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RESUMO

A palavra discricionariedade remete a certo instituto juridico do Direito administrativo,
especialmente nos sistemas de Civil Law. Para além do regime administrativo,
discricionariedade deve ser tratada ndo como algo pertencente a uma area do todo, mas como
um instituto geral que permeia certos atos de todos os “Poderes” do Estado: o administrador,
o0 juiz e o legislador exercem atos discricionarios. Partindo dessa ideia mais ampla que se
tentara esbocar algumas linhas sobre uma teoria geral da discricionariedade.
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ABSTRACT
The word discretion remit to a certain juridical institute of administrative Law, especially in
Civil Law systems. Beyond the administrative regime, discretion must be treated not as
something that belongs to an area of whole, but as a general institute that permeates certain
acts of all “Powers” of State: the administrator, the judge and the legislator exercises
discretionary acts. Starting from this broader idea that will try outline some lines about a
general theory of discretion.

KEYWORDS: Discretion; Conformation freedom; State functions.

1 INTRODUCAO

Uma das cenas mais marcantes da animac¢ao O Rei Ledo (1994), Mufasa mostra ao seu
filhote, Simba, a extensao do reino e nele aponta até onde é terra da realeza, sendo que dali
em diante estavam areas obscuras e temidas até pelo proprio rei. Disso se extrai que ha areas
que os envolvidos podem e ndo podem atuar, delineamentos dentro dos quais ha algum tipo
de protecdo proporcionada pelo reino. A ideia da cena da pelicula esta na palavra contorno.

Migrando a no¢do de contorno para o fendmeno juridico, extraem-se duas espécies. A
primeira é de cunho externo e se liga a famosa coloragdo normativa a que alude F. C. Pontes
de Miranda (2012, p. 65). Trata-se da selecao dos fatos sociais que serdo disciplinados pelas
normas juridicas. Aqui, a ideia é trazida por Thomas S. Kuhn (2003, p. 77 e ss.), para quem
toda ciéncia tem suas bases instrumentais, que fornecem respostas a determinadas
problematicas: a ciéncia juridica ndo escapa ao se valer da norma juridica para determinar
quais condutas e eventos serao relevantes ao mundo juridico.

A segunda espécie de contorno é externo e envolve algo que ja esta no plano juridico,

que, através das estruturas normativas, confere os contornos dentro dos quais o particular
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(com a nem tao antiga no¢do de autonomia privada) e o Poder Publico (aqui com uma acepgao
larga de legalidade) atuam. Dentro do sistema ha fatos (e ndo apenas atos) que envolvem
conformidade ou ndo com o Direito: juridicos e antijuridicos (MELLO, 2019a, p. 291 e ss.).

O desafio a ser enfrentado neste artigo envolve um ponto que permeia a
(anti)juridicidade de certos comportamentos do Estado, ou seja, ndo ha analise dos fatos
atrelados aos sujeitos privados, mas aos sujeitos cuja disciplina é a juspublicista: o corte
epistémico envolve a andlise da famosa discricionariedade, que muito se liga aos atos,
particularmente aos de carater administrativo.

Ocorre que nao havera restricdo a uma ou algumas ou todas as fun¢des de Estado
(administrar, legislar e judicar), e sim desenvolver uma provocagao cuja ideia incipiente esta
nas licoes de Elival da Silva Ramos (2015, p. 123-131) acerca do ativismo judicial no seio da
triparticdo organico-funcional. Como o proéprio autor deixa claro, muito se fala de
discricionariedade administrativa, mas pouco se fala de discricionariedade legislativa e
judicial.

Como se depreende das licdes de Antdnio Junqueira de Azevedo (1999; PADUA,
20193, p. 208 e ss.), terrae brasilis passa pelo paradigma do juiz, figura de maior afeicao social
e que serve de ponte entre as abstracdes legislativas (do anterior paradigma da lei) e os
anseios sociais de justica material. Pela incipiéncia brasileira é que pouco se falar de
discricionariedade judicial: textos de Lénio Luiz Streck, Elival da Silva Ramos, Luis Fernando
Barzotto mostram essa novidade nem tdo nova sobre os contornos do campo de atuacao do
Estado-Juiz.

Por outro lado, pouco (quase nulo) se debate sobre o campo de atuacado do legislador,

ainda mais em um pais onde é discutida nao sé a hipertrofia judicial frente os demais bragos
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estatais, mas do proprio cerne do Estado de Direito, a legalidade em sentido amplo e quem,
voluntaria ou involuntariamente, a exerce (PADUA, 2020).

Diante da provocacao feita é que o objetivo central deste artigo é averiguar o sentido
juridico que deve ser atribuido a palavra discricionariedade, o que tem como ponto de

partida a diferenciacao entre as trés funcdes de Estado: Executivo, Legislativo e Judiciario.

