ADMINISTRACAO PUBLICA
E CONTROLO JUDICIAL

ROGERIO GUILHERME EHRHARDT SOARES

Em todos os tempos os homens procuram obter garantias
que os ponham g coberto do arbitrio do poder. Na nossa civi-
lizagdo européia continental, porém, é principalmente em face
de uma das manifestacoes da atividade publica que se voltam
as preocupagoes mais sentidas. Se por facilidade de exposicio
quisermos utilizar o esquema tripartido corrente — apesar das
suas deficiéncias no enquadramento do Estado moderno —, ve-
remos que € o Executivo que representa o mais vivo tema de
preocupacoes,

As causas disso podem ir buscar-se em épocas muito re-
cuadas. Na Idade Média, a tarefa de definicdo do direito em
sociedades que vivem fundamentalmente sob umg regra con-
suetudindria parece pouco permedvel 3 soberba dos governan-
tes. O direito ndo é objecto feito por um homem que quisesse
po-lo ao servico dos seus interesses: é qualquer coisa ima-
nente 3 préopria comunidade, quando ndo mesmo suporte duma
especial transcendéncia. Nao serd portanto por este lado que
0os homens sentem receio das tentacdes do poder.

Nem o serd também do lado do juiz, que se supde ha de
limitar-se a aplicar cuidadosamente o direito,

Definicio abstracta do direito ou aplicacio dele nos feitos
em juizo nfo apresentavam, assim, envolvimento pessoal que
pudesse comprometer a isencido e racionalidade das decisdes.
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Os perigos haviam de surgir onde o poder fosse verdadei-
ramente poder, isto ¢, onde fosse vontade; vontade de resol-
ver problemas concretos da comunidade. Ai sim, ai estavam o0s
homens de carne e 0sso, com todas as suas cobicas e paixdes,
Jodo Sem Terra peca verdadeiramente so por ser usurpador
— o violao da histéria é o sheriff de Nottingham.

Todo este complexo de angustias se vai agravar guando a
modernidade inventa para a Europa continental g figura do
Estado. Agora o subito deixa de poder dialogar com pessoas
fisicas, cada uma com a sua carteira de privilégios, mas parti-
cipantes como ele na vida da comunidade. A sua frente uma
construgdo, um objecto ideal que dificilmente compreenders e
qu vé ir absorvendo todas as manifestacbes do poder. O indi-
viduo ndo se confronta agora com um novo poder mais forte
e atrevido, mas pura e simplesmente com o poder. E 0s seus
receios transformam-se em ressentimentos. Ressentimentos
que, nesta altura com dobradas razdes, se canalizam de novo
contra o administrador.

Nio serd de estranhar que movimentos revoluciondrios do
comego do século XIX continuem a dar guarida a estas emo-
coes. E o Executivo, como agora se diz, quem vai herdar toda
a carga de suspeitas contra o Estado. Nao importa quem cor-
poriza esse poder. Mesmo no caso em que ele ndo assenta
numa cabeca coroada, o Executivo continua a recordar as acti-
vidades das épocas anteriores e a constituir a “béte noire” do
sistema publico. Mas agora jogam nesse sentido dois novos
factores:

— por um lado a fixacdo do Legislativo em parlamentos
atribui-lthe uma legitimacao democratca que o pde a coberto de
suspeitas. O parlamento é um condensado da Nacdo. E a Nagao
representada na assembléia ndo pode errar;

— por outro lado, numa época como essa, dominada por
uma concepcao racionalista, os parlamentos surgem como o vei-
culo pelo qual a comunidade se pde em contacto com um mundo
de regras absolutas, universais e imutdveis. Pelo que, mais uma
vez, nao seja pensdvel atribuir g qualquer instincia o controlo
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da actvidade legislativa (o0 que S6 acontecers nos nossos
dias).

Quer dizer, a actividade legislativa estd sujeita a um auto-
controlo, a uma simples revisdo pelo parlamento. E, por um
processo de semelhanca, a independéncia do judicial conduz
a um recurso dentro do proprio sistema para um degrau supe-
rior de jurisdicao.

