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Resumo

O presente artigo pretende analisar as concepgbes de Ludwig Wittgenstein acerca
da relacdo entre linguagem e mundo expostas nas obras Tractatus Ldgico-
Philosophicus e Investiga¢des Filosdficas, com o intuito de, por meio delas, analisar
o problema da aplicagdo de normas juridicas dotadas de conceitos ditos
indeterminados, tendo em vista a precisa delimitacdo do que se deve entender
como ambito de atuagdo discriciondria do administrador. Na analise de tal objeto, o
artigo obedeceu ao processo de estudo monografico e trabalhou com dados
secundarios, consubstanciados na bibliografia nacional e estrangeira, por meio de
investigacdo de tipo tedrico e comparativo. Inicialmente, serdo expostas as
concepgles acerca da relagdo entre linguagem e mundo nas duas fases do
pensamento de Wittgenstein. Em seguida, serdo delineados os entendimentos a
respeito do conceito de discricionariedade e sua relagdo com a aplicagdo de
conceitos juridicos indeterminados. Apds, procurar-se-a identificar se tais
posicionamentos se inserem na perspectiva essencialista do Tractatus ou na
pragmatica das Investigacdes. Por fim, far-se-d uma leitura pragmatica do
problema, de forma a se delimitar o ambito de atuagdo discricionaria do
administrador na aplicagdo de conceitos ditos indeterminados e a se determinar,
portanto, a extensdo do controle judicial dos atos administrativos.

Palavras-chave: Conceitos juridicos indeterminados. Discricionariedade.
Linguagem. Pragmatismo.

Discretionary Power and Indeterminate Legal Concepts according to the relationship between Language and
World exposed in the work Tractatus Logico-Philosophicus and in the Philosophical Investigations of
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Abstract

This article aims to analyze the ideas of Ludwig Wittgenstein about the relationship
between language and world exposed in the work Tractatus Logico-Philosophicus
and in the Philosophical Investigations, in order to analyze the problem of
application of legal norms endowed with so-called indeterminate concepts, in view
of the precise definition of what should be understood as part of discretionary
action by the administrator. In the analysis of such an object, the work followed the
process of monographic study and worked with secondary data, embodied in
national and foreign bibliography, through comparative theoretical research.
Initially, the central concepts about the relationship between language and world in
both phases of Wittgenstein's thought will be presented. Then the notions of
discretionary power will be outlined, as well as the relation between discretion and
the application of the so-called indeterminate legal concepts. After that, the article
will identify whether such notions fall into the essentialist perspective of the
Tractatus or into the Investigations pragmatic. Finally, the work will aproach a
pragmatic reading of the problem in order to define the scope of the administrator
discretion in applying indeterminate concepts, and therefore to define the extent
of judicial control of administrative acts.

Keywords: Indeterminate legal concepts. Discretionary Power. Language.
Pragmatism.

Introdugao

A conformacdo do que se reputa como vinculagdo e discricionariedade e, portanto, do
gue se considera como legalidade é curial para o deslinde dos confins do controle jurisdicional
dos atos administrativos. No Brasil, recorde-se, vigora o sistema de jurisdicdo Unica, de sorte
gue assiste ao Poder Judicidrio decidir, de forma definitiva, toda e qualquer controvérsia
concernente a adequada aplicacdo do Direito a um caso concreto. Quando a conduta
administrativa insere-se, porém, dentro do ambito da discricionariedade, entende a doutrina
majoritdria que nao pode o juiz substituir-se ao administrador publico, sob pena de violar o
principio constitucional da separa¢ao dos Poderes.

Embora reconhecam a necessidade de controle da legalidade dos atos administrativos,
a doutrina e a jurisprudéncia patrias ainda divergem quanto a determina¢ao do conteudo de tal
controle, especialmente quando tais atos sdao regidos por normas dotadas de conceitos

indeterminados.
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Tem-se, pois, como objeto da presente monografia, a analise das concepcbes de
Ludwig Wittgenstein acerca da relacdo entre linguagem e mundo, com o intuito de, por meio
delas, analisar o problema da aplicacdo de normas juridicas dotadas de conceitos
indeterminados, tendo em vista a precisa delimitacdo do que se deve entender como dmbito de
atuacdo discricionaria do administrador.

