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Resumo

Dada a complexidade da discricionariedade administrativa no contexto do
Direito brasileiro e a necessidade de explorar sua evolucdo histdrica, seu
enquadramento constitucional contemporaneo e suas implicacbes na
jurisdicao constitucional, este artigo pretende elaborar uma reconstrugao
dos elementos do conceito levando em conta o atual estagio do Estado
regulador e a jurisprudéncia constitucional. O problema central reside na
compreensdo e na interpretagdo dessa discricionariedade em um cenario
juridico dindmico e intimamente dependente da criacdo de norma pela
Administracdo Publica. O objetivo principal, portanto, é propor uma base
para o entendimento da discricionariedade administrativa, abordando-a em
dois aspectos: a) sua evolugdo histdrica sob a influéncia da Constituigdo
Federal de 1988 e sua relacdo com os principios constitucionais e b) as
possibilidades de controle judicial. Para tanto, adota-se a postura
metodolégica da filosofia-hermenéutica. Os resultados obtidos com este
estudo destacam a reinterpreta¢do da discricionariedade administrativa no
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contexto do Estado regulador brasileiro, especialmente na dimensao
normativa, e sua relacdo intrinseca com os principios constitucionais, bem
como os desafios enfrentados pelo Direito Administrativo brasileiro na sua
aplicagdo. Além disso, os precedentes analisados do Supremo Tribunal
Federal demonstram um escopo ampliado de controle jurisdicional da
Administracdo, enfatizando o respeito a supremacia constitucional.

Palavras-chave: Discricionariedade Administrativa; Hermenéutica; Teoria
da Decisdo Judicial; Constitucionalismo Pds-moderno; Critica Hermenéutica
do Direito.

Abstract

Considering the complexity of administrative discretion in the context of
Brazilian law, as well as the need to explore its historical evolution,
contemporary constitutional framework, and implications for constitutional
jurisdiction, this article provides an in-depth analysis of this subject,
accordingly to the constitutional jurisprudence. The central problem lies in
the understanding and interpreting this discretion in a dynamic legal
landscape. The main objective of this study is to establish a foundation for
comprehending administrative discretion, addressing it in two dimensions:
its historical evolution under the influence of the 1988 Federal Constitution,
and its relationship with constitutional principles, while also exploring the
possibilities of judicial control. To achieve this, we adopt the hermeneutic-
phenomenological method as our research methodology, enabling a
contextualized and in-depth analysis of the subject. The results obtained
throughout this study highlight the transformation of administrative
discretion in the context of the Brazilian Regulatory State, particularly in the
normative dimension, and its intrinsic relationship with constitutional
principles. Additionally, the analyzed precedents from the Supreme Federal
Court demonstrate an extended scope of judicial control over the
Administration, emphasizing the respect for constitutional supremacy.

Keywords: Administrative Discretion; Interpretation; Judicial Decision
Theory; Post-modern Constitutionalism; Hermeneutic Critique of Law
Theory.

Introduc¢ao

A estrutura deste artigo cientifico segue uma abordagem organizada, refletida em seus
capitulos, com o objetivo principal de explorar a tematica da discricionariedade
administrativa no contexto do Direito brasileiro. O problema de pesquisa envolve a
necessidade de se contrapor o conceito de discricionariedade administrativa,
tradicionalmente pensado a partir do exercicio classico da fun¢do de natureza executivo-
administrativa, com a expansdo e a consolidacdo do papel normativo do Estado regulador
brasileiro.

O topico 2 dedica-se a um breve exame da evolu¢do do conceito, dividindo-o em trés
secdes distintas, que perpassam pela analise conceitual dos momentos prévio e posterior a
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promulgacao da Constituicao Federal de 1988, e, ainda, pelo periodo atual. Na primeira secao
(2.1), examina-se o cendrio do Direito Administrativo brasileiro sob a tradicdo dos
momentos anterior e ulterior da vigéncia da Constituicdo de 1988, destacando-se a sua
influéncia na compreensdo da discricionariedade administrativa e nas potencialidades de
controle judicial. Sob a égide da Constituicdo, utilizam-se como marco os anos de 1988 a
2006. A segunda secdo (2.2) explora o Direito Administrativo Constitucional brasileiro
contemporaneo, observando-se a discricionariedade a luz do contexto atual e das mudangas
na interpretacdo ao longo do tempo. Para tanto, consideram-se os anos de 2007 e seguintes3.
Ja a terceira secdo (2.3) expde um assentamento hermenéutico da discricionariedade
administrativa. Por assentamento hermenéutico, propde-se um conceito interpretativo de
discricionariedade administrativa que esteja em conformidade com a tradicio do
constitucionalismo brasileiro, especialmente com critérios claros e intersubjetivos que
possibilitem a discussao, controle e critica do processo interpretativo relevante para a
jurisdicao.

No tépico 3, foca-se na jurisdicdo constitucional e sua relacdo intrinseca com a
discricionariedade administrativa. O tdpico estd subdividido em duas se¢des. Na primeira
(3.1), realiza-se um recorte especifico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre
a discricionariedade na regula¢do. Aqui, decisdes recentes da Suprema Corte sobre o assunto
sdo analisadas, proporcionando visdo atualizada do tema. A segunda se¢do (3.2) aborda os
principios constitucionais de moralidade administrativa e uma proposta de criteriologia para
o exercicio da discricionariedade administrativa. Explora-se a influéncia desses principios na
interpretacdo e na aplicacdo da discricionariedade administrativa, destacando-se sua
importancia no contexto juridico brasileiro e sua relagdo com a jurisdi¢ao constitucional.

Essa estruturacdo metodoldgica permite uma abordagem sistemdatica da matéria em
questdo, fornecendo uma proposta para a compreensao da discricionariedade administrativa
no contexto do Direito brasileiro. Ao longo deste estudo, discutem-se dificuldades e desafios
enfrentados pela doutrina de Direito Administrativo brasileiro na compreensdo de questdes
relacionadas a interpretagdo judicial e ao controle jurisdicional da atividade administrativa.

A metodologia de pesquisa adotada é o método hermenéutico-fenomenolégico, no qual a
investigacdo revolve o “chdo linguistico” em que se assentam os conceitos, interpretando-os
em face dos problemas contemporaneos e mantendo juizo auténtico de interpretacao
(Streck, 2020b, p. 241). O chao linguistico refere-se a tradicao e ao significado publico do

3 Para a defini¢do dos dois periodos, foram combinados dois critérios. Primeiro, Paixdo, em tese de doutorado que analisa o
padrao decisério do Supremo Tribunal Federal de 1891 a 2003, identifica que o primeiro mandato do Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva marca uma mudanga no perfil de nomeagdo de ministros da Suprema Corte (Paixdo, 2007). Na esséncia, Paixdo classifica
esse novo perfil como mais académico, menos vinculado a classe politica tradicional e mais propenso a inovagdes na
jurisprudéncia a partir do constitucionalismo contemporaneo, ou, nas palavras de Paixdo, do neoconstitucionalismo (para uma
critica a expressdo “neoconstitucionalismo”, vide Lenio Luiz Streck (2020a). Como é natural no processo politico, a mudanga do
perfil de nomeagdo ndo provoca alteragdes imediatas, uma vez que elas demandam tempo para ficarem claras. Sugerimos o
marco de 2007, porque é o ano do segundo mandato do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva com uma composi¢do majoritaria da
Suprema Corte indicada por ele. Os marcos temporais sugeridos ndo tém pretensdo absoluta. Na realidade, é justamente o
contrario. Os periodos foram propostos com o objetivo de sistematizar didaticamente um desenvolvimento conceitual que foi
lento, gradual e ndo linear. Contudo, entendemos que ha beneficios em estabelecer critérios e marcos temporais claros, mesmo
reconhecendo suas falhas. Os principais casos examinados neste trabalho como indicativos do segundo periodo sdo
respectivamente de 2018, 2019 e 2022.
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conceito investigado, que demanda revolvimento para propor novas luzes na sua
interpretacdo. De forma direta, isso significa investigar o conceito com especial ateng¢do a
tradicdo tanto do instituto como da sua coeréncia para o constitucionalismo brasileiro,
buscando propostas que agregam racionalidade intersubjetiva e que sejam adequadas para
realidade nacional. Na conclusdo, uma proposta de separacao conceitual é feita, assim como
alguns critérios sdo sugeridos enquanto elementos de controle do exercicio da funcao
normativa da Administragao Publica.

A discricionariedade administrativa no Direito brasileiro

(a) A discricionariedade administrativa refletida a partir da Constituicao
Federal de 1988

Este tépico enfrenta a evolucdo da discricionariedade administrativa brasileira e as
possibilidades de controle judicial sobre o ato resultante dessa prerrogativa. Para tanto,
exploram-se conceitos de tradicionais professores da doutrina do Direito Administrativo
brasileiro, contextualizados em diferentes momentos da histéria constitucional brasileira4.
Com isso, objetiva-se desvelar os alicerces e os limites da discricionariedade administrativa.
Para tal finalidade, dois periodos sdo analisados: de 1988 a 2006 e de 2007 a 2025. Ainda,
atenta-se a relacdo entre esse atributo e o exercicio de competéncias regulatérias normativas.

Nao é inédito dizer que o Estado de Direito, por deter o monopélio da forga e da violéncia,
deva conter-se, de forma a limitar o uso do poder que lhe foi conferido. Por isso, obedecer as
suas proprias leis e primar pela liberdade e pela dignidade do cidaddo sdo deveres 6bvios de
governo. O principio da legalidade é uma das normas centrais dessa limita¢do, porque é ele
que restringe a atuacdo da Administragdo Publica aquilo que é expressamente permitido pela
legislacdo. Assim, conforme a compreensdo administrativista classica, o ordenamento impde
ao administrador uma proibi¢do geral e uma permissividade estrita a lei. Isso se da ao revés
do paradigma que se aplica ao particular, qual seja, a permissividade geral e a proibicao
estrita. Destarte, o principio da legalidade proibe o administrador de praticar qualquer ato
que ndo tenha sido previamente estipulado pelo legislador.

A tradicdo brasileira, relacionada com a pratica e a compreensdo do papel do Poder
Judicidrio na revisdo de atos administrativos, é de relevante interesse para a presente
reconstrucdo. Consoante descreve Nunes Leal (1997)5, é da tradicdo brasileira anterior a

4 Tivemos o cuidado de utilizar livros publicados dentro do marco temporal proposto, escolhendo aqueles que melhor
representavam a sua inserc¢do histérica no periodo sugerido. Todos os livros tiveram atualizagdes relevantes e novas edi¢oes
publicadas. Com efeito, absolutamente ndo compreendemos os professores citados nestas se¢des como “ultrapassados”. O
objetivo foi outro, qual seja: demonstrar o pensamento da doutrina de Direito Administrativo brasileiro na época.