Diferentemente para a Administragio vamos encontrar,
sobrepondo-se ao controlo interno em via de reclamacdo gra-
ciosa ou recurso hiergrquico uma nova garantia de reaprecia-
a0 para orgdos quase jurisdicionais ou verdadeiramente juris-
dicionais. Estda criado o recurso contencioso.

Todavig todo este sistema tem de compatibilizar-se com o
regime da separacido dos poderes, recebido nesse momento
como dogma do Estado contemporaneo. E sendo assim, tem de
assegurar-se ao poder Executivo um espaco de manobra em
face dos outros poderes e, particularmente, do poder judicial.
Para que o juiz nfo vd, no controlo da Administracio, colocar-se
na veste de administrador e realizar uma segunda administra-
¢cao — com atentado ao principio da separagao dos poderes —
hé de ter-se o cuidado de se lhe deixar apenas a verificagdo da
legalidade dos actos administrativos.

O legislador dita normas que valem para O juiz e para o0
administrador e € para saber se o0s actos administrativos se
conformam com a lei que o juiz do contencioso intervém.

Tudo isto € sabido, Atrevi-me, porém, a recordar estas no-
cOes apenas porque, para além de comporem o quadro siste-
matico das relacoes entre poderes, elas explicam uma nebu-
losa de sentimentos que acaba, com freqiiéncia, por influir so-
bre a solucido dos problemas que ai se levantam.

Sahbe-se que hd leis celeradas — mas o legislador tem for-
ca para as substituir. Conhecem-se sentencas iniquas — mas 0
sistema dos tribunais é capaz de as rever. Hd actos adminis-
trativos inaceitdveis — mas ja ndo se confia na capacidade da
organizacdo administrativa para os modificar ou revogar.

61



Nio se entenda mal o que quero dizer. Nao estou a suge-
rir a abolicdo do sistema do recurso contencioso em homena.
gem ao principio da separacido dos poderes. Apenas estou a in-
dicar que na organizacdo dos poderes do Estado moderno ha
mecanismos de controlo que duns para os outros obedecem a
idéias diferentes. E que, se isso pode ser conveniente, ndo é loda-
via fruto de exigéncias ldgicas. Como o demonstra o controlo
da Administracdo publica nas extintas democracias populares,
que, apesar de se chamar ainda recurso contencioso, era ape-
nas um recurso hierdarquico. A assuncio de que o sistema ad-
ministrativo estava ao servico do povo explicava que ele no seu
todo ndo pudesse errar, e gue os desatinos fossem naturalmen-
te afastados pelos degraus superiores da organizacio.

O que quer dizer que a organizacdo dos controlos obedece
a um conjunto de opcgoes, ou, se preferimos, a mitologia poli-
tica dominante numa dada €poca. E o0 que eu desejaria aqui
acentuar € que, se a organizagido dos controlos juridicos sem-
pre exprime um conjunto de opcées, freqiientemente elas vém a
transformar-se em estados neurdticos. Situagées particularmen-
te incomodas quando elas repitam imagens do inconsciente co-
lectivo que gradualmente deixaram de corresponder a realidade.

Estabelecido o sistema no principio do séc XIX, tudo en-
tao parecia simples: o legislador faz as leis que a administra-
cdo tem de aplicar. Os tribunais de contencioso vigiam o cum-
primento das leis pela Administracéo.

Neste quadro a Administragdo tem uma dimensao executi-
va. E nem mais nem menos do que a lei traduzida em con-
creto. O que fica ao tribunal € saber se o administrador reco-
nheceu a lei e encaixou nela justamente a realidade do caso.

S6 que as coisas ndo sdo assim tdo simples.

