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Introdugio

O presente artigo visa enfrentar sob um novo enfoque a legitimagao
da conduta administrativa, que nao pode mais ser resolvida exclusivamente
no plano estrito da legalidade.

Quando se pretende o Estado atuante, provedor ¢é necessario que
lhe tenha uma atuacdo além de legal, adequada e propicia, vale dizer
eficiente.

Nio é possivel dizer-se que o bom administrador se resolve
simplesmente naquele que cumpre a estatica da lei, sem atender a dinimica
dos fatos.

Frequentemente diante da administracio sdo postas questOes mais
complexas do que simplesmente “seguir a lei”.

Nos nossos trabalhos de pesquisa temos estabelecidos um paralelo
entre a legalidade, como seguranca e a eficiéncia como proposta de
atendimento aos fins reais da administracio.

A eficiéncia ganha, portanto, vida prépria a partir da ideia de
fun¢io administrativa no chamado “Estado Social” (BATISTA JUNIOR,
2004, p. 83).

Se os recursos sao escassos ha haver uma logica que norteie as
decisoes.

Tornamos publicos, por exemplo, em diversas palestras que o
Estado brasileiro ndo poderia ter realizado a chamada “Copa do mundo”,
porque tinham outras prioridades a resolver. Do mesmo modo isso vale
para os Jogos Olimpicos.

Queremos demonstrar que isso se d4 numa discussao juridica sem
necessitarmos de voos maiores.

A grande tarefa do interprete é entender que administracao puiblica
discrimina sim, mas s6 pode discriminar em bases adequadas, como se
vera ao longo do artigo.

Ao final de contas a razoabilidade da conduta nio é um conceito
de natureza estética, mas um parametro de garantia do préprio Estado
de direito.

O artigo é apenas uma pista desse debate rico.
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Da arbitrariedade na administragdo publica

Tomatremos, como atbitriria, a acio administrativa nao lastreada
em uma causa racional e eficiente a sua adocio.

Nesse sentido, a expressdo ¢ colhida, também, como género do
qual sdo espécies todos os desvios de conduta — dai o porqué da primazia
da abordagem que se concede agora.

A arbitrariedade, como um virus que destrdi o organismo social,
aloja-se, de forma quase sempre disfarcada, em atitudes ou a¢Oes revestidas
de um grau de aparente credibilidade.

Pretende-se demonstrar que determinadas categorias aceitas
como suporte de uma doutrina geral do direito administrativo nao
estao imunizadas contra a inoculacdo arbitratia, revelando-se, muito ao

contrario, como terreno propicio a sua disseminagao.
Da Razoabilidade

Abandonemos os fetichismos, para compreendermos, com mais
facilidade, que, em torno da matéria, o cerne da questdo estd em que a
solucdo juridica busca a razoabilidade, como critério de interpretagao,
excludente da arbitrariedade.

A conduta administrativa sera arbitraria se nao vier atrelada a um
traco de razoabilidade cuja presenca é o aval absoluto e indispensavel de
sua legitimidade.

E o que desejamos estabelecer, para maior alcance do conceito
da arbitrariedade, o contra ponto com a razoabilidade de tal sorte que a
presenca de uma exclua a da outra.

O enfrentamento de tal postura reclama um estudo da natureza do
direito, de ordem a encontra-lo como ciéncia dedicada ao comportamento
humano, do que resultante, necessariamente, da sensibilidade aos valores
que sdo intrinsecos ao alvo de enfoque.

Efetivamente, nas ciéncias ideais, como nas naturais, a perspectiva

da valoracao, ndo contribui absolutamente para a riqueza do conhecimento
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distintamente do saber da cultura, cuja compreensio passa necessariamente
por esse patamar.

Se alguém tece consideragGes estéticas sobre a figura geométrica,
considerando, o circulo como simbolo da perfeicio, em nada acresce a
descoberta matematica das propriedades que tal figura guarda.

Na mesma trilha, é irrelevante, do ponto de vista do naturalista, que
se projete conceito de formosura sobre certo animal ou de hortipilancia
em relagdo a outro, porquanto, efetivamente, a tal segmento especifico
s6 importario classificagoes de ordem bioldgica, tais como, a filiacdo a
uma determinada espécie, a certo género ou mesmo a um dos trés reinos.

