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Fronteiras da Administracio Publica

IV — O Papel da Discricionariedade na Moderna Administragio

A maioria dos paises a discricionariedade

administrativa cresceu rapidamente em obje-
tivo e importancia. “A discricionariedade adr'ninis-
trativa”, como Laski observou, “é¢ da esséncia do
Estado Moderno”. A histéria do govérno revela a
sucessiva transferéncia do poder discricionario dp
legislativo para o judiciario e déste para a adml-
nistracdo. Isso nao significa que tenhai ‘hav,lc%o
uma renGncia absoluta do poder discrlclon.aflo
pelas trés esferas do govérno entre si. A disc;nc:o-
nariedade é comum a toédas as atividades e 0rgaos
do Estado. A transferéncia a pouco mencionada,
refere-se ao deslocamento de discricionariedade fie
um para outro foco. Em suma, a dis'cricionarxe-
dade dos funcionarios publicos avantajou-se rela-
tivamente a dos tribunais e das legislaturas. (0}
processo histérico confirma a observagéo_de 'Dea'n
Pound a respeito dos progressos institucionais
nos Estados Unidos. Dirigindo-se a “American
Bar Association”, em 1919, disse Pound :

“Nos comecos de nossa historia politica o legislativo
deteve a lideranca... A seguir, notadamente a partt.r
da expedicaio do ‘‘Fourteenth Amedemept” {ate a pri-
meira década do presente século, os tribunais conquiss
taram uma supremacia definida... A hegemonia do exe-
cutivo estd muito proxima. Assim como O século de-
zoito e a primeira parte do seculo dezenqve repousaram
nos tribunais, e a ultima metade -do século dezenove
no legislativo, o século vinte estd nao menos claramente
repousando sdbre a administracao’.

A adocdo de normas juridicas elasticas )
tornou-se comum nos Estados Unidos, particular-
mente a partir da administracao de “recupera-
cao” posta em pratica pelo Presidente Roosevelt.
Recentes decisoes judiciais, como a da Suprema
Corte a respeito da “National Recpvery Admi-
nistration” e a conservacao do petroleo, em ver-
dade restringem a discricionariedade do executivo
em muitas questoes importantes, mas representam
excecoes no avanco em largo iront.“ A eyolugao
do govérno americano processou-se partmdo. Qe
uma legislacao genérica para o.pod~er adminis-
trativo, de pér em pratica tal legislagao conforme

e ———————
(*) O oposto de “normas juridicas rigidas” ou
“padrées” (standards) — Nota do tradutor.

JouN GAus
(Trad. de Tomas de Vilanova Monteiro Lopes)

requisitos especificos”. Os funcionarios publicos
sao nao somente investidos do poder de completar
em detalhes as leis gerais, como também recebem,
em escala crescente, o poder de arbitrio -—— auto-
ridade que podem usar ou deixar de usar, depen-
dendo de circunstancias futuras. Assim, quer nas
altas esferas da politica administrativa, quer nas
questoes de rotina cotidiana, a discricionariedade
do funcionario cresceu rapidamente nestes pro-
ximos anos. Nao é de surpreender, portanto, que
a pratica atual tenha ido além das formulas teo-
ricas dos tribunais.

E’ clara a necessidade de reconsiderar as
idéias historicas que até aqui delimitaram o campo
da discricionariedade administrativa.  Antigas
teorias devem ser refrescadas, desde que possam
importar na criacao de novas férmulas. Qualquer
analise do sentido e da natureza da discriciona-
riedade € capaz de suscitar algumas questoes
fundamentais, como o sentido que modernamente
ce atribui a lei e a doutrina da separacao dos
poderes, bem como a relativa competéncia, em
certas circunstancias, do judiciario e dos depar-
tamentos administrativos. A discricionariedade
administrativa, matéria enganadora, precisa ser
estudada com o maximo realismo.

O térmo discricionariedade é usado em dois
sentidos diferentes. Freqiientemente, significa
prudéncia, discernimento, julgamento — o que
também pode ser chamado de autolimitacao.
Também significa liberdade de escolha entre alter-
nativas — dando a idéia de um arbitrio que fixa
as regras e fiscaliza a observancia das mesmas. Isso
¢ perfeitamente natural, porque, de ordinario, o
ato que envolve o exercicio do julgamento ou da
decisdao nao atrai a atencao de ninguém, a nao
ser daqueles a quem afeta de imediato; via de
regra, somente quando se verifica a intervencao
dos tribunais é que concedemos particular aten-
cao a discricionariedade. Os atos discricionarios
do tipo “garden variety” ocorrem tao freqiiente e
naturalmente que de ordinario lhes dispensamos
pequena consideracao. Todavia, do ponto de vista
do administrador, essas questoes de exercicio da
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discricionariedade sdo da mais vital importancia
— de muito maior significacao pratica do que os
precedentes estabelecidos pelos tribunais. Para
que tenhamos uma visdo realistica da discriciona-
riedade, devemos ver o quadro inteiro — incluindo
tanto as espécies de discricionariedade pouco di-
vulgadas como as que atraem a atencao popular.
Até aqui a discricionariedade tem sido vista com
os olhos dos legisladores; tentemos observa-la
também do ponto de vista do administrador.

Podemos distinguir varios niveis de discricio-
nariedade, tudo dependendo, principalmente, do
tipo de negdcios publicos; éstes podem ser classi-
ficados como de rotina, de emergéncia, de controle,
e as situacoes de conflito social que ai cabem im-
plicam o poder discricionario. A classificacdo
acima proposta nao tem nada de definitivo ou de
completo, mas parece cobrir com exatiddao os
principais tipos da atividade administrativa.

O mais comum nivel de discricionariedade
administrativa é o que se prende aos trabalhos de
rotina. Onde o Servico é de grandes proporcoes
e as relacoes com o puablico sao muito estreitas,
como por exemplo no servico postal, o nimero de
problemas de natureza discricionaria, suscitados
pela rotina cotidiana é naturalmente muito gran-
de. O funcionario postal, no volume de casos
surgidos cada dia, tem que decidir se as cartas
apresentam o péso exato, ou em verdade, apresen-
tam excesso de péso. Neste caso, a discricionarie-
dade é matéria de longa experiéncia, importando
quase em intuicdo. Onde é possivel e pratico o
uso de normas estas sdo estabelecidas, mas um
minimo de discricionariedade inevitavelmente
subsiste.

