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[...] partindo-se do principio que certos
elementos do ato administrativo s&o
sempre vinculados (competéncia e
finalidade em sentido estrito), pode-se
afirmar que ndo existe ato administrativo
inteiramente discricionario (DI PIETRO,
2004, p. 209/210).






RESUMO

Ao desenvolver esse trabalho de pesquisa, o desafio foi o de estudar e
entender de maneira simples e objetiva dos poderes vinculado e discricionario na
orientacdo da administracdo publica na tomada de suas decisdes. O poder vinculado,
como o préprio nome diz, advém da aplicacdo da lei ao caso concreto, ndo cabendo
ao administrador a escolha da melhor opcdo para o alcance do interesse publico,
haja vista que a lei ja escolheu e definiu 0 GUnico caminho a ser seguido para atingir o
objeto almejado pela pratica do ato administrativo. Ja o poder discricionario, deixa ao
administrador uma pequena margem de acao na escolha do caminho a seguir, sem
perder de vista o interesse publico, porém cabendo a esse (administrador) a analise
da conveniéncia e oportunidade para a préatica do ato discricionario. E bem verdade
que a forma, a competéncia e a finalidade sdo sempre vinculados, restando ao
administrador a avaliagdo da conveniéncia e oportunidade somente com relagéo ao
motivo e o objeto, estando ainda o administrador vinculado ao motivo que declinar
para a pratica do ato. O administrador publico necessita de muito cuidado ao lidar
com os conceitos juridicos indeterminados, haja vista que a administracdo nao tem
poder de fixar, um conteddo a um dado conceito indeterminado segundo sua propria
convicgdo, mas deve orientar-se pelo que € socialmente reconhecido, em
determinado tempo e lugar. Portanto, o ato administrativo esta sujeito a verificacédo
do poder judiciario que podera anular o ato vinculado se esse nao estiver de acordo
com os ditames legais e o discricionario se verificar o desvio de finalidade ou quando
o motivo declinado nao for compativel com o ato praticado, ficando, portanto, imune

a conveniéncia e oportunidade se os demais atributos do ato estiverem vinculados.
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INTRODUCAO

O objetivo desse trabalho de pesquisa € analisar os elementos do ato
administrativo e demonstrar de forma simples a relatividade entre a vinculacdo e
discricionariedade do poder administrativo.

Ao se falar em poder discricionario a primeira impressdao € que 0
administrador publico tem ampla liberdade de escolha entre as op¢des que lhes
apresenta para resolver o caso concreto, porém, a orientacdo juridico-normativa
inserta no artigo 37 da Constituicdo Federal do Brasil (BRASIL, 1988) submete o
administrador publico a uma série de analises e comparacdes antes de adotar uma
decisao.

Os principios constitucionais, sejam os explicitos, sejam os implicitos, sao
comparados e sopesados antes da tomada de decisdo, vez que na maioria dos
casos em que o administrador publico faz uso do poder discricionario quase sempre
sacrificara um principio para prestigiar outro.

O Poder Discricionario no ponto de vista de esmagadora maioria doutrinaria
s6 se aplica com relacdo ao motivo e ao objeto, vez que a competéncia, a forma e a
finalidade s&o sempre vinculados, mesmo assim o administrador fica vinculado ao
motivo que justificar a aplicacdo do poder discricionario.

Outro aspecto importante € a questdo dos conceitos juridicos indeterminados
que € muito dificil de serem justificados e ao mesmo tempo oferecem ao
administrador publico um imenso leque de possibilidades de aplicacdo do poder
discricionario.

E como o intuito de verificar o ponto de vista de renomados doutrinadores e a
aplicacao pratica desses conceitos que nos propomos a desenvolver essa singular

analise sobre a vinculacéo que pode sofrer o poder discricionario.



1. PODER VINCULADO

Acerca do Poder Vinculado, cabe apresentar, inicialmente, as disposi¢coes de
Carlos Eduardo Guerra (2002):

Poder Vinculado, também denominado de regrado, € aquele que a lei
confere a Administracdo Publica para a pratica de ato de sua
competéncia, determinando 0s elementos e requisitos necessarios a
sua formalizacéo.

No ponto de vista de Di Pietro (2004), para a execucéo de suas func¢des no
organismo estatal, a Administracdo Publica € constituida de poderes que I|he
conferem posicdo de supremacia sobre o particular e sem o0s quais ela né&o
conseguira atingir a finalidade a que se dirige. Contudo, no Estado de Direito,
considerado postulados béasicos, em especial o principio da legalidade, esses
poderes sdo limitados pela lei, de forma a impedir os abusos e as arbitrariedades a
que as autoridades poderiam ser levadas.

Ademais, no que tange ao Poder Vinculado, ainda complementa a
doutrinadora Di Pietro (2004):

Isto significa que os poderes que exerce o administrador publico sao
regrados pelo sistema juridico vigente. N&o pode a autoridade
ultrapassar os limites que a lei traca a sua atividade, sob pena de
ilegalidade. No entanto, esse regramento pode atingir os varios
aspectos de uma atividade determinada; neste caso se diz que o
poder da Administracéo € vinculado, porque a lei ndo deixou opcoes;
ela estabelece que, diante de determinados requisitos, a
Administracdo deve agir de tal ou qual forma (p. 218-219).
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Assim, verifica-se que a atuacdo administrativa € vinculada quando a lei
estabelece a Unica solugdo possivel diante de determinada situagcdo de fato, com
fixacdo de todos os requisitos necessarios para a execucao do ato, cuja existéncia a
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Administracdo deve limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciagéo
subjetiva. E a lei que regula completamente o comportamento a ser seguido,
impondo ao administrador a obrigacdo de conduzir-se rigorosamente em
conformidade com os parametros legais. Por isso mesmo diz-se que, diante de um
poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a
edicdo de determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a correcéo
judicial.






2. PODER DISCRICIONARIO

Na visdo de Guerra (2002), “Poder Discricionario € aquele que o direito
concede a Administracdo Publica para a pratica de atos administrativos com
liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e contetudo”.

Complementando tal licdo, esclarece Di Pietro (2004):

Em outras hipéteses, o regramento ndo atinge todos os aspectos da
atuacdo administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de
decisdo diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade
poderd optar por uma dentre véarias solugdes possiveis, todas validas
perante o direito. Nesses casos, o poder da Administracdo é
discricionario, porque a adocdo de uma ou outra solucdo é feita
segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
préprios da autoridade, porque nao definidos pelo legislador. Mesmo
ai, entretanto, o poder de acao administrativa, embora discricionério,
ndo é totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a
competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitacBes. Dai
porque se dizem que a discricionariedade implica liberdade de
atuacao nos limites tragados pela lei; se a Administracdo ultrapassa
esses limites, a sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja, contraria
alei (p.218-219).