Inicialmente, serdo expostas as nog¢des centrais acerca das concepgdes da relagdo entre
linguagem e mundo do Tractatus Logico-Philosophicus e das InvestigacGes Filosoficas. Em
seguida, serdo delineados os posicionamentos dos administrativistas a respeito dos conceitos de
vinculacdo e discricionariedade, bem como acerca da incidéncia ou ndo desta na aplicacdo de
conceitos juridicos ditos indeterminados. Apds, procurar-se-a identificar se tais entendimentos
se inserem na perspectiva essencialista do Tractatus ou na pragmatica das Investigacdes. Por
fim, far-se-a uma leitura pragmatica do problema, de forma a se delimitar o ambito de atuacdo
discricionaria do administrador na aplicacdo de conceitos ditos indeterminados e a se definir,

portanto, a extensdo do controle judicial dos atos administrativos.

1 Linguagem e mundo em Wittgenstein
1.1 Tractatus Logico-Philosophicus

A concepcao tractatiana de linguagem parte do pressuposto de que esta é figuracao
légica dos fatos, ou seja, € modelo da realidade tal como a pensamos. O mundo é concebido
como a totalidade dos fatos. Um fato, por sua vez, é a subsisténcia de estados de coisas.

Nomes sao elementos simples que preenchem proposi¢cdes elementares e possuem
denotacdo. Somente a proposicdao possui sentido. Os nomes, de sua parte, representam
objetos. Estes sdo os elementos simples da realidade e compreendem a denota¢dao de um
nome. A combina¢do de objetos constitui um estado de coisas simples, que, por sua vez, é
representado por uma proposicdo elementar. Esta é elemento constitutivo de outras
proposicdes ndao-elementares. A linguagem é a totalidade das proposi¢des e, similarmente, o

mundo é a totalidade de estados de coisa. A esséncia da proposi¢cdo participa da esséncia do
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mundo, ou seja, a funcdo primordial da linguagem é representar fielmente a realidade, tal como
se fosse um ‘espelho’ desta.

Existe uma ordem a priori e comum a linguagem e ao mundo, a qual garante a
possibilidade de este ser representado e pensado. Esse elemento comum as estruturas de
mundo e linguagem é a ldgica. Esta é a esséncia do mundo (CONDE, 1998, p. 52). Entre a
proposicdo e a realidade por ela figurada ha uma correspondéncia biunivoca, de forma que,
para cada elemento no dominio da segunda ha outro correspondente no dominio da primeira.

Ha, pois, isomorfismo, relacdo simétrica, similaridade estrutural entre a proposicdo e o
estado de coisas. Para cada elemento presente no dominio da realidade, hd um elemento
correspondente no dominio da linguagem. “Com efeito, se as proposicées representam estados
de coisas, elas estdo em relacdo interna com esses estados de coisas que representam, vale
dizer, a estrutura interna da proposicdo relaciona-se com a estrutura interna dos estados de
coisas” (CONDE, 1998, p. 54).

Por meio da analise da estrutura légica da linguagem podemos compreender a
estrutura légica do mundo e vice-versa. A forma légica permite tal reciprocidade entre ambos. A
forma ldgica ndo é uma estrutura especificamente subjetiva ou intersubjetiva; ela constitui a
estrutura objetiva comum a proposicado e a realidade, e sem a qual nenhuma representacdo é
possivel. A légica é, pois, transcendental: é a condicdo de possibilidade do mundo (CONDE,
1998, p. 67).