Freqiientemente os minimos de discricionarie-
dade constituem matéria de senso comum, conve-
niéncia ou cortesia. O que ocorre com uma carta
erroneamente enderecada serve de exemplo a éste
respeito. Quando um carteiro se certifica de que
nenhuma pessoa com o nome indicado num certo
enderéco reside atualmente ai, pode simplesmente
largar a carta na caixa de correspondéncia e deixar
o mais a cargo do dono da casa. Nas areas metro-
politanas onde os carteiros tém longos itinerarios e
as pessoas moram em apartamentos, agir désse
modo é normal e provavelmente necessario. Nou-
tras jurisdicGes postais, entretanto, o carteiro inves-
tiga entre os moradores do local o exato enderéco
do destinatario. Em tais casos, éle conhece melhor
as pessoas residentes na area compreendida no seu
itinerario, o que aliado a outras circunstancias
torna possivel a investigacdo. Assim, se as autori-
dades postais decidirem que investigacdes dessa
ordem redundam em economia de tempo e des-
pesas administrativas uma norma geral pode ser
baixada e, entao, o campo da discricionariedade
ficard mais limitado. A discricionariedade muitas
vézes conduz a experimentacdo; praticas mais
aperfeicoadas podem surgir; e, como resultado
final, aparecer uma nova norma.

No segundo tipo de situacdo discricionaria
que acima distinguimos, nomeadamente, em maté-

ria de emergéncia, a necessidade e liberdade da
discricionariedade administrativa evidenciam-se
mais claramente do que em qualquer outro caso.
Sob o titulo geral de situacoes de emergéncia
incluem-se atos tais como o estabelecimento de
quarentenas, a destruicdo de rebanhos doentes, a
demolicao de edificios inseguros, a demolicao de
edificios contiguos em caso de grandes incéndios,
e a decretac2o da lei marcial. Em geral os poderes
de emergéncia invariavelmente envolvem a segu-
ranca publica e freqiientemente dizem respeito a
protecao da satde e da propriedade.

Nas situacoes de emergéncia a rapidez de
acao é essencial. Por isso a acao do administrador
nao deve sofrer vutras limitacoes que nao as da
experiéncia, do instinto e do raciocinio conju-
¢ado. De qualquer modo, na fase inicial, seu tinico
limite é de ordem administrativa e consiste na
supervisdao e no controle pelo superior hierarquico.
Em muitos casos ésse tipo de contréle é possivel,
quando, por exemplo, um inspetor de construcoes
considera necessaria a demolicido de um edificio,
cu quando a descoberta de uma epizootia reclama
uma larga quarentena e o sacrificio dos rebanhos
doentes. Mas o julgamento individual é o que
predomina em muitas situacoes de emergéncia; e
deve ser assim para que o publico tenha protecao.
Se a administracao ficasse manietada pelos re-
cursos dos particulares aos tribunais, antes da
execucdao da medida de emergéncia, a sociedade
seria desde logo seériamente prejudicada e as fun-
coes de policia do Estado ficariam desmoralizadas.
Dai o sabio principio de que o procedimento
judicial s6 é permitido depois de tomada medida
de emergéncia e, entdo, a questdo da legitimidade
do ato se reduz a matéria de jurisdicao e de lei;
distinguindo-se, assim, das questoes de discricio-
nariedade e do fato. '

Um terceiro campo da discricionariedade
administrativa entende com o que se convencionou
denominar de situacoes de “controle”. Exemplos
de poderes administrativos, referentes a ésse campo
sao o licenciamento de lojas e profissoes e inspecdo
de negoécios e fabricas. Como uma subsecdo na
mesma podem ser incluidas situacoes de controle
dentro da estrutura do proprio govérno, como
por exemplo, os casos relativos a demissdo e dis-
ciplina dos funcionarios. Sera desnecessario dizer
que certos aspectos da administracdo geral do
govérno, tais como os controles das financas e do
pessoal, com freqiiéncia envolvem importantes
manifestacoes do poder discricionario. Em reali-
dade, é possivel classificar os poderes discricio-
narios em internos e externos.

No que diz respeito a licenciaraento e inspecao
um elevado grau de discricionariedade é necessario
e permitido. Essas funcoes governamentais rela-
cionam-se com a concessao de privilégios, a pro-
tecao da seguranca e da saude, e a manutencao
de certas condicoes minimas. Naturalmente, pois,
a escolha entre duas alternativas e o estabeleci-
mento daquelas condicoes constituem parte essen-

cial do processo da efetiva administracao. A
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questdo de fato referente ao “razoavel asseio” de
uma casa de pasto, a “satisfatéria capacidade e
experiéncia” de um barbeiro, ou a “seguranca” de
uma serra circular, ndo podem ser precisamente
definidas em lei. O intento e o proposito desta
s6 podem ser alcancados através do exercicio de
uma criteriosa discricionariedade por parte de
administradores qualificados.

As situacoes de controle envolvem no seu cur-
so o mecanismo administrativo, as discricionarieda-
des internas, como também reclamam a liberdade
de decidir entre alternativas. Os padrdes legislativos
sdo formulados sob a forma de leis de orcamento,
leis de concessdo de crédito, leis de servigo civil,
e coédigos administrativos. Nas lacunas existentes
entre ésses padroes situam-se os problemas de
discricionariedade, com os quais lida a chefia admi-
nistrativa. Os térmos gerais da lei devem ser
cbservados e certas normas devem usualmente ser
seguidas, nas decisoes relativas a julgamento de
questdes de fato que comumente se apresentam.
O progresso da administracao publica na altima
geracdo explica-se em grande parte pelo aumento
da liberdade dos funcionarios, a quem foi conce-
dido o poder de, diretamente, sem interferéncia
do legislativo nem do judiciério, dirigir as funcoes
da administracdo geral do govérno.