Dessa forma, de acordo com o acima exposto, verifica-se que h& a ocorréncia
de uma atuacgédo discriciondria quando o agente publico, ao decidir diante do caso
concreto, tem a possibilidade de optar e escolher a melhor solugcdo dentre as varias
possiveis, permitidas por lei, agindo segundo critérios de oportunidade e

conveniéncia.






3. DISTINCAO ENTRE PODER DISCRICIONARIO E
VINCULADO

Para introduzir tal topico, cabe ressaltar a exposicdo de Carlos Eduardo
Guerra (2002), em estudo sobre o assunto:

O Poder Discricionério distingue-se do Poder Vinculado pela maior
liberdade de acdo que é conferida ao administrador. Se para a
pratica de um ato vinculado a autoridade publica esta adstrita a lei
em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato
discricionario € livre, no ambito em que a lei lhe concede essa
faculdade.

O administrador publico tem de realizar uma apreciacdo subjetiva. Mister
destacar que, para o administrador publico assim agir, 0 juizo de oportunidade tem
de estar expressamente previsto em lei, haja vista toda atuacdo administrativa
subordinar-se ao principio da legalidade.

Para se delinear o contetdo da discricionariedade faz-se necessaria breve
analise dos elementos do ato administrativo, que, ndo obstante a controvérsia
existente na doutrina acerca da terminologia, € composta por cinco elementos:

competéncia, motivo, objeto, forma e finalidade.

A competéncia define o 6rgdo ou agente publico que executard a funcao

estatal por meio do ato administrativo.

O motivo, por sua vez, refere-se aos pressupostos faticos e juridicos que
autorizam a pratica do ato. Subdivide-se em motivo material - situacdo juridica
subjetiva ensejadora do ato - e motivo legal - previsdo abstrata do fato juridico-
administrativo. Em decorréncia desta divisdo, o motivo legal € sempre elemento

vinculado, ao passo que o motivo material pode ser discricionario. Porém ndo se ha
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confundir motivo com motivacdo, jA que esta € concernente a pertinéncia légica

entre o motivo legal e 0 motivo material.

O objeto diz respeito ao efeito pratico visado com a realizacdo do ato

administrativo.

A forma constitui o revestimento exterior do ato administrativo por meio do
qual este ingressa no ordenamento juridico, e a finalidade nada mais € que o

interesse publico visado.

A finalidade €, portanto, outra condicdo obrigatdria de legalidade dos atos

administrativos.

Importante salientar que tais elementos fundam-se, em sede de
discricionariedade, na conjugacdo entre o juizo de oportunidade e o0 juizo da

juridicidade.

Diante da analise dos elementos do ato administrativo e do que vem a ser o

poder-dever discricionario, mister distinguir vinculagéo e discricionariedade.

A vinculacéo refere-se aos elementos competéncia, forma e finalidade e
esta presente em todo ato administrativo, pois a lei ndo deixa de indica-los. Quando
se tratar de poder vinculado restara, ao administrador publico, apenas uma opcéo:

realizar o ato administrativo de acordo estritamente com o previsto em lei.

Por outro lado, a medida que for possivel, ao agente puablico, escolher dentre
mais de uma opcédo, desde que utilizados os juizos de oportunidade e juridicidade,

estara ele exercendo o poder discricionario.

Competéncia e forma serdo sempre elementos vinculados, pois, no ambito

administrativo, sao predeterminadas pela lei.

Entretanto, no que se refere a finalidade, a matéria gera celeuma. Parte da
doutrina admite a utilizacdo do juizo de oportunidade uma vez que distingue o fim
imediato do fim mediato - a finalidade publica - desde que respeitado,

obrigatoriamente, este ultimo.

Restam, portanto, os elementos motivo e objeto como residéncia natural da
discricionariedade administrativa, obviamente quando a lei assim o permitir. Desta
forma o juizo de oportunidade far-se-a necessario quando, silente o legislador, cabe
ao agente publico tornar as hipéteses faticas, ensejadoras do ato administrativo,
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enquadraveis no ordenamento juridico. A oportunidade, por conseguinte, atrela-se
ao motivo, enquanto a conveniéncia ao objeto do ato administrativo.

Questdo que tem gerado grande controvérsia, no que tange a zona de
apreciacao subjetiva pelo legislador e aos limites fixados em lei para tal atuacéo, € a
relagdo entre discricionariedade e os conceitos juridicos indeterminados. Estes
ultimos expressam e qualificam os interesses da coletividade por meio da utilizacao,
por exemplo, das seguintes expressoées: utilidade publica, urgéncia, grave comocao,
relevancia, etc. Tais termos alcancam objetividade quando ha intervencdo -

interpretacdo - do juiz ou do administrador.

Em razéo de ser impossivel, ao legislador, tudo prever e tudo alcancar, adota-
se termos dotados de certa fluidez com o intuito de tornar possivel ao seu intérprete

e, por conseguinte aplicador do direito, fixar seu sentido e alcance no caso concreto.

Todavia ndo pode o conceito juridico indeterminado ser considerado fonte
necesséaria da discricionariedade administrativa, pois neste caso o0 controle
jurisdicional é efetivo e tem como limitacdo tdo somente a impossibilidade de
apreciar se a atuacao administrativa foi correta ou equivocada, ou seja, tem como
limitagéo a area de atuagdo do administrador.

Problema surge quando o Poder Judiciario verifica que, ao ter o administrador
publico utilizado conceito juridico indeterminado, tornou-se impossivel delimitar o

juizo de oportunidade e o juizo de juridicidade.

Frise-se que no Estado de Direito o juizo de oportunidade ndo pode
prevalecer sobre o juizo de juridicidade, de forma que o 6rgdo controlador, até
mesmo o de natureza jurisdicional, ao vislumbrar uma violacéo a lei, pode invalidar o

ato administrativo discricionario.

A discricionariedade administrativa € um processo juridico-politico de deciséo
que tem como fase vestibular a interpretacdo e, na hipotese de ndo ser essa
suficiente para a subsuncdo da norma ao caso concreto, surge ao administrador a
faculdade de utilizar o juizo de oportunidade com o fito de solucionar ou concretizar
a finalidade publica que lhe foi imputada. O controle de tal atuac&o, no que concerne
ao merito, cabera a prOpria administracdo e, excepcionalmente, ao 06rgdo
jurisdicional, desde que invocado, quando o ato ferir os principios da legalidade

isonomia e moralidade administrativa.
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Nesse diapasdo, cumpre realcar estudo de Juliana Balbinot Lucian (2003) a

respeito da matéria:

Se a lei, nos casos de discricdo, comporta medidas diferentes, so
pode ser porque pretende que se dé certa solucdo para um dado tipo
de caso e outra solucao para outra espécie de caso, de modo a que
sempre seja adotada a solugdo pertinente, adequada a fisionomia
prépria de cada situacdo, a fim de que seja atendida a finalidade da
regra em cujo nome € praticado o ato. O legislador, entdo, s6 confere
um poder discricionéario & Administragdo, quando convicto que esta
elegera as melhores solucbes, e os melhores meios a satisfazer o
interesse publico, caso contrario, teria preferido, ele préprio, regular
por inteiro tais relacoes.

