadas: a de que somos capazes de criar, produzir e
reproduzir, transformar ou consumir, isto é, interagir por outras linguagens além da
calcada em palavras; por conseguinte, chega-se também a forte conclusdo de sermos
seres tdo simbdlicos e complexos, quanto a pluralidade de linguagens ao redor

(SANTAELLA, 2003).

Significa entéo dizer:

Considerando-se que todo fendmeno de cultura s6 funciona culturalmente
porque é também um fendbmeno de comunicacao, e considerando-se que esses
fendmenos s6 comunicam porque se estruturam como linguagem, pode-se
concluir que todo e qualquer fato cultural, toda e qualquer atividade ou pratica
social constituem-se como praticas significantes, isto é, praticas de producéo de
linguagem e de sentido. (SANTAELLA, 2003, p. 2).

Segundo Lucia Santaela, encontram-se, dentre os oito volumes dos Collected
papers, obra onde estao reunidos os estudos semiéticos de Charles Sanders Peirce, um
minimo de vinte a trinta formulacdes diferentes da definicdo de signo. Se
acrescentarmos, a titulo de informacao, as oitenta mil paginas de manuscritos ainda
nao-publicados, surgirdo, de certo, uma centena a mais de variantes conceituais de
signo (SANTAELLA, 2004).

Esse arduo exercicio mental deve-se ao rigor teorico aplicado ao estudo dos
signos, numa tentativa de equiparar tais conceitos a imensiddo de fenémenos
significativos, sem incorrer na falha de generalizacbes simplificadoras das reais

caracteristicas que uma definicdo de signo comporta.

Ha duas passagens de Peirce que, fiéis a sua intencionalidade, sdo um
demonstrativo da mais coerente agao/defini¢cdo do signo. Abaixo seguem:



Um signo, ou representamen, € aquilo que, sob certo aspecto ou modo,
representa algo para alguém. Dirigi-se a alguém, isto &, cria na mente dessa
pessoa, um signo equivalente, ou talvez, um signo mais desenvolvido. Ao signo
assim criado, denomino interpretante do primeiro signo. O signo representa
alguma coisa, seu objeto. Representa esse objeto ndo em todos 0s seus
aspectos, mas com referéncia a um tipo de idéia que eu, por vezes, denominei
fundamento do representamen (PEIRCE apud SANTAELLA, 2004).

Defino um Signo como qualquer coisa que, de um lado, é assim determinada por
um Objeto e, de outro, assim determina uma idéia na mente de uma pessoa, esta
ultima determinagdo, que denomino o Interpretante do signo, €, desse modo,
mediatamente determinada por aquele Objeto. Um signo, assim, tem uma relagcéo
triddica com o seu Objeto e com seu Interpretante (PEIRCE apud SANTAELLA,
2004).

A partir desses trechos, o conceito de signo fica mais manifesto e menos
tributario das variacdes conceituais bastante sintéticas, jA& que a logica da sua
funcionalidade e seus mecanismos de engendramento sédo tracados na relacao triadica
mostrada, e ai esta, nesse desenho l6gico-formal, o limiar ou a evidéncia da aplicacao
dos principios da retérica discursiva, como teoremas auxiliares aos estudos da Filosofia
da Linguagem, aos contextos onde a interacdo humana ocorre pela linguagem, a
exemplo dos expedientes juridico-administrativos nascidos da combinagdo danosa entre
a auséncia de limites a discricionaridade de determinados agentes politicos e a
imprecisdo do signo como subterfdgio ao uso da norma sem compromisso com o

principio da veracidade.

Conclui-se que a semidtica peirceana € uma teoria, além de logica, social do
signo. Cabe a ela investigar a constituicdo de todo e qualquer fenbmeno como
fendbmeno onde ha a acdo de um signo, produtor de uma dada significacdo. O papel do
interpretante € de extrema importancia nesse processo, pois a sua objetividade é, em
génese, coletiva, e sera o signo, em primeira instancia, quem determinard a sua

resultante mental.

Essa rede de relacfes, impensavel fora de uma concepcédo de linguagem como
interacado, traduzida nos termos signo, sociedade e verdade, j& vem sendo formulada
por alguns filosofos poés-estruturalistas, tais como, Jaques Derrida, Gilles Deleuze,
Lyotard e Jean Baudrillard.

Darcilia Simdes, doutora em Letras Vernaculas, Prof2 Adjunta e Coordenadora do
Curso de Especializacdo em Lingua Portuguesa da UERJ, em seu artigo Semibtica e
linguagem: uma viséo filoséfico-lingliistica das diversidades comenta a respeito desses
tedricos e dos seus anseios em compreender os fendbmenos sociais e humanos a partir
da desconstrucdo dos discursos, principios e concepcdes tidos em relacdo a Verdade.
Ela diz:



Para esses autores desconstruir o discurso ndo significa destrui-lo, nem mostrar
como foi construido, mas refletir sobre o ndo-dito como subjacente ao que foi
dito, buscar o silenciado sob o que foi falado. Disso pode-se extrair que a
imprecisdo do dizer (da linguagem) precisa ser compensada por estratégias
técnico-tedricas capazes de penetrar no espagco da semiose e, sobretudo por
meio da abducdo, formular caminhos de interpretacdo que respondam a
classica pergunta semidtica: por que isto significa o que significa. (SIMOES,
2006, p. 6).

Esse ndo-dito relativo a parte obscura do objeto € quem atestaria a falibilidade
da linguagem no uso retérico da norma, pois esta € apenas um sinal que, ndo obstante
suas pretensdes, nunca representa a totalidade do objeto, embora, pela propria forca da
semiose, tenhamos a certeza da presenca da coisa através do signo. A linguagem po&e
0S objetos no mundo, mas o seu carater indeterminado prova que o significado é um
dado a priori, e ha muitas significacdes veladas. E a partir dessa constatacéo, de que as
coisas no mundo estao presupostas, de que a linguagem nao é, esta sendo, que se
pode submeter um discurso retérico a questionamentos incémodos a pretensa ‘frieza’
da norma: Por que isso significa o que significa? Qual a razéo, de fato, da expedicéo da
norma? Que processo e quais 0s protagonistas politicos do mesmo definiram o sentido
das coisas? Qual resultante signica - que nao foi contemplada pelo interpretante da

norma - depreenderiamos do n&do-dito?

A partir desses questionamentos, € possivel constatar que uma tomada semioética
da realidade normativa, fundamentada no processo de andlise da retérica subjacente
aos discursos, é, do ponto de vista politico-social, desconfortavel e inadequada a
estruturas governamentais ou regimes de controle sociopolitico que, em contrapartida,
camuflam suas reais intencBes sob discursos e praticas pseudo-funcionais, embora

revestidas de normatividade e conceitos retéricos indiciarios de interesse publico.

E nesse sentido que a filosofia da linguagem, com 0 seu incessante pensar
acerca dos pressupostos de verdade, e o Direito, com seus principios basilares que
tornam indisponivel o interesse publico, se comungam na busca de entender quais 0s
mecanimos de apropriacdo privada da linguagem séo utilizados pelos atores politico-

institucionais no processo decisério de aplicacdo da norma.