2 DIFERENCA ENTRE LEGISLAR, ADMINISTRAR E JUDICAR

Apesar das inspiracdes gregas, em AristOteles, a triparticio de Poderes
(rectius, fun¢des) tem como memoravel estampa o texto da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, cujo art. 16.2 enuncia que “A
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida
a separagdo dos poderes ndo tem Constituicdo” .

Com base nessa no¢do de que uma Constitui¢cdo é aquela que tem como um
dos temas essenciaisa organizacao do Poder é que paises adotaram de forma
expressa a mencao as funcdes legislativa, executiva e judiciaria: Brasil (art. 32),
Colémbia (art. 113), Portugal (art. 2.2), Alemanha (art. 1, 3).

Trés pontuac¢des gerais sao necessarias. A primeira liga-se a locugao
Poderes, a segunda, aos fundamentos da triparticdo, e a terceira, ao que
prepondera em cada especialidade funcional.

Como pontuam José Afonso da Silva (2013, p. 108-111), Dalmo de A. Dallari
(2013, p. 215) e Plinio Melgaré (2019, p. 65), alocucao Poderes deve ser entendida
como fung¢des, porquanto a nog¢do precisa de Poder envolve unidade e
indivisibilidade. Logo, os “Poderes do Estado” dizem respeito as formas como a
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summa potestas se expressa na sociedade: sdo essas formas de expressdo as
funcoes de Estado, a saber, legislar, administrar e judicar.

Sobre a segunda questdo, depreende-se das licdes de Dalmo de A. Dallari

(2013, p- 217) e José Afonso da Silva (2013, p. 111) que ha dois fundamentos que
permeiam a divisdao do Poder em trés fungdes:
(i) um de ordem limitativa, ligado a necessidade de distribuir o exercicio para
evitar a canalizagdo em umou alguns sujeitos, bem como a mutua fiscalizagao, no
famoso sistema de freios e contrapesos; e (ii) um de ordem organico-funcional,
ligado a especializacao no exercicio tipico de certo aspecto do Poder, o queleva a
um melhor cumprimento por 6rgaos da fungao constitucionalmente prevista.

Ainda dentro desse panorama amplo cabe destacar a terceira questao,
relativa ao exercicio da fung¢ao, que, na verdade, deve ser vista a partir da sua
esséncia, isto é, da tipicidade constitucionalmente estabelecida, visto que,
segundo Giorgio Del Vecchio (1956, p. 139), o Legislador nao so6 legisla, mas
administra e julga, assim como o Executor nao so gere, mas legisla e julga, e o Juiz
nao so julga, mas legislae também administra.

Logo, a abordagem conceitual a seguir levard em conta o que Eduardo D.
Bottalo (2009, p. 111-170) chama de funcgao tipica, determinando que o Legislador
legisla tipicamente, o Administrador exerce tipicamente a gestao ou
administracao, e o Juiz judica tipicamente.

Como ponto de partida da distin¢dao entre as fun¢cdes de Estado, Charles-

Louis de Secondat, Bardode Montesquieu, (2001, p. 173 e ss.) desenvolve a visao-
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base da triparticao ao analisar a Constituicao dalnglaterra e dela extrai que
judicar envolve a solucdo de questdes concretas, legislar envolve a criagao de
diplomas normativos dotados de grau mais abstrato e genérico cujos efeitos sao
para todos dentro do territério, e administrar exige decisdes de carater mais
amplo e, também, a interacdo tanto com entidadesestrangeiras quanto entre os
préprios 6rgaos estatais.

Sobre a legislacdo, entende-se como o poder de editar diplomas
normativos com alta carga primaria, isto é, o ato legiferante é aquele limitado
pela Constituicdo que ou disciplina as normas constitucionais ou, dentro dos
contornos estabelecidos, constitui, modifica ou extingue posi¢cdes juridicas
subjetivas, os direitos lato sensu e deveres lato sensu (MELGARE, 2019, p. 65).

Discorda-se tanto de Dalmo de A. Dallari (2013, p. 218) e José Afonso da Silva
(2013, p. 556) de que legislar significa emitir normas gerais e abstratas, visto que
ha leis especiais e concretas.