Ademais, assinale-se que, com relacdo ao sujeito, a norma juridica ndo
confere qualquer discricionariedade a Administracdo Publica, de sorte que a
competéncia vem sempre descrita objetivamente, ndo restando qualquer duvida
guanto a quem dispde de poder para a pratica do ato. Dessa forma, fica consignada
a organizacao das atividades administrativas, bem como resguardados os direitos
dos particulares contra eventuais excessos praticados pelos agentes estatais.

No que tange aos conceitos juridicos indeterminados, Juliana Balbinot Lucian
(2003) declara que a utilizacao de tais instrumentos decorre das idiossincrasias dos
casos concretos, as quais geram dificuldade de se recorrer a conceitos teoréticos,
validos universalmente, proprios das ciéncias empirico-matematicas.

Por sua vez, Mello (2006, p. 410/411) afirma que a diferenca entre ato
vinculado e discricionario € nuclear e reside em que, no primeiro, a Administracao
nao dispde de liberdade alguma, posto que a lei ja regulou antecipadamente em
todos os aspectos o comportamento a ser adotado, enquanto que, no segundo, a
disciplina legal deixa ao administrador certa liberdade para decidir em face das
circunstancias concretas do caso, impondo-lhes e facultando-lhes a utilizacdo de
critérios proprios para avaliar ou decidir quanto ao que lhe pareca ser o melhor meio
de satisfazer o interesse publico que a norma legal visa a realizar.

Prossegue o autor Mello (2006, p. 410/411), sustentando que ja se tem
reiteradamente observado, com inteira procedéncia, que ndo ha ato propriamente
discricionario, mas apenas discricionariedade por ocasido da pratica de certos atos.
Isto porque nenhum ato é totalmente discricionario, dado que, conforme afirma a
doutrina prevalente, sera sempre vinculado com relacdo ao fim e a competéncia,

pelo menos. Com efeito, a lei sempre indica, de modo objetivo, quem é competente
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com relagdo a pratica do ato e ai haveria inevitavelmente vinculagdo. Do mesmo
modo, a finalidade do ato é sempre e obrigatoriamente um interesse publico, donde
afirmam os doutrinadores que existe vinculagdo também com respeito a esse
aspecto.

E indiscutivel que o fim do ato administrativo deva ser sempre e
necessariamente o interesse publico, sob pena de invalidade. Na maior parte das
vezes, a apreciacdo do que € interesse publico depende de uma apreciacao
subjetiva, isto €, de uma investigacao insuscetivel de se reduzir a uma objetividade
absoluta. Preferivel dizer que o fim do ato é sempre vinculante de tal modo que sé
pode ser perseguido o interesse publico que comporta certa margem de juizo de
discricionariedade.

Ainda, a respeito do topico, Mello (2006, p. 410/411), com exemplos bem
precisos ndo deixa nenhuma sombra de davida sobre o ato vinculado e
discricionério. Aposentadoria aos setenta anos de idade. A administracdo ndo tem
liberdade nenhuma com relacdo a pratica desse ato. Se o funcionario completou
setenta anos — situacao de objetividade absoluta, insuscetivel de qualquer duvida ou
apreciagdo subjetiva — o Poder Publico estd obrigado a aposentar o funcionario, isto
é, a lei ja previu antecipadamente com rigor incontroverso tanto a situacdo de fato
gue da margem ao ato quanto ao contetudo do ato, que sé pode ser no sentido de
aposentar. Em outra situacao, se o funcionario homem, com sessenta anos de idade,
dez anos de efetivo exercicio no servico publico e cinco anos no cargo, completa
trinta e cinco anos contribuicdo e requer aposentadoria, o Estado ndo pode negé-la.
Nao |he cabe examinar nada do ponto de vista do que seria ou ndo oportuno.
Cumpre-lhe apenas proceder a objetiva averiguacdo da ocorréncia do tempo
necessario previsto em lei, feito o que, diante do pedido do funcionéario, ndo pode
senao tem comportamento, deferir a aposentadoria.

A situacdo é bastante diversa quando a lei deixa ao Poder Publico, certa
margem de discricionariedade por ocasido da pratica do ato. Assim, considere-se o
caso da autorizacdo do porte de arma. Se o particular o solicita, a Administracéo
deferird ou ndo, posto que a lei ndo a constranja a pratica do ato, dado que faculta
ao Poder Publico examinar no caso concreto se convém ou ndo atender ao
pretendido pelo interessado.

Em outra hipdtese quando a lei estabelece a possibilidade de a Administracao

aplicar multas a infratores de normas administrativas, admitindo que devam variar



16

entre o minimo e o maximo preestabelecidos em fun¢éo da gravidade da conduta, €
Obvio que haverd, inevitavelmente, certa margem de apreciagéo subjetiva quanto ao
teor da gravidade dela, embora dentro de certos limites de razoabilidade.

Em conformidade com estudo de Juliana Balbinot Lucian (2003), “A
discricionariedade reside, portanto, na apreciagao valorativa dos motivos por parte
do administrador, quando esses vém expressos por meio dos chamados conceitos
praticos”.

Ha de se atentar ainda para a hipotese de a norma nao descrever
antecipadamente o0s pressupostos faticos sobre os quais a Administracdo
determinaria a sua conduta. Seria o caso de uma lei que fosse ditada nos seguintes
termos: o Presidente da Republica poderd mudar a Capital do Pais. Nao ha
indicacdo do pressuposto, isto €, do motivo, da situacdo que autoriza a pratica do
ato.

Nesse caso, conforme licdo de Juliana Balbinot Lucian (2003):

“O terreno préprio da discricionariedade €, entretanto, 0 mandamento
da norma. Isso porque a norma, ainda que utlizando conceitos
precisos, determinados, pode facultar, ao invés de impor, um
comportamento ao administrador, pode exigir uma conduta desse,
mas cabendo-lhe eleger uma dentre duas ou mais alternativas. Pode,
até mesmo, mostrar-se lacunosa quanto aos seus efeitos juridicos,
exigindo do administrador que invente o contedudo completo do ato.
Trata-se da discricionariedade criativa que é definida pela doutrina
como sendo a escolha de uma conduta por parte do administrador
diante de uma série ilimitada de opc¢les, que se faz mediante um
processo de criacdo de efeitos juridicos, contornado tdo-somente
pelo interesse publico a realizar”.