O quarto campo da discricionariedade admi-
nistrativa é o que diz respeito a situacoes de con-
flito social, como as exprime O trabalho da
“Interstate Commerce Commission” da “Federal
Trade Commission”, das comissoes de utilifla.des
publicas, das comissoes de acidentes industrxafs e
das juntas do trabalho. Tem-se escrito mais sobre
a discricionariedade administrativa referente a
ésses problemas de conflitos sociais, do que a
respeito da discricionariedade em qualquer outro
plano da administracdo. Isso era'de esperar, uma
vez que as questdes ali em jogo se re'v.esterAn de
grande importancia e afetam muitos interesses.
Entdo, também, as legislaturas tracam n’orx.na1s
gerais a serem seguidas pelos funcionarios pub’hf:of,
dentro do “razodyel”, “justo” ou “necessario’’.
O reférco que ao funcionario podem prestar os
técnicos e peritos estd implicito na festrlftura .do
trabalho de regulamentacdo. O leglsl.ativo fixa
as linhas gerais de orientacdo; as comissoes, gra-
dualmente, estabelecem as normas € principios
suplementares; e, no aperfeicoamento c~los padroes
administraitvos, tanto quanto na solucao dos pro-
blemas novos, a discricionariedade é o co?stante
fator de expansdo da lei e da administragao.
nao se reveste

A discricionariedade, pois, ;
ual-

sempre da mesma aparéncia externa nem é, ig
mente essencial em toédas as manifestacoes da
administracdo. Sua saison d'étre varia em grau
de acérdo com o objeto do ato e a naturezAa vfla
atribuicio  administrativa. Rotina, ~emergencia,
contrdle e situacdes de conflito social, como .v§mos,
suscitam diferentes problemas para o administra-
dor. Mas, justamente porque €-comum 2 todo§
Os setores do govérno, a discricionariedade esta

presente em todas as formas da atividade admi-
nistrativa.

E’ usualmente verdade, como proposicao geral,
que os funcionarios de maior categoria concede-se
mais poder discricionario do que aos de menor
categoria. Nao sera verdade dizer, por outro lado,
que o poder discricionario estd na razao direta
do grau de hierarquia. O poder discricionario
conferido a um grupo de pequenos funcionarios
é, certamente, digno- de nota. Exemplificando :
um chefe de policia pode decidir colocar num
certo bairro da cidade somente a metade de pa-
trulheiros designados para outro; ou pode resolver
reduzir o namero de oficiais do trafego e aumentar
a forca de detetives. Eis ai, claramente indicados,
relevantes atos de discricionariedade : — decisoes
de policia, envolvendo a escolha entre duas alter-
nativas. Ao mesmo tempo a meédia dos patru-
lheiros defronta-se com a necessidade de tomar
importantes decisoes que implicam julgamento e
discricionariedade. Devem os atos de uma pessoa
levemente embriagada ser considerados como con-
duta contraria a ordem ? Devem os violadores do
trafego ser automaticamente multados ao invés de
lhes fazer um apélo a consciéncia, dando-lhes outra
oportunidade ? No ponto em que, freqiientemente,
o funcionario e o cidadao se encontram, grande
niumero de questoes de discricionariedade tendem
a surgir. Por outro lado, o caixa de um departa
mento municipal de aguas pode lidar com cente-
nas de cidadaos por dia e quase nunca surge um
caso de exercicio de poder discricionario. Se sur-
gem questoes ou reclamacdes, o consumidor é en-
caminhado a um funcionario especial.

Quando um caso que encerra discricionarie-
dade administrativa é levado perante o tribunal,
a decisao provavelmente girara em torno da
questdo da natureza “vinculada” ou “discriciona-
ria” do ato. Diz-se que um ato é vinculado quan-
do a lei prescreve, em detalhe, os deveres do fun-
cionario, nao lhe dando oportunidade de deixar
de agir, nem lhe abrindo alternativa no curso da
acao. O ato é discricionario quando o funcionario
recebe da lei a jurisdigdo, mas para agir sem ca-
rater mandatario; neste caso, a escolha entre alter-
nativas e até mesmo a rentncia total a acao com-
preendem-se nos direitos do funcionario.

-

Mas o rumo a seguir é expressamente fixado.
O legislativo ndo diz : “Este poder é discricionario;
deixem-no sozinho!” Muito ao contrario, os tri-
bunais sao usualmente chamados a decidir se a
“conveniéncia publica”, “a seguranca e bem-estar
pablicos”, “uma razoavel restituicao” e outros
térmos vagos podem constituir padrao suficiente
para justificar o exercicio de um ato discricionario.
Em adendo a essas questoes jurisdicionais, con-
trovérsias sobre a maneira de exercer o poder dis-
criciondrio numa dada circunstancia produzem a
segunda grande classe de casos para os tribunais.
E’ o ato administrativo razoavel e justo, ou é éle
arbitrario e desarrazoado? Desnecessario sera dizer
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que a decisio de muitos casos discricionarios
compreende a ponderacao judicial do que o tri-
bunal entende ser prudente e proprio, em compa-
racao com o que a lei autoriza e o funcionario
fez.

Tém havido varios motivos legitimos de
queixa em relacaoc a maneira por que os tribunais
tratam da discricionariedade administrativa. Pre-
sentemente, é de reconhecer, alguns tribunais es-
taduais e federais comportam-se de maneira
esclarecida quando se suscitam controvérsias a
proposito da discricionariedade. Mas em muitas
jurisdicoes as idéias relativas aos problemas de

‘realce da moderna administracao sdo irreais e

sem base. Ha juizes que ainda falam a respeito
da lei como se esta fosse monopdlio dos juristas,
que acreditam que a lei do magistrado consiste
em normas e principios, enquanto que a discricio-
nariedade administrativa é arbitraria na sua ver-
dadeira natureza. Os juizes Blackstonianos tém
satisfacdo em reiterar constantemente a crenca de
que o judiciario € o “supervisor’” de todo o me-
canismo governamental. Eles encerram a teoria
da separacdo dos poderes numa camisa de forca
administrativa.