A discordancia parte da classificacao de Norberto Bobbio (2016, p. 175-181),
para quem as normas (inclusive as emanadas do legislador) podem ser universais
(gerais ou abstratas) ou singulares (especiaisou concretas). Enquanto a norma
geral diz respeito aos sujeitos, a uma classe de pessoas numa mesma situacao, a
norma abstrata diz respeito a certas classes de agdes. Por outro lado, a norma
individual diz respeito a determinada pessoa, enquanto a norma concreta se liga

a certo comportamento.
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Uma norma (inclusive advinda do legislador) pode ser geral e concreta, p.

ex., a que todo cidadao (= classe de sujeitos) compareca a Justica Eleitoral, para
regularizacao documental relativa a capacidadeeleitoral (= ato especifico). Pode
ser geral e abstrata, p. ex., o Cédigo Penal, que contempla diversas condutas (=
abstracao) tidas como criminosas e que podem ser cometidas por diversos
sujeitos (= generalidade). Pode ser individual e concreta, p. ex.,, a sentenca
judicial que condena na prestacao alimentos (= concretude) do sujeito X ao
sujeito Y (= individualidade). Pode haver, também, norma individual e abstrata,
p. ex., a nomeacao de certo sujeito a juiz (= individualidade), que tem inimeras
acoes inerentes ao seu cargo (= abstracao).
A problematica surge na distingcao entre judicar e administrar, porque ambos
envolvem a aplicagao das normas constitucionais e legais (bem como outras
fontes juridicas). E mais: como destaca José Afonso da Silva (2013, p. 557),
ambos os atos podem afetar certo individuo, p. ex., a sentenca condenatéria
do juiz e a concessdo de uso de imoédvel publico por particular no caso da
Administracao Publica.

Ademais, tanto o Executivo quanto o Judicidrio, no exercicio das suas
funcgoes tipicas, témparticipacao na criagao juridica, visto que ambos, cada um
em sua esfera, interpreta e, portanto, concretiza os desideratos constitucionais e
legais mediante relacionamento das férmulas com os casos.

Karl Loewestein (1962, p. 66-69) traz um marco diferencial entre julgar e

administrar, afirmandoque esta consiste na concretizacao das decisdes politicas,
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especialmente as dimanadas pelo legislador, e das disposi¢cdes de carater
técnico-utilitario voltadas a vida em comunidade. Aqui entra o sentido de
administrar o Estado trazido por Plinio Melgaré (2019, p. 65), assim chegando a
acepcao de fungcao executiva como aquela na qual o Estado-Administrador gere
a coisa publica mediante decisdes voltadas a implementacao das decisdes
juridico-politicas tanto de carater universal quanto singular, observados os
limites estabelecidos pela Constituicao e pelos atos legislativos.

Por sua vez, a funcgao judicial esta bem delimitada por Elival da Silva Ramos
(2015, p. 120), que liga a visdo romanista de jurisdictio (= dizer o Direito). Trata-
se de funcao voltada a solucao de caso levado aoEstado-Juiz no qual ha ou conflito
de interesses (= contenda subjetiva) ou conflito normativo (= contendaobjetiva)
mediante concretizagao do Direito.

O primeiro diferencial de julgar e administrar estd no titular:
respectivamente, ao Juiz, aquele investido na jurisdigdo, e ao Administrador,
aquele investido na gestao. O segundo diferencial envolve o conteuido das
decisdes: ao Judiciario cabe proferir normas universais ou singulares para os
casos concretos (= determinados limites subjetivos e objetivos) que lhes sao
levados, enquanto ao Executivo cabe editar normas universais ou singulares sem
necessaria provocacao e cujos efeitos irradiados afetamdireta ou indiretamente
a coletividade como um todo.

Segundo Elival da Silva Ramos (2015, p. 123 e ss.), os atos judiciarios e

executivos frente a legislacao tém menor carga de primariedade (= criar direitos
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lato sensu e deveres lato sensu), pois a limitacao dentro da qual atuam se

sujeitam tanto ao que consta na Lei Fundamental quanto nos atos legislativos.

3 DISCRICIONARIEDADE(ES)

A tematica em questdo envolve ndo apenas o Direito Administrativo ou o

Direito Constitucional, mas, como aponta Elival da Silva Ramos (2015, p. 123 e ss.),
a teoria geral do Direito e, portanto, reverbera sobre todos os setores juridicos
(academicamente divididos). Na verdade, a noc¢dao de geral deve ser
compreendida do nascimento (= estudo das fontes) até a aplicacao (= estudos
hermenéuticos) do fendmeno juridico. Depreende-se que uma teoria geral da
discricionariedade tem seu inicio nao no processo de tomada de decisao, e sim
na proépria fonte a que recorre o agente publico.
Sobre as fontes juridicas cabe a no¢dao de Thomas S. Kuhn (2003) de que toda
ciéncia cujas fundacgdes sdao remodeladas aproveita alguns instrumentais criados
pelas bases antecedentes paraenfrentar problematicas velhas ainda recorrentes e
que servem para novos problemas. Na ciéncia juridica fica evidente tal
aproveitamento a partir das licdes de Antonio Junqueira de Azevedo (1999): a
lei, o instrumento do primeiro paradigma, ainda é utilizado para delinear as
condutas em sociedade, s6 que a ela foram agregadas caracteristicas do segundo
paradigma, o do juiz, e, atualmente, do terceiro paradigma, o do caso.