Seguindo em seus ensinamentos, a citada autora declara que a finalidade da
norma constitui o elemento norteador da discricdo administrativa. Nao basta que o
agente tenha boas intencdes, e pratique um ato visando a um interesse louvavel,
mas que nao se comporta dentre suas atribuicdes legais, e muito menos que se guie
por interesses pessoais. E que para cada ato administrativo, ha um bem, uma
necessidade a tutelar.

Nesse caminho, varios doutrinadores entendem que a finalidade legal nao
comportaria nenhum juizo discricionario por parte do administrador, o qual deve
pautar a sua conduta de acordo com as finalidades publicas, geral e especifica de
cada ato a ser praticado.

Estdo, portanto, todos concordes que o interesse publico € um elemento

sempre vinculado na norma que confere certa margem de livre apreciacdo ao
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agente publico, ndo podendo este exercer 0 seu poder discricionario quanto a esse
aspecto. Indaga-se: nao seria interesse publico um conceito indeterminado, fluido,
passivel de variacdo no tempo e no espaco? Ou, ao contrario, seria suficiente a
norma atribuir determinado comportamento com o fito de atender ao interesse
publico, para que este, sendo previsto implicito ou explicitamente na redacao
normativa, ndo pudesse sofrer qualquer juizo valorativo por parte do administrador?

Assiste razdo a Mello (2006, pag. 416), quando afirma que podera haver
discricdo resultante da finalidade da norma. Assim como 0S pressupostos faticos,
guando vém expressos por meio de conceitos plurissignificativos, conferem ao
administrador certa margem de discricdo quanto ao sentido a ser dado a esses
diante de cada caso concreto, da mesma forma ocorre com a finalidade legal.

Assim, prossegue no tema Juliana Balbinot Lucian (2003), declarando que se
uma norma determina que pessoas com vestes de banhos indecorosas sejam
expulsas da praia, com o fito de preservar a moralidade publica, a finalidade da
norma € a protecdo da moralidade publica, salientando que ndo ha duvida de que o
conceito de moralidade publica é variavel no tempo e no espaco, cabendo ao
aplicador da lei, de oficio, estipular uma definicdo para esse conceito, para conferir
se 0 motivo — vestes de banho indecorosas — ofende ou ndo a moral comum. Nesse
caso, ndo € o pressuposto fatico que precisa ser determinado, dependendo do
conceito que se tenha de moralidade publica, determinado traje podera ser pouco
decoroso ou decoroso.

Ademais, ressalta a supracitada autora que a inten¢do ndo é negar a posicéo,
até entdo defendida, de vincular a atividade do administrador ao interesse publico,
mas apenas salientar que, em alguns casos, a imprecisdo do conceito atribuido a
finalidade legal pode implicar numa discricionariedade no que concerne a
determinacdo desse conceito, obrigando o administrador publico a eleger a sua
definicdo perante o caso concreto para se proceder ao comando da norma.

Nesse passo, Juliana Balbinot Lucian (2003), ainda enfatiza a necessidade de
se distinguir trés aspectos: o principio da supremacia do interesse publico, fonte de
inspiracdo ao legislador no momento da elaboracdo das leis, que vincula o
administrador publico quando as aplica; a finalidade determinada especificamente
na lei, por meio de conceitos indeterminados de carga valorativa, como moralidade
publica, bem comum, ordem publica, etc; bem como a finalidade especifica de cada

ato administrativo, que procede implicita ou explicitamente da lei.
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Seguindo em seus ensinamentos, Juliana Balbinot Lucian (2003) enfatiza que,
no que concerne ao principio da supremacia do interesse publico, obviamente ha de
se ratificar que a Administracdo sempre esta vinculada a fins de interesse publico,
sendo tal desiderato a propria razdo de ser do ente publico, tanto que, como ja
afirmado, para que seja efetivamente cumprida a finalidade publica, sdo conferidos
poderes, como a discricionariedade, ao administrador.

Complementando tal licdo, a referida autora destaca que, no que tange ao
terceiro aspecto, a finalidade especifica de cada ato administrativo, procedente
implicita ou explicitamente da lei, também vale afirmar que a Administracdo pode
praticar um ato em desacordo com a sua finalidade especifica, em decorréncia da
tipicidade que reveste os atos administrativos. Assim, se a Administracdo, com
intencdo de punir um servidor, promove a sua remoc¢ao ex officio, claramente
executa a hipétese de desvio de poder, ja que tal ato administrativo é previsto para
fins de conveniéncia do servi¢o publico e ndo para satisfazer motivos particulares da
autoridade administrativa.

Ademais, Juliana Balbinot Lucian (2003), com relacdo ao segundo aspecto
supramencionado e a respeito da discricionariedade, ainda declara:

A discrigdo que, ora é defendida, é com relagdo ao segundo aspecto,
ou seja, quando a lei, ao determinar o fim a ser perseguido pela
Administracao diante da ocorréncia de certas circunstancias faticas,
assim o faz mediante o uso de “conceitos praticos” que exige, por
parte da Administragdo, um juizo valorativo. Nao se justificaria a
defesa da discricionariedade na valoracdo dos conceitos
indeterminados expressados no motivo do ato, enquanto que a
negasse quando os mesmos conceitos fossem utilizados em sua
finalidade. A discricionariedade seria, entdo, uma margem de
liberdade conferida a Administracdo, seja a partir da fluidez que se
revestem 0s pressupostos faticos, ou a finalidade legal, seja a
encontrada no mandamento legal, para que o administrador, diante
de cada caso concreto, possa, norteado pelos critérios positivados,
tais como as regras juridicas, e os principios constitucionais, e pelos
ndo positivados, a oportunidade e a conveniéncia, adotar a
providéncia que melhor atenda ao interesse publico geral e o
especifico de cada norma.

Portanto, verifica-se que doutrinadores defendem que o judiciario devera
invalidar atos que incorram em vicios, pois nesses casos ndo ha realmente discri¢ao,
mas vinculacdo, ou a discricdo nao se estende até onde se pretendeu que exista, ja
que — discricionariedade € margem de liberdade que efetivamente exista perante o

caso concreto. Discricionariedade ao nivel da norma pode ou ndo engendrar
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discricdo em face de uma especifica situacdo ocorrente na realidade empirica, e, de
toda sorte, estard sempre restringida aos limites que a situacdo vertente comporta.
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4. O MERITO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

E assente na doutrina administrativista que o mérito do ato administrativo é

intocavel pelo Poder Judiciario, o qual s6 deve analisar se a Administracdo, no

exercicio de apreciacdo discricionaria com relacdo a alguns elementos do ato

administrativo, observou os mandamentos legais, ndo cabendo perquirir sobre a

conveniéncia e a oportunidade do ato, sob pena de ofensa ao principio da

separacao de poderes.