5 Trata-se de artigo escrito em 1948, no qual o autor defende a possibilidade de o Poder Judicidrio exercer a fiscalizagdo de
flagrantes desvios de finalidade em atos administrativos vinculados sob a égide da Constituicio Federal de 1946. Ponto
sintomatico para os dias de hoje é o fato de essa forma de controle ser contraintuitiva na época e exce¢do na jurisprudéncia. Os
dilemas do controle jurisdicional de ato administrativo no Brasil moderno estio representados pela Apelagdo Civel n? 1.422, do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Eis a sintese do caso concreto, em transcricdo que respeita a grafia de
portugués da época: “A Emprésa de Transporte Potiguar Ltda. requereu mandado de seguranca contra a Inspetoria Estadual de
Transito para que lhe seja assegurado o direito de fazer trafegar os seus veiculos sem qualquer restricdo prejudicial aos seus
interésses, ndo s6 entre esta Capital e as cidades de Macaiba e Sdo José de Mipibu, como, alids, entre aquelas e, também desta
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Constituicdo Cidada reconhecer uma ampla esfera de atuagao discricionaria da Administragao
Publica, segundo uma nog¢do timida de excesso de poderé. Comparando as potencialidades da
discricionariedade administrativa brasileira com a francesa e a americana, o autor afirma que
o conceito patrio de discricionariedade anterior a Carta de 1988 exclui a amplitude do “desvio
de poder” dos franceses assim como define limites mais estreitos a apreciacdo judicial
brasileira que a “revisdo judicial” dos norte-americanos.

Antes do sistema constitucional vigente, a tradi¢do brasileira nunca admitira que o Poder
Judicidrio pudesse descer a certas indagacdes para verificar se, entre duas ou mais
possibilidades legais de solucdo, foi menos acertada a escolhida pela Administracdo Publica
(Leal, 1997, p. 324). Sempre que a discussdo girara em torno de conveniéncia ou
oportunidade, mesmo que controvertida, a Administracao brasileira moveu-se com plena
liberdade, imune a intromissao do Judiciario (Leal, 1997, p. 325).

Tal ponto fortalece-se com o periodo da Ditadura Militar. Afinal, medidas do governo de
excecdo iniciado em 1964 aumentaram o poder do Executivo e fragilizaram os mecanismos de
controle aos quais ele estava submetido, inclusive excluindo amplamente atos administrativos
do controle jurisdicional. Exemplo maior da segunda questdo foi a limitacdo da revisao
judicial ao exame das formalidades extrinsecas e a supressao completa da apreciagdo pelo
Judiciario dos atos de suspensao de direitos politicos, conforme Ato Institucional (Al) n? 1. Tal
aspecto foi reforcado pelo art. 19 do Al n? 2 e pelo art. 11 do Al n2 5 (Streck, 2018, p. 142).
Essas condutas fundamentam o seguinte argumento: no tema controle judicial da
discricionariedade administrativa, a tradicdo brasileira é de frageis controles judiciais, ou seja,
em que pese as previsoes constitucionais do principio da legalidade, a Administracdo Publica
sempre se desenvolveu com largas margens de atuagdo, mesmo em casos que envolviam
violagdes de direitos fundamentais.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Direito Administrativo brasileiro passa
por relevante constitucionalizacao. Nessa senda, a Administracao sé pode agir em obediéncia
a lei, esforcada nela e tendo em mira o fiel cumprimento dos objetivos assinados na ordenacgao
normativa constitucional (Mello, 2007). Daf se compreende que o principio da legalidade nao
comporta o cumprimento meramente formal e burocratico das leis, mas sim a realizagdo
substancial da finalidade do ordenamento. Nessa linha, Mello (2007, p. 988) delimita que:

O principio da legalidade - como é claro a todas as luzes - ndo se impds e nem se
propde a ser um mero instrumento de organizacdo burocratica do aparelhamento
administrativo do Estado para delinear os contornos de suas unidades internas e
desenhar seus correlatos meios de atuacdo. O que deveras se pretendeu e se pretende
com tal principio, como é ébvio, foi e é, sobretudo, estabelecer em prol de todos os
membros do corpo social uma protegcdo e uma garantia.

mesma capital para todo o Estado, solicitando citagdo da autoridade coatora [...]. Em sua inicial, discute sdbre horarios de viagens
de seus O6nibus e da proibi¢do a respeito da qual requereu a medida”. O caso foi julgado procedente pelo Tribunal local. A relagdo
com os dilemas do controle judicial dos atos administrativos é colocada em evidéncia nesse caso concreto, uma vez que se
reconhece - tanto no artigo de 1948 como no processo - que a jurisprudéncia da época resistia a andlise de mérito do ato
administrativo, mesmo que em violagdo a direitos fundamentais. A discussdo bem proposta na agdo e aceita pelo TJ, entdo,
funciona como marco relevante em assentar a possibilidade de controle judicial do mérito administrativo em casos de violagdo de
direitos, reinterpretando os limites da discricionariedade administrativa.

6 Qutros autores histéricos fazem coro a Victor Nunes Leal como, por exemplo, Hambloch (2000) e Roure (2016).
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Esse principio outorga a certeza de que quaisquer limita¢cdes, prejuizos ou 6nus postos
pelo administrador sobre os cidaddaos somente procederdo se estiverem expressamente
autorizados em lei. Desse modo, a legalidade se presta a resguardar as pessoas contra os
males que lhes adviriam se inexistissem limitacdes a Administracao. Ao fim e ao cabo, essa
norma se evidencia como instrumento de protecdo das liberdades individuais, que prové
certeza e previsibilidade para a relacdo entre o administrador e o administrado.

Contudo, conquanto indispensavel para a configuracao do Estado de Direito, a vincula¢do
a legalidade nao propicia, por si s6, situacao juridica suficiente para o melhor cumprimento do
interesse publico (Leal, 1948). Isso, porque diante de uma realidade mutavel e variavel,
predefinicdes normativas estanques levariam a que as providéncias por elas impostas
conduzissem a resultados indesejaveis. E necessario que exista alguma autonomia
administrativa no interior das fronteiras decorrentes da diccdo legal. Tal ponto é
especialmente pertinente no exercicio de atividades tipicamente de regulacdo da atividade
econ6mica em sentido lato, porquanto a atribuicao de competéncia de regular e supervisionar
frequentemente traz espacgos relevantes de discricionariedade como, por exemplo, na
regulacao do ensino superior, da vigilancia sanitaria ou das telecomunicagdes.

A necessidade da discricionariedade administrativa é evidente, visto que é impossivel que
o legislador catalogue todos os atos que a pratica administrativa exige (Meirelles, 2007, p.
141). Sempre existirdo situagdes cujas especificidades faticas ndo estdo abarcadas pela lei.
Todavia, isso ndo significa que essas devem carecer de solucao juridica acertada e alinhada a
concretizacao do interesse publico. Essa é a conjuntura que da ensejo a discricionariedade
administrativa.

Sob o racional tradicional, o Direito concede a Administracdo o poder de praticar atos
administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e contetido
(Meirelles, 2007). O uso desse poder discricionario se faz necessario quando a finalidade da
lei depende de exame com maior margem decisdria do administrador, isto é, quando a melhor
solucao juridica possivel estiver condicionada a sua escolha. A disciplina legal cria “certa
esfera de liberdade”, e o administrador deve preenché-la com seu juizo subjetivo para
satisfazer, no caso concreto, o seu objetivo.

Essencialmente, o poder discricionario é conferido ao administrador pela lei, com vistas a
correta adequacdo do Direito ao mundo fatico, mediante a extracdo da solugdo juridica que
melhor se adéque a finalidade legal. Embora existam vozes na doutrina administrativista
classica - especialmente sob a égide da Carta de 1967 - que tenham preconizado, com larga
aceitacdo judicial, a impossibilidade de revisdo dos atos decorrentes da acdo administrativa
discricionaria, essa nocao foi amplamente superada ap6s a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, a qual reconheceu a existéncia de limites juridicos a discricionariedade como
sucintamente exposto acima. Nesse sentido, essa liberdade administrativa nao é absoluta,
uma vez que seu exercicio ainda esta condicionado ao principio da legalidade.

No atual estagio, percebe-se elevado incremento de complexidade relacionada com a
discricionariedade, porquanto esta ndo é compreendida apenas com base nos conceitos de
oportunidade e conveniéncia. No estagio contemporaneo, percebe-se a existéncia de uma
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margem normativa técnica, legitimada pelo Estado regulador, que impde aos 6rgdos da
Administracdo Publica o dever de também criar normas que regulem relacées econdémicas e
sociais complexas.

Sobre as suas fontes, Meirelles (2007)7 expde que “conceitos indeterminados” ou
“imprecisos” ndo sdo suficientes para conferir discricionariedade ao administrador, e,
portanto, é necessario que o legislador o faga, expressamente. Nessa linha, defende que essa
autorizacdo legislativa subordina o exercicio da liberdade administrativa a um minimo legal,
consistente na estrita observancia da competéncia, da forma, da finalidade e dos principios do
regime juridico administrativo. Nesse racional, o ato administrativo em relacdo ao qual a lei
confere discricionariedade, para ser legitimo - adstrito a legalidade -, deve ser exarado pelo
agente publico competente, mediante a sua forma inerente e com vistas ao atingimento do fim
almejado pela lei. Nesse sentido, comumente a doutrina tradicional afirma a relevancia da
liberdade de acao do agente publico para, de modo legitimo e a partir de sua conveniéncia e
oportunidade analisar e optar pela melhor solucao dentre varias alternativas (Meirelles, 2007,
pp. 135-137)8. Esses critérios que permitem a Administracao escolher a melhor opc¢do dentro
de um espaco decisorio legitimo sdo chamados de mérito administrativo, que é um conceito
indeterminado aplicado “toda vez que a Administracdo decidir ou atuar valorizando
internamente as consequéncias ou vantagens do ato”. (Meirelles, 2007, p. 137). Nesse sentido,

[..] a margem de decisdo administrativa funciona como “a margem de liberdade que
remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentro de pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada
caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo
da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo
univoca para a situagdo vertente.

Contudo, a auséncia de qualquer dos aspectos de conformacdo culmina na ilegitimidade
do ato (Mello, 1996, p. 46):

0 ato discricionario praticado por autoridade incompetente, ou realizado por forma
diversa da prescrita em lei, ou informado de finalidade estranha ao interesse publico, é
ilegitimo e nulo. Em tal circunstancia, deixaria de ser ato discricionario para ser ato
arbitrario - ilegal, portanto.

Destarte, o principio da legalidade enquadra a discricionariedade administrativa sob uma
moldura que limita o juizo do agente publico aquilo que o legislador definiu como necessario
para o atingimento do objetivo da lei e do bem comum. Assim, quando o poder de escolha
exorbita dessa moldura ou - na visdo de Hely Meirelles - desrespeita o minimo legal,
ultrapassam-se os seus limites, o que resulta em ilegal arbitrariedade.