Destarte, uma proposicdo apenas pode ser considerada verdadeira ou falsa ao ser
contrastada com a realidade. Ndo hd proposicées verdadeiras a priori, uma vez que é necessario
averiguar o estado de coisas por ela representado para se aferir o valor de verdade que ela
possui. A significacdo relaciona-se, assim, com a denotacdo de um objeto.

Neste viés, o Tratactus propée um tipo de linguagem com pretensées de validade
universal. Entretanto, tal obra estabelece também que o pensamento e a linguagem possuem
limites, e que ha coisas para além do cognoscivel. Este, por sua vez, restringe-se aos limites do
dizivel. A transcendéncia é condicao de possibilidade da linguagem, mas ndo pode ser expressa

por ela.
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1.2 Investigagoes Filosoficas

A nova concepc¢ao wittgensteiniana presente nas Investigacdes Filosdficas substitui
pela ideia de interagdo a nogao de representagdao do mundo por meio da linguagem. Segundo
tal concepcgao, nao se deve perquirir uma suposta esséncia oculta na linguagem, mas somente
compreender seus diversos usos. Deve-se evitar uma atitude essencialista/ semantica, e busca-
se, pois, adotar uma postura pragmatica.

Postula-se ndo haver uma linguagem universal, mas simplesmente uma variedade de
usos compreendidos como jogos de linguagem, os quais possuem semelhan¢as em comum,
como os membros de uma familia. Os multiplos jogos de linguagem constituem-se como formas
de vida.

O uso, nessa obra, relaciona-se com o conceito de significa¢do:

A significagdo de uma palavra é dada a partir do uso que dela fazemos em diferentes
situagOes e contextos. [...] Com efeito, se a mesma expressdo linglistica for usada de
outra forma ou em outro contexto, sua significacdo podera ser outra, [...] dependendo
do uso no novo contexto e das relagbes pragmatico-linguisticas exigidas por ele
(CONDE, 1998, p. 89).

A significacdo de uma expressdo, pois, ndo se restringe a denominar objetos, mas
compreende também sua operacionalizacdo por meio de regras gramaticais. Aprender a
significacdo de uma expressdo assemelha-se a aprender um exercicio determinado. E aprender
a operar corretamente com uma expressdo equivalente a tal significagdo (CONDE, 1998, p. 112).

Cada mudanga na regra, surgida da pratica da linguagem, enseja, portanto, uma
mudanca de uso e de significacdo. De acordo com essa perspectiva pragmatica, ndo é
necessario haver correspondéncia entre palavras e objetos, na medida em que a significacao
ndo se limita exclusivamente a denominac¢do destes e abrange a operagdao com expressoes.
Significagc®es linguisticas sdo, portanto, fenbmenos sociais. Elimina-se, assim, a dicotomia entre
os fatos e a representacao destes, visto que a linguagem passa a ser concebida como forma de
interacdo no mundo e deixa de ser pensada como mero ‘espelho’ dos estados de coisa (CONDE,

2004, p. 82).
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Destarte, sendo a significacdo produto do uso, ela ndo compreende uma esséncia
invaridvel, mas modifica-se a cada uso feito da linguagem. Inexistem esséncias transcendentes e
intermedidrias em relacdo aos signos e aos fatos. Ndo cabe fazer perguntas metafisicas do tipo
“o que é...?"”, mas apenas analisar como sdo usadas as expressdes em diferentes contextos
linguisticos. O jogo de linguagem envolve expressdes e atividades as quais aquelas se interligam.
Neste viés, “o sentido verdadeiro (enquanto algo fundamentado a priori, portador de uma
esséncia) ndo existe, toda significacdo é constituida pela e na pragmatica da linguagem (...)"
(CONDE, 2004, p. 27).

O uso processa-se de acordo com determinadas regras e, de outra parte, institui novas
regras, as quais se encontram, pois, em fluxo continuo. Elas regulam a dindmica entre uso e
contexto e comp&dem a gramatica.