Em primeiro lugar ndo entra neste esquema o facto de
que uma boa parte da actividade do complexo organizatorio
administrativo se move nesta altura num mundo em que nio
6 possivel estabelecer contacto com as esferas juridicas dos
particulares e que, duma forma relativamente grosseira, se
designa como actividade interna. Que a Administracdo decida
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sobre os uniformes dos asilados numa instituicio de assistén-
cia tal ndo implica nada com direitos dos particulares. E per-
cebe-se que ndo foi para isSO que se criou o sistema do con-
tencioso,

Por outro lado, durante largos anos, a actividade da Admi-
nistracdo ird, de acordo com o clima de liberalismo econdémico
dominante no séc. XIX, mantendo uma actividade modesta e
apagada SO0 a medida que novas exigéncias da politica soli-
citam uma mais intensa intervencéo do Executivo é que 0s pro-
blemas da delimitagdo da area que fica aberta ao contencioso
se tornam verdadeiramente agudos. A solucdo deles vai ser em
boa medida o merito da teoria do acto administrativo, que aqui
apenas mencionamos.

De toda a maneira continua a haver uma drea de actuagio
livre da Administracéo e outra subordinadg 2 lei, onde o sindi-
cato jurisdicional func’ona.

Rapidamente, porém, se tomou consciéncia de que, mesmo
na drea da Administracao legal, h4 juizos dentro do acto admi-
nistrativo que constituem matéria reservada do segundo poder.
Em face de circunstancias cada vez mais complexas na vida
administrativa, a lei tem de reconhecer a necessidade de deixar
ao administrador uma faculdade de adequacéo & realidade, que
se traduz no encargo de encontrar ele mesmo as solucbes. Esta-
mos, como ¢ sabido, perante a discricionariedade administrativa.

Com isfo se abriu um permanente litigio entre a Adminis-
tracdo e o Judicial. Aquela, desejosa de atribuir & parte subs-
tancial dos seus actos a caracteristica da discricionaridade e
de assim resistir ao controlo jurisdicional; os tribunais, guar-
dides da legalidade, envidando todos os esforcos por encontrar
uma interpretacio do texto que reduza ou anule a margem de
independéncia do administrador,

Neste jogo de reivindicagdes contrdrias, parecia, nos mea-
dos deste século, ter-se chegado a uma base de entendimento
suficientemente pacifica: a de que a discricionariedade traduzia
uma escolha consciente do legislador, gue, reconhecendo a in-
conveniéncia em fixar em termos gerais a solucdo para uma
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certa hipotese, remetia para o administrador o encargo de a
encontrar,

O esquema do acto discriciondrio era sempre este: verifi-
cadas tais circunstancias, que indicam 2a existéncia dum inte-
resse piliblico real, o agente tem de escolher entre a solucao
A ou a solucao B.

Claro que a escolha alternativa entre os meios idoneos
para a satisfacio daquele interesse publico poderia. comportar
véarios termos. E entdo a decisdo teria que ser entre A, B e C,
ou tendendo para infinito, de ser a de melhor solugdo entre
todas possiveis.

Aconteceu, porém, que a aceitacéo da férmula de que a dis-
cricionariedade se exprime sempre na escolha entre solucdes
alternativas facilmente se converteu no axioma de que a dis-
cricionariedade hg de surgir necessariamente no lado da esta-
tuicdo do preceito legislativo. A hipdtese recolhe as condighes
em que deva ter lugar o acto administrativo, ou seja, fixa os
pressupostos do acto. Entdo ai nao se compreenderia que Sse
deixasse ao agente qualquer liberdade, pois isso iria significar
que nas suas maos fosse ficar a decisao sobre se estava cons-
tituido o seu dever de actuar. Dar ou ndo por verificados o0s
pressupostos, sem sujeicio a controlo judicial, era qualquer
coisa que parecia impensdvel no sistema. Assim, até o fim da
Segunda Guerra tinha-se comumente por assente que previséo e
estatuicio constituiam compartimentos fechados e que $6 no
segundo se podia encontrar discricionariedade.

Mas, repare-se, é também entendimento comum o des que
a discricionariedade é uma peca necessdria do sistema. E uma
maneira pela qual o legislador fica apto a melhor cumprir a
sua funcio. Colocado perante uma situacio hipotética de con-
tornos dificilmente determingdveis, o legislador, em vez de pre-
ver uma solucdo que corresse o risco de ficar desajustada a
realidade da vida, deposita confiangca no administrador para
que ele, caso a caso, encontre o melhor meio de satisfazer o
interesse publico.