A liberdade de atuacdo administrativa, assim como todo e qualquer fendmeno que
envolva a Administracdo Publica, deve ser guiada pelo bem comum, “identificado com o

7 0 mesmo é encontrado em autores como Celso Antonio Bandeira de Mello entre outros.
8 0 mesmo racional estd em Mello (1996) e em Di Pietro (2022).
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interesse social ou interesse coletivo” - também conceitos indeterminados. Dessa forma, se o
administrador desviar desse roteiro, pratica ato administrativo violador do aspecto finalidade
do minimo legal, o que representaria desvio de finalidade, uso deturpado do poder para se
atingir fim ndo almejado pela lei. Por conseguinte, subverter-se-ia sua razao de ser.

Ao fim e ao cabo, a arbitrariedade é a extrapolacao dos limites impostos pela legalidade ao
exercicio do poder discricionario, o que também representa a ilegitimidade da atuagao estatal.
Atuacao essa que, por segurancga, é limitada, em favor da autocontencdo do Estado perante o
particular.

Como mencionado anteriormente, o principio da legalidade presta-se a garantir aos
particulares que a Administracdo Publica somente limitard seus direitos se houver previsao
legal. Assim, a arbitrariedade revela-se uma falha nessa garantia, ou seja, um cerceamento
imposto ao administrado, mas ndo definido pela legalidade nem concretizado dentro dos
limites da discricionariedade administrativa. Assim, por engendrar lesdes injustificadas e
ilegais sobre os particulares, as arbitrariedades despertam o interesse da jurisdicao.

Isso é assim porque, segundo Mello (2007):

o Poder Judiciario [..] controla, in concreto, a legitimidade dos comportamentos da
Administracdo Publica, anulando suas condutas ilegitimas, compelindo-a aquelas que
seriam obrigatérias e condenando-a a indenizar os lesados, quando for o caso. Diz o
art. 52, XXXV, da Constituicdo brasileira que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Considerando o argumento inicial de que, historicamente e especialmente antes da
Constituicdo Cidada, a tradicdo brasileira apresenta frageis controles judiciais a
discricionariedade administrativa mesmo em contraposicdo a violacdo de direitos
fundamentais, a compreensao administrativista durante as primeiras décadas da Constituicao
de 1988 apresenta claro progresso, assentando a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo e, com isso, do proprio conceito de discricionariedade. Nessa senda, as
possibilidades de controle jurisdicional encontrariam limites no principio da separa¢do de
poderes e na analise do mérito administrativo - especialmente vinculado aos critérios de
oportunidade e conveniéncia utilizados dentro da liberdade de atuacdo administrativa. Com
efeito, assentam-se pardmetros mais claros de controle judicial. Contudo, os critérios de
oportunidade e conveniéncia tendem a continuar livremente dispostos pelos agentes publicos.

(b) Adaptacoes ao conceito da discricionariedade administrativa no Direito
Administrativo brasileiro contemporaneo

Nesta secdo, analisar-se-a a prerrogativa deciséria da Administracao Publica sob o
paradigma constitucional contemporaneo. Pontos interessantes de desenvolvimento da
doutrina do Direito Administrativo, especialmente nos anos de 2007 a 2025, sdo o
refinamento das situagdes de discricionariedade administrativa, a ampliacdo da compreensao
dos limites juridicos a faculdade administrativa e, com isso, o aumento das potencialidades de
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controle juridico.
Nesse sentido (Krell, 2013, p. 172):

A reserva de lei formal ndo se aplica com a mesma intensidade as ‘atividades de
programacdo’ e de desenho institucional do poder estatal, e passa por uma ‘redefinicao
dos seus dominios’, transformando-se, em determinadas areas, em uma reserva de lei
material que permite a normatizacdo de certos assuntos por regras de cunho
administrativo, as quais, porém, podem apenas desonerar as leis formais de detalhes
técnico-especificos, mas nunca substitui-las.

Por exemplo, se anteriormente a discricionariedade administrativa estava intimamente
vinculada a previsdo em lei formal expressa e clara, hoje mais fontes juridicas autorizam-na.
Nesse sentido, Di Pietro (2022, p. 223) afirma que ela existe a) quando a lei expressamente a
confere a Administra¢do; b) quando a lei é omissa, porque ndo é possivel prever todas as
situagdes supervenientes ao momento de sua promulgacdo - situacdo na qual a decisdo de
acordo com os principios juridicos adquire especial importancia; e c) quando a lei prevé
determinada competéncia, mas nao estabelece a conduta a ser adotada, como é o caso do
poder de policia.

Nota-se que o racional continua o mesmo, ou seja, a discricionariedade administrativa
tem por fonte uma norma do ordenamento juridico. Contudo, as normas que a autorizam
foram alargadas. De forma quica contraintuitiva, porém, o alargamento das fontes juridicas
autorizadoras da discricionariedade administrativa implica controles juridicos mais rigidos a
Administracdo Publica, porque as possibilidades de controle aumentaram. Com efeito, o
controle jurisdicional de atos administrativos mudou consideravelmente. Isso ocorreu tanto
em razdo da consolidacdo tedrica como aplicacdo pratica de um maior nimero de teorias e
amarras ao agente publico com o objetivo de aperfeicoar a governanca publica e a
concretizacdo de principios constitucionais (como a teoria dos motivos determinantes, a
teoria do desvio de finalidade, a teoria dos conceitos juridicos indeterminados e a prépria
constitucionalizagdo dos principios administrativos (Di Pietro, 2022, p. 226) - que se somam
aos critérios de controle ja vistos) como também ao préprio aperfeicoamento legislativo da
matéria. Nesse sentido, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n?
4.657/1942 - LINDB) é expressa sobre o 6nus argumentativo das decisdes para os agentes
publicos em suas tomadas de decisdo, como ilustram os artigos 20 e 21, segundo os quais:
“ndo se decidirdA com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo” e “A decisao [..] devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas”®. Isso desvela que a discricionariedade é uma
autonomia limitada ao administrador, especialmente quando ha dever especifico de
fundamentacgao.

O controle judicial dos atos discricionarios precisa respeitar, por ébvio, a esfera legitima
de decisdo do gestor publico nos limites em que esse espago é assegurado a Administracao
Publica pelo ordenamento juridico. O Poder Judiciario ndo poderad invadir as margens

9 Vide: BRASIL. Lei n2 13.655, de 25 de abril de 2018. Didrio Oficial. Os artigos 19 a 30 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro.
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reservadas a discricionariedade, substituindo-a por seus proprios critérios de escolha, quando
a opcdo é feita dentro do devido espago com base em razdes de oportunidade e conveniéncia
publicas.

Na esséncia, o Poder Judiciario podera apreciar aspectos de legalidade e verificar se a
Administracdo Publica ndo ultrapassou os limites do ato administrativo discricionario. Caso se
verifique a violacao, o Judiciario devera invalidar o ato.

Nessa analise, especialmente em instancias de controle, uma interpretacdo consciente,
que considere o exercicio concreto da discricionariedade, é necessaria, visto que a avaliacao
dos processos decisérios administrativos deve levar em conta a adequagdo objetiva com
consideragdo pelo cendrio e circunstancias perante os quais se encontrava o agente publico
(Justen Filho, 2023). Com efeito, ndo é cabivel ignorar as limitacdes e as influéncias as quais o
agente administrativo estava condicionado no momento. Da mesma forma, ndo se pode
realizar um juizo retrospectivo, por exemplo, reputando invalido ato com base em
informacdes ou fatos posteriores.

Por fim, importante pontuar que a decisao dentro da discricionariedade administrativa é
atividade interpretativa. Invariavelmente, interpreta-se o sentido da disposicao normativa, do
caso concreto e do espaco legitimo de decisdo. A interpretacdo nao se resume as nogoes
imprecisas ou aos atos vinculados (Di Pietro, 2022), mas extrapola para o exercicio da propria
discricionariedade. Ademais, a interpretacdo e a fundamentagdo dos atos administrativos
discricionarios sdo passiveis de controle jurisdicional para a compreensao tanto do respeito
ao espaco de decisdo como da utilizacdo de pré-juizos auténticos. Estes ultimos sao
compreendidos como os pressupostos do intérprete que guiam o processo interpretativo do
texto juridico, especialmente numa andlise de autenticidade, ou seja, se sdo pressupostos
adequados ou inadequados para a interpretacdo do Direito brasileiro.

Com base no exposto, percebe-se que a tradigdo brasileira anterior a 1988 confere ampla
margem de discricionariedade a Administragdo Publica, com diminuto espaco de controle
jurisdicional do ato administrativo. Sob a aurora da Carta Cidad3, a doutrina de Direito
Administrativo precisou enfrentar a resisténcia - especialmente presente durante a Ditadura
Militar - ao controle jurisdicional de atos administrativos discricionarios da Administracao
Publica. Com isso, o conceito primario de discricionariedade, ja em conformidade com o
paradigma constitucional de 1988, vinculava a liberdade de atuacdo administrativa a lei
formal, expressa e clara. Na contemporaneidade, entretanto, a constitucionaliza¢do do
ordenamento juridico brasileiro invadiu os horizontes do Direito Administrativo tradicional,
ampliando a compreensdo das fontes, limites e critérios de controle para o exercicio da
liberdade de atuagdo administrativa. Lenio Streck (2014) demonstra, de forma aprofundada,
como essa transformacdo ocorreu a partir de mudangas na compreensdo das teorias das
fontes e dos conceitos de principios juridicos.

Paralelamente a esse movimento, iniciou-se também a estruturagdo do Estado regulador
brasileiro, sobretudo a partir da década de 90, quando se passou a dar énfase a funcdo
normativa, com o fim de regular as relacdes econdmicas e sociais complexas decorrentes da
descentralizacdo da criagdo normativa. Esse processo ocorreu, principalmente, com a
desestatizacdo de servigos publicos relevantes como energia, tecnologia e combustiveis,
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criacdo de modelos regulatérios via Poder Legislativo e delegacao de competéncia normativa
para 6rgdos regulatérios da Administragcdo Publica com preponderancia do racional técnico
no lugar do racional politicol0. Esse movimento também é invadido pela constitucionalizagao
do Direito Administrativo - da mesma forma que a discricionariedade administrativa classica.
Contudo, dada a natureza complexa da regulacdo, essa discricionariedade normativa prépria
do Estado regulador carece de jurisprudéncia e doutrina nacionais proprias e consolidadas
sobre o tema, quando comparada com a discricionariedade administrativa “classica”.

Mesmo assim, amplia-se o ambito de controle jurisdicional da Administra¢cdo conferido
pelo sistema constitucional, analisando-se o mérito dos atos administrativos e do exercicio da
discricionariedade, exigindo-se respeito a supremacia constitucional com notavel destaque
aos principios constitucionais. Nesse sentido, comum é a distingao entre o exercicio legitimo
da discricionariedade e eventuais arbitrariedades seja por violacdo de critérios de legalidade
estrita como por afronta a principios constitucionais aplicados ao caso concreto.