Com a cultura na qual se insere a massa de modelagem do jurista,
passa-se fendmeno inteiramente diferente.

Nenhum hermeneuta do direito conseguira realizar a subsuncao
da norma a conduta, se ndo fotografar os valores que circundam o trajeto
interligatério entre o fato e a norma em questao.

Dali, para conceituar um procedimento como furto, o operador
juridico verificara que, na comunidade onde se desenvolve a incriminacdo
de tal pratica, considera-se reprovavel a subtracio da coisa alheia mével.

Esse conceito de reprovabilidade nao é absolutamente o do agente,
mas aquele inerente aos valores societarios imantados.

Nio fosse isso, poderfamos ter posturas inteiramente dispares,
como a de um juiz, supostamente marxista extremado, que considerasse
toda propriedade como algo de coletivo, ndo vendo mal algum em que
se tomasse para uso coisa que necessariamente nao setia privada, mas
destinada ao desfrute comum de todos.

Esse hipotético juiz absolveria o acusado de tal conduta.

Ao revés, um julgador, devoto rigoroso do capitalismo, veria
na agressio a propriedade individual o mais hediondo dos crimes,
aconselhando-se a impor a pena capital ao transgressor desse icone
sagrado.

Devemos convit, em qualquer circunstancia, que, independentemente
do perfil ideolégico, enquanto juizes, um e outro, em uma comunidade
como a nossa, nao podem desconsiderar a ilicitude da conduta como

por igual e ndo lhes cabe o exarcebamento da pena além do marco legal.
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Com esse raciocinio, quer-se demonstrar que a tarefa no Direito
nao é a de projetar valores sobre determinado objeto, mas encontrar
aqueles que lhe sdo proprios.

Nessa linha de exposi¢ao, veremos que o administrador e o juiz
ndo sio absolutamente sujeitos de vontade, mas intérpretes sensiveis
de matizes sociais impregnados na vigéncia societaria com a forca da
juridicidade.

Vai daf que ndo se pode conceder uma liberdade ontoldgica de
escolha da administracdo na pratica de determinados atos, mas antes
s6 se lhe pode admitir o dever de interpretar, coerentemente, o que
recomendam as instincias normativas — essa premissa ¢ tdo valida nas
condutas vinculadas quanto nas discricionarias.

Se a norma condominial proibir que se ctiem animais de quaisquer
espécies em unidades residenciais, agira desarrazoadamente o sindico do
edificio que proiba a manuteng¢ao de um simples aquario, embora a regra
repressora seja de carater fechado.

Do mesmo modo, nio terd fundo de razoabilidade a construcao
de uma escola de primeiro grau em uma area onde comprovadamente
inexista demanda escolar, malgrado se possa entender que a previsdo de
edificacdo de prédios escolares ensejaria conduta discricionaria.

Nio deve causar espanto a ideia de que administrador e juiz estejam
convocados permanentemente a fixar procedimentos discriminatérios,
porque esse é exatamente o papel da norma. Fundamental é discutir-se a
razoabilidade ou nio do ato de discriminacio, isto é, o seu assentamento
em bases legitimas.

Essaideia vem claramente exposta por Motis Forkosch, Professor

de Direito Constitucional da Brooklyn Law School:

The right to legislate implies the right to classify... From the
very necessities of society, legislation of a special character,
having these (police power) objects in view, must often be had in
certain districts... Special burdens are often necessary for general
benefits... In other words, general legislation which applies to
all persons (or property), and gives or takes equally from all, is
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contrasted with special legislation which applies to less than all,
and gives or takes special burdens to or from this special group

(FORKOSCH apud CASTRO, 1989, p. 156).

Percebe-se, entio, que o antidoto contra a arbitrariedade é
exatamente a razoabilidade na decisio, seja ela administrativa ou judicial.

No sistema norte americano, a ideia da razoabilidade tem fincado
marcas na busca de um critério que, embora aplicado a uma situagao, seja
por igual estampado em situa¢oes analogas.

Devemos a jurisprudéncia norte-americana a construcio da
categoria doutrinaria das chamadas classificacGes suspeitas, que siao
aquelas que nio derivam de uma base logica, mas antes emergem de
fatores absolutamente aleatérios ou incontrolaveis.