As regras da gramatica relacionam-se com as formas de vida, de maneira que se pode
dizer que a linguagem emerge destas. Nas palavras de Wittgenstein, “(...) representar uma
linguagem significa representar-se uma forma de vida.” (WITTGENSTEIN, 1979, p. 15, item 19)

Praticar um jogo de linguagem é, nesse sentido, parte de uma forma de vida. As regras
sdo, pois, convencdes surgidas da pratica social e poderiam ser diferentes se tal pratica fosse
diversa. Elas sdo criadas pelo uso e, simultaneamente, sdo referéncias para tal uso.

Ao analisarmos os fatos, ndo estamos lidando com estes em si mesmos, mas com o
emprego de uma palavra. Ndo se pode ter contato direto com os fatos, visto que nossa
concepcdo acerca destes é feita a partir dos jogos de linguagem de uma determinada forma de
vida e da gramatica.

A légica, nesse sentido, constitui a propria gramatica da linguagem, ou seja, se expressa
nas regras da gramatica. Esta determina, pois, o que tem ou ndo sentido. O que faz sentido em
uma gramatica dada depende das convengdes que constituem aquela gramatica (CONDE, 1998,
p. 110).

A gramatica constrdi os critérios a partir dos quais se elaboram nossos julgamentos.
Segundo Wittgenstein, “(...) depende inteiramente de nossa gramatica o que é (logicamente)

dito possivel e o que ndo é (...).” (WITTGENSTEIN, 1979, p. 144, item 520).
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Em outro trecho, temos que “correto e falso é o que os homens dizem; e na linguagem
os homens estdo de acordo. Ndo é um acordo sobre as opinides, mas sobre o modo de vida”
(WIITTGENSTEIN, 1979, p. 94, item 241).

Dessa forma, a légica ndo é universal, visto que é intrinseca as linguagens, as quais sdo
multiplas e particulares. A légica, portanto, emerge da gramatica, advém do consenso, da praxis
social comum, no uso de expressdes em uma determinada forma de vida. “Em Ultima instancia,
a linguagem repousa na “forma de vida” (I.F. 240), e ndo em uma categoria metafisica” (CONDE,
1998, p. 125).

Se os fatos fossem outros, outros seriam os jogos de linguagem. A nocdo de
necessidade ldgica é, nesse viés, apenas uma convencdo formulada a partir de regras
gramaticais que expressam um habito no interior de uma forma de vida particular, e ndo uma
esséncia metafisica e universal do mundo.

Nao é, pois, a partir do mundo que se constrdi a linguagem, mas a partir desta constréi-
se o mundo. Os mecanismos que regem a intelegibilidade dos fatos sdo pragmaticos.

Isso significa que as instituicOes refletem formas de vida positivadas culturalmente,
bem como que as regras sdo arbitrarias, no sentido de que sdo construidas a partir da praxis. O
fundamento do conhecimento encontra-se na acdo e ndo na esséncia transcendental ou
empirica. A explicacdo de um fato ndo consiste em uma descoberta feita de um ponto de vista
abstratotranscendental, mas em uma criacdo, uma construcdo histdricossocial. A linguagem,

portanto, ndo espelha o mundo, mas o constroi.

2 Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa

Segundo Eduardo Garcia de Enterria, ha duas formas pelas quais a lei pode atribuir
poderes administrativos: a) a determinacdo exaustiva de todas as condi¢cdes de exercicio do
poder — poderes vinculados; b) a determinacdo de apenas algumas dessas condicdes,
remetendo as demais a apreciacdo da Administracdo Publica — poderes discriciondrios

(ENTERRIA, 1991, p. 388-389).
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No exercicio das primeiras (a), segundo tal autor, da-se um processo aplicativo da lei,
consistente na verificacdo da ocorréncia da hipdtese de fato, para contrastd-la com o tipo
legalmente definido; uma vez constatada a ocorréncia da hipdtese prevista, deve o ato ser
emitido nos exatos termos em que foi configurado pela norma. No exercicio das ultimas (b), o
administrador completa o quadro regulador das condi¢des de exercicio do poder.