Se a tradicdo brasileira historicamente apresentou largas margens de decisdo da
Administracdo Publica sem controles judiciais, o paradigma contemporaneo impde limites a
discricionariedade nao sé em fung¢do do principio da legalidade e sua reserva minima, mas da
propria teia de principios e regras constitucionais do ordenamento juridico, razao pela qual
autores atuais sugerem a substituicido da denominacdo do principio da legalidade pelo
principio da juridicidade!l. Este resultaria da revisdo da legalidade pelos demais principios
constitucionais.

(c) O necessario esclarecimento sobre o assentamento hermenéutico da
discricionariedade administrativa

Faz-se especialmente relevante assentar de forma hermenéutica os conceitos e os
critérios basicos da discricionariedade tanto administrativa como normativa e das
potencialidades da revisao judicial, com base na dogmatica prépria do Direito Administrativo
brasileiro ja exposta. Afinal, ainda hoje, a doutrina brasileira enfrenta tensionamentos na
compreensdo comum de questdes como possibilidades da interpretacao judicial e do controle

10 0 conteudo disponivel a fungdo normativa das agéncias tem sido delimitado pelos mesmos dispositivos que preveem as
competéncias dessas entidades. Cada marco legislativo trouxe um rol das situagdes de exploragdo econdmica sujeitas as
ingeréncias administrativa (e.g. a promogdo de licitagdes, a celebracdo de contratos e a fiscalizacdo dos delegatérios) e
regulamentadora. Clausulas gerais foram o instrumento escolhido para veicular as tematicas passiveis de elaboragdo normativa.
E, dentro do que se espera acerca de normatizagdo secunddria, seus objetivos deveriam ser o de detalhar os direitos e as
obriga¢des dos agentes econdmicos e o de esclarecer especificacdes técnicas. Caberia as agéncias reguladoras intervir em
algumas searas, exemplificadas a seguir, sem a pretensio de esgotar os assuntos. Competiria a elas dispor sobre a capacidade
produtiva dos players, a exemplo de uma exigéncia de tecnologia. Compete-lhes a adequagdo dos servigos publicos delegados,
como é o caso das obriga¢des de atendimento a uma fragdo ideal de usudrios (v.g. linha de transporte, area de cobertura dos
servicos em rede). E, quando a agéncia reguladora possuir o poder-dever de fiscalizar mercados sob o interesse publico
legalmente qualificado, compete-lhe regulamentar a qualidade dos bens e/ou servigos disponiveis aos consumidores (v.g.
competéncias da ANVISA sobre a importacgdo e a comercializagdo de medicamentos).

11 Vide: “A emergéncia da nogdo de juridicidade administrativa, com a vinculagdo direta da Administragdo a Constitui¢cdo ndo mais
permite falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas, isto sim, em diferentes
graus de vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade. A discricionariedade ndo é, destarte, nem uma liberdade deciséria
externa ao direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau de vinculagdo do administrador a
juridicidade corresponderd, via de regra, maior ou menor grau de controlabilidade judicial dos seus atos” (Binenbojm, 2014, p.
220).
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jurisdicional da atividade administrativa.

Comumente, o debate publico e a prépria dogmatica juridica apresentam conceitos
confusos sobre ativismo judicial, jurisdicdo contemporanea e interpretacdo. Tudo isso a
demonstrar a relevancia - assim como a caréncia geral - de aprofundar o estudo da Teoria da
Decisdo Judicial e da Hermenéutica Juridica. Nesse contexto, o papel da doutrina de desvelar a
criteriologia necessaria para a interpretacao judicial auténtica ndo pode ser minimizado.

Com efeito, é essencial diferenciar conceitualmente o ativismo e a jurisdicdo
contemporanea. Aqui, a interpretacao auténtica é entendida com fundamento no paradigma
hermenéutico, ou seja, a interpretacao judicial do magistrado deve estar dentro do paradigma
constitucional e da tradicdo democratica (Lorenzoni, 2023). Por transparéncia, entende-se o
paradigma hermenéutico a partir da Critica Hermenéutica do Direitol2. Assim, esse conceito
funda-se num elevado grau de autonomia do Direito e na intersubjetividade aplicada ao
Direito, por exemplo, os intérpretes do Direito devem controlar sua subjetividade por
intermédio da intersubjetividade proveniente da linguagem publica. Sobre as consequéncias
desse paradigma nos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, cita-se (Streck, 2022):

De um lado, a existéncia da Constitui¢io exige a definicdo dos deveres substanciais dos
poderes publicos que vao além do constitucionalismo liberal-iluminista, diminuindo-se
o grau de discricionariedade do Poder Legislativo, assim como do Poder Judiciario nos
denominados “casos dificeis”. De outro, parece nido restarem duavidas de que,
contemporaneamente, a partir dos avancos da teoria do direito, é possivel dizer que
ndo existem respostas a priori acerca do sentido de determinada lei que exsurjam de
procedimentos ou métodos de interpretacio.

Com efeito, defende-se um Poder Judiciario forte, independente e blindado das politicas e
maiorias ocasionais. Para tanto, o Judiciario deve estar ancorado naquilo que Abboud define
como moralidade constitucional (Abboud, 2021). Trata-se da necessaria responsabilidade
politica, forte em Streck, do agente da Administracdo Publica ou do Judiciario que, respeitando
0s compromissos constitucionais e democraticos no exercicio da sua atividade, interpreta a
norma dentro do paradigma constitucional e ndo de forma subjetiva.

0 ativismo judicial ilustra a interpretacdo nao constrangida, ou seja, a interpreta¢do
solipsista. Na esséncia, significa que juizes ndo devem - nem podem - julgar conforme o seu
senso de retiddo (Abboud, 2022). Lenio Streck define o solipsismo como (Streck, 2020b, p.
247): “a concepgdo filoséfica de que o mundo e o conhecimento estdo submetidos
estritamente a consciéncia do sujeito. Ele assujeita 0 mundo conforme o seu ponto de vista
interior. Epistemologicamente, o solipsismo representa o coroamento da radicalidade do
individualismo moderno em seu sentido mais profundo.”

Nessa concepc¢do, o magistrado sera ativista, por exemplo, quando julga de forma
solipsista. O juiz, em face de seu poder institucional, pode dizer que uma determinada coisa é

12 A Critica Hermenéutica do Direito é uma teoria ndo positivista, proposta por Lenio Streck, que parte do giro ontoldgico
linguistico e, especialmente, de Heidegger, Gadamer e Dworkin para propor uma teoria brasileira do Direito. Para maior
aprofundamento, indica-se: Streck (2014) e Streck (2017).
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uma outra coisal3. E existe a autoridade da tradigdo (Streck, 2020b, p. 272). Trata-se da
postura subjetivista, solipsista do julgador que, equivocadamente, se sente autorizado a
interpretar de modo nao constrangido. Ela é concretizada na atuagdo do juiz em desapego a
legalidade constitucional vigente, com subjetividade e solipsismos, ou seja, julgando a partir
de critérios morais, politicos e religiosos proprios em sacrificio ao Direito vigente. Justamente
por isso, toda forma de ativismo é ilegal/inconstitucional, visto que as decisdes ativistas
suplantam a Constituicdo Federal, os Poderes da Republica e as leis.

Com efeito, a ancoragem hermenéutica dos conceitos da discricionariedade
administrativa e das potencialidades do controle jurisdicional dessa margem de decisao
publica precisa passar pela preservacdo da autonomia e da autoridade do Direito assim como
pelo respeito a Constituicdo e a legalidade democraticamente instituida.

Isso significa decidir dentro do paradigma constitucional e democratico - é o que Streck
chama de resposta adequada a Constituicdo, ou seja, uma resposta que deve ser confirmada
na propria Constituicdo e nao pode - sob pena de ferimento do principio democratico -
depender da consciéncia do juiz, do livre convencimento ou do seu solipsismo. O
compromisso com a Constituiciao e com a legislacdo democraticamente construida, no interior
da qual ha uma discussdo, no plano da esfera publica, das questdes ético-morais da sociedade,
exige o afastamento de posturas subjetivas que pretendem corrigir o Direito pela moral
individual. Em resumo, é ter consciéncia que a atividade judicial ndo depende de virtudes
pessoais do juiz ou do gestor publico, mas, sim, da submissdao ao império do Direito e da
concordancia com os principios e preceitos substantivos previstos no Direito (Nobrega,
2021).

Resposta adequada a Constituicao, também chamada de resposta correta, quer dizer ter
responsabilidade politica, e isso implica assumir uma obrigacdo ndo apenas “de resultado”,
mas também “de meio”, 0 que serd demonstrado na fundamenta¢do do juiz. Em sintese
(Streck, 2020Db, p. 248):

o Direito ndo é aquilo que os juizes dizem que é. Decidir é agir com responsabilidade
politica. Responsabilidade de meio (ndo de resultado), de construir a resposta correta
a partir da melhor interpretacio possivel do material juridico basico (leis, codigos,
precedentes etc.) e dos principios que conformam esse empreendimento coletivo (que
remetem, por sua vez, a dimensées da dignidade humana). E uma questdo de postura,
pois, de atitude, diante de um problema juridico (e ndo s6 moral e ndo s politico e ndo
s6 econdmico). Responsabilidade de aplicar o Direito corretamente. Uma questdo de
principio: garantir os direitos de quem efetivamente os possui (Streck, 2020, p. 248).

Conforme Dworkin (2001)!4, uma interpretacdo em particular é exitosa quando consegue
situar o objeto em questdo em relagdo aos propdsitos da pratica interpretativa identificados
como pertinentes e o apresenta a sua melhor luz. Assim, a interpretacao poderia ser dividida,

13 Exemplo didatico é frequentemente citado por Streck, qual seja: o magistrado pode “decidir” que um filé bovino é uma costela,
mas s6 pode fazer isso nos autos de um processo judicial; j4 no agougue, ndo. Ali - no agougue - ha uma tradigdo acerca do
sentido das partes (pedagos de carne) que compdem um animal bovino.

14 Para uma boa proposta de leitura completa da obra de Dworkin, recomenda-se Mello e Motta (2017).
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para fins didaticos, em trés etapas. Primeiro, individualiza-se a pratica; segundo, atribui-se um
conjunto de propdsitos ao género ou subgénero que sejam pertinentes; e, terceiro, identifica-
se a melhor realizacdo daquele conjunto de propésitos numa ocasido em particular.

Num norte semelhante, percebe-se um movimento legislativo lento e gradual em busca de
maiores constrigdes tanto a decisdo judicial (Abboud, 2022) como a discricionariedade
administrativa ou normativa. Exemplos desse movimento sdo as alteragdes produzidas pela
Lei n? 13.655, de 2018, ao Decreto-Lei n? 4.657, de 1942 (Lei de Introduc¢do as Normas do
Direito Brasileiro), a Lei n? 13.869, de 2019 (Lei do Abuso de Autoridade) e a reforma da Lei
n? 8.429, de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa). Nao se aprofundardo a produgao e as
discussodes do processo legislativo sobre a tematica, mas o simples fato de o movimento existir
reforca a preocupacdo com o tema da pesquisa e a necessidade de critérios compartilhados
para a revisdo judicial de atos administrativos.