Nessa linha, estariam os discriminativos relacionados a sexo, credo,
cor ¢ outros tantos. A nitida repercussio pragmatica desse arcabougo
reside em inverter-se a presunc¢ao de constitucionalidade do ato legislativo.

Classifica¢Ses suspeitas, como se passou a denominar um
mecanismo discriminatério espurio, envolveriam a resultancia de um
efeito a partir de uma causa absolutamente nio aceitavel.

O que importa é saber que a arbitrariedade emerge nao do processo
distintivo em si mesmo, mas do critério inaceitavel da distincio.

A Corte Constitucional Italiana tem buscado estabelecer um critério
de racionalidade de modo a admitir ou nio as discriminag¢oes legislativas
ante o principio formal da igualdade de todos perante a lei (DI RUFFIA,
1984, p. 719).

San Tiago Dantas a respeito da razoabilidade das classificagbes
legislativas oferece-nos um exemplo, segundo o qual seria aceitivel
dispensar-se de um determinado exame um cientista de notério saber em
uma 4rea especifica, a0 mesmo tempo em que se teria por inadmissivel
dispensa-lo do pagamento de impostos por esse mesmo motivo. Na
primeira situagdo uma discriminagao razoavel, na dltima um procedimento

arbitrario.

2 “A lei que isentasse de concurso o premiado com a mais alta distingdo cientifica seria aceita pela
consciéncia geral como lei justa; se, porém, dispensasse esses mesmos premiados de pagarem o
imposto de renda ou, ainda mais, se lhes retirasse o direito de voto, sente-se que a provisio seria
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Ha que se estabelecer, portanto, um divisor de 4guas, a partir do
qual se estabeleca que um ato administrativo (ou legislativo) é arbitrario
pelo atrelamento desarrazoado de causas inadmissiveis a consequéncias
inaceitaveis. Em contrapartida, é razoavel quando se suporta em uma
premissa eficiente que instigara um efeito adequado.

Veja-se, no particular, interessante aresto em que se considerou
arbitraria a exigéncia de uso de uniforme por servidor publico, quando tal
fardamento em nada aproveitava ao desenvolver das atividades. A Corte

julgou desarrazoada a pretensio do ente administrativo.’

Por um Critério de Razoabilidade Excludente da Arbitrariedade

Afinal, o que deve ser considerado razoavel e o que deve ser tido
por arbitrario na administracdo publica?

Um recurso a psicologia existencial nos leva, necessariamente, a
convir que a estabiliza¢do das relacdes humanas repousa em lagos basicos
de confianga em condutas de futuridade a partir de um histérico anterior.

A literatura nacional tem tratado do tema mostrando o quanto
amiude, o razoavel tem sido trabalhado como mera regra de bom senso,
em carater intuitivo, o que a rigor nao permite chegar a um porto seguro,
porque torna o razoavel dependente do sujeito e ndo da situacio (BRAGA,
2008, p. 167).

Em outros momentos chega-se afirmar que a razoabilidade
ganha campo, sobretudo no terreno lacunoso da auséncia da norma
(OLIVEIRA, 2006, p. 257).

Vamos construir uma proposta algo diversificada do pensamento
mais corrente sobre o tema.

A experiéncia antecedente é sempre o grande conselheiro no que
tange a previsibilidade do acontecimento futuro, e a nossa linha de agio
acomoda-se quando as coisas acontecem dentro desse grau de previsivel

apoiado na nossa vivéncia histérica.

arbitraria, e indaga-se se o Poder Judicidrio pode recusar-lhe aplicag¢io por motivo constitucional”
(DANTAS, 1953, p. 506).

? “Administrativo. Servidor civil. Obrigatoriedade do uso de uniforme. A obrigatoriedade do uso de
uniforme sem qualquer vinculagio com a operacionalidade da funcio exercida ou qualquer relacao
de razoabilidade com o interesse publico ou funcional é exigéncia descabida e arbitraria que vicia
0 ato por auséncia de legitimidade” (TRF1, 2* T, Juiz Jirair Meguerian, D]J10.04.91, p. 24460).
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Tem-se dito, sem contesta¢do, que o conhecimento do passado é a
melhor forma de enfrentamento do futuro, porque ha sempre a ideia de
um movimento ciclico na existéncia que reproduz os fatos ja acontecidos.