Marcio Maia (2003, apud Hely Lopes Meirelles) separa o mérito do ato

administrativo em duas vertentes distintas, discorrendo, da seguinte forma, sobre as

mesmas:

Uma de caréter técnico-cientifico (eficacia, eficiéncia e resultado do
ato administrativo); outra de carater politico-administrativa
(conveniéncia e oportunidade). O aspecto técnico-cientifico, por
depender de andlise especializada, pode sofrer controle por 6rgdos
estranhos a administracdo, como sucede com 0 controle externo a
cargo do poder legislativo, auxiliado pelo Tribunal de Contas da
Unido, nos termos da Constituicdo Federal de 1988 (fiscalizacao
contabil, financeira e orcamentéria). Nessa sede, vigoram o0s ja
mencionados principios da economicidade (custo-tempo-beneficio) e
legitimidade (ordem de preferéncia do plano plurianual). Ja o aspecto
politico-administrativo (conveniéncia e oportunidade administrativas),
constitui parte insindicavel do ato da administracdo publica,
insuscetivel mesmo de qualquer apreciacdo por érgdo estranho a
administracdo publica, sob pena de ruptura com o postulado magno
da separacao dos poderes, bem erigido ao status de clausula pétrea.
No informativo nimero 188, o Supremo Tribunal Federal reafirmou
essa linha de entendimento, ao julgar que ndo cabe ao poder
judiciario, em matéria de concurso publico, substituir-se a banca
examinadora nos critérios de correcdo de provas e avaliacdo de
guestbes, mas apenas verificar a ocorréncia ilegalidade no
procedimento administrativo.
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J& o administrativista José Cretella Janior (2001, p. 221 a 224), se manifesta
sobre o tema:

O livre pronunciamento da autoridade administrativa, traduzido em
ato, desvinculado de qualquer prévia regra de direito condicionante
de seu modo de agir, define poder discriciondrio da Administracéo
Plblica. Possibilita o poder discricionario certa margem de
desvinculagdo do agente, permitindo-lhe a formulacdo de juizos de
valor, sintese convergente de uma série infinita de operacdes
emotivo-intelectivas, que dao como resultado, na prética, ao
pronunciamento administrativo, acdo ou inércia, palavra ou siléncio,
consubstanciada, muitas vezes, a conduta no ato administrativo
discricionario. O agente administrativo deve mesmo ter sensibilidade
para ajustar a acdo administrativa ao meio.

Prossegue o administrativista José Cretella Juanior (2001, p. 221 a 224),
afirmando que é o poder discricionario que apresenta a possibilidade ou faculdade
de edicdo do ato discricionario. Assim, defende que tal ato surge como uma
concretizacdo do poder discricionario, que lhe define os limites, salientando que o
ato discricionario € um momento pontual, fase final, acabada, resultado exteriorizado
do poder do qual procedeu, reunindo, ao nascer, 0S requisitos impostos para
existéncia eficaz, e que sem o poder discricionario, inexistiria 0 ato administrativo
discricionario.

Destarte, verifica-se que o poder discricionério ndo é causa do ato, mas sua
condicao vital de existéncia. Ndo Ihe da origem, condiciona-lhe o aparecimento,
assegurando ao agente uma possibilidade de agir dentro de uma esfera balizada,
prepara a Administracdo, com sua discricionariedade, o terreno para que se
justifique o pronunciamento exigido.

Em suma, defende José Cretella Junior (2001, p. 221 a 224) que:

No ato discricionario, o administrador orienta-se de maneira livre no
gue diz respeito ao binbmio conveniéncia-oportunidade, percorrendo
também livremente todo o terreno demarcado pela legalidade. Assim,
atendendo apenas, ao elemento fim, o agente seleciona 0 modo
mais adequado de agir, autodetermina-se, volta os olhos sobre si
mesmo, inspeciona o caminho percorrido e os efeitos produzidos ou
a se produzirem, retrata-se, se for o caso, reexamina 0s atos
praticados, desfazendo ou reafirmando o seu pronunciamento.
Dessa forma, as leis foram seguidas, sem transpor uma fracao
sequer das barreiras estabelecidas pela legalidade, caso em que
seria controlado por outro poder que o fiscaliza, e ndo se afastou do
fim previsto, nenhum de seus atos sera suscetivel de revisao, no que
tange a oportunidade e a conveniéncia das providéncias tomadas.
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Contudo, cumpre asseverar que arbitrio ndo se confunde com discri¢cdo, do
mesmo modo que arbitrario e arbitrariedade ndo se confundem com discricionario e
discricionariedade. Ambos os grupos de palavras encerram, em sentido técnico, a
idéia de liberdade, mas ao passo que discricdo-discricionario-discricionariedade
designam liberdade condicional, confirmada em determinados limites, arbitrio-
arbitrario-arbitrariedade sédo cognatos empregados para definir a liberdade ilimitada,
sem fronteiras balizadas.

Dessa maneira, surge o termo arbitrio como a faculdade de execucdo sem
qualquer limite, em todos os sentidos, sem a observancia de qualquer norma juridica,
ao passo que discricdo € a possibilidade de operar dentro de certos limites, um tipo
de poder concedido ao agente publico de agir ou deixar de agir dentro de um ambito
demarcado pela regra juridica.

A consideragao da interferéncia maior ou menor da vontade da administracao
sobre os atos administrativos é de vital importancia no campo do direito publico. A
manifestacdo da vontade pode ndo sofrer limitacdo juridica ou social de espécie
alguma, como também, ao contrario, condicionar-se estritamente a lei, ou ainda,
enfim, locomover-se dentro de um campo balizado por certos limites além dos quais
€ proibido ultrapassar. Dai, as trés modalidades de atos administrativos,
classificados segundo o critério de grau de liberdade do poder publico responsavel
pelo aparecimento daquelas manifestacdes volitivas: arbitrario, vinculado e
discricionario.

A demarcacao precisa do campo em que se movimenta a Administracdo é de
incontestavel relevancia no ambito do direito publico. No primeiro caso, incompativel,
alias, com o Estado de Direito, ocorrem os chamados atos arbitrarios, que se
concretizam através da vontade pessoal do titular de um érgdo administrativo, que
age impulsionado por paixdes, caprichos ou preferéncia, desamparados, portanto,
de qualquer fundamento legal.

JA os atos vinculados ou predeterminados sdo atos administrativos
previamente estabelecidos na lei, que impdem ao administrador a obrigacdo de se
conduzir rigorosamente em conformidade com os parametros legais, sem nenhuma
margem de liberdade.