2. DISCRICIONARIEDADE: NATUREZA HISTORICA, CONCEITO E
RESERVA DE MERITO

As discussOes acerca da submissdo dos atos emanados da Administracao
Publica a apreciacdo da legalidade via Judiciario, prerrogativa conferida a iniciativa de
qualquer cidaddo enquanto caracteristica intrinseca do que denominamos Estado de
Direito, ndo foram engendradas de modo pacifico, justamente pela ideia de
distanciamento entre a Justica e a Administracio (GARCIA DE ENTERRIA, 1983).

De acordo com Eduardo Garcia de Enterria, € possivel vislumbrar
historicamente, a época do Antigo Regime, uma tentativa de mediatizacao judicial dos
poderes régios. Os denominados parlamentos judiciais resistiriam as reformas
estruturais propostas pela monarquia, sobretudo as mudancas de cunho social. Tal
conflito, entretanto, resultaria na formulacéo da Lei de separacao entre a Administracao
e a Justica, a intitulada Lei de 16 a 24 de agosto de 1790, cujo sentido comunicava a
proibicdo de que os tribunais interferissem nas agbes do corpo administrativo ou
mesmo convocasse 0s agentes em razéo do exercicio de suas fungdes (GARCIA DE
ENTERRIA, 1983).

Paradoxalmente, é justamente a pratica desse ideario das garantias de
liberdade, com a necesséria isencao judicial da Administracdo, que redundara no que

hoje designamos de contencioso administrativo.

A prética, portanto, do controle interno dos atos da Administracdo em seu
proprio aparelho, de modo que o agir dos administradores sofram um escrutinio da
propria maquina estatal, origina-se da demanda por um autocontrole. Nos dizeres de

Enterria;

Este sistema es un sistema de autocontrol; no podian ya ejercerlo lo» jueces en
virtud del dogma de la separacién. Lo ejerce la propia Administracion, y
respecto de este control montado por la Administracion en su propio interés, los
particulares coadyuvan, podemos decir, al modo de un Ministerio publico, 3e un
Ministerio fiscal, que denuncia la infraccién de la Ley y en interés de ésta
(GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 165)

Observa-se, ainda que de modo incipiente, o exercicio de controle dos atos
praticados pela Administracdo, inicialmente no ambito administrativo em face das
exigéncias do contexto histérico na separacdo entre Administracdo e Justica, mas



naturalmente evoluindo para um inevitavel controle jurisdicional do agir administrativo,

reservando-se a esfera de competéncia tipica de cada poder.

A perspicacia tedrica de Enterria revela que a histéria da reducdo dessas
imunidades, dessa resisténcia que a Administracdo em dado momento opds a exigéncia
de um controle judiciario pleno de seus atos, criando nucleos cujas acdes estariam

imunes a sindicancia, constituiria a propria histéria do Direito Administrativo.

Nesse sentido, o argumento de liberdade que fundamentou, num dado
momento histérico, a cisdo entre os poderes aludidos, também permitiu a mitigacdo do
poder discricionario conferido a Administracdo, de modo que as condutas
administrativas devam guardar coeréncia com um fim estatal legitimo e que ndo violem

direitos subjetivos de terceiros.

Conforme preleciona Queir6 (1946, p. 42):

O Estado de Direito, a0 mesmo tempo que trouxe garantias aos particulares
relativamente ao agir da administracado, isto €, ao mesmo tempo que fez dos
administrados titulares de direitos subjetivos publicos, reduziu na mesma
medida as faculdades discricionarias daquela (Queird, 1946, p. 42).

Importante ponderar a extensdo do poder discricionario no chamado Estado-
Policia, cujo regime autorizaria, nas elucubracdes do teorico, a ndo observancia das
normas juridicas pelos governantes. Em referéncia ao jurista francés especializado em
direito administrativo, Léon Michoud, Afonso Rodrigues Queir6 define o poder
discricionéario, no bojo da teoria do desvio de poder, quando este autoriza qualquer
autoridade a agir livremente, inexistindo regra de direito que se antecipe e sirva de
baliza & conduta do agente (QUEIRO, 1946).

Ademais, outro ponto de constricdo como efeito do Estado-Policia seria a perda
da capacidade de postular direitos, frente a determinados comportamentos da

Administracéo, por parte dos particulares.

Um terceiro ponto caracteristico desse Estado-Policia seria a sua
insindicabilidade, ndo permitindo que os administrados postulem o controle dos atos de

gestao por parte do judiciario.

Assinala Queir6 (1946, p. 42) que

E também caracteristica sempre assinalada do Estado-Policia a liberdade de o
administrador assumir sempre novos fins, novos objetivos e procurar realiza-los
fora do quadro de qualquer norma legal, para a prosperidade da comunidade, o
seu bem estar (QUEIRO, 1946, p. 42).



Neste ponto, é possivel constatar que o exercicio da discricionariedade sem o0s
limites do regramento ird se autojustificar, mormente, com expressdes de cunho
genérico, abstrato e indeterminado como ‘prosperidade da comunidade’ e ‘* bem-estar’,
valendo-se da retérica legal para encobrir, por vezes, os desvios de finalidade nos atos

estatais.

Por 6bvio, as nuances do poder discricionario no descrito Estado- Policia sdo
extremadas, ndo elidindo a importancia do exercicio desse poder no Estado de Direito.
Por conseguinte, a Administracdo ndo esta circunscrita a execu¢cao da normatividade
posta, mas necessita de certo grau de liberdade para, dentre as opc¢des que atinjam a

finalidade publica pretendida, selecionar a que Ihe seja mais oportuna e conveniente.

O que se prop8e como discussao, entretanto, é o aparente controle do arbitrio
discricionario do Estado-Policia pelo Estado de Direito, com o estabelecimento de
parametros de atuacdo do administrador, quando ha, em verdade, segundo Queird,
uma controvérsia interna as nocdes de discricionariedade e Estado de Direito se

trabalhadas em conjunto.

Em seus dizeres:

N&o se deve, pois, estranhar que se tenha escrito, quase paradoxalmente, que
a discricionariedade reina por toda a parte do Estado de Direito, como
necessaria enquadracdo de motivos extra-juridicos ( autbnomos), nas
progressivas e graduais concretizacdes de um Direito primario e heterbnomo
que é como uma abdébada do Edificio do Estado de Direito; e, assim, a
atividade administrativa ndo difere da atividade de grau imediatamente superior
— a legislativa ordinaria — sendo em que 0s sujeitos que a realizam séo livres e
necessariamente livres de juntar a lei alguma coisa de extra-juridico, un nouvel
apport, um aliquid novi, j& que ndo se consegue uma rigida execucdo da norma
heterdnoma (QUEIRO, 1946, p. 44).

Portanto, se por um lado podemos afirmar que a discricionariedade é elemento
essencial e necessario ao Estado de Direito, ndo podemos olvidar da importancia de
uma analise detida de seus mecanismos de concretiza¢do, na medida em que os ditos
motivos extra-juridicos devem estar em consonancia com os principios que legitimam o
agir administrativo, sob pena de violar a prépria razao de existir do Estado de Direito e
reduzi-lo a um instrumental retérico a servico, de modo sub-repticio, de um Estado-

Policia.