Historicamente, os tribunais tém sido hostis
em extremo para com a discricionariedade admi-
nistrativa. Em boa parte essa atitude pode prova-
velmente ser explicada pelo cilime e antagonismo
surgido ao tempo em que os tribunais de direito
comum e o poder executivo mantinham-se em luta
na Inglaterra. A ésse tempo o direito comum
estava tao prcfundamente ligado aos direitos pri-
vados do individuo e da propriedade que acao
oficial era encarada como um inimigo natural; a
discricionariedade administrativa é ainda conside-
rada mais como assunto de direito privado do que
de direito puablico. Mas a principal dificuldade
que se ergue no caminho de uma mais esclarecida
e liberal reacdo do judicidrio em face da discri-
cionariedade administrativa é a ignorancia de
muitos juizes no que ccncerne a necessidade aos
progressos .da moderna administracao. Muitos
juizes aparentam estar a ésse respeito mais domi-
nados por idéias preconcebidas e menos informados
que a média dos homens de negbcios.

A incapacidade de apreenderem os juizes
as necessidades da administracao é devida em
grande parte ao desinterésse ou a falta de habili-
dade para a viszZo de conjunto. A média dos juizes
aparentemente considera apenas o ato particular
impugnado e entao nao consegue perceber que
ésse poder discricionario é apenas um elo vital
numa cadeia. Como Dean Pound e a escola so-
ciolégica da jurisprudéncia sustentam, os direitos
sociais devem ser pesados contra os direitos in-

‘dividuais. Ora, confcrme Karl Llewellyn e os rea-

listas legais salientam, a discricionariedade admi-
nistrativa nao é um fim em si mesma, devendo

.ser entendida em funcao dos objetivos que o go-

vérno tenta alcancar. Infelizmente juizes como
Brandeis e Rosenberry (de Wisconsin), que véem
os fins, as relacoes e, talvez, o processo total, e

em suas cpinides formulam uma visdo de conjun-
to de cristalina clareza, — s3o muito raros.

Amplas diferencas de resultados nos casos
que encerram discricionariedade - administrativa
podem ser encontradas por qualquer pessoa que
estude as decisoes judiciais. Os resultados em
casos similares variam na escala que vai do rea-
cionario ao ultraliberal, conforme o espirito do
tribunal e de seus membros. E’ de se recordar a
observacao de Laski para acentuar que “o teste,
talvez, da aptidao institucional é, acima de tudo,
a simplicidade; e o crescimento da discricionarie-
dade administrativa tem sido acompanhado por
uma complexidade que é usualmente desnecessa-
ria e nac infreqiientemente perigosa”.

A regra geral que os tribunais tém forriulado
é a de que antes de ,se permitir ao funcionario
administrativo, o exercicio de poder discrionario
que afete os direitos de um individuo, o legislati-
vo deve ter criado um padrao. Padrac de que?
Qual a quantidade do padrao? Um padrao envol-
ve uma comparacao e freqientemente é estabele-
cido através de um processo subjetivo. Nao é de
surpreender que a lei seja falaciosa a respeito dés-
se assunto, e que a conduta judicial tenha, fre-
glientemente, a aparéncia de um processo de es-
camoteacao. Num caso tipicamente importante,
o tribunal assentou que o poder conferido ao co-
missario de seguranca publica pela lei e em vir-
tude do qual pode éste revogar a licenca de fun-
cionamentc de um restaurante se “a moralidade
publica, a satde, a paz e a boa ordem o recla-
marem’ era arbitrario e, pois, nulo por falta de
um padrao especifico. Em que medida deve o
padrao ser especifico? Exemplo ilustrativo das de-
cisoes liberais, e sob certo aspecto comparavel ac
caso acima citado, é dado por uma importante de-
cisao que reconheceu competéncia a “Public Utili-
ties Commission of Connhecticut”, para o licencia-
mento de 6nibus “quando a ccnveniéncia e neces-
sidede publicas o requeressem”.

O numero de decisoes liberais esta aumentan-
do. Algumas vao tao longe que a diferenca entre
elas e as opinides reacionarias sao notaveis. Por
exemplo, uma lei bancaria de Illinois e que con-
seguiu manter-se de pé conferia ao auditor po-
deres para recusar certificadc aos bancos, sempre
que tivesse razoes para crer que éstes estavam
sendo organizados para qualquer outro proposito,
que ndo o visado pela lei. Seria de desejar que
tivéssemos tido mais cedo atos dessa espécie! Os
problemas administrativos modernos nao . podem
ser sclucionados, em certas ocasioes, a menos que
amplos poderes sejam conferidos aos funcionarios.
A lei de utilidade puablica de Wisconsin isenta
as utilidades publicas do pagamento do custo das
investigacoes “quando o interésse plblico assim O
requer”. Constitui isso um padrao razoavel? Mui-
tcs tribunais dizem que ndo. A Suprema Corte de
Wisconsin sustenta o contrario, por entender que
nao é necessario um padréo fixo e rigido para que
haja delegacao de poder, quer administrativo, quer
legislativo. “Quando a lei é encarada em sua ver-
dadeira utilidade”, disse um recente comentador
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dessa decisdo, “os tribunais encontram, de qual-
quer modo, um jeito de criar um padrao”. A isso
se poderia acrescentar esta observacao de Ernest
Freund: — “A acao administrativa goza da pre-
feréncia daqueles que acreditam na regulamenta-
¢ao; a acao legislativa, da daqueles que conside-
ram a regulamentacao um mal necessario”.

A maioria dos casos que vimcs de citar autoriza
pensar que os tribunais estao reconhecendo ple-
namente a necessidade de serem concedidos am-
plos poderes discricionarios aos funcionarios publi-
cos; e que, portanto, qualquer atencao mais séria
para com a velha .e conservadora concepcao da
discricionariedade é como que um pontapé num
cavalo morto. Mas a antiga concepcao nao esta
morta; vive em muitas jurisdicoes e freqliente-
mente surge quando menos se espera. Se dese-
jamos ter a respeito da discricionariedade admi-
nistrativa idéias realistas e ‘consistentes, devemos
examinar os pontos de vista que até aqui exerce-
ram influéncia sébre a acdo judicial e comparar
essas teorias com as concepcoes modernas.