Por sua vez, no que concerne ao ato discricionario, cabe enfatizar que a
resolucdo da Administracdo sobre os critérios de conveniéncia e conteudo do ato

nao é totalmente livre, cabendo-lhe apenas verificar a existéncia dos motivos e com
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base neles, editar o ato. Caso tal ndo seja praticado, com observancia de tempo e
objetivo determinado, h& a ocorréncia de violagdo da lei, o que permite, desse modo,
ao particular, o direito de buscar o Poder Judiciario e de provoca-lo para que o
arbitrio seja corrigido. Assim, em alguns casos de ato discricionario, a lei determina
especificamente a competéncia da Administragdo, no que concerne aos motivos e
modos de agir, definindo, que, diante de certas circunstancias, a atuagdo seja
efetuada dentro de determinado prazo e de determinado modo.

A consequéncia do poder discricionario da Administracdo é o0 ato
administrativo discricionario, que tem existéncia inequivoca no ambito do direito
administrativo, definindo-se como a manifestagcdo concreta unilateral da vontade da
Administracdo que, fundamentado em regra objetiva de direito que o legitima e lhe
assinala o fim, se concretiza livremente, independente de qualquer lei que Ihe dite,
previamente, a oportunidade e a conveniéncia da conduta, sendo, pois, nheste campo,
em tese, insuscetivel de reviséo judiciaria.

A respeito do tema, José Cretella Junior (2001, p. 221 a 224) afirma:

A ciéncia do direito é construcdo cultural, com base na realidade.
Assentado o alicerce do edificio, em terreno seguro, as demais linhas
acompanharao o tragado originario, sem o mais leve afastamento. Ao
judiciario é incumbida a limitacdo da discricionariedade, a fim de que
a administracdo ndo ultrapasse o campo do terreno que lhe é afeto,
as condi¢bes internas e externas da legalidade. S6 o interesse
protegido pela norma juridica seria passivel de controle pelo Poder
Judiciario, pois nesse caso, o interesse se identificaria com o direito.

Por sua vez, ratifica Juliana Balbinot Lucian (2003):

Essas licbes continuam validas perante a instauracdo do Estado
Democrético de Direito, porém se faz necesséario alguns ajustes
trazidos pelas modificagdes do principio da legalidade que, com a
ordem constitucional de 1988, passou a abranger também os
principios implicitos e explicitos”.

No topico precedente foi analisado, no plano abstrato, a estrutura da norma
juridica que confere o poder discricionario a Administracdo. Ocorre que, como bem
afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 410-411), a discricionariedade vai
transparecer quando o ato for praticado e, in casu, € necessario observar se, diante

do caso concreto, com as suas especificidades féticas, ainda remanesceu alguma
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margem de liberdade para que o administrador guie a sua conduta segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia.

Com efeito, em seu texto, a estudiosa Juliana Balbinot Lucian (2003), declara
que, segundo o administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p.822), “a
existéncia de discricionariedade ao nivel da norma nao significa que a
discricionariedade existira com a mesma amplitude perante o caso concreto e nem
sequer que existira em face de qualquer situacdo que ocorra(...)”. E conclui
afirmando que “a discricdo suposta na regra de Direito € condicdo necessaria, mas
nao suficiente para que exista discricdo no caso concreto”.

Pois bem, quando a norma juridica expressa o0 motivo ensejador da préatica do
ato através de "conceitos praticos”, havera casos em que nao restara davida que
dada infracdo € grave, que dado comportamento € obsceno, ou que dada
aglomeracao constitui tumulto. Nesses casos, assevera Juliana Balbinot Lucian
(2003):

Qualquer cidaddo normal concluird que dada situacdo prevista
abstratamente na norma se concretizou no mundo real sem que
tenha, para tanto, que utilizar qualquer juizo subjetivo. Nao sera
necessario, portanto, utilizar os critérios de oportunidade e
conveniéncia, posto que a razoabilidade, critério positivado, é que
guiard o seu comportamento. Assim também ocorrer4 nos casos em
gue a norma juridica tenha previsto a finalidade do ato a ser
praticado, utilizando esses expedientes. Da mesma forma, se a
norma tiver conferido, no mandamento, uma faculdade, ao invés de
uma imposicdo de conduta, bem como se abrir a possibilidade ao
administrador de escolher uma dentre ao menos duas opcoes,
podera ocorrer que, diante das peculiaridades do caso concreto, seja
admissivel uma anica conduta razoavel a atingir o desiderato legal.
Desse modo, o juizo subjetivo do administrador sé incidird naqueles
casos em que nao seja objetivamente possivel apontar qual a melhor
solugéo a atender a finalidade legal, e, em se tratando de conceitos
indeterminados, nas chamadas “zonas cinzentas”, onde permeiam
as incertezas.

Complementando suas licdes, Juliana Balbinot Lucian (2003) declara que:

Na licAo de Cretella Junior (1965, p. 33), o administrador, na prética
do ato administrativo deve se fazer dois questionamentos, antes de
elaborar juizos de oportunidade e conveniéncia, quais sejam: “é legal
minha decisdo? sou obrigado a tomé&-la?”. Na primeira indagacao, o
administrador deve analisar se a decisdo a ser tomada preenche os
requisitos legais, ou seja, se os elementos vinculados do ato estédo
de acordo com as prescricbes legais, bem como se 0s principios
constitucionais implicitos e explicitos foram observados, sobretudo,
no que concerne aos elementos discricionarios do ato.(...) Ademais,
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sendo um interesse protegido por uma norma juridica (os principios),
€ de se entender que o administrado tem em face da Administracao
um direito, suscetivel de ser submetido ao Poder Judiciario para que
este, na condicdo de guardido da ordem juridica, cesse a lesédo
causada por aquela decisdo. SO0 ap6s esse exame da legalidade, e
se for positivo o resultado, é possivel passar para a segunda
indagacdo. Nessa segunda etapa, como bem observou Cretella
Junior (1965, p.33), a resposta hd de ser negativa, posto que, se
positiva, 0 ato seria vinculado e nao discricionario. Ultrapassado pelo
agente esse exame, e persistindo a duvida quanto a aplicacdo dos
conceitos indeterminados constantes quer no motivo, quer na
finalidade da norma, ou ainda houver duas ou mais solucdo
igualmente razoavel e suscetivel de atender perfeitamente o
interesse publico, é de se fazer o terceiro questionamento: “atenderei
o0 melhor que eu posso ao interesse publico, se tomar tal decisdo?”
Somente nessa questdo estamos diante do mérito do ato
administrativo, onde o administrador, ira a partir de valoracfes
comparativas dos interesses em jogo, escolher uma decisao que, é a
mais conveniente e oportuna para o atendimento do interesse
publico. Isso porque, nessa etapa de formacao do ato administrativo,
€ o administrador que se encontra em melhores condi¢cdes de
atender o fim legal, por estar mais proximo das peculiaridades do
caso concreto. Com isso ndo se quer afirmar que a doutrina mais
cladssica do mérito do ato administrativo ndo € mais condizente com a
realidade juridico-constitucional, mas enfatizar que, com a
positivacdo dos principios, e com a consciéncia de sua
normatividade, aspectos que antes pertenciam ao mérito, passam a
fazer parte do dominio da juridicidade. Entdo, a razoabilidade, a
proporcionalidade, a igualdade, a moralidade, a impessoalidade, a
eficiéncia que antes poderiam ser considerados aspectos do juizo
subjetivo do administrador, agora sdo aspectos objetivos, da
legalidade. Nesse sentido, seguindo a licdo de Germana de Oliveira
Moraes (1999,p. 45), o controle jurisdicional se exerce em dois
momentos: o “controle da legalidade” que consiste na verificacdo da
correspondéncia dos elementos vinculados com a “moldura
previamente fixada na norma”, e o “controle da juridicidade stricto
sensu”, que viria apés o controle da legalidade, e corresponderia o
“exame da compatibilidade da valoragdo dos motivos e da definicdo
do conteudo do ato administrativo predominantemente discricionario
com os principios juridicos outros que ndo o da legalidade, como por
exemplo, com o principio da proporcionalidade”. Infenso ao controle
jurisdicional restaria o controle sobre as regras nao positivadas da
boa administracdo que constitui 0 mérito do ato administrativo. O
mérito seria, portanto, a valoracdo dos motivos e da finalidade,
guando expressados por meio de conceitos indeterminados, e a
definicdo do contetdo do ato administrativo, seja porque a norma
juridica conferiu mais de uma opcdo de escolha, sejam porque
facultou, ao invés de impor um determinado comportamento, através
de critérios ndo positivados da boa administracdo, expressados
através do bindbmio — oportunidade e conveniéncia.