Levando em conta as potencialidades do controle jurisdicional das decisdes
administrativas, fica claro que a funcdo da jurisdicdo ndo é simplesmente substituir a
Administracdo Publica, mas controla-la, com base em critérios juridicos, evitando, corrigindo
ou conformando atos administrativos ilegais ou inconstitucionais. Isso significa dizer que o
Judiciario ndo substitui a Administracao Publica, mas a controla e a revisa. No exercicio mais
auténtico do controle jurisdicional da atividade da gestdo publica, ha critérios relevantes que
devem guiar o exercicio jurisdicional.

A jurisdicao constitucional e propostas para a discricionariedade da
Administrac¢ao Publica

(a) O controle jurisdicional da discricionariedade num recorte de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Neste ponto, examinar-se-do precedentes recentes do Supremo Tribunal Federal que
lidam justamente com a analise da discricionariedade administrativa e as possibilidades de
revisdo judicial. Trés acdes foram selecionadas para esta pesquisa inicial da jurisdicao
constitucional contemporanea sobre o tema, sendo elas a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.874 (Brasil, STF, 2018), o Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio n? 1.083.955 (Brasil, STF, 2019) e a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n?
6.148 (Brasil, STF, 2022).

A ADI n? 4.874 foi proposta pela Confederagdo Nacional da Industria (CNI) em face do art.
79, 11l e XV, parte final, da Lei n? 9.782/1999 e da Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC) da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) n? 14/2012. A ANVISA, com base nesses
dispositivos, proibiu a importacdo e a comercializacdo de produtos fumigenos derivados do
tabaco que contivessem substdncias definidas como aditivas. A CNI alegou que houve
interpretacdo inconstitucional da lei, o que resultou na inflacdo do poder normativo da
ANVISA, culminando na edi¢do da RDC n® 14/2012, que impos proibi¢des injustificadas e
incompativeis com a ordem constitucional.
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A autora argumentou que a ANVISA ultrapassou sua competéncia constitucional ao
exercer “‘competéncia normativa primdaria” e que a delegacdo de poder normativo sem
critérios claros e obrigatdrios constituiu ofensa direta a Constituicdo. A CNI apresentou dois
pedidos: no principal, solicitou interpretacao restritiva do art. 7%, XV, da Lei n? 9.782/1999
para limitar a acdo da ANVISA e, nos pedidos sucessivos, buscou a declaracao de
inconstitucionalidade por arrastamento da RDC n? 14/2012, por se assemelhar a ato
normativo primario.

Na inicial, sustentou que a abertura textual do dispositivo atacado dera ensejo a que a
ANVISA utilizasse seu poder regulamentar para proibir, em carater genérico e abstrato, a
fabricacao e a comercializagdo de produtos e insumos submetidos a fiscalizagdo sanitaria. Na
visdo da entidade proponente, seria inconstitucional a interpretacdo da parte final do art. 79,
inciso XV, da Lei n? 9.782/99 que atribua a ANVISA competéncia normativa para, de forma
genérica e abstrata, proscrever produtos e insumos. Em sua perspectiva, tal exegese agride a
Constituicdo Federal, de vez que: (i) subverte o comando de impossibilidade de delegac¢des
legislativas “em branco” a Administracao Publica (arts. 22, 592, II, 37, caput, da CRFB); e (ii)
ignora que, na ordem econOmica, vigora o principio de liberdade, cuja limitacdo - sobretudo
com viés ablativo - pressupde a existéncia de lei formal (arts. 12, IV, e 170, paragrafo Unico, da
CRFB).

A autora, em manifesta irresignacao a atribui¢do normativa da ANVISA, pretendia limita-
la com uma competéncia executiva, concreta e especifica, atrelada ao poder de policia
administrativa da Agéncial>. A autora alegou, na esséncia, a inconstitucionalidade da
delegacao de competéncia de criacdo do Direito a Autarquia em razdo da violagdo aos
principios da legalidade, da livre iniciativa e da separacao de Poderes, os quais garantem que
os particulares somente terdo seus direitos fundamentais afetados por decisdo direta do
legislador.

Os argumentos da autora na mencionada ADI sdo ilustrativos das dificuldades apontadas
na relacdo entre Estado de Direito e Estado regulador, principio da legalidade e liberdade de
atuacao administrativa. Percebe-se, claramente, uma disputa sobre a correta interpretacao
constitucional contemporanea das competéncias, fung¢des e limites dessa liberdade de atuagao
administrativa, especialmente na sua dimensao normativa.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, conforme decisao prolatada no caso (Brasil,
STF, 2018), interpreta e expde a compreensdo da jurisdicdo constitucional no tocante ao
correto espaco de decisdo administrativa no exercicio da fun¢do normativa. Tal ponto
demanda atualizacdo de alguns conceitos classicos da doutrina administrativista, exigindo
aprofundamento e releitura da discricionariedade administrativa, do principio da legalidade e
do controle jurisdicional.

15 Quanto a um olhar sobre a discricionariedade como o poder de criagdo de normas mais responsivas a realidade, por isso
individuais e concretas, destaca-se a reconstrucdo histérica de Binenbojm (2014, p. 210-211): “Generalizou-se uma certa visio de
que o poder discriciondrio detido pela Administracdo Publica seria: (i) necessario, para adequar a disciplina de certas matérias
aos casos concretos; (ii) justificavel, em face da impossibilidade de o legislador elaborar normas abarcando todos os multiplos e
complexos aspectos da vida social e econdmica em que o Estado é chamado a intervir; e (iii) inevitavel, diante da prépria
dinamica tecnolégica, cambiante e imprevisivel do mundo moderno, que exige uma atuacgdo rapida e especializada dos gestores
publicos”.
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Na esséncia, o cenario ilustra pedagogicamente uma diferenca conceitual relevante
relacionada com a propria compreensdo contemporanea da liberdade de atuagao
administrativa. O desenvolvimento do fenémeno da regulacio, por parte da Administracao
Publica e, especialmente, das agéncias reguladoras, responde ao incremento da complexidade
das relacoes sociais. Com isso, transforma-se a arquitetura do Estado de Direito
contemporaneo, o que foi feito na dimensdo do Estado regulador pelos érgaos de regulacao
setoriais com competéncia para desempenhar fun¢des administrativas, normativas e
decisorias, consoante competéncia legal ou constitucional atribuida. Na perspectiva da
jurisdigdo constitucional atual, trata-se de aperfeicoamento no qual o problema da agilidade
de criacdo e adaptacdo das normas diante da velocidade da modificacdo das relacdes sociais e
economicas e dos avancos tecnolégicos é solucionada pela flexibilizagdo e descentralizacdo do
poder normativo, atribuindo-o a corpos técnicos e nao politicos. Essa competéncia normativa,
segundo voto da Min. Rosa Weber na ADI (Brasil, STF, 2018, p. 21),

nio se confunde a fun¢io normativa das agéncias reguladoras com a funcio
tradicionalmente exercida pela Administracdo de regulamentar as leis de modo a
viabilizar o seu cumprimento (art. 84, IV, da Lei Maior), e nem com a figura do
regulamento auténomo (arts. 84, VI, 103-B, § 49, I, e 237 da CF) [..] a norma
regulatdria [...] traga conceitos técnicos, despidos de valoracio politica (que deve estar
contida na norma a ser implementada); deve ser equidistante dos interesses em jogo,
resultando de uma ponderagio entre os custos e os beneficios envolvidos (dai deve ser
necessariamente motivada e editada, preferencialmente, por agente ‘independente’, i.e.
protegido contra pressdes politicas).

A discricionariedade administrativa normativa encontra fonte na atribuiciao abstrata de
competéncia normativa, que deve estar atrelada a disposi¢do normativa constitucional ou
legal expressa. Com efeito, “a medida da competéncia normativa em que sdo investidas as
agéncias reguladoras sera aquela perfeitamente especificada nas leis” (Brasil, STF, 2018, p.
23), o que gera uma exigéncia e primazia da legalidade enquanto prépria fonte da funcao
normativa dos 6rgdos de regulacao.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal entende que a delegacdo de fun¢bes normativas —
e ndo legislativas - a entes de feicdo administrativa, desde que expressamente estabelecida
em lei, estd em conformidade com o principio da legalidade e com o principio da reserva de
lei, fortes no art. 5%, I, da Constituicdo. Tal ponto, alinhado com as potencialidades de
controle, autoriza a atribuicdo e o exercicio da fungdo normativa reguladora a entes de indole
administrativa. Algo sustentado na concep¢do de que a elas ndo cabe legislar, mas sim
promover a normatizacdo dos setores cuja regulacdo lhes foi legalmente incumbida e, em que
pese submetida a legalidade constitucional, a fungdo normativa regulatéria nao seria inferior
ou exterior a legislacdo, mas diferente na medida em que ha certa deferéncia politica e juridica
a expertise técnica, ainda que conformada pelo ordenamento juridico?é.

16 A deferéncia as decisdes administrativas pode ser compreendida a luz da Teoria da Argumentagdo Juridica, de Robert Alexy.
Segundo essa teoria, ha um ponto de conexdo entre a argumentacdo juridica e o discurso pratico geral — entendido como aquele
ndo conformado pelos pressupostos juridicos. O discurso juridico surge para mitigar as fragilidades do discurso pratico geral,
pois este ultimo ndo dispde de um procedimento suficientemente claro para alcangar decisdes com certeza conclusiva. No
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0 pedido principal foi julgado improcedente, com o entendimento de que a ANVISA tinha
competéncia normativa para a proibicao de produtos ou insumos em carater geral e primario.
Os pedidos sucessivos tiveram a mesma sorte, sem efeitos vinculantes, devido a falta de
quérum necessario.

No RE-AgR n? 1.083.955, interposto por Cascol Combustiveis para Veiculos Ltda.,
discutiu-se a possibilidade de controle jurisdicional dos atos administrativos expedidos pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), em especial aqueles que impdem
penalidades aos administrados. O agravo regimental foi apresentado apds a negativa de
provimento, buscando novo julgamento para permitir o controle jurisdicional do ato
administrativo em questdo. No entanto, o agravo foi novamente negado por unanimidade pela
Primeira Turma do Supremo, que reconheceu a regularidade do processo administrativo que
imp6s a condenacdao e pena a Cascol Combustiveis para Veiculos Ltda. e destacou a
incapacidade dos tribunais para reexaminar fatos e provas, especialmente em sede de recurso
extraordinario.