O ordenamento juridico passou por mudangas: antes era tido com a

propria legalidade, o ordenamento legal, o que os tempos pds-modernos
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mostraram como insuficiente, o que fica evidente tanto com as normas nao
previstas em textos legais quanto na interacao juridica com outras areas sociais
(economia, politica, moral) para a elaborag¢ao de decisdes mais adequadas.

E com essa nocdo ampla sobre as fontes do Direito e as influéncias das
sucessivas fundag¢des juridicas que ha o ponto de partida da teoria da
discricionariedade, que suas veredas no ordenamento juridico, e ndo apenas na
Lei.

Como enunciado por Antonio Junqueira de Azevedo (1999), o modelo
juridico em vigor é o paradigma do caso, que se liga a uma fuga judicial com o
aprimoramento de meios alheios que sejam maisespecializados na tematica e
mais céleres. Ocorre que a mudanca pela qual os ordenamentos juridicos passam
nao rompe totalmente com a estrutura anterior, eis que, como exposto, alguns
instrumentais pretéritos sao absorvidos pelas novas estruturas fundamentais.

O paradigma do caso sucedeu ao do juiz, o qual, por sua vez, teve como
grande contributo técnico o uso das chamadas clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados, que sao, grosso modo,férmulas linguisticas dotadas
de vagueza e, portanto, de maior elasticidade para aplicacdo aos casos concretos
(JUNQUEIRA, 1999; GRAU, p. 148 e ss.).

Tanto Karl Engisch (2014, p. 21-73) quanto Karl Larenz (2018, p. 349 e ss.)
mostram os tempos do p6s-22 G.M. como o periodo da ascensao do Estado-]Juiz,
particularmente por meio da criagcdo dos Tribunais Constitucionais, e com uma

técnica legislativa (que se refere ao paradigma da lei) mais refinadano sentido de
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deixar a definicao dos signos contidos nos textos para o aplicador, o que resultou
na ampliacao do espago de atuagao (ndao apenas) judicial.

O uso das formulas linguisticas mais elasticas ndao consta tdo somente nos
chamados atos infraconstitucionais (Leis e atos infralegais), mas no préprio
texto constitucional: palavras como dignidade da pessoa humana (art. 19, III),
igualdade (art. 59, caput), decoro parlamentar (art. 55, II), relevancia e urgéncia
(art. 62), funcao social da propriedade (arts. 52, XXIII e 170, III).

No campo legislativo também ha signos dotado de maior vagueza material:
boa-fé (art. 422 CCB/2002), trabalho honesto (art. 83, III, d, CP/1940), motivacao
(art. 29, lei 9.784/1999), prazo razoavel a solucao integral do mérito (art. 42
CPC/2015), clausulas abusivas (art. 51 CDC), pessoa com deficiéncia (art. 492, lei
13.146/2015), abandono de emprego (art. 482, i, CLT).

Na seara infralegal, conceitos vagos de caracteristicas locais (art. 22, VI,
Decreto 8.537/2015), conspurcar edificagdao alheia ou monumento urbano (art.
75 Decreto 6.514/2008), academias de esporte (art. art. 32, parag. 12, LVI],
Decreto 10.282/2020).

Logo, apesar da superacao da estrutura judicializante, seus contributos
ainda sao importantes para a solucao de conflitos por parte do novo paradigma
juscientifico. Vé-se essa permanéncia nos diversos textos normativos brasileiros,
saindo dos enunciados da Constitui¢cao, a base do sistema juridico, e se espraiando

por todas as demais espécies de diplomas normativos.
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Com sustento em Elival da Silva Ramos (2016, p. 123 e ss.) e Karl Engisch (2014,
p. 205 e ss.), a teoria aqui desenvolvida tem como base inicial o fato de que a
discricionariedade tem seu nascedouro na coloca¢dao de signos vagos nas
principais fontes juridicas. Ao se falar em teoria geral da tematica em comento,
entdo, deve-se ter como cerne a norma-principio da discricionariedade. Explica-
se.

Em linhas mais amplas, Humberto Avila (2016, p. 163-165) concebe o
principio como um estado ideal de coisas que confere ao aplicador mais
liberdade de conformacao, pois ndo ha comportamentos a priori, cabendo ao
proprio operador determinar as condutas cujos efeitos correspondam com
aquele estado de coisas.