O ponto de partida da atitude hostil para
com a discricionariedade administrativa é a idéia
de que a lei constitui monopdlio dos juristas. l?es-
sa premissa podem ser tiradas varias conclusoes.
A lei, diz-se, é inerentemente moderac}g, enquan-
to que a discricicnariedade administrativa €, por
natureza, arbitraria. Consoante essa maneira d.e
entender, lei significa “normas” enquanto a discri-
cionariedade envolve a verdadeira antitese da cer-
teza legal. Eis porque Freund, escrevendo na pas-
sada geracao, disse que “no govérno da lt_el a dis-
cricionariedade teria um lugar muito limxtadq na
Administracao”. O desenvolvimento das institui-
coes politicas na Ameérica, prcsseguia éle, (El‘av»:.
relévo e forca ao que se poderia chamar’de e!e-
mentos irresponsaveis do govérno”, isto e, a dlls-
cricionariedade dos funcionarios e a das comis-
soes. Os juristas aparentemente visayam alcangar
o objetivo de Hlarrington: — 0 gcverno da‘lgl e
nio dos homens. A exemplo de Coke, os juizes
americanos acreditavam que os tribunais seriam
“superintendentes do reino” e lancaram olhares
profundos sébre a “General View of a Complete
Code of Laws”, de Bentham, que se propunha pa-
dronizar toda acao governamental e, por esse mo@o,
eliminar os derradeiros tracos da discricionarie-
dade administrativa.

Mas a utopia de Bentham avaptajava-se
consdantemente em obscuridade. A lej, quando
despida de seu transcendentalismq, apresenta-se
como uma unidade correndo atraves de. todcs os
processos governamentais. A importancia do dl'-
reito comum foi diminuindo a medida que a ati-
vidade humana foi sendo regulament.ada.. princi-
palmente, por atos emanados do legislative. O
direito comum de um Estado pode, e em muitos
casos tem sido, radicalmente modificho por um
novo codigo geral elaborado pelo legislative. A

pesquisa histérica sobre o direito comum e a gl'alor
atencao a pratica continental..re:zvelaram ar'n.as a
estreita relacao entre o judicxérlo‘e_all admllmstrrlgli-_
cdo piblica. A responsabilidade inicial pela ap

cacao da lei recai sébre os funcionarics piblicos;
somente quando circunstancias extraordinarias o
exigem é que os orgaos judiciirios sio chamados
a intervir. Nao ha diferenca intrinseca entre a lei
que o administrador poe em execucdo e a que
0 juiz manda obedecer; a principal diferenca esté
em que o juiz, usualmente, tem a tltima palavra,
no caso de um ccnflito de interpretacdo. Por ou-
tras palavras a lei é antes um meio do que um
fim; é um meio através do qual os interésses e de-
sejos da sociedade sao atendidos. No total de ati-
vidades, a administracao tem mais deveres a cum-
prir do que o judiciario. Uma interpretacdo fun-
cional désse tipo abre caminho para o descrédito
da exaltada nocdo de que o judiciario é o regula-
dor dos negocios de quem quer que pertenca a
familia governamental. E indica, também, que nao
ha razao fundamental para que o total de discri-
cionariedade seja monopolizado pelo legislativo e
pelos tribunais; todos os ramos do govérno atuam-
através da lei, todos servem ao mesmo fim. Qual-
quer poder de que necessitam os trés ramcs do
govéerno para operar com eficiéncia deve ser clara-
mente concedido. Isso quer dizer, como ja vimos
antes, que o desenvolvimento da discricionarieda-
de administrativa é aconselhavel.

Grande confus@o suscitada por decisdes rela-
tivas a discricicnariedade administrativa é atri-
buivel a interpretacoes muito diferentes a respeito
da separacao de poderes. Alguns juizes ainda fa-
lam na “natureza inerente” de um poder e se preo-
cupam em saber se um ato é “intrinsecamente”
legislativo, judicial ou administrativo. Como po-
dem juizes escrever tais coisas, depois de terem
lido a réplica de Holmes no caso Springer e Ilhas
Filipinas, é dificil de compreender. Em verdade,
conforme disse o juiz Holmes, ndo ha divisoes agu-
das entre poderes legislativos e administrativos,
ou judiciais e administrativos. A realizacdo de cer-
tas funcées administrativas, tais como a regula-
mentacao de estradas de ferro ou a definicao dos
casos de acidente industrial, importam em reunir
na mesma mao os poderes legislativo e judiciais.
Em seu exaustivo estudo da “Interstate Commerce
Commission”. I. L. Sharfman chegou a conclu-
sao de que:

como um tribunal em acdo ela infringe com fregiiéncia
a chamada separacao governamental de poderes. Con-
quanto aparentemente, como um corpo administrativo, a
Comissao esteja apenas executando mandatos conferidos
pelo Congresso, ao solucionar controvérsias ela exerce
autcridade judicial; e ao tracar normas para casos futuros,
esta elaborando diretrizes de carater legislativo.

Indice da presente confusdo a respeito de
discricionariedade e separacao de pcderes sdo as
afirmacoes de trés autoridades em direito adminis-
trativo, Mc Farland, em seu tratado sobre a “Fe-
deral Trade Commission” e a “Interstate Com-
merce Comissicn”, conclui que o térmo legislativo
serve para indicar a matéria que os tribunais dei-
xam a discricionariedade dos érgdos administrati-
vos. Cada evento constado pela “Federal Trade
Commission” — continua éle “é tratado como
matéria de lei nos tribunais”. Em relacdo ao mes-
mo assunto Jchn Dickinson salientou que “a acéo
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discricionaria da administracdo é judicial e por-
tanto além do alcance da responsabilidade civil”.
Finalmente, Ernest Freund tentou resolver a di-
ficuldade logica referente a administracao e a se-
paracao de poderes, dizendo “A verdadeira signi-
ficacao do poder decisério administrativo nac con-
figura uma variante do genuino poder judiciério,
apenas importa em libertar o judiciario de fungoes
mais ou menos legislativas”.