Cumpre realcar ainda que, para a autora Di Pietro (2004, p. 209-210):
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(...) partindo-se do principio que certos elementos do ato
administrativo sdo sempre vinculados (competéncia e finalidade em
sentido estrito), pode-se afirmar que nao existe ato administrativo
inteiramente discricionario. No ato vinculado, todos os elementos
vém definidos na lei; no ato discricionario, alguns elementos vém
definidos na lei, com precisédo, e outros sdo deixados a decisdo da
Administracdo, com maior ou menor liberdade de apreciacdo da
oportunidade e conveniéncia.

Complementando tal licdo, Diogo Fantinatti de Campos (2010) afirma:

Portanto, observa-se que sob essa abordagem estrutural do ato, a
distincdo entre atos vinculados e discricionarios restringia-se
objetivamente pela expressa previsdo legal de todos os elementos
(ato vinculado), ou ainda, da possibilidade ou ndo de previsédo legal
dos elementos motivo e objeto (ato discricionario) e nesse aspecto
particular, localiza-se a denominada a discricéo.

Ensinamento que é arrematado por Di Pietro (2004, p. 209-210):

Por isso que se diz que o ato vinculado é analisado apenas sob o
aspecto da legalidade e que o ato discricionario deve ser analisado
sob o aspecto da legalidade e do mérito: o primeiro diz respeito a
conformidade do ato com a lei, e 0o segundo diz respeito a
oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico a atingir.

Assim, verifica-se que o mérito € o aspecto do ato administrativo relativo a
conveniéncia e oportunidade, ou seja, so existe no ato discricionario.

No que tange ao controle que o Poder Judiciario pode exercer sobre os atos
administrativos, cabe destacar que se deve levar sempre em conta a distingdo entre
0s atos discricionarios e vinculados.

Nesse diapasdo, novamente, recorrendo a insigne professora Maria Sylvia
Zanella di Pietro (2004, p. 209-210), temos ensinamentos consentaneos sobre o
tema:

Com relacdo aos atos vinculados, ndo existe restricdo, pois, sendo
todos os elementos definidos em lei, cabera ao Judiciario examinar,
em todos os seus aspectos, a conformidade do ato com a lei, para
decretar a sua nulidade se reconhecer que essa conformidade
inexistiu.Com relacdo aos atos discricionarios, o controle judicial é
possivel, mas terd que respeitar a discricionariedade administrativa
nos limites em que ela é assegurada a Administracéo Publica pela lei.
A rigor, pode-se dizer que, com relagdo ao ato discricionario, o
Judiciario pode apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a
Administracdo ndo ultrapassou os limites da discricionariedade:
nesse caso, pode o Judiciério invalidar (por ilegalidade) o ato, porque
a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela lei e invadiu o
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campo da legalidade. Isso ocorre precisamente pelo fato de ser a
discricionariedade um poder delimitado previamente pelo legislado;
este, ao definir determinado ato, intencionalmente deixa um espaco
para livre decisdo da Administragdo Publica, legitimando
previamente a sua opc¢ao; qualquer delas serd legal. Dai por que nédo
pode o Poder Judiciario invadir esse espaco reservado, pela lei, ao
administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus
proprios critérios de escolha, a opg¢éo legitima feita pela autoridade
competente com base em razdes de oportunidade e conveniéncia
que ela, melhor do que ninguém pode decidir diante de cada caso
concreto.

Em suma, verifica-se que muito se tem discutido a respeito dos limites que
devem ser fixados ao exercicio do poder discricionario, com a finalidade de ampliar
a possibilidade de sua apreciagéo pelo Poder Judiciério.

4.1 - Desvio de Poder

De acordo com ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 203-
204), quando determinada autoridade se utiliza do poder discricionario com o fito de
alcancar um fim diverso do fixado pela lei, estamos diante de um caso de desvio de
poder. Nesse caso, o Poder Judiciario tem a autonomia para decretar a nulidade do
ato, diante do uso indevido da discricionariedade realizado pela Administracdo, ao
se desviar dos fins de interesse publico definidos na lei.

Por sua vez, para o estudioso Adilson Dallari (2006):