Cumpre dizer que o alicerce do Estado de Direito no ambito da Administragéo
Publica é justamente a estrita submissao a Lei. A atuacdo administrativa, desse modo,

passa a largo da autocracia que outrora regulava a ndo submissdo aos mandamentos



de normas gerias e abstratas e que conferiam ao soberano um agir sem limites
(QUEIRO, 1946).

No Estado Moderno, a Administracdo é regulada pela legislacdo. A formulacdo
das diretrizes a serem seguidas nas atividades administrativas partem de um érgao
legislativo. Este, por sua vez, ndo possui a capacidade de elaborar normas que
antecipem todos os fendmenos passiveis de se realizar na seara administrativa. Sao
limites que, pela sua logica, induzem a norma a estabelecer condicbes para sua

aplicacdo, inclusive prevendo a possibilidade de seu uso arbitrario (QUEIRO 1946).

Esse carater abstrato da norma que Ihe exonera da tarefa de previsdo ampla e
irrestrita de todos os fendmenos foi bem descrita por Bacellar Filho:

partindo do pressuposto, de todo racional, de que o legislador ndo havera de
ser tdo criativo, imaginativo, a ponto de poder prever todas as vicissitudes ou
circunstancias enfrentadas na atividade administrativa, suprindo com
mandamentos absolutamente adequadas as mais diversas perplexidades, é que
se reconhece, em dadas situacGes, a necessidade de um agir discricionario
(BACELLAR FILHO, 2008, p. 62).

Nesse prima, é possivel constatar que o0 espa¢co de atuacdo administrativa
diante da norma, embora dotado de certa carga de regramento e da condicdo de
obediéncia a lei, necessita de uma averiguacdo da congruéncia entre o ato emanado, a

exposicdo de motivos utilizada como justificativa e sua efetivagdo no mundo dos fatos.

2.1 O alcance do agir discricionario

Ha uma vastiddo de posicionamentos sobre o instituto da discricionariedade na

doutrina pétria.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, a discricionariedade teria
um parametro de atuacao regulado pela prépria lei. Nesse sentido, ndo seria um
poder ilimitado ou sem regramento, mas se aperfeicoaria, no rol de possibilidades
delimitadas pela norma, no momento oportuno, pelos motivos eleitos e na liberdade
de escolha de seu contetdo (BANDEIRA DE MELLO, 2007).

Para o autor, a discricionariedade seria, portanto, “a margem de liberdade
conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com
sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios
subjetivos proprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema
legal” (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 414). Nao haveria, assim, uma desvinculagdo



irrestrita da Administragcdo ao comando normativo, mas td4o somente um espaco para
deliberacdo do administrador, que avaliar4, na situacdo fatica, a conduta mais

adequada ao alcance final pretendido pela norma.

Por certo, o autor compreende ser este poder abrangido pelo preceito legal,
tributério da prépria lei, sem a qual ndo haveria balizas ao juizo de conveniéncia e
oportunidade (BANDEIRA DE MELLO, 2007).

Por seu turno, Celso Antonio ainda enfatiza a distingdo entre o agir

discricionério e o agir arbitrario:

ndo se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente
0 agente esta agredindo a ordem juridica, pois tera se comportado fora do que
lhe permite a lei. Seu ato, em consequéncia, € ilicito e por isso mesmo
corrigivel judicialmente. Ao agir discricionariamente o agente estara, quando a
lei Ihe outorgar tal faculdade (que é simultaneamente um dever), cumprindo a
determinacdo normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfacdo ao
interesse publico por forca da indeterminacdo quanto ao comportamento
adequado a satisfacdo do interesse publico no caso concreto (BANDEIRA DE
MELLO, 2007, p. 401).

Desse modo, a discricionariedade encontraria fundamento de validade na lei
enquanto a arbitrariedade significaria a pratica de atos ao arrepio do Estado de Direito
Moderno. Ou, conforme preleciona Hely Lopes Meirelles, “o poder discricionario da
Administracdo ndo vai ao ponto de encobrir arbitrariedade, capricho, ma-fé, ou
imoralidade administrativa” (MEIRELLES, 1966, p. 80).

Importante repisar as limitacdes da proépria lei na disciplina ampla dos fatos.
Segundo Andreas J. Krell, em alusdo ao pensamento de John Locke, “muitas
questbes ha que a lei ndo pode em absoluto prover e que devem ser deixadas a
discricdo daquele que detenha nas maos o poder executivo, para serem por ele
reguladas, conforme o exijam o bem e a vantagem do publico” (KRELL, 2004, p.18).

Assim também compreende a doutrina de Hely Lopes Meirelles ao afirmar que

a rigor, a discricionariedade ndo se manifesta no ato em si, mas sim no poder
de a Administragcdo pratica-lo pela maneira e nas condi¢Ges que repute mais
convenientes ao interesse publico. Dai a justa observacdo de Nunes Leal de
gue s6 por tolerancia se podera falar em ato discricionario, pois certo € falar-
se em poder discricionario da Administracdo. Com essa ressalva conceitual,
continuaremos a nos referir a atos discricionarios, porque, embora
inadequada, a expressao esta consagrada na doutrina e na jurisprudéncia
(MEIRELLES, 1966, p. 168).

A discricionariedade é, portanto, elemento inerente & Administragdo Publica,
e, em razdo da margem de liberdade conferida ao Estado, deve ter seu campo de



sindincabilidade ampliado, de modo que as praticas que se reputam convenientes ao
interesse publico ndo se valham da indeterminacdo do conceito ou da reserva de

mérito para a tomada de decisdo que afronte a coletividade.

2.1.1 Poder Discricionario e reserva de mérito

A analise do mérito administrativo no exercicio do poder discricionario &
fundamental para aferir se 0 mesmo pertenceria, de modo irrestrito, ao campo de

isencdo de um possivel controle jurisdicional.

Seabra Fagundes analisa 0 mérito do ato administrativo enquanto participe da
atividade do administrador. Neste aspecto, algumas situacdes estariam sob o crivo
exclusivo da Administracdo, e o Judiciario, por exemplo, ndo poderia se imiscuir em
tais circunstancias envolvendo o mérito sob pena de penetrar, sem legitimidade, na
seara da gestao publica (FAGUNDES, 1957).

Assim, ndo poderia o Poder Judiciario apreciar, no exercicio do controle
jurisdicional, o mérito dos atos administrativos. Seu limite de controle estaria
circunscrito ao campo da legalidade (FAGUNDES, 1957).

A conclusdo é pela vinculagdo do mérito ao ambito politico do ato
administrativo, campo onde serdo valorados, sob o juizo oportuno e conveniente do
administrador, o0s aspectos relativos ao interesse publico, a necessidade, a
moralidade e a razoabilidade do ato.