Estava descoberta a férmula que permitia assegurar a
manutencao da legalidade, sem comprometer as exigéncias
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duma substancial realizacdo do interesse publico. Abriam-se a
Administracfo laecunas iniralegais que s6 ela saberia preencher,
desde que se dispusesse a agir segundo as regras da sug arte.
O controlo da qualidade da solucdo, ou seja, do mérito do acto,
ficaria pois vedado ao juiz. Ao seu alcance estava apenas, como
se dizia numa férmula simplista, a verificacdo da legalidade:
ou seja das prescricoes legais em sede de pressupostos; ou da-
quelas, em sede de conteudo, que ficassem aquém da discri-
cionariedade.

Ainda nao se tinha gozado a relativa trangiiilidade desta
trégua quando as condicdes que se estabeleceram depois da
Guerra tornaram claro que muita coisa estava mudando sub-
repticiamente desde hd vdrias décadas, mas agora era meridia-
namente indiscutivel.

A estrutura e as funcbes do Estado estdo alteradas. A
Administracido abandona o estatuto de Gata Borralheira, com
a tarefa servil de ser apenas simplesmente executiva, isto &,
de pdr em concreto as palavras da lei, para se tornar no po-
der que dd sentido j 4nsia do Estado de constituir e manter
uma sociedade mais justa e equilibrada. O poder publico que
estd em toda a parte € fundamentalmente o poder da Admi-
nistracdo: o Estado da pelo nome de Estado-Administrador.

Goste-se ou néo, € essa a realidade. Mesmo nas solucdes
mais ferozmente neoliberais, o volume e a importincia das
tarefas da Administracdo nada tém g ver agora com a antiga
Administragio, pachorrentemente preocupada com a boa or-
dem das feiras e mercados ou com g seguranca dos lugares
publicos.

Todavia nfdo foi apenas na dimensdo que o segundo poder
mudou. Ele obteve ainda a legitimacdo democridtica que lhe
faltava. Apesar de as formulas continuarem a ser as mesmas do
prineipio do século passado, o sentido das eleicbes gerais inver-
teu-se. E certo que continua a perguntar-se zo eleitor quais os
deputados que ele deseja; mas ele, fazendo-se de desentendido,
ou entendendo bem demais, responde com a adesio a um pro-
grama de Governo que lhe fora sugerido, Todos os dias o ci-
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dadao pesa menos as qualidades pessoais do seu eleito, de que
talvez nunca tenha ouvido falar e que sé vé em efigie nos car-
tazes da propaganda. O que lhe interessa é decidir-se por uma
politica, representada por um potencial chefe de governo. AS
eleicbes sdao cada vez mais plebiscitos sobre futuras Adminis-
tracoes para as quais os deputados funcionam com titulos em
carteira que garantam a sobrevivéncia dum governo.

Ora estas radicais mudancas naturaimente tém de assegu-
rar 3 Administracio uma postura diferente no esquema da se-
paracido de poderes. Ela irrompe agora como um poder inde-
pendente, com a sua tarefa propria g cumprir na nova socie-
dade que estd criando, Porque ¢ assim, néo pode este estado
de coisas deixar de influir na tonica das relacdes entre o admi-
nistrador e o juiz. Relacdes que se complicam extraordinaria-
mente. E que o legislador vai ter agora de ocupar-se com a re-
gulamentacdo de dreas que até hoje considerava insignifican-
tes ou fora do seu campo de accio. Isto verifica-se particular-
mente na Administracio de prestacdo, sem duvida a drea mais
importante nos nossos dias. S0 que as novas leis nao seguem
o modelo tradicional, pensado para uma Administracido exe-
cutiva. N&o podem ser a figuracido abstracta, até ao mili-
metro, do que ird ser cada um dos actos administrativos, que
apenas lhe acrescentem tempo, lugar e destinatdrio concretfos;
nio podem ser leis acto administrativo feito nas nuvens, & es-
pera de que 0 administrador as puxe & Terra. Nestes novos do-
minios o papel da lei é o de ser um instrumento director e
ordenador duma decisio que cabe ao segundo poder, Numa com-
presnsio moderna da férmula da separacio dos poderes, 0
sentido da Administracio € o da instancia privilegiada para
encontrar no caso concreto o equilibrio indispensavel entre a
multiddo de interesses conflituantes.