Nio ¢ por nada que a visao hegeliana da tese, antitese e sintese,
ganhou tanto prestigio, exatamente pelo significado de que o extrato
sintético nao é mais do que um desdobramento de processos antecedentes.

Admita-se que uma visao pés-moderna do direito busca reconstruir
uma escala em que se contemple a tese, a antitese e a convivéncia; esta
ultima, como momento de equilibrio, no qual é possivel sustentat-se a
sociedade sem aguardar novas verdades, relativizando-se as visdes ja
postas.

De tudo resulta a busca de um bindmio confianga/estabilidade,
em que o primeiro elemento projeta o segundo.

Embora consideremos sempre arriscado o recurso a metodologia
de outras ciéncias, nao fugimos em busca da construcao do razoavel a
um conceito de progressio que revela, exatamente, um encadeamento
confortavel do espirito logico.

Se no exercicio de progressio matematica simples enuncio 2, 4, 6,
8, nutrimos a segura esperanca de que o leitor continue o nosso enunciado
inscrevendo os digitos 10, 12, 14, 16..., sucessivamente.

Se ndo quebramos essa ordem, nio incluimos bruscamente um
elemento estranho, (41.p.ex.) processo uma atitude razoavel e, portanto,
posso dizer que o digito 12 n3o foi incluido arbitrariamente.

A sedimentacio desses conceitos devera impedir a sobrevivéncia
maldita do que denominaremos “crénica de uma liberdade mal contada

da administracdo publica”.
A Liberdade na Administragdao Publica: Um Mito Perigoso

E hora de dizermos algumas palavras sobre o que se tem chamado
de liberdade plena, liberdade restrita ou margem de liberdade na
administragdo publica.

Radicalizemos. A administracio nao tem, nunca, nenhuma

liberdade.
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O ponto de partida para essa afirmagao categérica decorre da
avaliacio 16gica do podet.

O seu caréter instrumental emerge da circunstincia ja afirmada que
toda potestade reduz a carga de liberdade, valor primacial no ordenamento
juridico, porque diz com a sua propria carga de existéncia.

Nao ha direito, se ndo hé liberdade, na medida em que a perspectiva
da licitude ou da ilicitude supde uma relagio contingencial e ndo necessatia.

Nao ¢é possivel, por 6bvio, juridicizar a conduta dos animais que
percorrem um mesmo tragado, nem a dos vegetais que desenvolvem-se
no ciclo repetitivo ao longo da historia.

Sé 0 homem € ator e sujeito do Direito, porque pode ser livre; daf
a liberdade ser a esséncia da energia jurigena.

E inequivoco entdo reconhecer-se que a administracio publica ao
estabelecer parametros e limites, para garantir a liberdade de uns, cerceia
a de outros.

Nesse ato constritor da liberdade a que denominamos poder, que
se aparelha para o cumprimento do dever administrativo, nao pode haver
liberdade de nenhuma espécie e em sentido préprio.

Ninguém tem a liberdade de tirar a liberdade alheia. Por essa norma,
qualquer flanco que induza a liberdade na administragio envolveria um
carater Opressof.

Se tiver alguém a liberdade de interditar uma rua quando deseje
e se a interdito, baseado pura e simplesmente nessa liberdade, nio faco
outra coisa senio oprimir os seus moradores e desgarrar-me do papel
de administrador.

Afinal, ad-ministrar significa ministrar para alguém e em proveito
de alguém. Em contrapartida, a liberdade se exercita em proveito préprio
¢ pessoal.

Se essas colocagdes epistemoldgicas nao bastassem, valeria recorrer
ao argumento de que ao se admitir alguma liberdade na administragio,
nenhum recurso seria permitido em relagio aos atos do administrador,
porque a liberdade que exercito € irreversivel por terceiros.

A conclusio, é portanto, 6bvia. A exercitagio dos poderes

administrativos ndo tem qualquer grdo de liberdade a tal ponto que o
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administrador possa, mas ndo deva, porque se tiver possibilidade é porque
terd o dever de realizar.