O fato de pertencer ao rol de op¢des do administrador, dotando-o de uma
maior liberdade, ndo torna o mérito, de todo modo, independente dos demais
elementos que configuram o ato. O conteudo discricionario do ato estd presente no
motivo e no objeto. Esses elementos, dentre os demais, refletem a analise de mérito
na tomada de decisdo (FAGUNDES, 1951).

Desse modo, no arcabouco garantista de principios em se baseia o Estado de
Direito, ndo se admite, conforme frisa Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, que o
mérito escape a necessidade de andlise, haja vista repercutir valores assentados na
juridicidade e ndo exclusivos da Administracéo, de tal sorte que sua efetivacao reflita
um real interesse publico e ndo um mero artificio retérico a encobrir ilicitudes sob

pretexto de reserva de mérito. Além de oportuno e conveniente, o ato deve,



concretamente, atingir o fim puablico arguido, sem o qual insurgiria, por 6bvio, a
inafastabilidade de controle da jurisdicdo (FRANCO SOBRINHO, 1980, p.10).

Esse também é o entendimento de Bandeira de Mello no sentido de ser o
mérito
o campo 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 solugGes admissiveis perante
ele, tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, dada a

impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas seria a Unica
adequada (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 38).

Constata-se que, ndo obstante existir uma relativa autonomia do gestor em
qguestbes envolvendo o mérito, tal prerrogativa ndo autoriza a Administracdo a
proceder de modo desarrazoado, imoral ou ilegal, circunstancia que nao justificaria a

vedacdo do controle de mérito pelo Judiciario.

2.2 Parametros historicos de controle do poder discricionario

Historicamente, foram criadas diversas balizas juridicas para o exercicio do
poder discricionario, também denominadas de ‘“itinerario de juridicizacdo da
discricionariedade administrativa” conforme aponta Gustavo Binenbojm. Desde a teoria
dos elementos do ato com a possibilidade de controle dos elementos vinculados dos
atos ditos discricionarios, passando pelo desenvolvimento de teorias de controle a
partir de parametros implicitos na lei (desvio de poder, o excesso de poder e a teoria
dos motivos determinantes), o desenvolvimento da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados e, por ultimo, o desenvolvimento da teoria da vinculagédo direta dos

atos administrativos aos principios constitucionais (BINENBOJM, 2008).

2.2.1 Os elementos do ato administrativo, discricionariedade e esfera

publica

Para a formacao do ato administrativo concorrem determinados requisitos que
atestam sua validade e sua eficacia. O estado de perfeicdo do ato se configura pelo
preenchimento de todos os pressupostos, qual sejam a competéncia, a forma, o
objeto, o motivo e a finalidade.



Como primeiro elemento do ato, temos a competéncia, que referencia o
sujeito. O individuo que pratica o ato deve ser capaz, isto €, ser dotado de
competéncia legal para expedi-lo. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “sujeito é
aquele a quem a lei atribui competéncia para a pratica do ato” (DI PIETRO, 2007, p.
187). Assim, no ambito administrativo, ndo basta a capacidade insculpida na doutrina
civilista, mas, de fato, ser verdadeiro detentor de competéncia.

O objeto consistiria no segundo elemento ou requisito do ato administrativo,
definindo-se como o “efeito juridico imediato que o ato produz”’. Nele devem coexistir
0s aspectos de licitude, certeza e moralidade sob pena de invalidade do ato (DI
PIETRO, 2007, p. 191).

O terceiro elemento do ato administrativo € a forma. A forma consubstancia o
modo como o0 ato manifesta sua existéncia, sua exteriorizacdo (BANDEIRA DE
MELLO, 2007).

O motivo consistiria no quarto requisito do ato. Este, segundo Bandeira de
Melo, seria “0 pressuposto de fato que autoriza ou exige a pratica do ato”. A
validade do ato, inclusive, estaria condicionada a sua existéncia. Portanto, nao
havendo real correspondéncia entre o motivo arguido para a expedicdo do ato com o
motivo previsto em lei, a materialidade estaria ausente e o ato quedaria sem validade
(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 379-381).

O quinto elemento, por fim, é a finalidade. A finalidade é aquilo que o ato
objetiva enquanto bem juridico previsto em lei (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 387-
388).

No que tange ao requisito da finalidade, o agente publico ndo possui
prerrogativa de elei¢do, pois a lei jA determina, de modo implicito ou explicito, o fim a
ser atingido. De todo modo, o escopo final da Administracdo devera ser sempre o
interesse publico sem desvios de competéncia, independente do grau de generalidade

do requisito da finalidade previsto na norma (TACITO, 1975).

Com efeito, a analise detida do requisitos do ato administrativo revela o
alcance da discricionariedade na esfera puablica. Além de estar circunscrita a
elementos especificos do ato — motivo e objeto -, encontra limitagdes no proprio
requisito da finalidade, haja vista nao lhe ser permitido transgredir aos fins

previamente definidos, que devem ser sempre de interesse publico.



2.2.2 Desvio de poder e parametros implicitos do ato

A teoria de desvio de poder nasce justamente dessa necessidade de controle
dos atos que transgridem a finalidade legal. Assim, o ato discricionario que se desviou
da finalidade publica , incorrerd no vicio de desvio de poder que possibilitara a
fiscalizagdo por parte dos Tribunais (GARCIA DE ENTERRIA, 1983).

Frise-se que o0 uso da teoria do desvio de poder ndo representa a ingeréncia
do Poder Judiciario na gestéo politica. A analise do desvio de poder, na visdo de Caio
Téacito, € justamente quem pode se antecipar a incompatibilidade entre a lei e o

interesse social ao preservar o vinculo existente entre a norma e seu objetivo.

No mesmo sentido, Seabra Fagundes defende a vinculacdo estrita da
Administracdo Publica aos objetivos previstos na lei. O autor advoga pela nulidade do
ato quando ha desvio de poder, uma vez que a autoridade agiria contrariando o
espirito da lei (FAGUNDES, 1951).

Em Celso Anténio Bandeira de Mello encontramos uma definicdo precisa do
gue seria desvio de poder. Vejamos:

a utilizacdo de uma competéncia em desacordo com a finalidade que lhe
preside a instituicdo. Consiste, pois, no manejo de um plexo de poderes
(competéncia) procedido de molde a atingir um resultado diverso daquele
em vista do qual esta outorgada a competéncia. A agente se evade do fim
legal, extravia-se da finalidade cabivel em face da lei (BANDEIRA DE MELLO,
1989, p. 27).

Nota-se que a doutrina € clara na recepc¢ao da teoria do desvio de poder, uma
vez que o0s atos praticados com discricionariedade, ainda que inerentes ao
funcionamento da Administracdo Publica no Estado de Direito, podem estar eivados de
vicios nem sempre visiveis a coletividade atingida. Dai decorre a importancia da
analise de compatibilidade entre o ato discricionario, a finalidade publica arguida e os

efeitos praticos no mundo exterior.