A Cascol Combustiveis para Veiculos Ltda. obteve julgamento favoravel em primeiro grau,
que foi reformado no Tribunal Regional Federal da 12 Regido. O principal argumento da parte
autora foi um suposto fundamento principal do acérddo no sentido da impossibilidade da
revisdo judicial das decisdes do CADE, salvo nos requisitos de sua formacao, o que estaria em
conformidade com a jurisprudéncia do proéprio Tribunal Regional Federal da 12 Regiao
(Brasil, STF, 2019). Os agravantes, entdo, interpuseram recurso extraordinario demonstrando
que o acordao recorrido teria violado literal e diretamente os artigos 22, 52, XXXV, e 8¢, 1], da
Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal decidiu com base na Simula 279 (Brasil, STF, 1963), mas
ressaltou o dever de deferéncia do Poder Judicidrio as decisdes técnicas adotadas por
entidades reguladoras. Este ultimo ponto é o mais interessante da fundamentacao. Segundo o
voto, o dever de deferéncia esta sustentado pela (Brasil, STF, 2019, p. 1):

(i) falta de expertise e capacidade institucional de tribunais para decidir sobre
intervencoes regulatérias, que envolvem questdes policéntricas e prognésticos
especializados e (ii) possibilidade de a revisdo judicial ensejar efeitos sistémicos
nocivos a coeréncia e dindmica regulatéria administrativa.

Nessa senda, o Supremo reconheceu que “a Administragdo Publica ostenta maior
capacidade para avaliar elementos faticos e econOmicos insitos a regulacdo” e que “o

3

Judicidrio ndo é a autoridade mais apta para decidir questdes policéntricas de efeitos

entanto, a argumentagdo juridica continua estruturalmente dependente do discurso pratico geral, tanto em aspectos tedricos
quanto empiricos. A deferéncia administrativa é uma manifestacdo dessa relagdo, na medida em que o direito reconhece a
expertise técnica de 6rgdos administrativos e regula sua atuagdo normativa, que é feita a partir do discurso pratico geral, sem
negar a conformacdo juridica. Como explica Alexy: “A argumentacdo juridica é totalmente dependente da argumentagdo pratica
geral (...). O fato de que a argumentacdo juridica depende da argumentagio pratica geral ndo significa que seja idéntica ou
redutivel a ela. A argumentagdo pratica geral requerida para o discurso juridico ocorre em formas especiais e segundo regras
especiais e em condi¢des especiais. Essas formas e regras especiais levam tanto a consolidagdo quanto a diferenciagdo do modo
de argumentacdo.” (Alexy, 2017, pp. 271-272). Assim, embora a deferéncia administrativa envolva certa autonomia técnica, ela
ocorre dentro do ordenamento juridico, garantindo que a atividade regulatéria ndo seja reduzida a mera extensdo do discurso
pratico geral. Isso também significa que ela, em que pese seja dotada de deferéncia, submete-se a autoridade do direito.
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acentuadamente complexos” (Brasil, STF, 2019, p. 10). Ainda, demonstrou preocupacao no
sentido de que “a intervencao judicial desproporcional no dmbito regulatério pode ensejar
consequéncias negativas as iniciativas da Administracdo Publica” (Brasil, STF, 2019, p. 10), o
que seria compensado pela “expertise técnica e a capacidade institucional do CADE em
questdes de regulacdo econdmica” (Brasil, STF, 2019, p. 9), resultando numa posi¢cdo de
deferéncia. Com efeito, o controle jurisdicional “deve cingir-se ao exame da legalidade ou
abusividade dos atos administrativos” (Brasil, STF, 2019, p. 9).

A argumentacdo central do autor da a¢do residia na necessidade de controle jurisdicional
dos atos do CADE, enquanto o Supremo Tribunal Federal, por meio da decisao final, reafirmou
a importancia da expertise técnica e capacidade institucional das entidades reguladoras, como
o CADE, na regulacdo econémica. A Corte destacou que a atividade regulatéria e decisoes
técnicas dessas entidades envolvem complexidades e consequéncias sistémicas que os
Tribunais ndo estdo aptos a avaliar de maneira adequada, derivando que a substituicdo seria
inadequada por incapacidade técnica. Portanto, a decisdo reconheceu o dever de deferéncia
do Judiciario as decisoes técnicas das entidades reguladoras e limitou o controle jurisdicional
ao exame da legalidade ou abusividade dos atos administrativos, reafirmando assim a
jurisprudéncia da Suprema Corte nesse sentido.

Na ADI n? 6.148, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, questiona-se a
constitucionalidade da Resolucao n? 491, de 19.11.2018, do Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA), que versa sobre os padrdes de qualidade do ar. O autor alega que a
resolucdo é permissiva e confere protecao insuficiente a qualidade do ar, violando os direitos
a informacao, a sadde e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme preceituado
no inciso XIV do artigo 59, artigo 196 e artigo 225 da Constituicdo Federal. Trata-se de
argumento que parte da aplicacdo do principio da proporcionalidade como proibicao a
protecao insuficiente. Como afirma o Min. Gilmar Mendes (Mendes e Branco, 2017),
responsavel por incorporar os conceitos alemdes no debate brasileiro, dai, concluir a
conceituacdo de uma conduta estatal como insuficiente (untermassig), porque ela nao se
releva suficiente para uma protecdo adequada e eficaz, nada mais é do que considerar referida
conduta como desproporcional em sentido estrito.

O autor requereu que, em caso de nao reconhecimento da densidade material para uma
ADI, a acdo fosse recebida como Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF). Quanto ao mérito, pediu a declaracdo de inconstitucionalidade da Resolucdo n?
491/2018 do CONAMA, sem prontncia de nulidade, com apelo para que o referido Conselho
edite nova norma com capacidade protetiva adequada, baseando-se em parametros objetivos
disponiveis na ciéncia médica. Em carater subsidiario, buscou a declaracdo de
inconstitucionalidade do § 42 do art. 42 da resolugao questionada.

Na inicial, os fundamentos centrais versaram majoritariamente sobre questdes técnicas
que motivaram a resolucdo. A formulacdo juridica do problema ocorreu de forma incidental,
abordando sucintamente as violacdes aos direitos constitucionais e por consequéncia do
argumento técnico, sustentando a protecdo deficiente.

0 voto vencedor é ainda mais interessante, visto que o Min. André Mendonca, redator do
acordao, nao sé6 reconheceu de pronto a possibilidade do controle de constitucionalidade em
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abstrato do ato normativo atacado como assentou que ndo cabe, no caso concreto, ao
Judicidrio adentrar ou mesmo substituir o juizo de discricionariedade técnica realizado na
elaboracao da norma questionada. O Supremo Tribunal Federal destacou como a alegacdo de
inconstitucionalidade, na esséncia, dirige-se contra critérios e mecanismos técnicos eleitos
pelo CONAMA.

Contudo, reconheceu que 0 CONAMA agiu dentro de sua capacidade institucional e trouxe
a luz uma resolugdo que partiu de critérios e parametros que lhe foram legitimamente
conferidos, de posse das devidas informacdes técnicas e a partir de uma analise complexa
sobre beneficios, desvantagens e riscos que estavam em discussdo. Mais que isso, o voto
deixou explicito o impacto da demonstracio de que o o6rgdo regulador agiu com
responsabilidade politica e técnica, reconhecendo que (Brasil, STF, 2022, p. 19):

os elementos do caso concreto, reveladores, portanto, de complexa discussdo e
sucessdo de debates, que culminaram na norma atacada, sdo indicativos de que a
substituicao judicial de uma construcdo coletiva e plural, paulatinamente realizada por
cerca de sete anos no ambito do CONAMA, revelar-se-ia, com a devida vénia das
opinides em contrario, violadora do principio democratico da teoria das capacidades
institucionais e da prépria légica do sistema de definicdo de competéncias em matéria
ambiental.

A aprovacao da Resolucdo n? 491, segundo o redator, decorreu de mais de trinta reunides
oficiais que ocorreram durante sete anos. Assim, a substituicdo judicial dessa construgao
coletiva e plural violaria o principio democratico da teoria das capacidades institucionais e da
propria logica do sistema de definigdo de competéncias em matéria ambiental.

A decisdo considerou ausentes elementos que indiquem a imprestabilidade das politicas
publicas em desenvolvimento, visto que o 6rgdo ndo foi omisso. Contudo, por mais
democratica que seja a resolugdo tanto pelo modo de sua criacdo como pelo avanco que cria
nas praticas relacionadas ao meio ambiente, esta ndo é eficiente o bastante para atender ao
que se considera ideal no atual estagio da qualidade de ar do Brasil. Na esséncia, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu que a resolucdo nao representa retrocesso, mas avan¢o nado
eficiente ou suficientel” para atender ao que se considera ideal constitucionalmente.
Entretanto, a decisao também assentou que a op¢do regulatéria do 6rgdo é fundamentada e
razoavel dentro de uma concepcdo de protecdo ambiental que toma em consideracao critérios
de eficiéncia e equidade com assento na realidade fatica e na eventual impossibilidade de
satisfacdo integral das recomendacdes postas.

O julgamento da ADI foi pela improcedéncia e teve como fundamento central que o
Judicidrio ndo tem propriedade para substituir o juizo de discricionariedade técnica da
elaboracao da politica puablica em questao.

Por fim, o redator destacou que, tendo em vista as novas evidéncias técnicas e
recomendacgdes sobre a qualidade do ar propostas pela Organizacao Mundial da Saide (OMS)
em 2021, o CONAMA deve se adaptar aos avangos técnicos. Portanto, a norma é

17 Retorna-se a no¢do de uma situacdo de potencial inconstitucionalidade pela protecdo estatal insuficiente (untermassig),
conforme (Mendes e Branco, 2017).
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constitucional, todavia deve se adequar as circunstancias que vém surgindo ao longo do
tempo para que ndo caminhe para uma progressiva inconstitucionalidade.

A decisdo final, proferida pelo STF, reconheceu a admissibilidade da ADI, argumentando
que esta difere das jurisprudéncias anteriores, pois ndo visa apenas a submissao do Supremo
a um controle de legalidade, mas busca verificar se a resolugio do CONAMA nao viola
diretamente a Constituicdo. No entanto, a decisdo considerou improcedente o mérito da
demanda, declarando constitucional a Resolugao n? 491/2018 do CONAMA. O STF determinou
que o CONAMA edite nova resolucdo, no prazo de 24 meses, levando em consideracdo as
orientagdes da OMS sobre os padrdes adequados de qualidade do ar, a realidade nacional, as
peculiaridades locais e os principios da livre iniciativa, desenvolvimento social, reducdo da
pobreza e promocdo da satude publica. Caso o CONAMA nao edite a nova resolu¢do dentro do
prazo, os parametros da OMS passarao a vigorar enquanto perdurar a omissao administrativa.