Descarte-se, em direito administrativo, a faculdade que nio seja
prestacio, para se prestigiar a doutrina italiana que ensina encontrar-se o
administrador publico em pleno estado de doverosita.

De tudo se infere que liberdade na administracdo é,
desenganadamente e em qualquer porcio, arbitrariedade.

Enfrentemos, agora, a questio das condutas vinculadas e das
discricionarias com o objetivo de demonstrar uma certa manipulacdo
conceitual nesses segmentos, capaz de permitir a pratica do arbitrio.

Atos discricionarios e atos vinculados, eis uma dicotomia tao ao
gosto da doutrina tradicional que nos desafia a dissecd-la, para evitar os
descaminhos que estamos a perseguir.

Em sede vinculada, o modelo a ser seguido encontra-se pré-
ajustado e delineado na propria lei, de modo que a racionalidade do ato
administrativo decorreria do seu exato cumprimento, enquanto que o
arbitrio emergiria do seu desvio.

Logo, se o contribuinte do imposto sobre a renda tem um
determinado ganho, submeter-se-a a0 pagamento de um valor, segundo
uma aliquota pré-fixada, sem que se cogite de qualquer alternativa.

Do mesmo modo, aquele aprovado em primeiro lugar em concurso
publico deve ser chamado com preferéncia sobre os demais, inica postura
juridicamente admissivel.

Diz-se que é facil perceber quando o procedimento foi legitimo
ou, ao revés arbitrario, desafiando nesse caso os corretivos judiciais sem
causar maior polémica.

Toda a dificuldade, contudo, exibir-se-ia no momento em que a
preceituagio normativa nao comportasse uma hipétese fechada, mas, ao
contrario, uma situa¢io, hipoteticamente aberta.

E exatamente quando o comportamento nio se acha plenamente
dirigido e que, portanto, pode se referir a uma acdo discricionaria, o
momento mais vulneravel para inocular-se na agio administrativa o viés

da arbitrariedade.
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Necessario, pois, redefinir conceitos, aprimorar esquemas logicos
de modo a nio permitir a presenca de “corpo estranho” por forca de
uma indefini¢io epistemologica.

O primeiro passo consiste em estabelecer a real distancia,
abandonando, sem receio, velhas concepgdes entre “ato vinculado e ato
discricionario”.

Descarte-se de plano a ideia de que pode haver vinculacio plena,
isto ¢, pratica de ato exatamente idéntico, em sua dimensdo, aquele
capitulado na norma.

Por mais que o legislador tenha se esfor¢ado para preconizar uma
determinada solugio, nem sempre serd esta realmente possivel ante a
variavel imensa da liberdade humana que comporta uma interpretagdo
juridica inteiramente diferenciada da exegese normativa iz abstracto.

Essa convicgio resulta de uma melhor teoria do direito que entende
que a exata interpretagdo é da conduta e n3o da norma.

Tomemos a seguinte situagdo real:

Devera o juiz alterar o prenome de uma pessoa, segundo a lei
brasileira, quando tal indicativo a exponha ao ridiculo, ou ainda quando
se verifique erro de grafia no assentamento?

Noticiou a imprensa nacional que determinada brasileira, mantida
sob a guarda do servico de protecio a testemunhas do governo ametricano,
corria perigo de vida ao prestar depoimento contra a mafia daquele pafs,
pretendendo, por isso, transferir-se para o Brasil, naturalmente incognita,
tendo realizado operag¢ao de plastica facial, ao tempo em que iria requerer
a alteracao dos elementos de sua identidade.

A luz dos termos expressos da lei, tal pleito nio poderia ser
agasalhado, tendo em vista o limitado espago concedido ao julgador.

Concordario todos — sem hesitacao — que a negativa a tal pretensao
importaria em desprestigiar o direito a vida - o de maior grau na escala
dos contemplados no ordenamento juridico.

Contraposta, por esse angulo, a norma ao fato, a soluco juridica
deve-se amoldar a realidade, nao se devendo ter por injuridica a conduta

do magistrado que dé transito ao petitorio.
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Com esse singelo exemplo, pretende-se mostrar que nio ha
conduta plenamente vinculada, do que sdo indicios suficientes, a teotia
da imprevisdo, da inexigibilidade da conduta diversa, da afericio da
capacidade contributiva, dentre outras suscetiveis de ensejar a exata
qualificac¢o juridica, diante de um “standard” pré-concebido.