Tais efeitos podem ser aferidos, também, pela analise dos motivos atrelados a
pratica do ato. Trata-se da averiguacdo dos atos discricionarios sob a o6tica da teoria
dos motivos determinantes. Nesse aspecto, haveria sempre uma realidade exterior a
justificar a conduta discricionaria do agente no cumprimento da norma. Assim, as

nuances politicas que permeiam o ato ndo podem simular uma realidade e



posteriormente se valer da reserva de mérito para obstar o controle jurisdicional da
faculdade discricionaria. A materialidade, como ja dito, ndo € objeto da
discricionariedade. Por conseguinte, o Poder Judiciario deve atestar se os fatos que
determinaram o agir discricionario realmente existiram e motivaram o ato ‘GARCIA DE
ENTERRIA, 1983).

Assim, na auséncia do motivo, ou se dele o0 agente criou uma exegese danosa
ao interesse publico, o ato € nulo de pleno direito por expressa afronta a legalidade
extraiu consequéncias incompativeis com o principio de direito aplicado, o ato sera
nulo por violagéo da legalidade. Ou seja, tanto o erro de direito como o erro de fato
representam situacdes passiveis de controle e anulacao do ato administrativo pela via
judicial (TACITO, 1975).

2.2.3 Conceitos juridicos indeterminados e e controle judicial

A doutrina alema foi fundamental para a distincdo entre os conceitos de
discricionariedade e conceito juridico indeterminado. De acordo com Garcia de
Enterria, um erro comum na seara administrativa € tratamento dado aos conceitos
juridicamente indeterminados presentes nos regulamentos e a existéncia da faculdade
discricionaria.

O que caracteriza a indeterminacdo do conceito, para além do aspecto
linguistico, é a auséncia de exatidao pela lei do parametro a ser aplicado no caso
concreto. Isso ndo significa a inexisténcia de critério a ser seguido no uso do conceito
juridico indeterminado, uma vez que este deve estar em consonancia com o conceito
legislativo na finalidade almejada. A distincdo esta justamente no grau de escolha que
detém o ato discricionario, sendo qualquer delas elegiveis, a priori, como de interesse

publico.

Para a doutrina majoritaria, portanto, conceito juridico indeterminado e
discricionariedade séo processos distintos, ao passo que ndo ha agir discricionario na
aplicacdo de um conceito juridico indeterminado, pois 0 conceito persegue o sentido
atribuido pela lei e consequentemente redunda em solugdo univoca. Trata-se, em
verdade, de mera subsuncdo de um fato concreto sem a valoracdo de oportunidade
caracteristica do poder discricionario (GARCIA DE ENTERRIA, 1983)..

Segundo a mesma doutrina, os efeitos praticos em se distinguir os institutos
estdo na possibilidade de controle judicial do uso dos conceitos juridicos



indeterminados, restringindo o espaco para alegacdo de reserva de meérito
caracteristico do agir discricionario. Assim, sempre que estiverem presentes conceitos
indeterminados, a exemplo de ‘interesse publico’ e ‘bem comum’, o ato sera

plenamente sindincavel.

2.2.4 Atos administrativos, principios gerais do direito e a boa
administragcdo publica

A atividade discricionaria também pode se submeter ao controle dos
principios gerais do Direito. Esse principios funcionariam como nudcleo normativo de
onde se irradiam os valores juridicos materiais basilares de todo ordenamento
(GARCIA DE ENTERRIA, 1983).

Dessa forma, a atividade administrativa deve se submeter a lei e aos principios
gerais de Direito. Isto posto, ante 0 ndo esgotamento de toda juridicidade pela lei, ndo
pode o ato, sob pretexto de estar calcado na prerrogativa de discricionariedade
conferida pela norma, negligenciar os principios que orientam a maquina

administrativa.

O autor defende ainda que o controle da discricionariedade por meio dos
principios gerais de Direito vincula o magistrado ao seu real munus publico de protetor

da ordem juridica.

A doutrina de Juarez Freitas também defende a legitimidade do ato
administrativo discricionario segundo critérios principiolégicos e para além das regras.
O respeito aos principios seria 0o termdmetro para determinar o grau de arbitrariedade
do ato (FREITAS 2009).

O autor relaciona a legitimidade do ato discricionario a denominada boa
administracdo publica:

o direito fundamental & administracéo publica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a
administracdo observar, nas relagcdes administrativas, a cogéncia da totalidade
dos principios constitucionais que a regem (FREITAS, 2009, p. 22).

Na esteira desse direito fundamental aludido, a discricionariedade

administrativa representaria

a competéncia administrativa (e ndo mera faculdade) de avaliar e de escolher,



no plano concreto, as melhores solugcbes, mediante justificativas validas,
coerentes e consistentes e conveniéncia ou oportunidade (com razdes
juridicamente aceitaveis), respeitados os requisitos formais e substanciais da
efetividade do direito fundamental a boa administracdo publica (FREITAS,
2009, p. 24).

No cotejo entre a discricionariedade administrativa e o direito a boa
administracdo publica, Freitas destaca possiveis vicios no exercicio da faculdade
discricionéria, tais como o abuso de discricionariedade ou sua insuficiéncia no agir. A

arbitrariedade, portanto, seja por agcao ou omissao, estaria configurada.

O agente publico, em conduta comissiva que ndo encontre fundamento de
validade em norma, estaria violando os limites da competéncia conferida pelo poder
discricionario. A omissdo na pratica de ato, por conseguinte, também consubstanciaria
uma conduta arbitraria pela derrogacdo deliberada da norma ou por sua aplicacao
desidiosa (FREITAS, 2009).

Além disso, a Administracdo deve pautar suas escolhas na eficiéncia, na
eficAcia e na economicidade. A adocdo de uma posi¢do que sob pretexto de otimizar
a gestdo se revele concomitantemente ineficaz e ineficiente implica também no
desrespeito aos principios gerais do Direito e, por certo, passa a largo de uma boa
administracdo publica.

Nesse prisma, haveria uma vinculagdo dos 6rgdo administrativos aos direitos

fundamentais. Assim preleciona Ingo Wolfgang Sarlet:

O que importa, neste contexto, é frisar a necessidade de os 6rgédos publicos
observarem nas suas decis6es os parametros contidos na ordem de valores
da Constituicdo, especialmente dos direitos fundamentais, o0 que assume
especial relevo na esfera da aplicacdo e interpretacdo de conceitos juridicos
abertos e clausulas gerais, assim como no exercicio da atividade discricionaria
(SARLET, 2005, p. 365-366).

Ja foi dito sobre a reserva de mérito insindicavel pelo controle jurisdicional e
que pertence ao campo da discricionariedade. Importante ressaltar, entretanto, que o
exercicio dessa liberdade de escolha deve se pautar pelos principios aludidos, pela
concretizacado do conceito na aplicacdo da lei e pela identificacdo da materialidade a
motivar o ato. Compreende-se que, se quaisquer desses atributos forem violados, o

ato é perfeitamente sindicavel.



3. CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

3.1 Evolucéao historica dos conceitos juridicos indeterminados

A questdo dos conceitos juridicos indeterminados advém da Austria, no
século XIX, com o intuito de decidir se a interpretacdo destes conceitos seria

suscetivel de controle pelos tribunais administrativos ou nao.