Esses precedentes indicam relevante tendéncia na jurisdicdo brasileira de deferéncia a
margem de liberdade de decisdo administrativa, na linha do que ja foi abordado no primeiro
capitulo. Essa deferéncia administrativa, entretanto, é diferente do argumento de que
tradicionalmente o controle judicial da Administracdo Publica, especialmente no periodo
anterior a Constituicdo Cidad3, foi fragil. A deferéncia administrativa em questdo apresenta
clara conformacao aos principios e limites juridico-constitucionais.

Destarte, entende-se que é relevante o diadlogo entre a jurisprudéncia constitucional e a
doutrina, sendo possivel aproximar e, quica, desenvolver a compreensdo e o controle desse
espaco de discricionariedade administrativa por meio de propostas de uma criteriologia que
ultrapasse a fronteira tradicional do Direito Administrativo e que lance luzes a critérios
relevantes no exercicio desse espago de decisdo, especialmente quando a funcdo tipica de
natureza executivo-administrativa tenha tragos regulamentares e normativos.

Para tanto, é mister enfrentar os argumentos centrais dessas decisdes e suas fontes e, a
partir desse exercicio, propor critérios sistematizados que complementem o atual estagio da
arte sobre o tema da discricionariedade dos 6rgdos administrativos. Com efeito, havera um
foco especial no exercicio da discricionariedade, da deferéncia judicial e dos limites de um e
de outro.

(b) Principios constitucionais de moralidade administrativa e a criteriologia
para o exercicio da discricionariedade

0 conceito da discricionariedade administrativa é tradicionalmente abordado a partir de
uma pressuposicdo relacionada com o papel do gestor publico da Administracdo Publica
direta, inserido num racional politico constrangido por amarras institucionais e juridicas. E o
exemplo de um secretario de defesa do consumidor, nomeado e escolhido pelo prefeito
municipal e de origem do mesmo partido politico do chefe do executivo. Esse secretario,
embora responsavel pela execucdo da politica de defesa do consumidor local, faz parte de um
racional politico e cumpre sua funcao executivo-administrativa com oportunidade e
conveniéncia guiada pelo interesse publico, norteado por sua concepg¢ao politico-ideoldgica do
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projeto de Estado e poder, podendo naturalmente ser mais progressista ou mais conservador,
mais liberal ou mais social. Ha exemplos interessantes e polémicos na jurisprudéncia sobre o
temals.

Em que pese estereotipada figura presente em milhares de municipios brasileiros, a
discricionariedade dos 6rgaos da Administragao Publica precisa comportar, também, a funcao
normativa de entes regulatérios. Como exemplo pode-se citar o conselho diretor de uma
agéncia reguladora, ao qual cabe criar o padrao normativo regulatério que conformara
determinado setor econdmico, bem assim os diversos érgaos que habitam num meio-termo,
como a Secretaria Especial de Regulacdo e Supervisdo do Ensino Superior, responsavel pela
criacdo das normas regulatérias, supervisio do mercado, concessdo de autorizagdes e
aplicacdo de sangdes as relacoes de ensino superior brasileiras e as empresas privadas do
setor. Isso significa, pelo menos, que a discricionariedade precisa lidar tanto com a
discricionariedade administrativa como com a discricionariedade normativa - ambas internas
a discricionariedade dos 6rgaos da Administracao Publica a depender da fungéo exercida.

Essa liberdade de atuacdo administrativa especialmente na dimensdo normativa, propria
da regulacao de setores econ6micos, que resulta no ato normativo regulamentador, é limitada,
uma vez que a discricionariedade normativa encontra limites na Constituicao Federal, na lei e
nas politicas publicas.

O controle exercido pelo Judiciario ocorre de duas principais formas que podem confluir
niveis de controle, quais sejam: a) o ato é passivel de controle abstrato de constitucionalidade,
b) o ato concreto praticado com base no ato normativo é passivel de controle de legalidade e
constitucionalidade no caso concreto. Essa discricionariedade administrativo-normativa é,
também, dirigida. Ela é assim porque se desassocia do conceito classico da discricionariedade
vinculada a oportunidade e a conveniéncia. No exercicio da discricionariedade administrativo-
normativa, a funcao pratica é guiada pelos padrdes técnicos compartilhados e pela exigéncia
de responsabilidade politica, no melhor sentido dworkiniano?!9, para o cumprimento de seus
deveres. Isso significa que a compreensdo do espaco de decisdo administrativa modifica-se
relevantemente quando comparada com exemplos classicos da discricionariedade
administrativa. Oportunidade e conveniéncia guiadas por legitimos interesses politicos sao
substituidas pelo dever de agir técnico, hoje mais descentralizado e globalizado. Na esséncia,
isso implica um 6nus de fundamentacdo técnica maior com critérios mais claros em razao do
avanco e da multiplicagio do conhecimento globalizado. Trata-se de discricionariedade
normativa dirigida2o.

18 MC no MS 34.070/DF, MC no MS 37.097/DF e Rcl 60.804/PA. Os trés casos lidam com interessantes e polémicas possibilidades
de controle jurisdicional de ato administrativo discricionario relacionado com nomeagio de agente publico.

19 Como afirmado anteriormente, para Ronald Dworkin, o processo de tomada de decisdo necessita de responsabilidade. O
raciocinio - tanto politico como juridico - é uma atividade interpretativa. E essa interpretacdo € boa se é feita com
responsabilidade. Motta e Ari fazem proposta de leitura sistematizada da versdo final da teoria proposta por Ronald Dworkin.
Nessa senda, eles sugerem, a partir do autor, o processo interpretativo exitoso. Afirmam que (Mello e Motta, 2017, 747): “para
Dworkin, uma interpretacdo em particular é exitosa (quer dizer [..] atinge a verdade a respeito do sentido de algum objeto)
quando consegue situar o objeto em questdo em relagdo aos propositos da pratica interpretativa identificados como pertinentes e
o apresenta a sua melhor luz. [..] a interpretagdo divide-se em trés etapas. Primeiro, nds individualizamos essas praticas;
segundo, atribuimos um conjunto de propésitos ao género ou subgénero que identificamos como pertinentes; e, terceiro,
tentamos identificar a melhor realizagdo daquele conjunto de propésitos numa ocasido em particular”.

20 Retoma-se a ideia presente na obra de Alexy (2017, pp. 271-272).
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Nesse sentido, hd um dever de deferéncia para a Administracao Publica, conforme visto
na ADI 4.874. Os critérios que fundamentam esse dever de deferéncia sdo submissao ao
sistema legal e constitucional, delegacdo de competéncia normativa via lei formal,
fundamentagdo racional e técnica, possibilidade de controle de constitucionalidade em
abstrato, posicdo equidistante dos interesses sociais, econdmicos e politicos e protecao das
pressdes politicas. Ponto relevante é a substituicdo da nocdo da discricionariedade
administrativa, quicd mais livre, fundada na oportunidade e na conveniéncia por uma
fundamentagao técnica mais rigorosa e dirigida pelo conhecimento cientifico. Exemplo claro
dessa proposta é encontrado no voto da Min. Rosa Weber, relatora da ADI n? 4.874, quando
escreve, com suporte em ampla jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “A competéncia
para editar atos normativos (..) insere-se no poder geral de policia da Administracao
sanitaria” (Brasil, STF, 2018, p. 2). Assim (Brasil, STF, 2018, p. 2),

qualifica-se, a competéncia normativa da ANVISA, pela edicdo (...) de atos: (i) gerais e
abstratos, (ii) de carater técnico, (iii) necessarios a implementagio da politica nacional
de vigilancia sanitaria e (iv) subordinados a observancia dos parametros fixados na
ordem constitucional e na legisla¢do setorial.

No RE-AgR n? 1.083.955, o Min. Luiz Fux, Relator, fez semelhante analise, associando o
dever de deferéncia do Poder Judicidrio as decisdes adotadas por 6rgdos reguladores
justamente em razdo da falta de conhecimento especializado dos Tribunais para resolver
questdes policéntricas, sobretudo de carater técnico, e do risco de efeitos sistémicos a partir
de decisdes judiciais que divirjam do racional regulatério (Brasil, STF, 2019, p. 10).

Percebe-se, destarte, que a jurisprudéncia da Corte Constitucional brasileira vincula, de
certa forma, o seu dever de deferéncia com a natureza e a expertise dos 6rgados reguladores, o
que ocorre a semelhanga da Chevron Doctrine?! na jurisdicdo estadunidense. Obviamente, a
deferéncia ndo comporta atos ilegais ou de abuso regulatério.

Com esse racional, a proposta tedrica de Lon Fuller pode promover qualificado
refinamento na andlise de constitucionalidade, legalidade e abusividade da
discricionariedade. Fuller argumenta o Direito é o empreendimento de submeter a conduta
humana a governanca de regras. Numa compreensao teleoldgica, ele conclui que ndo se pode
considerar como Direito valido, legitimo, aquilo que é incapaz de exercer a mais essencial e
basica fun¢do do Direito (uma vez que ela faz parte do préprio conceito): a fungao de orientar
a conduta humana.

Diante disso, Fuller (1969) propde uma teoria sobre principios de moralidade interna do
Direito, preocupado essencialmente com os principios que devem orientar a criagdo das
normas para que elas sirvam a seu propdsito basico, ou seja, para que elas guiem condutas.
Esses principios possuem interessante aplicacdo as fun¢des do Estado regulador, ja tendo sido
relacionados com a propria pratica jurisdicional dos precedentes americanos por Sustein e

21 A recente decisdo de overulling da Chevron Doctrine no caso Loper Bright Enterprises v. Raimondo, em que pese um marco ha
revisdo judicial de atos administrativos nos Estados Unidos da América, ndo possui resultados praticos no Brasil além de um
simples efeito persuasivo diante de certo realinhamento conservador na Supreme Court of the United States of America. Inclusive
por isso, sugerem-se outras bases jurisprudenciais e tedricas para a deferéncia judicial aos 6rgaos reguladores.
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Vermeule (2021). Os principios de moralidade interna do Direito sdo: a) principio da
generalidade: as regras (repita-se, lato sensu) do sistema devem ser expressadas em termos
gerais (no sentido de generalizaveis); b) principio da publicidade: as regras hdo de ser
publicas (promulgadas publicamente); c) principio da prospectividade: o efeito dessas regras
tem de ser prospectivo (as leis ndo podem ter efeito ex post facto); d) principio da
inteligibilidade: as regras devem ter seu conteido expresso de forma compreensivel; e)
principio da consisténcia: as regras precisam guardar e respeitar um elo de consisténcia umas
com as outras; f) principio da praticabilidade: as regras devem ser praticaveis (exerciveis); g)
principio da estabilidade: as regras nao podem ser modificadas de forma demasiadamente
repentina e frequente (é necessario que se respeite a expectativa, a seguranca juridica); e,
finalmente, h) principio da congruéncia: as regras tém de ser administradas de modo a serem
consistentes com os termos nos quais sao elaboradas.