Intmeras outras situacSes poderiam ser levantadas em que o
aparente cumprimento da lei, na sua concep¢io abstrata, resultaria em
plena agressdao a harmonia do ordenamento juridico.

Considere-se que, por uma questdo de legalidade estrita, nao é dado
a um motorista trafegar em sentido contraindicado em uma determinada
artéria. Além do risco natural de vida, praticard uma ilegalidade pré-
definida.

A ilegalidade ndo estard presente, logicamente, se esse condutor
estiver a bordo de uma ambulancia ou de um carro qualquer, em busca de
agilizar trajeto com o fim de conduzir um acidentado a uma casa de satde.

Nesse caso, o ordenamento juridico, longe de anatemizar a
contramao, descera sobre ela suas béncaos, porque naquela circunstancia,
no encontro de valores, a obediéncia ao indicativo de trafego ficou
superada em relagdo a prote¢io a vida.

Multiplicados poderiam ser os exemplos, a partir dos quais a
modelagem legal, por mais inflexivel que pareca, cede espaco a uma
conduta vivenciada de modo atual, como a mais adequada.

Afinal de contas, dura lex, sed lex ndo passa de um adagio de boa
rima, mas de pouca consisténcia.

Vinculatoriedade e discricionariedade sdo como pretendemos
demonstrar, muito mais uma questio de grau, do que de qualidade.

A arbitrariedade, como ja vimos, pode residir, quer nos atos
vinculados, exatamente, as vezes sob o argumento de se estar cumprindo
a literalidade da lei, quanto pode se verificar nas chamadas condutas
discricionarias em que o Zatbestand acha-se potencialmente aberto.

E exatamente, todavia, no campo da discricionariedade que
proliferam os atos arbitrarios com mais vigor.

Vale, pois, aperfeicoar-se o conceito da discricionariedade para se

evitar, justamente, que nela o arbitrio se aloje.
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Discricionariedade Revisitada

O primeiro aspecto que deve chamar a atengdo serd o da adogao
de condutas dirigidas ou herméticas que gerariam atos vinculados e,
ao contrario, a existéncia no texto legal de remissdes a condutas nao
delineadas ou a escolhas multiplas e compativeis.

Nio ¢ de se supor, como bem percebe Celso Anténio Bandeira de
Mello (1992, p. 32), que o legislador tenha revelado extrema preocupagao
com a conduta adequada em certas situacOes, de tal modo a prever a
ocorréncia de fatos com seus exatos desdobramentos e, por outra parte
tenha, mostrado inteira indiferenca pela soluciao que lhe venha a dar o
administrador.

Nao parece admissivel que o fato de tornar a licenca para construir
em ato vinculado, isto ¢, ensejando de antemio ao administrado cotejat a
sua possibilidade, sem margem de esquiva para a administra¢ao, traduza-
se numa preocupacio de resultado pela instancia legislativa, enquanto
que, a0 exigir autorizacdo para criacio de uma escola, dependente da
analise de fatores circunstanciais ndo pré-estipulados, sintonize com um
desinteresse pelo desfecho.

Seria inteiramente vesga a Otica que estabelecesse a distingao
entre atos vinculados e discricionarios, conferindo aos primeiros alta
importancia, enquanto aos ultimos baixa significacao.

O logico e intuitivo ¢ concluir-se que o legislador imagina sempre
a conduta ideal, tragando parametros ora mais fechados, ora mais abertos
relativamente aos supostos facticos dos efeitos juridicos derivados.

O certo ¢é que, em qualquer circunstancia, a exata solucio juridica
s6 se plenifica com a impactagio do fato a norma hipotética, produzindo-
se, entdo, o direito.

E falso, além de malicioso, o mito de que a discricionariedade
resultaria no proposito de conceder-se liberdade de ag¢do para o
administrador, negada nos atos vinculados.