Claro é que tudo isto hd de multiplicar as zonas de inde-
finicdo, os espacos em branco — e pOr assim em novos ter-
mos a questiao da discricionariedade. O que naturalmente quer
dizer: multiplicar as hipéteses de conflitos entre Administra-
cdo e Jurisdicao.

O juiz normalmente nao se apercebe do que mudou na
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posicdo do Executivo. E — se bem que na sua regedoria se
arrogue cada vez mais uma ampla independéncia em face da
lei — continua, no que toca a Administracdo, a vé-la apenas
na sua dimensao executiva. Para ele um acto administrativo
confinua a nao ser mais do que a lei posta em concreto. E,
sendo assim, é natural que s6 se sinta satisfeito consigo mes-
mo e de consciéncia trangiiila quando tenha podido ir até ao
ponto de verificar se a decisdo do administrador reproduziu
fielmente a imagem querida pelo legislador; entende-se, a ima-
gem querida plo legislador, segundo a captacio que ele, juiz,
veio a fazer.

E, todavia, desculpdavel que o judicial mantenha estes en-
tusiasmos quando podemos ter noticia de que na doutrina al-
guns fariseus do Estado de direito (felizmente poucos) se
obstinam em ndo ver o que mudou no Estado contemporaneo
e continuam a perceber o regime da legalidade como g subor-
dinacdo servil e pedestre da Administracio a4 Lei. Para eles
Estado de Direito estd definitivamente cumprido quando a
Administracio tiver g sua conduta pautada milimetricamente.
Estes representantes da neurose antiadministracio ndo con-
seguem compreender que a idéia do Estado de Direito nao
significa a instauracdo dum pan-legalismo formal, mas o em-
penhamento completo do Estado, através dos seus trés pode-
res, na realizacdo dum ideal de dignidade da pessoa humana.
E que, assim, dar 4 Administracdo condicoes para resolver os
complexos problemas dos nossos dias é ainda fomentar o Es-
tado de Direito,

Quando se ndo consiga perceber isto, entdo a discriciona-
riedade aparece como um vicio do sistema, uma sobrevivéncia
do absolutismo do séc, XVIIL.! Logo, uma heresia, que, numa
nova cruzada dos cataros, vamos extirpar!

Hoje sao raros os que abertamente sustentam estas posi-
¢Oes ultrapassadas, Mas o pathos de desconfianca atdvica con-
tra a Administragdo nao se extinguiu e vai influenciando a so-
lucao dos problemas cada vez mais complexos da discriciona-
riedade,
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N&o podemos aqui pretender dar um apanhado do que
nestes ultimos quarenta anos se tem escrito sobre a matéria.
Nem o tempo, nem a paciéncia do auditério mo consentiriam.
Limitamo-nos a referir uns poucos pontos mais salientes na
abundantissima producio sobre o tema. Correndo naturalmen-
te o risco que se insinua em dgualquer escolha.

A primeira dificuldade surgiu da verificagio de que, pe-
rante as jd aludidas complexidades de conformacio da socie-
dade moderna, o legislador utiliza prodigamente conceitos in-
determinados. Os que verdadeiramente merecem esse nome
sdo conceitos de limites esfumados, que apresentam uma zona
nuclear de grande densidade, da qual se passa imperceptivel-
mente para areas cada vez mais voldteis. Se na zona central
esses conceitos tém uma significacdo irrecusdavel, a medida
que nos afastamos dela vamos ter uma dificuldade crescente
em afirmar de forma categdrica que um certo objecto se lhes
refere. SAo conceitos do tipo “perigo grave”, “relevantes gua-
lidades”, “satisfatoria cobertura sanitdria”, etc.