Para o autor, a discricionariedade sd existe, pois, na medida em que a lei a tenha
disposto nunca podera se referir a totalidade dos elementos do exercicio do poder. E definida
como margem de liberdade conferida ao administrador para que escolha, com base em critérios
extrajuridicos, entre alternativas que se constituem como indiferentes juridicos, por atenderem,
na mesma medida, ao escopo legal.

Na mesma esteira, Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que ha discricionariedade
guando o regramento legal, por ndo atingir todos os aspectos do ato administrativo, faz
remanescer certa margem de decisdo diante do caso concreto, de modo que o administrador
possa, com base em critérios de oportunidade e conveniéncia, escolher entre uma pluralidade
de solucdes vélidas juridicamente (DI PIETRO, 2001, p. 66).

Nessa linha, na licdo de Florivaldo Dutra de Araujo, haverd discricionariedade:

[...] sempre que a norma de direito positivo reguld-lo [o ato administrativo] de modo a
transparecer que, na apreciacdo do direito e das circunstancias em que este se faz
aplicavel, esta o administrador diante de um nimero determinado ou indeterminado
de opgdes que se caracterizam como indiferentes juridicos, pelo que a consideragdo
axiologica da melhor alternativa se fard por meio de outros critérios que ndo de direito
(ARAUJO, 1992, p. 86-87).

Relembrando as nog¢des trazidas por Wittgenstein nas Investigacdes Filosdficas e
aplicando-as ao conceito de discricionariedade, deve-se, inicialmente assinalar que, para tal
pensador, as regras da gramatica determinam os critérios de julgamento do que é correto ou
ndo. A lei, portanto, consubstancia um conjunto de regras gramaticais legitimadas e
operacionalizadas por meio do aparato coercitivo do Estado em uma determinada forma de

vida.
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Nesse sentido, a lei abarca os critérios de julgamento de uma dada gramatica que foi
socialmente legitimada em certo contexto histérico. A discricionariedade seria, pois, a abertura
concedida pela “gramatica legalizada” para que o administrador publico atue segundo critérios
fornecidos por “graméaticas ndo-legalizadas”, critérios extralegais. Isto se da nos casos em que,
mesmo obedecidos todos os critérios de julgamento fornecidos pelas regras da “gramatica
legalizada”, reste uma pluralidade de op¢des de decisdo para o agente publico. Neste caso, o
agente, ao decidir, escolherd uma das opcdes dadas pela lei, com base em critérios presentes
em regras gramaticais ndo-legalizadas.

A vinculacdo, por sua vez, corresponderia ao “nucleo duro” da gramatica
consubstanciada na lei, ou seja, abarcaria os casos em que, obedecidos todos os critérios de
julgamento fornecidos legalmente, restar apenas uma decisdo a ser tomada pelo administrador.

Diferentemente dos juristas mencionados anteriormente, Celso Anténio Bandeira de
Mello postula que a discricionariedade e a pluralidade de alternativas de decisdes
administrativas igualmente cabiveis ocorrem nas hipdteses em que a mente humana é incapaz
de apreender uma solucdo 6tima, por serem admissiveis, do ponto de vista légico, ao menos,
dois pontos de vista sobre determinada matéria, de forma que se mostre invidvel a eliminacdo
da subjetividade na escolha entre eles (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 42-44).

De outro lado, sempre que a inteligéncia humana possa acordar sobre a
admissibilidade de apenas uma solucdo para o caso concreto, deverd o administrador adotar
tdo-somente esta solucdo (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 42 - 44).

Para o Bandeira de Mello, portanto, a discricionariedade é ensejada ndo sé por meio de
uma abertura gramatical (uma autorizacdo da prépria gramadtica legal), mas também pela
dificuldade de o agente figurar uma solucdo universal para o caso.