Ao permitir-se, como ocorre, o manejo flexivel do orcamento pelo
Executivo, nio se pode imaginar que os gastos na administracao publica

nio merecam um controle mais acurado.
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O fendémeno ¢é simplesmente o de que o aprisionamento da
despesa poderia gerar, segundo as circunstancias, resultados indesejados,
decorrentes de um planejamento rigido que nao se tornasse adaptavel
aos eventos factuais.

Ainda que a administra¢do publica possa dispor de verbas para
investir em seguranca, age, legalmente, o administrador que faga construir
um presidio feminino com alojamentos substancialmente superiores ao
contingente previsivel de infratoras a serem abrigadas.

Outra conclusdo nio resta sendo a de que a busca da otimiza¢io
do resultado é que leva, em um determinado momento, a preestabelecé-lo
com tracos mais nitidos e, em outros, a fixa-lo “a posterioti”, assegurando
uma interacdo mais rica. Disso deflui a absoluta inexatidao no sentido
de que a discricionariedade se reflita, ontologicamente, em uma margem
de escolha.

Demonstrar-se-4, a seguir, que essa suposta margem é absolutamente
inocorrente, quando a largueza das hipdteses, na concepgao abstrata da
norma, reduz a solu¢do concreta a uma postura dnica.

Nos moldes da Constituicio Brasileira, o ensino € livre a iniciativa
privada e sujeito a autorizagdo e sistemas de avaliacdo e de controle de
qualidade por parte do Estado.

Em outros paises, como na Espanha, (Constituicao, art. 27) regras
semelhantes estdo postas.

Dir-se-4 que, nesses modelos politicos, confetiu-se discricionariedade
na outorga necessaria ao funcionamento de estabelecimentos escolares.

A primeira tentacio € a de se afirmar que, nesse caso, confere-se
liberdade ao Estado na avaliagdo necessaria a autorizacio de criacdo de
uma escola.

Agora, suponhamos que um empreendedor voltado com a
preocupagio altruistica da qualidade de ensino, apresente entre nés um
projeto académico para uma Faculdade de Direito, com professores, todos
eles portadores do grau de doutor, com as mais modernas instala¢oes, os
mais sofisticados equipamentos, turmas reduzidas e tudo mais quanto se

pudesse imaginar em termos de exceléncia.
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Submetido tal projeto aos érgios competentes, caberia perguntar
se estaria eventualmente aberto a negativa de autorizagao.

A resposta sera necessariamente unica. E dever do Estado assegurar
o funcionamento de tal escola sem quaisquer outras conjecturas, sob pena
de completa traicdo a ideologia da norma.

Com isso, pretende-se fixar a ideia de que, em dados momentos, a
decisdo converge para um unico vetor, ndo deixando qualquer alternativa
ao administrador.

De outro modo, terfamos que admitir que o legislador deixou
de ser uma instancia valorativa da sociedade para transmiti-la ao
administrador.

Tomemos outro paradigma que nos diz bem de perto do exercicio
da tarefa docente na Universidade: Com o propodsito de se estabelecer
um ordenamento no processo de verificagiao de aprendizado dos alunos
fixou-se a realizacdo de exames peridédicos em datas unificadas para todos
os discentes.

Acudiu, em boa hora, a Instincia Universitaria a previsibilidade
de que algum aluno nio pudesse comparecer em determinada ocasido
ao exame designado.

Fixou-se, entdo, uma Resolucio pela qual o estudante seria admitido
a realizar a prova em segunda chamada em caso de doenca comprovada
pelo servico médico da instituicio ou por motivo relevante a critério
do professor.

Vé-se, ai, que a norma criou dois pressupostos, um deles de carater
vinculado e um outro de natureza discricionatia.

Quanto ao primeiro, nao ha davida de que o interessado enfermo,
comprovando, por atestado, tal circunstancia, fara a prova.

Em caso contrario, tudo dependeria do critério do mestre.

Agora, imagine-se que o seu discipulo dirija-lhe explicagdo na qual
demonstre que ndo pdde acorrer ao teste, porque, quando se dirigia ao
estabelecimento escolar, foi compelido a dar socorro a um acidentado,
levando-o a um hospital, de tal sorte que s6 se desvencilhou de tal missdo

a desoras.
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Nio se quer imaginar a possibilidade de que um lente venha a negar
uma segunda chance, escudado na premissa de que tudo dependeria de
um seu critério e, como tal, produto de uma vontade.