Esses oito principios sdo internos ao Direito porque sido as condi¢des minimas
necessarias para que ele seja capaz de exercer satisfatéria e adequadamente a fungido que é
sua propria razdo de ser (Streck, 2020b, pp. 176-177). Contudo, entende-se que esses
principios de moralidade interna sdo - e devem ser - plenamente aplicdveis também para a
atividade normativa desenvolvida pelos 6rgdos da administracdo que possuam fungdes
regulatérias, sendo um requisito minimo de juridicidade da prépria norma regulatéria criada.

Isso significara que os principios de moralidade interna sdo standards a serem usados
para verificar a necessidade de revisdo judicial das decisdes administrativas, gerando
verdadeira condicao de validade do papel normativo dos 6rgdos de regulagdo em razao da
submissao das normas reguladoras ao ordenamento juridico. Destarte, percebe-se, entdo,
critérios relevantes para definir os casos que demandam o exercicio da deferéncia judicial a
Administracdo daqueles que clamam pela revisao judicial.

Além disso, esses principios de moralidade interna aliados a deferéncia judicial aos
orgdos regulatérios em razdo da deferéncia do discurso técnico podem nortear também a
forma da revisdo judicial em casos especificos. De modo mais simples, o controle judicial de
atos normativos regulatérios pode ser feito a partir de decisdes procedimentais de obrigacao
no lugar da simples substituicdo da norma regulatéria pela decisdo judicial. Isso nao limita a
jurisdicdo a simples declaracdo de nulidade de atos administrativos, mas amplia os
instrumentos decisorios.

Nesse sentido, inclusive, foi a decisao da ADI n? 6.148, cujo redator do acérdao foi o Min.
André Mendonga. Trés argumentos do voto vencedor ilustram tanto a deferéncia do Supremo
Tribunal Federal como certa possibilidade de adequacdo aos principios da moralidade
administrativa de Fuller. Primeiro, o voto firma que o tema controverso é de natureza técnica
e, justamente em razao disso, “cabe ao Poder Judiciario atuar com ainda maior deferéncia”
(Brasil, STF, 2022, p. 16). Desde que a decisdo administrativa esteja devida e tecnicamente
fundamentada, sem ilegalidade ou desproporcionalidade, deve-se reconhecer o legitimo
espaco do 6rgdo regulador.

Na sequéncia, reconhece-se a razoabilidade no processo de elaboracao da norma. Aqui,
mais uma vez, aplicam-se os elementos, propostos pelo Min. Gilmar Mendes (2000), do
principio da proporcionalidade, que conforma o processo de elaboracdo da norma ao proibir
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manifestacdo de poder contraditdria, incongruente, irrazoavel ou inadequada entre meios e
fins - com base nos conceitos ja citados de proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e de
protecao insuficiente (Untermassverbot). Tal ponto entrelaca-se com principios da
moralidade interna propostos por Fuller, especialmente no sentido de que a norma cumpre os
pressupostos basicos como generalidade, prospectividade, inteligibilidade e congruéncia.
Frisa-se: exercicio da discricionariedade administrativa marcado por amplo debate plural e
técnico. Diante disso, na visdo do voto vencedor, o controle judicial de atos administrativos
regulatérios dessa natureza deve ser exercido com prudéncia, ainda que possiveis a
conformacdo e a revisao desses atos.

No caso em analise, inferiu-se que o Poder Judiciario ndo teria competéncia técnica e
legitimidade para a revisar o ato administrativo, mas sim para reconduzir o processo de
renovacdo da norma a partir da definicdo de critérios procedimentais no exercicio da
discricionariedade administrativa. Assim, na ADI n? 6.184, que versa sobre a Resolugdo n?
491/2018 do CONAMA, o Supremo Tribunal Federal prestou deferéncia ao 6rgao regulador
que exerceu, com legitimidade e de modo técnico, democratico e razoavel, a sua
discricionariedade administrativa. Além disso, reconheceu que ha mais de uma maneira de
manifestar o poder administrativo e que, especialmente nos padrdes nacionais de controle de
poluicdo do ar estabelecidos pela OMS, ndo se pode interpreta-los de forma estanque, visto
que é possivel a adaptacdo constitucionalmente adequada da abordagem selecionada para
conciliar principios constitucionais e critérios técnicos em a¢do como equilibrar os riscos a
saude, a viabilidade tecnoldgica, questdes econdmicas e diversos fatores politicos e sociais,
que por sua vez dependem, dentre outros, do nivel de desenvolvimento e da capacidade do
pais para a gestdo da qualidade do ar. H3, com isso, margem de apreciagdo legitima para o
exercicio da discricionariedade do 6rgdo regulador, desde que respeitados certos critérios
procedimentais proprios do poder normativo. Base essa que pode ser extraida dos principios
de moralidade interna de Fuller. E tal ponto foi legitimamente exercido pelo 6rgado regulador,
em que pese ja passivel de maior conformidade com o horizonte constitucional.

Sistematicamente, a partir da jurisprudéncia e da proposta doutrindria apresentada,
propdem-se parametros para exame da juridicidade do exercicio da discricionariedade
administrativa de 6rgidos reguladores no sistema constitucional brasileiro. Todos sdo género
da submissdo dos é6rgdos reguladores e sua regulacdo ao sistema legal e constitucional. Nesse
sentido, os principios de moralidade interna do Direito adquirem especial importancia para a
verificacdo da juridicidade da norma. O primeiro critério é a exigéncia de delegacdo de
competéncia normativa via lei ou disposicdo constitucional expressa e formal. O segundo
critério é a fundamentacao racional e técnica, que se desdobra numa andlise argumentativa
sobre o alinhamento das normas de regulacdo com as melhores praticas internacionais e o
conhecimento cientifico contemporaneo ao ato. Esses critérios legitimam a deferéncia judicial
ao exercicio da discricionariedade normativa dirigida dos 6rgaos reguladores. Obviamente,
em muitos assuntos, o conhecimento cientifico abre espaco para duvidas e posi¢oes
divergentes. A garantia que se concretiza a partir desses parametros, na realidade, estd muito
mais vinculada a um 6nus de fundamentacao técnica que proteja a estrutura regulatoéria de
interesses puramente politico-partidarios. O terceiro critério lida com a possibilidade de
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controle de constitucionalidade em abstrato, visto que parte relevante dessas normas
funciona como ato normativo primario para o setor regulado. O quarto critério é a
subordinacdo a ordem constitucional e legal, especialmente em dois sentidos, quais sejam: aos
principios de moralidade interna expostos acima e ao controle judicial da interpretacao e da
fundamentacao da Administracao.

Conclusao

O presente estudo prop06s uma reconstrucdo do conceito de discricionariedade
administrativa, abordando sua evolucdo histérica e os desafios para seu controle.
Argumentou-se que, na tradicdo brasileira, a interven¢do do Poder Judiciario sobre atos da
Administracdo Publica foi historicamente limitada, inclusive em questdes relacionadas a
direitos fundamentais. Essa caracteristica intensificou-se durante a Ditadura Militar, quando
medidas de excecdo fortaleceram a atuacdo do Executivo e fragilizaram mecanismos de
controle jurisdicional. Ainda que o principio da legalidade estivesse constitucionalmente
previsto, a pratica administrativa consolidou-se com amplas margens de liberdade e reduzida
interferéncia judicial.

Com a Constituicdo de 1988 e a consequente constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, estabeleceram-se limites mais claros para a discricionariedade, especialmente
em casos que envolvem direitos fundamentais. Paralelamente, a consolidacdo do Estado
regulador conferiu novas camadas de complexidade ao tema, tornando necessario um
refinamento conceitual. Nesse contexto, propds-se distingdo entre discricionariedade
administrativa e discricionariedade normativa da Administra¢do Publica, ndo como um novo
conceito, mas como um instrumento didatico para orientar critérios especificos de controle.

A discricionariedade administrativa refere-se ao exercicio tipico da fung¢ao executivo-
administrativa, tradicionalmente associada a avaliacdo de oportunidade e conveniéncia na
tomada de decisoes publicas, como na nomeacdo de servidores ou na escolha de membros do
Judicidario pelo Presidente da Republica. Essa forma de discricionariedade possui
racionalidade politica, vinculada ao interesse publico conforme a orientagao do governante no
poder.

Ja a discricionariedade normativa da Administracdo Publica ocorre quando 6rgiaos
reguladores exercem competéncias normativas para disciplinar setores econémicos e sociais
especificos. Diferentemente da discricionariedade administrativa tradicional, sua margem de
atuacao é mais restrita, pois deve submeter-se ndo apenas ao controle de legalidade, mas
também a preponderancia de critérios técnicos e cientificos. Essa configuracdo justifica a
deferéncia judicial a decisdes regulatérias, uma vez que essas decisdes resultam de discurso
técnico especializado, ainda que conformado juridicamente, e certa protecdo dos atores a
ingeréncia politica.

Diante dessa distin¢do, sugeriram-se critérios para o controle da discricionariedade
normativa, todos inseridos no marco da autoridade do sistema legal e constitucional. Entre
eles, destacam-se: a) a necessidade de delegacao expressa de competéncia normativa via lei
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ou dispositivo constitucional formal; b) a exigéncia de fundamentagao racional e técnica para
os atos normativos administrativos; c) a possibilidade de controle de constitucionalidade em
abstrato; e d) subordinagdo a ordem constitucional e legal. Sobre o quarto critério, os oito
principios de moralidade interna do Direito - generalidade, publicidade, prospectividade,
inteligibilidade, consisténcia, praticabilidade, estabilidade e congruéncia - oferecem
parametro relevante para a avaliacdo da legitimidade das normas editadas por o6rgaos
administrativos.

Na linha do controle judicial da discricionariedade, foi proposta uma ancoragem
hermenéutica dos critérios supracitados, especialmente do ultimo. O objetivo é que a
discricionariedade da Administracdo Publica e o controle jurisdicional sejam exercidos com
respeito a preservacao da autonomia e da autoridade do Direito, assim como a Constituicao e
a legalidade democraticamente instituida. Com isso, defendeu-se a compreensdo da
interpretacdo auténtica a partir do paradigma hermenéutico, de modo que a interpretacao
judicial deve estar inserida no paradigma constitucional e na tradicdo democratica, evitando-
se interpretacdes solipsistas e subjetivistas que superem os limites constitucionais e
democraticos. Nesse sentido, a discricionariedade administrativa e normativa deve ser
controlada com base na moralidade constitucional, como modo de garantir que a
interpreta¢do das normas nao dependa exclusivamente da consciéncia do administrador, mas
da coeréncia e integridade do sistema juridico.

Assim, a distingdo proposta busca fornecer referencial tedrico para o estudo da
discricionariedade administrativa e seus limites, com fundamento na atual jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. O aprimoramento dos mecanismos de controle, especialmente no
ambito da discricionariedade normativa, permite que a Administracdo Publica atue com
seguranca juridica e previsibilidade e contribua para a efetividade das politicas regulatorias e
para a protecdo dos direitos fundamentais.
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