Como o maior nimero destes conceitos aparece localizado
na hipotese da norma e a hipétese era, no pensamento comum
desse tempo, a parte necessariamente vinculada, entdo a ju-
risprudéncia. viu ai motivo para estender o seu controlo sobre
o modo como o administrador tinha aplicado o conceito impre-
ciso. No entendimento do juiz, o que ai estava em causa era
apenas a interpretacdo do comando legal; e isso € inquestio-
navelmente tarefa de juiz.

A breve trecho, porém, comecou a questionar-se se em
situacbes destas néo estaria a consentir-se ao juiz que, a pre-
texto duma interpretacdo, fosse entrar em dominios onde de-
veria reger a sabedoria e a experiéncia do administrador. Ou
seja, comecou a ver-se nesses casos possiveis temas para a
discricionariedade.

E nesta altura que surge uma construgio que desperta
logo vivo entusiasmo. Refiro-me & doutrina da margem de
apreciacao, de Bachof, um lugar comum nas referéncias dou-
trinais desde 1955. Em resumo € isto: como se trata da apli-
cacao dum preceito legal, isso pde um problema de interpre-
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tacdo, que, ninguém discordard, cabe ao juiz. Ele tem de en-
contrar em termos abstractos um conteddo que sirva alei, e
isso hd de naturalmente abranger o conceito impreciso. Se,
por exemplo, a lei diz que nao se pode autorizar a abertura de
casas de saude quando ji exista uma conveniente cobertura
sanitdria por estabelecimentos desse tipo, e por hipdtese foi
deferido um pedido nesse sentido, entdo o juiz que venha a
ser chamado a decidir um recurso tem de interpretar g lei, e
fa-lo-4, dizendo qualquer coisa como isto: nido podem ser au-
torizados novos pedidos se na drea houver estabelecimentos
hospitalares privados em nuimero e com a qualidade exigida
pelos actuais padrdes da ciéncia, e que satisfacam a procura
de doentes que ndo acorre aos hospitais piblicos. Cabe ao juiz
saber se o administrador interpretara assim.

Mas continua a doutrina: hd, porém, um outro problema,
0 da subsuncio. Af o agente tem de avaliar se o que existe na
realidade corresponde ou nfo ao quadro que pode ser fixado
pela interpretacdo. Ora a solucdo deste problema exige a ex-
periéncia e os conhecimentos que sé g Administracio possui.
Por isso tem de deixar-se uma margem de avaliacdo cujos limi-
tes externos coincidem com a interpretacio. Dentro dessa mar-
gem 0 juiz nada tem a dizer. Se, por exemplo, o agente inter-
pretou como o juiz o fard e se depois se baseou em que, ape-
sar de existir um grande numero de casas de saide. elas ti-
nham equipamento obsoleto e pessoal incompetente — o que
SO ele sabe verdadeiramente apreciar — e desse modo ndo cor-
respondiam 3js exigéncias legais da “conveniente cobertura sa-
nitdria”, entdo o acto € inatacdvel, ainda que um juiz com
pretensdes a administrador pensasse diferentemente.

Esta construcdo ndo vé aqui um caso de discricionarieda-
de, que, de acordo com as idélas dominantes no tempo, s6 po-
deria surgir na parte dispositiva do preceito, mas qualquer
coisa de diferente, que naquela margem punha um obstdculo
ao controlo judicial.

O curioso € que, se a tese da margem de apreciacio sus.
citou um entusiasmo que a mantém viva até aos nossos dias,
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ela foi encontrar “orelhas moucas” na jurisprudéncia, princi-
palmente no pais de origem, a Alemanha. De qualquer modo,
neste meio século a teoria da discricionariedade viveu obceca-
da com o problema dos conceitos imprecisos, lidados desta
forma ou de muitissimas outras. A verdade € que, ndo obstan-
te tentativas compromissérias do tipo da tese da margem de
apreciacdo, ou mesmo de outras construcdes que directamen-
te os ligam & discricionariedade, eles forneceram um bom ex-
pediente, para a pretexto duma interpretag@o da lei, conduzi-
rem a um controlo total por parte do juiz.