Felizmente alguns de nossos intrépidos juizes
tém demonstrado o desejo de dar as coisas a exa-
ta definicao. Dizem éles que a classica teoria da
separacao dos poderes é inadequada as condigoes
modernas, conduzindo a uma interminavel confu-
sao e ao sofisma judicial, quando se pretende
aplica-la estritamente. A idéia tradicional de que
cada um dos trés poderes dc govérno tem uma
natureza inerente e indelével, cada uma excluin-
do os demais pertences ao limbo do fundamenta-
lismo governamental.

Em muitos casos a teoria da “natureza ine-
rente” dos poderes governamentais tem sido pos-

ta de lado e em seu lugar se tem posto em evi- -

déncia a utilidade e o efetivo exercicio das funcoes
necessarias. Dean Pound féz uma fecunda sugestao
a proposito da frase “divisdo do trabalho” como
o equivalente de separacao de poderes. Nao é pre-
ciso fazer a apolcgia de uma interpretacao rea-
lista como essa; semelhante ponto de vista, fun-
cional e pragmatico, deve torrar-se pacifico e do-
minante. Se as teias de aranha filos6ficas forem
removidas, poderemos provavelmente observar que
a escolha entre alternativas é um prcblema comum
a legisladores, juizes e administradores.

O proposito do judiciario de sustentar os atos
de discricionariedade fortalecer-se-a, indubitavel-
mente, a medida que se for alargando o conheci-
mento das necessidades da moderna administra-
cao. Rapidas decisdes por parte de funcionarios
ccmpetentes sdo elementos imprescindiveis aos
governos hodiernos, ao menos em alguns dos mais
importantes setores. Outros campos da administra-
cao, tais como a inspecao de satide e o servico de
imigracao dependem para o seu éxito de uma ccm-
pleta finalidade administrativa, tanto como dse
rapidez e pericia. Aos tribunais meramente se re-
serva o direito de reexame.

A principal razao que enseja e justifica a
discricionariedade administrativa sdao as limita-
coes de tempo e de aptidao do corpo legislativo,
cujo trabalho além de ser lentc sofre interrupgao
nos periodos em que as sessoes ficam suspensas;
entdo, a discricionariedade administrativa cuida
dos assuntos urgentes, tais como a quarentena,
atende as variedades locais e aos detalhes, traca
normas para situacoes futuras, prové os meios
para a realizacdo de negocios complexcs e técni-
cos, e procura harmonizar as partes em conflito.

Mas é quase certo que tanta generalizacdo a
propésito da razao de ser do poder discricionario
induz a érro. Um dos pontcs mais importantes
a ter em mente no que concerne a revisao dos
tribunais é que o carater especial do trabalho exe-
cutado pelos departamentos administrativos tam-

bém deve ser levado em conta para diferenciar
amplamente os problemas da discricionariedade.
Em muitos cascs a discricionariedade é sangue vi-
tal, enquanto que noutros é apenas um instrumen-
to util. Deveriam todos os tribunais seguir, cons-
cienciosamente, o ditame com que o tribunal de
Missouri prefaciou suas consideracoes em térno
de um caso de discricionariedade, dizendo:

De modo geral as decisdes que envolvem questoes
de validade do poder discricionario reconhecem as dife-
rencas de natureza do objeto da regulamentacdo ou as
circunstancias sob as quais a discricionariedade deve ser
exercida, por isso que muitas vézes em face da natureza

do objeto é impraticavel o estabelecimento de uma regra
definida e compreensiva.

Os campcs nos quais a discricionariedade
frequentemente se modifica sao os que mais de-
pendem da liberdade de decisao e do grau dos
adiantamentos técnicos. As funcoes administrati-
vas de que nos lembramos mais facilmente sao o
lancamento de impostos, regulamentacao das uti-
lidades publicas, contréle sobre negdcios e opera-
coes. financeiras, e as varias formias dc poder de
policia, visando a protecao da satde e seguranca
publicas. Onde quer que os direitos de proprie-
dade sejam envolvidos, os tribunais sdo, em ge-
ral, particularmente atentcs as reclamagoes contra
a discricionariedade. Mas hoje, quando a popu-
lacao esta concentrada, ¢ habitante das cidades
depende da protecdo governamental, e os desa-
justamentos em qualquer setor da atividade so-
cial atingem tdo rapidamente os outros, que o tra-
balho dos nossos mais importantes departamentos
cedo fracassaria se a presteza a discricionariedade
e objetivo colimado sofressem embaracos ou frus-
tracoes. A prevencao de um epizootia epidémica
exige que os funcionarios da satide tenham poderes
para crdenar, sumariamente, a destruicao dos re-
banhos afetados; a efetiva regulamentaciao dos
bancos e das utilidades puablicas envolve o poder
discricionario de investigar as praticas financeiras
e em conseqiiéncia determinar as necessarias mo-
dificacoes, a rapida demolicao de habitacoes poe
em foco o conhecimento das plantas de constru-
cao; somente ¢ conhecimento. técnico pode carac-
terizar uma droga perigosa ou uma propaganda
falsa e enganadora; o'govérno nao poderia operar
por mais tempo se os impostos ad valorem e ou-
tras formas de taxacac que implicam julgamento
e experiéncia administrativa pudessem ser manti-
dos em suspenso por intermédio de constantes
apelos ao judiciario. s

Os Estados Unidos percorreram um longo ca-
minho a partir da situacao existente ha setenta
anos atras e a respeito da qual Dean Pound es-
creveu:
desenvolvemos um sistema de interferéncia judicial na
administracao. A lei paralisando a administracao era
um espetéculo de cada dia. Quase que cada importante
medida de policia ou administracio encontrava um obs-
taculo. Deixamos a cargo dos contribuintes os meios
destinados a prevenir o desperdicio dos fundos pablicos

e o mau uso dos processos de taxacao. Em muitas juris-
dicoes nao era incomum ver-se o conjunto de impostos

necessarios a manutencao dos negoécios publicos ser detido
pela injuncao. Nosso govérno era de lei e nao de homens.
A administragdo convertera-se tao-somente “numa agén-

cia subordinada dentro do processo total do govérno’.
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A questao nao é saber se a discricionariedade
deve ser conferida; em muitos casos grande par-
cela de discricionariedade é wtil. O problema im-
portante estd em saber como exercé-la e acaute-
lar os interésses dos particulares contra o abuso
de pcder que ela enseja.