Soa evidente que uma negativa de tal ordem seria despropositada
e a0 que nos interessa, flagrantemente ofensiva ao ordenamento juridico.

A expressio critério, nesse caso, nio deixou margem a que a Gnica
conduta possivel fosse a admissdo da segunda chamada.

Ha de se admitir, por esse raciocinio, que a agao do administrador
envolve uma interpretagao unica e razoavel, para além da qual remanescera
o puro arbitrio.

Em especialissimas circunstancias, pode-se imaginar a
impossibilidade existencial de vir o Judiciario a detectar, dentre as
possibilidades em jogo, qual delas realiza com mais precisao o designio
normativo em um dado momento.

Continuat-se-a negando a possibilidade de escolhas multiplas,
muito embora, nesse caso, por mera insuficiéncia instrumental, nao seja
dado ao Judiciario substituir o administrador sem a seguranca de estar a
realizar um juizo corretivo.

Tao somente nesses casos ¢ que o Poder Judiciario ndo anulara a
acdo tomada, sem que isso signifique a sua impossibilidade de adentrar
ao exame amplo e profundo da deliberacdo acolhida, exatamente para
concluir pela existéncia de mais de uma op¢ao nio descartavel, segundo
uma Otica agucada, como adequada a situacio.

Cumpre acrescentar que as posi¢oes de vanguarda tém admitido
o controle judicial, mesmo nas a¢des administrativas mais delicadas,
quais sejam aquelas que, além de envolverem uma diagnose, também
concentram um alto grau de prognose, como se da no chamado “exercicio
do planejamento”.

No direito alemdo, proliferam as situagdes de controle judicial
em hipéteses, dessa ordem, como a de verificagdo de necessidade de
construgao de escolas, de edificacdo de pistas rodovidtias, de interferéncia
no sistema de transito.

A guisa de exemplo, Antonio Francisco de Souza (1994, p. 154-

155) nos traz o seguinte e valioso depoimento:
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[...] os tribunais administrativos alemies tém exercido o seu
controle, por exemplo, nos seguintes casos: Verificacdo ou nio
da necessidade de construcao de uma escola; necessidade de
descongestionamento do transito de uma estrada; fixacdo de um
limite de velocidade; determinagdo do nimero necessatio de partidas
paralelas aos caminhos-de-ferro para o descongestionamento do
transito; alteracio de sentido de uma estrada; otientacio e gestdo
de uma estrada; construcdo de uma pista para avides; construcao
de um cruzamento, de uma passagem subterranea ou de uma
ponte; caracteristicas técnicas de uma estrada; escolha do troco
de uma estrada.

E evidente que, nessas circunstancias, a mensuracio do ato
administrativo da-se dentro de determinados limites, com o fim de se
afastar a arbitrariedade.

Nesse sentido, os tribunais investigam se a causa da escolha ¢é
eficiente, se os métodos de avaliagdo foram rigorosos, se ¢ sustentivel a
valoracdo dos interesses individuais frente aos interesses publicos, se é
proporcional o equilibrio entre os interesses em causa, se existiu ou nao
um juizo de ponderabilidade.

Obviamente, o auxilio de dados estatisticos, de cilculos
probabilisticos, de estudos socioecondmicos sdo fundamentais ao
preenchimento da ideia de sustentabilidade juridica da decisdao tomada.

Essa postura ¢ colocada de antemio para verificarmos o quanto
se acha perdida no tempo a concepgao de controle administrativo, ainda
vigente em muitos sistemas, dentre os quais se inclui o brasileiro que,
por vezes frequentes, estabelece a insindicabilidade plena, quando nio
resvala para a ideia da discricionariedade técnica, isso tudo sem falar no

apelo aos conceitos indeterminados

Conclusio

A proposta ¢ discutir-se paraimetros novos que possam nortear a
discricionariedade na administracio sem converté-la em arbittio.
Ao final de contas todo poder é apenas e tdo somente um

instrumento de cumprimento do dever.
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O atuar da administracdo desenvolve-se numa teia processual
complexa onde a ponderagio das agdes é fundamental para evitar-se o
arbitrio.

A cidadania somente se conquista quando o Estado é parceiro e

nao adversario.
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