Conciliando a moldura ampla acima com o principio da discricionariedade,
Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003, p. 133) o denomina como a espécie normativa que
estatui a liberdade de escolha do meio correto pelo Poder Publico em relacgao as
finalidades que a ordem juridica nao fixa as condutas de forma aprioristica,
deixando ao Estado a adog¢do dos meios que julgar serem corretos para alcangar
o telos normativo.

A nocgao a partir da relacao entre fontes com signos amplos e principio da
discricionariedade naosignifica arbitrariedade, porquanto ao operador do Direito
cabera observar oslineamentos que permeiama norma-principio, especialmente

a questao relativa ao 6nus argumentativo que fundamenta a medida adotada.
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Exposta a fundagao a partir, o ambiente brasileiro mostra cada vez mais uma
ascensao judicial em relacao ao campo de atuagao das demais extensodes do Poder
e até uma sub-rogacao do Estado-Juiz nos campos de conformacao legislativo e
administrativo: o citado paradigma do juiz com o qual a sociedadebrasileira vive,
chegando a um quase governo de juizes. As decisdes ou decorrem de omissoes
ou mal cumprimento de deveres constitucionais ou até insatisfacao politica com
relacdao a boas decisodes.

Logo, o magistrado tem uma esfera de “liberdade” de atuagdo, muito
préxima aquela “liberdade” que o administrador tem. Alias, Karl Engisch (2014,
p. 214) enfatiza sobre o conceito de discricionariedade e expde que ha tanto uma
judicial quanto administrativa, ambas com o denominadorcomum de serem o
que chama de livre parecer pessoal do investido na atribuicao.

O que se vé em questdes de Brasil é uma riqueza na discussao sobre a
atividade administrativa, um inicio promissor da atividade judiciaria e um quase
esquecimento da atividade legislativa. Sobre esta,a ironia esta no fato de que o
ordenamento tem como base fundamental o sistema romano-germanico, acivil
law, que tem como cerne justamente o ordenamento legal, que, por sua vez, é
complementado pelas normas juridicas nao positivadas, a qual é também
complementada pela interacdo com os fatores que influenciam o Direito
(economia, politica, moral, religiio) (PADUA, 2019b, p. 124).

Em suma, ha de se falar em discricionariedades, no plural, pois o Estado-

Juiz, o Estado- Administrador e o Estado-Legislador proferem seus livres
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pareceres sobre determinadas tematicas juridicas. Logo, a busca teorética
envolve uma generalizacao sobre esses campos ou brechas de livre atuacao das
funcdes estatais. O denominador comum esta, justamente, na diferenca trazida
por Hans Kelsen (1998, p. 260), para quem a atividade judicante e a atividade
legislativa sdo idénticas no sentido de permitirem margem de atuacao do agente
a partir dos fatores que formam sua pessoa, mas se distinguem em uma questao
de grau: a moldura dentro da qual atua a legislacdo impde uma vinculagao
material menor do que a administracao e a jurisdic¢ao.

Essa visao das molduras ou campos de atuacdao é desenvolvida com mais
refinamento por Elival da Silva Ramos (2015, p. 123-131), que mostra que a
visao tratada pelo Mestre de Viena trata a discricionariedade como a relagao
entre poder de conformacao e liberdade de atuacgdo. Isso leva a um conceito
amplo de discricionariedade: trata-se do juizo de livre conformacao
constitucionalmente conferido ao agente publico.

Dentro da acepg¢ao esta a nocdo de que o juizo (= o ato de vontade)
desenvolvido tem um campopreviamente estabelecido, qual seja, aquele que a
Constituicao definiu: ha molduras tanto de grau constitucional quanto legal que
devem ser respeitadas. Aqui € que entra a chamada carga de primariedade contida
na funcdo estatal (tipicamente) exercida: o legislador esta subordinado as
normas constitucionais, enquanto o administrador e o juiz estdo subordinados

tanto aquelas normas quanto as normas legais (RAMOS, 2015, p. 126).
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Em suma, o poder de conformacao legislativo tem maior grau de liberdade,
visto que esta limitadoa Constituicdo, enquanto a jurisdicdo e a administracao
tém um menor grau de conformagdo por estarem sujeitos tanto aos ditames
constitucionais quanto aos ditames legislativos. Essa definicdo do campo de
atuacdo esta no trecho ‘constitucionalmente conferido’.

Volvendo ao trecho ‘constitucionalmente conferido’, este deve ser
entendido a partir da ligdo de F. C. Pontes de Miranda (1972, p. 80): a livre
atuagdo ocorre dentro das chamadas limitagdes, que consistem nos contornos
estabelecidos pelo sistema juridico, entendendo-se que o sistema nao se
confunde com a Constituicdo, a qual é parte do todo sistémico.

Definida a discricionariedade em sentido amplo como a liberdade de atuagao
dentro das molduras juridicas, a teoria geral aqui desenvolvida comporta analise
dos contornos, que podem ser compreendidos sob a 6ptica dos desenhos feitos
pelo ordenamento (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 80).