Num balango das razoes que justificam o au-
mento da discricionariedade da administracao
americana, dois fatéres devem ser considerados,
nomeadamente, o pessoal e as técnicas. Sébre_o
primeiro ponto tem hdvido grande incompreensao
‘e falta de apreciacao. Se ¢35 juizes tivessem uma
elevada opiniao a respeito do servico publico, nao
alimentariam tanta suspeita para com o poder
discricionario. Mas ndo a tém. Provavelmente uma
das razoes disso estd em que o judiciario superes-
tima sua prépria superioridade. Ainda subsiste o
sentimentc de que os juizes devem ser os super-
visores da maquina governamental, por pertenCef,«
rem a uma classe superior. E-lhes dificil acredi-
tar, como Jerome Frank e outros recentemente o
demonstraram, que os “juizes sao humanos” tam-
bém. Certamente, os grandes juizes reconhecem
essa verdade e suas atitudes vém sendo cada vez
mais apreciadas na esfera administrativa.

Poucos juizes tém estudado ©S Progressos al-
cancados pela administracao pﬁbllca‘ na _ultlma ge-
racao. A maioria ainda pensa no fllhotxsmo'e na
corrupcao que eram incomparavelmente mais co-
muns nos tempos de sua juventude do_ que hoje
em dia. Para essa maioria, administracao publlca
é sinénimc de mediocridade. Como o publico em
geral, muitos juizes nao se dao .conta de que o ser-
vico publico americano evoluiu a passos largos
no curso da atual geracdo. Nem se apercebem de
que a maioria das pessoas investidas c"Le deeres
discricionarios — os meédiccs, os coruissarios fje
utilidades publicas, os oficiais de po.lic1a, os comis-
sarios de seguros, os chefes executivos de depar-
tamentos do trabalho e, em geral, os a!tos func-lo’-
nérios — provém do mesmo nivel social dos jui-
zes e como éstes possuem grande preparo. Por
que misterioso processo vém ésses homens a tor-
nar-se essencialmente arbitrériqs, e.nquant'o os ]Lll;
zes permanecem na mais estrita imparcialidade?

Alguém podera responder que a diferenca nao
esta tanto nas pesscas como nos co~ntrastes 'e _pr'o:
cessos que distinguem a ad‘]ud@aqao da aqmln;se
tracdo. Ainda aqui a analise singela mostra q~e
as diferencas ndo sdo tao grandes como se SUpO .
De certo os tribunais procuram seguir regras, prin
cipios e precedentes; pugnam pela coerenc1? ;
certeza., Mas, como tém constantemente acen ud
do Pound, Ccok, Llwellyn e m’n.ros, o grau ce
certeza nao é 'tdo grande na pratica e em teor;:
nao é o que sustentam os defensort?s da correndx
jurisprudencial. Algo que se poderia chan;ar set
“legislacdo judicial” é de esperar-se naque:l? %)
tores em que mudancas economicas e SOCI 150;‘_
verificam rapidamente. Sdo ésses os’n.'xes:inozi}:s)cri-
tcs em que, na maior parte, o exercicio da 5
cionariedade administrativa mostra-se maxls N
Cessario e importante. O trabalho da lf‘e_dera\C 44
de Commission” constitui um caso tipico. Certa

mente para éste assunto nio foram elaboradas
normas legais rigidas. Aqui, como em outros seto-
res da administracac, o ensaio e érro e o gradual
aperfeicoamento dos padrdes administrativos sé-
bre competicdo, justo preco e propaganda, consti-
tuiram o processo empregado e éste, como a expe-
riéncia indica, poderd ser seguido no futuro. O
ccempleto sucesso de um plano dessa espécie de-
pende da cooperacao dos trilsunais. Os 6rgaos ad-
ministrativos devem ser investidos de discriciona-
riedade para abrir novos caminhos, e gozar de
maior liberdade no que tange a revisao judicial,
a fim de que possam criar e manter padroes uti-
lizaveis.

A administracio também & guiada por nor-
mas e principios. E quanto mais devotadamente
estudamos as chamadas regras judiciais em
comparacdo com os padrdes administrativos, me-
nos diferencas fundamentais constatamos. Os
objetivos visados e os métodos usados pelos tri-
bunais para estabelecer a regra de que o chefe
de familia responde pelos danos causados por
um membro da mesma na direcdo do automével
a ela pertencente, nao difere, em esséncia, do
processo através do qual uma comissdo de aciden-
te industrial estabelece um padrio de risco agra-
vado, sendao atualmente, no curso do emprégo.
O aperfeicoamento das regras do direito comum,
tais como a conclusdo de um contrato mediante
a expedicao de uma carta, é, em tltima analise,
do mesmo estéjo e obedece aos mesmos estagios
de experiéncia através dos quais os tribunais
administrativos estabelecem um padré@o para o in-
tercambio dos carros de carga em tédas as partes
do pais.

Ha, com certeza, muitas modalidades de
discricionariedade administrativa, mas nem todos
os atos discricionarios importam na formulaciao de
um “standard”, de uma regra ou um principio.
Algumas decisées ad hoc, envolvendo discriciona-
riedade sao formuladas para um caso especial,
nao sao repeticoecs; outras necessitam de audién-
cias formais ou informais, cujo processo muito
se assemelha aos dos tribunais e onde as regras
e decisdes gradualmente dio origem a uma série
de padrGes; noutros casos as regras ja se acham
estabelecidas e cristalizadas, de modo que a
aplicacao do principio geral ao caso especifico
ndao requer muita deliberacdo e espirito inventivo.
Aqui podemos voltar,- novamente, a lembrar que
as exigéncias e necessidades das tarefas admi-
nistrativas em particular variam grandemente.
Em muitos casos, o estabelecimento de um pa-
drao rigido pode prejudicar o principal objetivo
do ato, enquanto que noutros casos é conveniente
e natural imprimir clareza as regras. Até onde
os juizes insistem em que os administradores
devem tracar rumos tanto quanto possivel defi-
nidos para os cidadaos, essa tltima orientacao é
recomendavel; se, entretanto, por incapacidade
de compreender os propésitos da lei e as exi-
géncias da administracio insistem os juizes por
uma super-rigidez dos padrées administrativos,
entdo semelhante ignorancia deve ser francamen-
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te repudiada. Ademais, a tendéncia atual em
certos setores de reabrir o caso ja decidido nos
tribunais administrativos, ao invés de proceder,
meramente, ao exame da decisdo como se supoe
que os tribunais devam fazer, importa em interfe-
rir na finalidade administrativa, o que nao ajuda
senao a destruir os padroes administrativos e a
tornar inoperante o legitimo poder discricionario.