Nesse sentido, sustenta tal autor que, quando a lei se vale de conceitos
plurissignificativos, ter-se-ia discricionariedade administrativa. “Isto porque, além de toda
interpretacdo possivel, restara, afinal, muitas vezes, embora nem sempre, um campo nebuloso
onde ndo ha como desvendar um significado milimetricamente demarcado para os conceitos

préticos” (BANDEIRA DE MELLO, 2004, p. 853).
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De acordo com Bandeira de Mello, mesmo quando confrontados com o caso concreto,
os conceitos juridicos imprecisos ndo deixariam, por vezes, de apresentar uma pluralidade de

inteleccdes razoavelmente cabiveis.

Com efeito, se em determinada situagdo real o administrador reputar, em
entendimento razoavel (isto é, comportado pela situagdo, ainda que outra opinido
divergente fosse igualmente sustentavel), que se lhe aplica o conceito normativo vago
e agir nesta conformidade, ndo se poderd dizer que violou a lei, que transgrediu o
direito. [...] Em assim sendo, evidentemente terd procedido dentro de uma liberdade
intelectiva que, in concreto, o direito lhe facultava. Logo, ndo haveria titulo juridico
para que qualquer controlador da legitimidade, ainda que fosse o Judicidrio, Ihe
corrigisse a conduta, pois a este incumbe reparar violagbes de direito e nao
procedimentos que lhe sejam conformes (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 23-24).

Assim, segundo o citado jurista, suposta a finitude e a incapacidade da mente humana,
mesmo diante das circunstancias concretas, para distinguir unanimemente se o fato se subsume
ou n3o a hipdtese legal, haveria discricionariedade do administrador para entendé-la *
enguadrada ou ndo como infracdo.

Retomando os ensinamentos de Wittgenstein no Tractatus, percebe-se que tal
posicionamento de Bandeira de Mello acerca da discricionariedade na aplicacdo de normas que
contém conceitos imprecisos parte de um pressuposto essencialista, visto que parte da ideia de
gue hd casos em que a mente humana é capaz de apreender solucdes com pretensdo de
validade universal. Partindo desse pressuposto, o autor afirma que haverd discricionariedade

guando tais casos ndo ocorrerem, ou seja, quando for admitida uma pluralidade de pontos de

vista acerca da matéria.

BANDEIRA DE MELLO (2003, p. 27 - 28) pondera que os conceitos indeterminados, em inimeras situagGes,
ensejam uma pluralidade de intelecgdes razoavelmente admissiveis, de forma que ndo se possa assegurar que
uma delas seja objetivamente reputada como incorreta. Em tais circunstancias, a norma facultaria, face ao caso
concreto, liberdade intelectiva ao aplicador. Esta ndo se confunde, nos dizeres do jurista citado, com ato volitivo
consistente na opg¢do entre comportamentos igualmente ensejados pela norma, ndo obstante goze da mesma
ressondncia juridica de um tal ato, qual seja, a possibilidade de apreciagdo discricionaria.

Ora, critique-se desde ja este posicionamento, visto que, se Celso Antdnio reputa haver apreciagdo
discricionaria na intelec¢do de conceitos fluidos, ao argumento de que poderia o aplicador entendé-los de uma
ou outra forma, devido ao fato nenhuma destas ser considerada incorreta, havemos de ponderar que tal
liberdade intelectiva manifesta-se, precisamente, pela escolha entre uma ou outra das intelec¢bes
razoavelmente admissiveis.
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Ao afirmar que os conceitos indeterminados sdo aqueles que ndo possuem um sentido
objetiva e milimetricamente demarcado, Bandeira de Mello incorre na nocdo tractatiana de
significacdo como denotacdo de objetos. Além disso, ao supor a finitude da mente humana para
desvendar tais conceitos, o jurista se aproxima da ideia expressa no Tractatus segundo a qual o
pensamento e a linguagem possuem limites e que ha coisas para além do cognoscivel.