No entretanto foi-se pondo em relevo que para além das
situacoes indicadas — discricionariedade (na estatuicao) e con-
ceitos imprecisos (na hipdtese) — havia um volumoso grupo
de situacoes em que se pedia ao agente que avaliasse a quali-
dade de pessoas ou coisas segundo padrdes cientificos ou ar-
tisticos de que ele detinha o monopdlio. E gradualmente, sem
se ter a coragem de afirmar ai a existéncia de discricionarie-
dade — porque nao se realizava uma escolha alternativa —
todavia acabava por reconhecer-se ao agente uma prerrogativa
de avaliacdo ou uma discricionariedade técnica. A dificuldade
estava em encaixar essa margem de manobra da Administra-
c¢io num esquema coerente, que nio deixasse o administrador
na situacido de beneficidrio duma graca ou condescendéncia
do juiz.

E a solugao desse problema que se vem tentando hoje de
diversas maneiras,

Parece que comeca a triunfar um ponto de vista segundo
0 gual se ndo deve continuar a pedir aos conceitos imprecisos
que sejam uma categoria necessdria na compreensio da liber-
dade do agente, Eles poderdo ser um processo literal que o le-
gislador use para exprimir a situacido de indeterminacio que
o agente € chamado a precisar, mas nio sfo em si mesmos o
corpo da indeterminacio. Portanto, abandono dos conceitos
imprecisos como chave para a compreensdo da discricionarie-
dade.
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Por outro lado estd obtendo grande aplauso a construcac
segundo a qual as situagbes de indeterminagio ou de margem
de liberdade se traduzem afinal sempre num juizo de progno-
se que O legislador confia ao agente. A maior dificuldade do
legislador na direccdo da actividade administrativa moderna
estd em, depois de ter pensado numa determinada situacao
da vida, conseguir prever como ela se desenhard no futuro.
Ora a experiéncia e a preparacdo técnica da Administracao e
a sua colocacdo em contacto directo com a realidade permi-
tem-lhe dominar mais facilmente essa tarefa.

Se isto for assim, teremos uma primeira categorig de jui
z0s que uma doutrina especifica chama prognoses isoladas.
Trata-se das aludidas situacées em que se tem de decidir so-
bre a aptidao de pessoas, coisas ou situagbes para produzirem
um resultado — muito embora a férmula seja hoje mais com-
preensiva do que a da prerrogativa de avaliacdo. Nestes casos
pede-se directamente que o administrador preveja o futuro se-
gundo esquemas de compreensio particulares. Pede-se-ihe que
anteveja como uma pessoa vd integrar-se num servico, como
uma obra de arte va corresponder as necessidades futuras dum
museu, como uma tendéncia patologica da sociedade va dege-
nerar em danos irreparaveis.

Em segundo lugar temos uma categoria de juizos que
significam escolhas tendentes a solucionar conflitos de inte-
resses, segundo uma atribuicdo de meios a fins. Ou seja esta-
remos agqui na discricionariedade tradicional da opcao alterna-
tiva entre vérias solugdes. S6 que agora vista sob a perspecti-
va duma prognose — prognose em sentido amplo.

Finalmente temos outro grupo de situacbes nas quais va-
mos enconfrar uma indeterminacio no dominio da situacio
de facto acopulada a uma indeterminacfo na escolha dos meios
— aquilo a que se chama preceitos copulativos, de que sido mo-
delo os preceitos de defesa contra um perigo.