Bernatzik, importante doutrinador da época, se opbds ao entendimento
majoritario defendendo a coexisténcia da ampla discricionariedade e da aplicacdo
de regras juridicas determinadas, dotadas coercibilidade e abstracdo. O autor
defendia que determinados conceitos poderiam ser aplicados depois de um
complexo processo interpretativo em cadeia, conhecido como “discricionariedade
técnica” (SOUSA, 1994).

A principal tese sustentada por esta corrente € a de que nao ha critérios
seguros de interpretacdo e controle, posto que a aplicagcdo de conceitos legais
indeterminados passa por um processo complexo em cadeia, logo, ndo haveria

critérios seguros de interpretacdo e controle.

Indo na contramdo da teoria sustentada por Bernatizik, Tezner
argumentava que a teoria dos “conceitos discricionarios” era incompativel com o
estado democratico de direito e sem bases cientifica. Na visdo deste autor, a
aplicacdo de conceitos dicionarios deve se submeter ao controle do judiciario e isso
nao implicaria em indevida interferéncia judicial (SOUSA, 1994).

A partir desse debate académico adveio duas grandes corretes: A teoria da
duplicidade, fundada sobre as bases do pensamento de Bernatizik, que defendia a
possibilidade de interpretacdo e aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados
em diversas decisodes; e a teoria da unicidade, desenvolvida a partir do pensamento
de Tezner, defendendo que a teoria da unicidade em contraposicdo aos conceitos

indeterminados, por entender que apenas uma solucéo correta deve coexistir.

Vé-se, portanto, que os adeptos da teoria da unicidade sustentam que a
interpretacdo e a aplicacdo dos conceitos legais deve importar em uma Unica
solugcéo adequada, conferindo ao administrador a menor margem de interpretacao



possivel.

Desse modo, o exercicio da discricionariedade ndo pode implicar em
absoluta liberdade perante a lei, mas em uma adequacao residual do conteludo
criado pelo legislador e a situacdo concreta que se apresenta para o administrador.
Neste sentido, os limites da discricionariedade seriam encontrados através de
pesquisa no caso concreto, somente nestes termos seria possivel estabelecer um

conceito discricionario, livre de controle jurisdicional.

Em sentido contrario, parte da doutrina defende que todo conceito juridico
indeterminado pode contribuir para uma melhor aplicagdo da norma, pois confere ao
administrador maleabilidade para ajusta-la ao caso concreto, valendo-se de
instrumentos hermenéuticos que permitam aferir a finalidade de cada norma a partir

de uma interpretacéo teleoldgica do sistema.

Sousa, citando o Pensamento de Laun, argumenta que 0S conceitos
juridicos indeterminados ndo implicam em absoluta liberdade para o administrador,
mas em discricionariedade vinculada, isto é, em possibilidades de escolhas
restritas, sempre levando em consideracdo o interesse publico (LAUN apud
SOUSA, 1994).

Jellinek defende a doutrina da duplicidade, arguindo que se o conceito
juridico é discricionario ou néo, € algo que sé6 a lei pode resolver. Uma coisa que s6
€ aferivel a partir de uma interpretacdo da vontade do legislador inserta na norma,
ou seja, uma interpretacao global de seu contetdo (JELLINEK apud SOUSA, 1994).

Sousa defende que em um dado momento a doutrina da duplicidade e da
unicidade se encontraram, formando um verdadeiro ponto de intercessao no qual os

conceitos juridicos se tornaram indeterminados (SOUSA, 1994).

Neste sentido, é adequado inferir que os conceitos juridicos indeterminados
foram contemplados em nosso ordenamento juridico e que eles conferem ao
administrador certa margem de discricionariedade e, portanto, o controle do
judiciario sobre seus atos deve se limitar a questbes de legalidade e a afericdo do
interesse publico, sob pena de indevida interveng&o de um poder sobre o outro.

Imperioso frisar que, na doutrina espanhola, Enterria foi o primeiro a tratar
dos conceitos juridicos indeterminados. Para o autor houve enorme confusdo entre
o exercicio da discricionariedade e do conceito juridico indeterminado, técnicas
fundamentais para a construgdo do direito administrativo moderno
(ENTERRIA,1990).



Partindo deste pressuposto Garcia de Enterria defende que a administracéao
ndo possui poderes discricionarios quando diante de um conceito indeterminado.
Defende o autor que esta confusdo terminoldgica foi um dos erros mais graves da

histéria moderna e conduziu a resultados catastroficos.

Celso Antonio Bandeira de Mello lembra que discricionariedade é:

A margem de liberdade que remanesc¢a ao administrador para eleger, segundo
critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever
de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal (MELLO,
2007, p.21).

A aplicagdo do conceito juridico indeterminado ndo deve ser um processo de
discricionariedade ou de liberdade, mas uma atividade que se limita as circunstancias
reais que o qualificam, buscando uma interpretacdo teleoldgica de todo ordenamento
juridico, a fim de que o sentido atribuido a norma seja Unico, evitando arbitrariedades
em sua aplicagdo no caso concreto. Em verdade, trata-se de um processo de

subsuncdo do fato a norma, aferindo sua compatibilidade ou nao, sem nenhuma

margem para discricionariedade.

Enterria aponta que a aplicacdo de um conceito juridico indeterminado pode ser
uma tarefa ardua em determinados casos, pois na estrutura destes conceitos é possivel
identificar um nucleo fixo, isto €, uma zona de certeza, onde constam os dados prévios
e seguros, uma zona intermediaria ou de incerteza, e uma zona negativa de exclusao
do conceito (ENTERRIA, 1990).

Sainz Moreno, outro autor espanhol, segue o mesmo entendimento, partindo do
pressuposto de que ha uma diferenga entre o conceito juridico indeterminado e
discricionariedade administrativo. Ao defender tal posicdo o autor sustenta que: na
discricionariedade o critério da decisdo ndo é juridico, mas politico; a expressao
interesse publico também é conceito juridico indeterminado; o controle judicial ndo deve
ser compreendido como uma interferéncia dos tribunais na administracéo, pois é papel
dos juizes interpretar e aplicar o direito (MORENO apud SOUSA, 1994).

Miguel Moron, também espanhol, aponta que a aplicacao de conceitos juridicos
indeterminados permitem um controle judicial total, salientando que a jurisprudéncia
espanhola vem admitindo que a unicidade da solucéo justa é compativel com o respeito
de uma margem de apreciagdo em favor da administragdo em cada caso concreto
(MORON, 1995).



Esta posicdo também foi defendida por Hans Kelsen, conforme infere-se da
passagem transcrita abaixo:

O resultado de uma interpretacao juridica somente pode ser a fixacdo da moldura
gue representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das
vérias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a
interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma solugéo
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes (KELSEN,
1984, p.49).

Seguindo o mesmo entendimento dos autores mencionados acima, o
doutrinador portugués Antdonio de Sousa refuta a ideia de que o conceito juridico
indeterminado  possibilita a administracdo publica alguma margem de
discricionariedade. O autor sustenta que a aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados possui tdo somente duas fases: Interpretacdo e aplicagdo, momento no

qual ocorre a subsuncéo do fato a norma (SOUSA, 1994).