Tomando, agora, o rumo do entendimento tracado nas Investigacdes, nota-se que a
ilusdo de se haver solucdes vdlidas universalmente é apenas produto de uma convencdo
formulada a partir de regras gramaticais que expressam um habito no interior de uma forma de
vida particular, e ndo uma esséncia metafisica e universal do mundo.

Pode-se, ainda, perceber que os conceitos juridicos indeterminados ndo o sdo em
virtude da incapacidade de a mente humana representa-los objetivamente, mas sim em virtude
de sofrerem o influxo simultdneo de critérios de julgamento pertencentes a diferentes
gramaticas. Exemplifique-se, supondo uma norma que pune com expulsdo da sala de cinema os
casais que se beijam de forma indecorosa. “Indecoroso” é um conceito tido como
indeterminado pelos administrativistas. Isso porque, segundo determinadas gramaticas sociais,
um beijo serd indecoroso e serd punido; segundo outras; ndo o sera. Isso se explica porque “(...)
um jogo de linguagem que é plenamente satisfatério dentro de uma determinada situacdo pode
ndo o ser em outra, pois ao surgirem novos elementos, as situagdes mudam, e os usos que
entdo funcionavam podem n3o mais ser satisfatérios em uma nova situag¢do.” (CONDE, 2004, p.
89)

Sendo a significacdo produto do uso, ela ndo compreende uma esséncia invariavel, mas
modifica-se a cada uso feito da linguagem em diferentes formas de vida. Neste viés, “o sentido
verdadeiro (enquanto algo fundamentado a priori, portador de uma esséncia) ndo existe, toda
significacdo é constituida pela e na pragmatica da linguagem {(...).” (CONDE, 2004, p. 27)

A aplicacdo de uma norma pelo administrador ndo consiste em uma descoberta do
sentido de tal norma, feita de um ponto de vista abstratotranscendental, mas em uma criacgao,
uma construcdo histéricossocial. O aplicador da norma, ao analisar os fatos, ndo lida com estes
em si mesmos, mas com o emprego de uma palavra, a partir dos jogos de linguagem de uma
determinada forma de vida e da gramatica. “Ndo se pode conceber um sujeito fora da
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linguagem, fora de uma forma de vida, isto é, esse sujeito construido ‘na’ e ‘pela’ pragmatica da
linguagem constitui-se necessariamente a partir de relages interssubjetivas realizadas em uma
forma de vida.” (CONDE, 2004, p. 80)

Disso ndo se extrai que a subsuncdo ou ndo de uma conduta a hipdtese legal seja

indiferente para determinado sistema juridico e seja, portanto, discriciondria. Ora, caso se

considere ser indiferente juridicamente qualificar ou ndo determinada conduta segundo
critérios juridicos, chegar-se-ia a conclusdo de ser indiferente reputar licita ou ilicita tal conduta.
Precisamente porque dado sistema juridico confere tratamentos diversos entre uma conduta
gualificada como ilicita (conseqiiéncia — san¢do) e outra ndo qualificada como tal (conseqliéncia
—ndo sancdo), ndo se mostra indiferente, sob o prisma juridico, tal qualificacao.

O fato de diferentes gramaticas subsumirem de formas diversas um mesmo ato a uma
norma nao implica que no interior de cada uma das gramadticas tal subsuncdo seja indiferente.
Explique-se: para dada gramdtica X, um beijo seria reputado indecoroso; para uma gramatica Y,
ndo o seria. Ora, para a primeira, necessariamente, o beijo sera ilicito; para a segunda,
necessariamente, ndo o sera.

No interior de uma mesma gramatica, uma realidade fatica ndo pode, ao mesmo

tempo, ser e ndo ser qualificada de determinada forma; uma mesma conduta concreta ndo
pode ser qualificada como respeitosa e desrespeitosa, de forma que l|he sejam
indiferentemente atribuidos dois tratamentos que se contradizem.