Esta nova poscio traz como consegiiénecia o abandono
definitivo do dogma de que discricionariedade é apenas dis-
cricionariedade de estatuicdo. Alids jd se vinha desde al-
guns anos pondo a claro que a separacdo entre hipGtese
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e estatuicdo tinha um sentido meramente relativo e que a
colocacdo dum conceito de um lado ou doutro dependia em
grands medida do gosto literdrio do legislador. Mas hoje tor-
na-se claro que a aplicacdo do preceito legislativo obriga a
compreensio da situacio de facto em conjunto com o resulta-
do que o legislador pretende obter, Decidir sobre se uma si-
tuacdo de epidemia € “grave” implica identificar no amon-
toado da situacao de facto aqueles interesses que so tém sen-
tido se relacionados com os meios de que o legislador quis
dispor — quer ele os tenha expressa e concretamente definido,
quer, no caso dum conceito copulativo, os tenha ainda deixa-
do & escolha alternativa do agente.

Estas correntes mais modernas obrigam, todavia, a resolver
ainda um problema suplementar. Dizer que o legislador quis
abrir zonas de incerteza para permitir o funcionamento da ca-
pacidade de adequacdo a realidade nao responde a pergunta,
que € fundamental, sobre se o0s juizos do administrador sdo
definitivos, ou podem ser repensados pelo tribunal.

Cremos que a resposta nao deve ser dada com o uso de
uma formula simplista, como a do ma&aximo controlo possivel,
ainda envenenada de receios ancestrais, mas com uma hones-
ta ponderacfio sobre se naquele tipo de casos devemos aceitar
que o legislador tivesse confiado até o fim na arte adminis-
trativa ou se, pelo contrgrio, para aqueles problemas, deixou
ainda a ultima palavra reservada para O juiz.

Desde logo ficam de fora da sindicancia as escolhas direc-
tas de meios para fins. Os outros casos corresponderio g uma
abertura discriciondria, a menos que o legislador o d'ga aber-
tamente, ou a decisédo se apdie em padrdes gque a comunidade
nio pode confiar ao uso exclusivo da Administracdo. E o que
se passa fundamentalmente quando estdo em jogo problemas
éticos, Ai, o tribunal € o d6rgio com maior sensibilidade para
exprimir as valoracdes da consciéncia colectiva. Se se trata da
aplicacdo dum preceito que impde & policia apreender escritos
que ofendam g moral publica ou contribuam para a pPerversao
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de menores, a prognose isolada do agente ndo se escuda no
monopdlio da competéncia administrativa. O tribunal, intér-
prete da sensibilidade moral da comunidade, poders discordar
da avaliagdo feita e anular o acto.

Ao fim disto tudo podemos concluir que o campo da dis-
cricionariedade se alargou. Nem j4 é preciso inventar situagdes
que escapavam ao controlo judicial, ou que o juiz podia teori-
camente conhecer mas por prudéncia devia abster-se de jul-
ger, e que, “todavia, nfio eram discricionariedade.” Como o bi-
cho que tinha dente, tinha garra, tinha urro, tinha cheiro de
ledo, mas nao era ledo, .,

Mas dizer que o campo da discricionariedade se alargou
nio deve ser motivo para alarmes nem choros de carpideiras.
Reconhecer que ha novas discricionariedades nédo quer dizer
que se consinta 3 Administracio a via do arbitrio. Se os resul-
tados da escolha administrativa ndo podem ser discutidos em
si mesmos, todavia o processo de decisio — ou seja o modo
por que o agente deu cumprimento 3 sua tarefa de bem admi-
nistrar — estd cada vez mais sujeito a apertados cénones, que
vdo desde preceitos constitucionais a simples regras procedi-
mentais. Mas isso agora seria uma outra histéria. ..

Uma conclusio podemos tirar de tudo o que ficou dito:
sem atropelos do papel que o principio de separacdo de pode-
res reserva a Administragdo, sem cedéncias as obcecacdes an-
tiadministrativas, estaremos hoje em condicdes de ter maio-
res garantias contra os abusos que em épocas passadas.

No fim de tudo, este publico tdo paciente s6 se lastimarg
de que, depois de tanto sofrimento, ndo tenha conseguido obter
uma defesa contra a pior discricionariedade — a discricionarie-
dade do palestrante.
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