Nestes termos, para aplicar um conceito juridico indeterminado o administrador
deve, em primeiro lugar, determinar pela via interpretativa e com a maior precisao
possivel qual o sentido do conceito. Ato continuo, deve realizar atividade pela norma,

inexistindo qualquer grau de vinculagao.

3.1.1 Posicbes da doutrina patria sobre a distincdo entre conceito juridico

indeterminado e conceito juridico determinado

A doutrina majoritaria brasileira defende uma distincdo entre o conceito
juridico indeterminado e a discricionariedade administrativa. O maior expoente desta

corrente de pensamento é Eros Roberto Grau.

Para o autor, a compreensdo equivocada de uma série de conceitos tidos
como indeterminados pode conduzir a uma discricionariedade predatoria da
legalidade, ferindo a moralidade administrativa e a indisponibilidade do interesse
publico (GRAU, 2005).

A posicéo sustentada pelo autor foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme infere-se do julgado colacionado abaixo:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. PODER DISCIPLINAR. LIMITES
DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA. ATO
DE IMPROBIDADE. 1. Servidor do DNER foi demitido por ato de improbidade



administrativa e por se valer do cargo para obter proveito pessoal de outrem, em
detrimento da dignidade da funcéo publica, com base no art. 11, caput, e inciso |,
da Lein. 8.429/92 e art. 117, 1X, da Lei n. 8.112/90. 2. A autoridade administrativa
estd autorizada a praticar atos discricionarios apenas quando a norma juridica
vélida expressamente a ela atribuir essa livre atuagdo. Os atos administrativos
gue envolvem a aplicacdo de “conceitos indeterminados” estdo sujeitos ao exame
e controle do Poder Judiciario. O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre
os elementos do ato, a luz dos principios que regem a atuacao da Administracao.
(Supremo Tribunal Federal, RMS n. 24.699-9/TO1751/PR, 1 Turma |.
30/11/1994).

Em sentido semelhante, Luis Roberto Barroso defende que os conceitos
juridicos indeterminados sao expressdes de texto aberto, que possuem plasticidade
e fornecem um inicio de significacdo que pode ser complementado pelo intérprete,
sempre considerando as circunstancias do caso concreto (BARROSO, 2009).

Vé-se, portanto, que os conceitos juridicos indeterminados sao na realidade
clausulas geais que guiam a atuacdo do administrador para ajustar a norma ao caso
concreto, ndo se confundindo com discricionariedade enquanto tomada de decisao

politica.

3.2 Conceito juridico indeterminado e imprecisdo da

linguagem

Os conceitos juridicos, via de regra, ndo atribuem significados a coisas, mas
a ideias e valores juridicos abstratos, construidos a partir das interpelacdes sociais
de cada época (GRAUS, 1985).

Os conceitos juridicos buscam, portanto, garantir a aplicacdo das normas
juridicas. Para que isso ocorra, € fundamental que eles sejam dotados de certeza,
seguranca juridica e abstracdo, ou seja, devem ser aplicados para a coletividade
como um todo e ndo apenas para um certo grupo. S6 assim 0s conceitos adquirem

a denominada coercibilidade social.

Nestes termos, o0 conceito representaria a esséncia do significado atribuido
a cada fenémeno juridico em cada tempo, de acordo com a estrutura social e com o

conceito em que esta inserido, posto que o direito também é um fendmeno social.

Por este motivo, Eros Grau conclui que a indeterminacdo ndo € uma
caracteristica dos conceitos juridicos (ideias universais), mas das expressdes
empregadas para caracteriza-los que variam significativamente, levando em conta

as particularidades cada época.



Posicionando-se em sentido contrario, Celson Anténio Bandeira de Mello

aponta que:

A impreciséo, fluidez, indeterminagéo, a que se tem aludido residem no proprio
conceito e ndo na palavra que os rotula [...]. Se a palavra fosse imprecisa — e ndo
0 conceito — bastaria substitui-la por outra ou cunhar uma nova para que

desaparecesse a fluidez do que se quis comunicar (MELLO, 1993, p.21).

Ousamos discordar do eminente mestre, visto que uma das caracteristicas da

linguagem é justamente sua imprecisdo. Conforme bem defendeu Eros Grau, conceitos

juridicos sao ideias universais, e é essa universalidade que abre a possibilidade aos

maus gestores de empregar tais conceitos e associa-los, pela via da representacao e da

criacdo de sentido, a situacdes concretas por meio de uma estratégia retdérica bem

direcionada e que se vale da extensdo semantica desses conceitos para macula-los,

desvié-los de sua funcéo.

3. 3 Conceitos juridicos indeterminados e mediacdao institucional

Tecidas consideracfes acerca do uso indiscriminado da linguagem juridica
na seara publica, € mister analisar de maneira mais detalhada o conceito juridico

indeterminado.

Os conceitos juridicos indeterminados estdo presentes em varios ramos do
direito, mas € no Direito Administrativo que essa categoria ganha destaque,
justamente por sua vinculagédo a no¢ao de discricionariedade.

A indeterminagdo desses conceitos se deve ao fato ndo terem sido bem
delimitados pelo legislador no que tange a defini¢do legal.

Conceitos como “interesse publico”, “boa-fé”, “funcdo social”’, “bem comum”
e “bons costumes” sao juridicamente indeterminados em razdo da abertura

seméantica de sua aplicagéo.

Como ja vimos, parte da doutrina defende que o conceito juridico
indeterminado seria mais uma das causas de discricionariedade, entretanto, outra
corrente defende que haveria tdo somente um processo hermenéutico aplicavel

diante do poder judiciario.

Em verdade, normas juridicas podem possuir conceitos objetivos, vale dizer,
gue nao geram duvidas no intérprete, pois sdo compreendidos facilmente pelo

homem médio. Por outro lado, os conceitos juridicos indeterminados demandam do



intérprete um esforgo hermenéutico.

Vistos sob o prisma da jurisdicdo, o aperfeicoamento desses conceitos

indeterminados esta condicionado a exposi¢do de motivos feita pelo magistrado.

Significa dizer que

em um regime politico democratico as decisfes de uma autoridade judicial
ndo podem prescindir da fundamentacdo. Além de ser necesséria para o
controle externo da deciséo, é indispensavel para a sua legitimacédo. Nao se
pode admitir que uma decisdo seja correta simplesmente porque emanou
de uma autoridade, por isso consiste em um elemento indispenséavel para a
validade da decisdo que sejam expostos as razdes que levaram aquela
decisdo (SOUSA, 1986).

Assim, o julgador devera explicar o sentido que atribuiu a abstracéo

normativa.

Por seu turno, no ambito da Administracdo Publica, onde comumente se
vislumbra o exercicio do poder discricionario, ndo podera o gestor prescindir
também dessa necessidade de justificacdo diante da ado¢cdo manifesta de conceitos

indeterminados em seus expedientes decisorios.