Tendo em vista que as fung¢des de Estado tém graus limitativos variados,
deve-se buscar um pontocomum que serve de baliza a todas: a Constitui¢ao, que
suscita dois limites: (i) um de ordem semantica, que se liga aos limites textuais
dos enunciados constitucionais; e (ii) um de ordem eficacial, ligado a certas
posic¢des juridicas que devem ser respeitadas por todos.

A limitacao semantica envolve a compreensao de Peter Haberle (1997, p.
19-28, p. 41-49) de queo sistema constitucional é interpretado por todos, os
chamados intérpretes auténticos e os nao- auténticos, desde os 6rgaos publicos

até a sociedade. O contributo haberliano leva ao fato de que as fung¢des de Estado
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exercem uma interpretacdao da Constituicao, sendo que a nominada norma de
decisao(GRAU, p. 45-47) resulta no ato de vontade emanado: o legislador com as
Leis, o juiz com a decisao judiciale o administrador com seus atos.

E dizer, p. ex, que o Cédigo de Processo Civil brasileiro (CPC/2015) é
considerado a forma como o Estado-Legislador, em nivel federal, interpreta as
clausulas constitucionais de devido processo juridico (art. 52, LIV), contraditério
e ampla defesa (art. 52, LV), func¢do judicial (arts. 32, 92 e ss.) e muitos outros
dispositivos com conceitos dotados de vagueza.

Na seara judicial, p. ex., existe uma liberdade para o juiz definir o que é
boa-fé e se ela foi violadano caso concreto, funcao social do contrato, se as
medidas constritivas foram demasiadas onerosas.

No campo administrativo fica também evidente o juizo de livre
concretizacao juridica: se convém conceder o uso de certo terreno publico a
particular, se determinado servigco publico sera prestado diretamente pelo Poder
Publico ou se sera realizado por meio da iniciativa privada (em regra, por meio de
licitacdo), se nomeia o sujeito X ou Y para certo cargo de confianca.

Ocorre que cada um desses campos de atuacdao tem limites semanticos ou
hermenéuticos contidos no proprio texto constitucional. Os juizos desenvolvidos
sao livres, sim, mas encontram balizas conceituais estabelecidas tanto pela
doutrina quanto pelos préprios 6rgaos da funcao (e nao apenas peloJudiciario).

Como asseveram Peter Haberle (1997, p. 19-28) e Plauto Faraco de

Azevedo (1989, p. 25 e ss.), osenunciados normativos devem aspirar o ambiente
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social, visto que o Direito, mesmo que estudado comouma ciéncia, esta inserido
na sociedade e, portanto, a ela serve como instrumento para a implementacaoda
dignidade humana. Os 6rgaos legislativos, judiciarios e administrativos devem
seguir essa logica mais ampla e devem desenvolver seus juizos de
discricionariedade de forma a nao destoar da funcionalidadesocial do fené6meno

juridico.
Além dessa visao de vedagdo ao descolamento social, ha todo um
desenvolvimento de aparatosinterpretativos por meio da hermenéutica, a
ciéncia da interpretacao (e nao s6 aquela feita pelos juizes,mas pelo Executivo e
Legislativo também). Os chamados elementos classicos interpretativos trazidos
porFriedrich Carl Freiherr von Savigny (os métodos literal, sistematico,
histérico e teleoldgico), que ainda sao aplicados, e que receberam maiores
contributos atuais, p. ex., com Friedrich Miiller e Ricardo Guastini. H4 todo um
conjunto técnico que rege a forma como a interpretacdao — e, por consequéncia,
a discricionariedade — é feita, o que impoe certas limita¢cdes na

compreensdo dos significados vagos
contidos no texto constitucional.

Um exemplo que esta no postulado hermenéutico da proporcionalidade,
que tem como cerne a relacdao entre um fim estabelecido e o meio ou meios
adotados pelo agente publico para alcanca-lo. Apesar da liberdade na elaboracao
do juizo no campo da discricionariedade, existe uma possibilidade de revisaode

tais atos (inclusive dos atos judiciais) se eles forem desproporcionais.
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Um conceito muito debatido é o de dignidade humana, previsto no art. 19,
III da Constituicao do Brasil. A elasticidade textual permite embutir tal categoria
a diversos casos concretos. Ocorre que nao sedeve esquecer a esséncia que os
operadores do Direito ndo devem olvidar e que esta ligada ao personalismo ético
kantiano, que enuncia que toda pessoa é um fim em si, e ndo meio para
atendimentode interesses da prépria pessoa ou de outrem (PADUA, 2019b).