No que concerne a indeterminacdo da hipdtese legal, sustenta Enterria que, no ato de
aplicacdo da norma, a feicdo do caso concreto e seu contexto permitem a determinacdo de tal
realidade, ndo admitindo mais que uma solucdo: ou a hipdtese fatica se subsume ao conceito,
ou ndo. Nas palavras do autor, a “indeterminacdo do enunciado ndo se traduz em uma
indeterminacdo das aplicacbes do mesmo, as quais sé permitem uma ‘unidade de solucdo justa’
em cada caso.” (ENTERRIA, 1991, p. 393)

Atente-se para o fato de que, ao mencionar ‘unidade de solugdo justa’, tal autor ndo
estd a pressupor, como o faz Bandeira de Mello, a possibilidade de uma solu¢do universal, mas
sim esta a afirmar que as solugdes juridicas se constroem caso a caso, no momento de aplicacdo
da norma e, portanto, pragmaticamente.
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Reputamos que a discricionariedade ndo se aplica, pois, a analise de conceitos ditos
indeterminados e ndo é mera dificuldade de raciocinio (visdo essencialista) para se escolher
apenas uma alternativa de solucdo, mas sim, margem de escolha entre solucdes indiferentes,

conferida no interior de uma mesma gramatica que se abre as demais.

Consideragoes finais

A nocao liberal de submissdao da Administracdo Publica ao principio da legalidade,
segundo o qual aquela ndo pode fazer sendo o que a lei determina, fundamenta-se na garantia
da consecucdo das finalidades publicas cogentes corporificadas na expressdao normativa da
vontade geral.

Entretanto, se sob o0 manto do pensamento liberal - consubstanciado no “culto da lei” e
na ideia de interpretacdo como ato de conhecimento capaz de permitir a subsun¢ao mecanica
dos fatos a norma - uma tal assertiva ndo poderia oferecer maiores indagacdes, hodiernamente
a concepcdo de legalidade/ juridicidade oferece espaco para os mais atraentes debates. Nas
palavras de Fernandez, “la batalla de la discrecionalidad es asi una batalla permanente vy
permanentemente inconclusa, que, no bien parece ganada, vuelve a recrudecerse de forma
inopinada en el momento mas inesperado (...)” (FERNANDEZ, 2002, p. 30)

Neste viés, a partir da analise das concepc¢des de Wittgenstein acerca da relagdo entre
linguagem e mundo, observamos que uma visdo essencialista a respeito da no¢do de conceitos
ditos indeterminados e da aplicacdo de normas deles dotadas conduz a que se considere
discricionaria tal aplicacdo pelo administrador publico. Tal consideragao, por sua vez, implica a
impossibilidade de controle de tal aplicacdo pelo Poder Judicidrio, visto que supostamente
consubstanciaria uma eleicdao entre indiferentes juridicos igualmente comportados no interior
da legalidade.

Em seguida, pudemos notar, em uma perspectiva pragmatica, que a aplicacdo de uma
norma pelo administrador ndo consiste em uma descoberta do sentido de tal norma, feita de
um ponto de vista abstrato-transcendental, mas em uma criagdo, uma construcao

histdricossocial.
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Percebemos, por fim, que os conceitos juridicos ditos indeterminados ndo o sdo em
virtude da incapacidade de a mente humana representd-los objetivamente (como supe uma
visdo essencialista), mas sim em virtude de sofrerem o influxo simultdneo de critérios de
julgamento pertencentes a diferentes gramaticas.

Assinalamos, entretanto, que o fato de diferentes gramdaticas subsumirem de formas
diversas um mesmo ato a uma norma nao implica que no interior de cada uma das gramaticas
tal subsuncao seja indiferente e, portanto, discricionaria e ndo controlavel pelo Poder Judiciario.
Isso porque, no interior de uma mesma gramatica, uma realidade fatica ndo pode, ao mesmo
tempo, ser e ndo ser qualificada de determinada forma, de modo que lhe sejam

indiferentemente atribuidos dois tratamentos que se contradizem.
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