A melhor salvaguarda dos particulares con-
tra o abuso do poder discricionario deve ser
procurado nc pessoal e nos elementos processuais
exatamente considerados. Nao ha razao para que
nao se possa recrutar administradores dotados
de mentalidade judicial (isto €, imparcial) como
os mais esclarecidos juizes. A medida que o cali-
bre das pessoas recrutadas para o servico admi-
nistrativo se aperfeicoa, mais larga margem de
discricionariedade pode ser conferida. O fator
humano é certamente o mais importante. Do
mesmo modo, o individuo e a sociedade sao bene-
ficlados pelo aumento dos padroes administrati-
vos que tém mais chance de ser compreendidos

lei.

QOutras salvaguardas encontram-se nas dis-
posicdes costumeiras sobre o processo e a conduta
relativos ao exercicio do poder discricionario neste
pais. Se, em certos ramos da administracao, os
funcionarios sao investidos -de amplos poderes
discricionarios, se os caracteristicos do legislativo
e do judiciario s@o considerados, se a interferéncia
dos tribunais deve ser quase que plenamente asse-
gurada, entdo  os melhores resultados se devem
exigir da atuacdo dos tribunais em processos
administrativos dessa espécie. Felizmente esta
condicao ja existe num estado de alto aperfeicoa-
mento, como o demonstra a maneira de agir
da “Interstate Commerce Commission”, da co-
missao de acidentes industriais e varios outros
orgaos administrativos. O fator essencial de um
justo e democratico procedimento administrativo
tem sido tdo completamente debatido em tantas
oportunidades que bastaria uma simples enume-
racao. Ainda aqui seria perigoso generalizar,
porque a um procedimento sumario, como a qua-
rentena, nao caberia a totalidade das considera-
coes formuladas a propdsito, digamos, de um caso
de indenizacdo de trabalhadores.

Pode-se dizer, de modo geral, que num pro-
cedimento administrativo o que envolva discricio-
nariedade e afete os direitos de alguém, varias
condicbes importantes devem estar presentes.
Em primeiro lugsr deve haver adequado aviso;
as partes devem ter prévio conhecimento dos
atos que afetam seus interésses. Deve haver tam-
bém  publicidade; os direitos nao podem ser

alienados em processos feitos as ocultas. Regra-

geral, todos os interésses afetados, ainda que re-
motos, devem ser consultados e ter uma oportu-
nidade de se afirmarem. Todo individuo, em prin-
cipio, tem direito de recorrer; ndo é preciso que

o recurso seja judicial, e nem sempre é possivel .

subordina-lo a conveniéncia de cada um. O pro-
cedimento a observar no recurso ha que ser o

e apreciados pelo publico, do que as regras da*

adequado; o tecnicismo do processo judiciario de-
ve ser evitado, mas todas as regras fundamentais
para a garantia da plena e exata apuracao dos
fatos devem ser observadas. Para que sejam evi-
tadas decisoes arbitrarias ou caprichosas deve-se
dispor dos necessarios meios; o melhor caminho
para se chegar a ésse resultado consiste, usual-
mente, na criacao do aparelhamento administrati-
vo de recursos e revisoes. Finalmente, nenhum
homem deve ser juiz de sua prépria causa; éste
postulado deve cer entendido mais amplamente
do que restritamente, ou de outro modo as revi-
soes administrativas serdo automaticamente eli-
minadas. Em realidade, os Estados Unidos in-
questionavelmente precisam de tribunais admi-
nistrativos especiais para a apreciacao dos impor-
tantes casos de controvérsia entre o servico admi-
nistrativo e os cidadaos. Tribunais désse tipo pro-
porcionariam outra salvaguarda efetiva contra
a possibilidade do abuso do poder.

As indicacoes sao, pois, no sentido de que
se pode esperar o fortalecimento dos poderes dis-
cricionarios dos administradores. E’ importante
que os juizes se mantenham em dia com as ne-
cessidades e a competéncia da moderna admi-
nistracao. O problema da discricionariedade é
diferente para quase cada uma das funcoes exer-
cidas pelos agentes da administracao. Os tribu-
nais devem considerar devidamente ésse fato.
A discricionariedade nao é uma coisa fora do
comum; nao é, precipuamente, um conceito legal:
— é a verdadeira substancia das tarefas coti-
dianas em todos os ramos do govérno. A melhor
defesa contra o abuso do poder esta em recrutar
para a administracao o tipo de pessoas que con-
vém. O espirito de justica deve ser infundido aos
funcionarios publicos chamados a administrar a
legislacao delegada e os regulamentos. Os meiho-
res aspectos da adjudicacao devem ser incorpora-
dos ao processo administrativo. As mais efeti-
vas garantias sao as da competéncia e da dis-
ciplina de classe, devendo-se preferir o controle
interno a coacdo externa. A administracao deve
dar-se conta de suas deficiéncias, ter em mente
os controles externos que interferirao quando ne-
cessario, e possuir confianga na sua propria ca-
pacidade de realizar de modo satisfatorio o que
o publico dela espera. O judiciario nao deve ser
considerado como tutor dd administracao e muito
menos como um regulador oficial. A administra-
cao pode e deve aprender a solucionar seus pro-
prios problemas. “De modo algum pode o goveér-
no ser padronizado”, escreveu Ernest Freund.
“No ordenamento dos negécios publicos tanto
como no dos negbcios privados, ha lugar para a
prudéncia e o discernimento e mesmo, onde exis-
tirem fércas ocultas ou imperfeitamente compre-
endidas, para a investigacdo e o acaso”.