O fato da vagueza dos conceitos conferirem ao administrador uma margem
de oportunidade e conveniéncia para a tomada de decisdo nao deve significar, em
respeitos aos bens juridicos protegidos pelo Estado de Direito, uma liberdade para

agir com arbitrio dissimulado de obediéncia aos rituais autorizados pela lei.

Nao obstante, ainda ha discussdo doutrinaria sobre o a influéncia dos

conceitos juridicos indeterminados no agir discricionario.

Anténio Francisco de Sousa Vvé os conceitos juridicos indeterminados como
como instrumentos concedidos pelo legislador ao gestor publico, de modo que as
atividades administrativas se desenvolvam sem solucdo de continuidade,
adequadamente e no tempo exigido pelas circunstancias concretas (SOUSA,
1986).

Tal visdo, entretanto, edulcora uma realidade oposta nem sempre
perceptivel, isto é, quando a tomada de decisdo € feita via representacdo
institucional, corre-se o risco sério da apropriacdo da linguagem e deturpacdo do
espaco aberto pelo legislador (NASCIMENTO, 2018).

Para Luis Eduardo,



A mediacao social dos processos decisorios, por meio de instituicdes, nao
ancora em si mesma, mas emana do poder comunitario. Como a
sociedade ndo tem uma esséncia pré-estabelecida, isto €, ndo é fundada
num dado natural imutavel, a questdo da representacdo suscita grandes
problemas (NACIMENTO, 2018, p. 83).

Em outras palavras, quando a coletividade objeto da norma esta
condicionada, por uma mediacao institucional, as razdes de decidir do interpretante,
acreditar, sem senso critico, que o agente cumprira a finalidade publica na aplicacado
do conceito indeterminado significa abdicar da hip6tese de sindicabilidade perante o
Poder Judiciério.



CONSIDERACOES FINAIS

O pressuposto de existéncia do Estado de Direito é a supremacia das leis —
comandos normativos em abstrato — sobre todos os atores sociais (individuos e poder
publico), bem como o respeito aos direitos fundamentais. Desse modo, diferente do
chamado Estado-Policia onde o monarca limitava a capacidade de postular direitos
frente a determinados comportamentos da Administracdo, o Estado de Direito Moderno
sustenta uma retorica de garantia dos direitos individuais, contando, inclusive, com a

separacao de poderes como técnica aos parametros de atuacdo de cada atividade.

A ideia de segregacdo de poderes surge como técnica institucional basilar,
haja vista a garantia de exercicio de um poder politico sem concentracdo, com a
existéncia de instancias independentes no denominado sistema de freios e
contrapesos. Assim, a edicdo de leis seria tarefa do legislativo, a sua aplicacdo do

executivo e o julgamento dos conflitos caberia ao judiciario.

Por seu turno, a Administracéo Publica, a quem cumpre o papel de efetivar as
politicas publicas na sociedade, ndo atua simplesmente aplicando de oficio os
comandos legislativos. Os 6rgdos pertencentes ao poder executivo, embora também
submissos ao império da lei, possuem uma margem de ponderacao na sua tomada de
decisdo, de modo que, em determinadas situacdes, poderdo interpretar o conceito

juridico do modo mais oportuno e conveniente, em tese, ao interesse publico.

Com efeito, a ideia de supremacia do principio da legalidade como fonte do
Estado de Direito, sem pondera¢cdes de ordem moral na tomada de algumas decistes
no ambito administrativo, deve ser questionada. A atuacao administrativa vai além da
expedicdo de comandos normativos para fiel execucdo da lei. O atendimento as
formalidades na aplicacdo da norma ndo assegura sua legitimidade no caso concreto,
de modo que devem ser verificadas as circunstancias que atestam, de fato, o
atendimento ao interesse publico pelo agente, isto €, um agir pautado pelo principio da
juridicidade.

Contudo, o esfor¢co de submisséo dos atos emanados da Administracdo a uma
instdncia judicial foi, historicamente, dificil. Mesmo ap6s a separacdo entre a

Administracdo e a Justica, foram criados nlcleos de atuacdo estatal que estavam

imunes ao controle do poder judiciario, dentre eles os atos discricionarios.



Em relacdo aos atos discricionarios, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
ratificam sua importancia para o gestor publico, no sentido de existir uma liberdade de
atuacdo diante da norma, sobretudo em razdo do legislador n&o conseguir antecipar

todas as situagfes passiveis de ocorréncia nos espacgos publicos.

Assim, a conduta pautada na discricionariedade, com a ponderacdo da
oportunidade e da conveniéncia na tomada de decisdo, € uma necessidade da
Administracdo Publica e, a principio, obstaria um questionamento do mérito pela via

judicial como coroléario préprio da separacao de poderes aludida.

A possibilidade de atuar com uma margem de liberdade nas escolhas e
distante do crivo do judiciario, entretanto, ndo raras vezes, resulta em desvios de
poder. Por isso, juristas e doutrinadores desenvolvem teorias que expliqguem e definam

limites a discricionariedade no ambito da Administracéo Publica.

Essa série de teorias que sintetizam um esfor¢o intelectual em compreender o
alcance do instituto do poder discricionario, também chamado de ‘“itinerario de
juridicizagao da discricionariedade administrativa”, inclui a teoria dos elementos do ato
com a possibilidade de controle dos elementos vinculados dos atos ditos
discricionarios, passando pelo desenvolvimento de teorias de controle a partir de
parametros implicitos na lei (desvio de poder, o excesso de poder e a teoria dos
motivos determinantes), o desenvolvimento da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados e, por ultimo, o desenvolvimento da teoria da vinculagédo direta dos

atos administrativos aos principios constitucionais.

Acerca dos estudos doutrinarios dos conceitos juridicos indeterminados,
localizados inicialmente na Austria, as discussées giram em torno da extens&o
interpretativa desses conceitos, tais como ‘interesse publico’ e ‘bem comum’, de modo
gue ha questionamentos se sua aplicagdo no caso concreto ensejaria um controle

jurisdicional ou pertenceria a reserva de mérito do gestor publico.

Boa parte da doutrina, nacional e internacional, distingue conceito juridico
indeterminado e discricionariedade administrativa. E, partindo de uma visao de
conceito juridico indeterminado como categoria aberta ao processo hermenéutico —

~

e como tal sujeito a imprecisdo da linguagem e ao uso de mecanismos retérico-

discursivos pelos agentes -, a tese majoritaria € ampla sindicabilidade dos atos

administrativos que se valem de tais conceitos.

A abordagem do tema, nesse sentido, além de discutir os limites & autonomia
dos poderes no Estado de Direito, inclui a analise dos limites interpretativos aplicados



aos pressupostos juridicos indeterminados que, por vezes, validam o ato administrativo
discricionario, sem uma analise dos instrumentos discursivos utilizados na construcao

do texto.

Portanto, analisar o processo de aplicacdo de normas sob a Otica dos
mecanismos retorico-discursivos € fundamental a afericdo da legitimidade dos atos no
ambito da Administracdo Publica, haja vista existirem, ndo raras vezes, motivacdes
interna corporis a engendrar essa produgdo de atos discricionarios, tornando a norma

um mero instrumento retérico desconectado da realidade funcional circundante.
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