Em suma, os limites semanticos estdao pautados no que desenvolvido pela
hermenéutica e pela vedag¢do ao descolamento da norma com o contexto social
no qual inserido o Direito.

Ainda dentro do campo interpretativo esta o postulado hermenéutico da
conformidade funcional, que, consoante Ingo W. Sarlet (SARLET; MARINONTI;
MITIDIERO, 2016, p. 226-238), estabelece aointérprete que a norma extraida
das fontes juridicas deve ter um sentido que nao deturpe a estrutura organica e
funcional constitucionalmente estabelecida. E dizer para a teoria geral da
discricionariedade: ao agente publico que desenvolve um juizo discricionario
cabe ndo se valer dessa margem de liberdade para se imiscuir na seara destinada
a outra funcao de Estado.

A segunda limitacao liga-se as posi¢oes jusfundamentais, que sao os direitos lato
sensu e garantiasde carater fundamental. Em obra monografica, Marcela Rosa
Abrahao (2017, p. 75 e ss.) é incisiva ao afirmar que tanto a seara legiferante
quanto a administrativa tém nas posi¢des jusfundamentais um balizamento para

o exercicio do poder funcional de definir seus contornos. No campo legal é
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possivel veruma certa limitacdo com o prazo decadencial de 120 dias para
impetracao do mandado de seguranc¢a, enquanto ao campo administrativo é
admitido - por expressa autorizacao legal - contornar o direito de propriedade
ao definir quais condutas sdo violadoras do meio ambiente ou nao.

Apesar da discricionariedade nem sempre envolver uma posi¢ao essencial, os
casos nos quais esta conste como objeto sobre o qual recaia o juizo de livre
conformacao ja tem uma segunda limitacdo. A margem de liberdade do parecer
pessoal do agente publico é reduzida por envolver algo atrelado a dignidade
humana, o fundamento do Estado contemporaneo.

CONSIDERACOES FINAIS

Classicamente conhecida como separacao de Poderes é, na verdade, o
reconhecimento de que umunico Poder, a soberania, é funcionalmente dividida
dentro do Estado em trés esferas consideradas constitucionalmente
independentes e harmonicas entre si: Legislador, Administrador e Juiz.

A acepcao das funcgodes estatais envolve o atributo que lhes da o nome e,
portanto, o que configuraa esséncia, porquanto todas exercem de forma atipica
atribuicdes dos demais, isto é, o juiz também legislae administra, o legislador
também julga e administra, o administrador também julga e legisla. Posto isso,
reitera-se, a esfera conceitual partiu da chamada funcao tipica de cada braco da
summa potestas.

Sob a 6ptica da essencialidade, legislar é o poder de editar diplomas

normativos com alta carga primaria limitado pelas normas constitucionais e
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envolve a disciplina que constitui, modifica ou extingue tanto as posi¢des
juridicas subjetivas contidas na Constituicdo quanto as que nela ndao constam,
estas desde que compativeis com os lineamentos da Lei Fundamental.

Com relacao a funcao executiva, esta € concebida como a gestao da coisa
publica mediante decisdes voltadas a implementacdao das decisdes juridico-
politicas tanto de carater universal quanto singular, observados os limites
estabelecidos pela Constituicao e pelos atos legislativos.

Quanto a funcao judicante, esta é voltada a solucdao de caso levado ao
Estado-Juiz no qual ha ou conflito de interesses (= contenda subjetiva) ou
conflito normativo (= contenda objetiva) mediante concretizacdo dos
desideratos contidos no ordenamento juridico.

A partir das defini¢cdes acima é que se indagou sobre o campo de conformacgao
de cada espectro do Poder, particularmente nos campos que reina o principio da
discricionariedade, que estatui a liberdade de escolha do meio correto pelo
Poder Publico em relagao as finalidades que a ordem juridica nao fixa ascondutas
de forma aprioristica, deixando ao Estado a adogao dos meios que julgar serem
corretos para alcancar o telos normativo.

As duvidas sdo: poderia ser atribuida uma discricionariedade ao
magistrado, ao legislador e ao administrador? Haveria uma teorizacao geral da
discricionariedade?

No ambiente juridico brasileiro é evidente a atuacdo administrativa

quanto a possibilidade de emitir juizos dotados de certa liberdade dentro da
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moldura legalmente estabelecida. Essa no¢do de deduzir um juizo livre dentro
da moldura estabelecida pelo ordenamento juridico também se aplica a
legislacao e a jurisdi¢do, o que levou a um conceito amplo de discricionariedade
como sendo o juizo de livre conformagdo constitucionalmente conferido ao
agente publico.

Dentro da delineacdao conceitual ampla esta a no¢ao de que o juizo (= o ato de
vontade) emitido esta restrita a uma moldura constitucional: ha molduras tanto
de grau constitucional quanto legal que devem ser respeitadas pelas fungdes de
Estado, as quais tém graus de liberdade distintos em razdo da carga de
primariedade (= criar posi¢des juridicas) de cada uma: o legislador é o que tem
maior carga, pois estd subordinado as normas constitucionais, enquanto o
administrador e o juiz tem um grau menor diante do fato de estarem subordinados
tanto as normas constitucionais quanto as normas legais.

No espectro da teoria geral ora desenvolvida houve por bem buscar o
denominador comum limitativo a todas as fung¢des estatais, a saber, a
Constituicao, texto a partir do qual se extrairam dois limites: (i) um essencial e
de ordem semantica, que se liga aos limites textuais dos enunciados
constitucionais; e (ii) um eventual e de ordem eficacial, ligado a certas posi¢oes
juridicas que devem serrespeitadas por todos.

Sobre a limitagdo semantica, esta tem como ponto de partida a nog¢ao
haberliana de que, além da sociedade em geral, as fun¢cdes de Estado sao

intérpretes da Constituicao e, por isso, elaboram suas normas de decisdao de uma
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forma especifica: o legislador com as Leis, o juiz com a decisao judicial e o
administrador com seus atos. Ocorre que esses juizos desenvolvidos, em que
pesem a liberdade que investidos, encontram balizas conceituais estabelecidas
pela doutrina, pelos préprios 6rgaos estatais e pelo plano social.

Os enunciados normativos devem aspirar o ambiente social, visto que o
Direito, mesmo que estudado como uma ciéncia, estd inserido na sociedade e,
portanto, a ela serve como instrumento para aimplementacido da dignidade
humana. O Legislativo, o Judiciario e o Executivo devem seguir essavinculagao
social e desenvolver seus juizos de discricionariedade de forma a nao destoar da
funcionalidade social do fenémeno juridico.

Além da vedacao ao descolamento social, existe o desenvolvimento de
aparatos interpretativos por meio da hermenéutica, a ciéncia da interpretacao,
que determina um conjunto técnico que rege a forma como o texto constitucional
€ interpretado, especialmente no que diz respeito aos textos com maiorvagueza
conceitual — e que permitem maior liberdade de conformacao do aplicador -, o
que reflete na discricionariedade, eis que a imposi¢des técnico-interpretativas
acerca da compreensao dos signos contidos no texto constitucional.

Ainda dentro da ordem semantica, na questao da triparticao funcional do
Poder cabe destacar o postulado hermenéutico da conformidade funcional, que
estabelece ao intérprete que a norma extraidadas fontes juridicas deve ter um
sentido que nao deturpe a estrutura organica e funcional constitucionalmente

estabelecida.
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Apesar de restrito ao campo no qual hd meios e fins perseguidos pelo Poder
Publico, um segundo postulado que merece destaque é da proporcionalidade,
que tem como cerne a relacao entre um fim estabelecido e o meio ou meios
adotados pelo agente publico para alcanca-lo: apesar da liberdade na elaboracao
do juizo no campo da discricionariedade, é possivel que a conduta adotada seja
revista (inclusive dos atos judiciais), especialmente se forem desproporcionais.

Por outro lado, a segunda limitacao liga-se as posi¢cdes jusfundamentais
(direitos lato sensu e garantias fundamentais), que limitam mais ainda a
discricionariedade das fung¢des de Estado, porque a margem de liberdade do
parecer pessoal do agente publico é reduzida por envolver algo atrelado a
dignidade humana, o fundamento do Estado contemporaneo. Tanto legislador
quanto administrador e magistrado tém seus atos discricionarios limitados mais
ainda quando o caso de conformar o desiderato constitucional envolva uma
posicao essencial.

O que se vé é que todos os “Poderes” da sociedade politica tém certa esfera
de livre conformacao,o que permite (e até exige) uma sistematizacao sobre essa
liberdade: uma por causa da sistematizagdo que torne coerente o que é e 0s
limites dentro dos quais ocorre essa atuacao livre, duas por causa da necessidade
de tornar compreensivel uma categoria que ndo pertence sO6 ao Direito
Administrativo, masa teoria geral do Direito, a discricionariedade.

Logo, o presente artigo teve como objetivo ndo esgotar as categorias gerais

relativas a teoria da discricionariedade, mas apontar que no Brasil urge a

REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO-RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VoL.4, N.1, 2021



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

24

| "l [:[N"] REVISTA DE CONSTIT
DO DIREITO BRASILEIRO

RS TPV PR S A RN AT
TR A R R T A

necessidade dos operadores do Direito ampliarem avisao para além do Executivo
e enxergarem que a esfera de livre conformacao dos enunciados juridicos éintima

também ao legislador e ao juiz.
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