Desvio de poder € uma ilegalidade disfarcada; € uma ilicitude com
aparéncia de legalidade. Ao vicio propriamente juridico agrega-se o
vicio ético; o embuste, a intencdo de enganar. Pelo desvio de poder
violam-se, simultaneamente, os principios da legalidade e da
moralidade administrativa. Em razdo dessa intencdo do agente,
diversa da finalidade com a qual se anuncia que o ato foi praticado, a
doutrina costuma designar o desvio de poder também como desvio
de finalidade.(...). O desvio de poder nunca é confessado, somente
se identifica por meio de um feixe de indicios convergentes, dado
gue é um ilicito caracterizado pelo disfarce, pelo embuste, pela
aparéncia de legalidade, para encobrir o propésito de atingir um
contrério ao direito, exigindo um especial cuidado por parte do Poder
Judiciario. A Unica forma de desvendar a ocorréncia de desvio de
poder é pelo exame dos motivos alegados para a pratica do ato. Por
isso € que a motivagdo (explicitacdo dos motivos) deve ser
concomitante ao ato, pois, mais tarde, posteriormente, sempre sera
possivel apresentar uma justificativa, mais ou menos consistente.
Dai a importancia do principio da motivagdo, em qualquer processo
administrativo, em qualquer tomada de decisdo administrativa,
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inclusive e principalmente em matéria de licitagbes e contratos. (...).
E preciso insistir que a falta de motivacdo € vicio autdnomo,
ensejando, por si sé, a nulidade do ato praticado. Pelo menos ha de
ficar perfeitamente claro que a motivagdo serddia, a apresentacao
dos motivos depois de praticado a ato, deve ser objeto de exame
especialmente cuidadoso. Em qualquer caso, porém de alegacéo de
desvio de poder, € dever do juiz esmerar-se no exame da
consisténcia dos motivos invocados, ndo sendo suficiente apenas
constatar que motivos foram apresentados. (...). Preocupados em
realmente fazer justica, setores mais avancados e mais preparados
do Poder Judiciario j4 abandonaram a apreciacdo meramente formal
(“burocrética”, no pior sentido) para investigar as razdes pelas quais
0s atos administrativos sdo produzidos e a pertinéncia légica entre a
acdo e o motivo invocado, valendo-se, para isso, da apreciagdo da
razoabilidade.

Segundo Di Pietro, em texto de palestra apresentada no Seminario de Direito
Administrativo — TCMSP, realizado no periodo de 29 de setembro a 03 de outubro
de 2003:

Desvio de poder ou desvio de finalidade esta definido na lei de acao
popular; ocorre quando o agente pratica o ato visando a fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia.” Acrescenta a referida autora que “hoje o desvio de
poder é um ato de improbidade administrativa. O artigo 12 da lei de
improbidade, quando fala dos atos que atentam contra 0s principios
da administracdo, sem usar a palavra desvio de poder, da um
conceito que equivale ao de desvio de poder. Uma autoridade que
pratica um ato com uma finalidade diversa, esta praticando um ato de
improbidade administrativa.”

Por fim, sobre o tépico, prosseguindo em seus ensinamentos no texto da
mencionada palestra, Maria Sylvia Zanella Di Pietro declara:

Todos sabem que a grande dificuldade do desvio de poder é a prova,
pois € evidente que a autoridade que pratica um ato com desvio de
poder, procura simular, procura mascarar; ela pode até fazer uma
justificacdo dizendo que esta praticando o ato porque quer beneficiar
tal interesse publico, estd removendo funciondrio para atender a
necessidade do servico; ela ndo vai dizer que é por uma razéo ilegal.
Entdo, o desvio de poder é uma simulacdo, porque mascara a real
intencdo da autoridade. Existem casos de desvio de poder confessos,
mas sao meio raros. Eu sempre conto a esse propdsito o caso de um
Governador, que, perguntado por que construiu um teatro tdo grande
e tdo oneroso numa cidade tdo pequena, respondeu: pedido de
sogra nao se rejeita. Ele quis construir porque a sogra era daquele
municipio e sonhava em ter um teatro. Isto € um caso de desvio de
poder, em que o seu autor confessou o0 ato e sua declaracéo saiu em
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todos os jornais; mas € evidente que isto é uma coisa dificil de
acontecer.

4.2 — Teoria Dos Motivos Determinantes

A respeito dessa matéria, cabe destacar o entendimento de DI PIETRO (2004,

p. 216):

Quando a Administracéo indica os motivos que a levaram a praticar
0 ato, este somente sera valido se os motivos forem verdadeiros.
Para apreciar esse aspecto, o Judiciario terd que examinar 0s
motivos, ou seja, 0s pressupostos de fato e as provas de sua
ocorréncia. Por exemplo, quando a lei pune um funcionario pela
pratica de uma infracdo, o Judiciario pode examinar as provas
constantes do processo administrativo, para verificar se 0 motivo
(infracdo) realmente existiu. Se ndo existiu ou ndo for verdadeiro,
anulara o ato.

Ademais, complementando suas licdes sobre o tema, DI PIETRO (2004, p.

216-217) acrescenta:

Comeca a surgir no direito brasileiro forte tendéncia no sentido de
limitar-se ainda mais a discricionariedade administrativa, de modo a
ampliar-se o controle judicial. Essa tendéncia verifica-se com relagéo
as nocgdes imprecisas que o legislador usa com frequéncia para
designar o motivo e a finalidade do ato (interesse publico,
conveniéncia administrativa, moralidade, ordem publica, etc.). Trata-
se daquilo que os doutrinadores alemdes chamam de “conceitos
legais indeterminados” (...). Alega-se que, quando a Administracéo
emprega esse tipo de conceito, nem sempre existe
discricionariedade; esta ndo existird se houver elementos objetivos,
extraidos da experiéncia, que permitam a sua delimitacao,
chegando-se a uma Unica solugdo valida diante do direito. Neste
caso, havera apenas interpretacdo do sentido da norma,
inconfundivel com a discricionariedade. Por exemplo, se a lei prevé o
afastamento ex officio do funcionério incapacitado para o exercicio
de funcao publica, a autoridade tem que procurar o auxilio de peritos
gue esclarecam se determinada situacdo de fato caracteriza
incapacidade; ndo poderad decidir segundo critérios subjetivos. Se,
para delimitacdo do conceito, houver necessidade de apreciacéo
subjetiva, segundo conceitos de valor, havera discricionariedade. Eo
gue ocorre quando a lei prevé a remocao do funcionéario para atender
a necessidade do servi¢o. No primeiro caso, o Poder Judiciério pode
examinar o ato da Administracéo, porque ele ndo é discricionario. No
segundo, ndo pode examinar os critérios de valor em que se baseou
a autoridade administrativa, porque estaria penetrando no exame da
discricionariedade . Mesmo neste caso, alguns autores apelam para
o principio da razoabilidade para dai inferir que a valoracéo
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subjetiva tem que ser feita dentro do razoavel, ou seja, em
consonancia com aquilo que, para 0 senso comum, seria aceitavel
perante a lei.

Por fim, arrematando seus ensinamentos, a administrativista DI PIETRO DI
PIETRO (2004, p. 217-218) realca:

Existem situacGes extremas em que nado ha davida possivel, pois
qualquer pessoa normal, diante das mesmas circunstancias,
resolveria que elas séo certas ou erradas, justas ou injustas, morais
ou imorais, contrarias ou favoraveis ao interesse publico; e existe
uma zona intermediaria, cinzenta, em que essa definicdo é imprecisa
e dentro da qual a decisdo seré discricionaria, colocando-se fora do
alcance do Poder Judiciario(...). Por exemplo, o conceito notavel
saber juridico permite certa margem de discricionariedade na
referida zona cinzenta; mas ndo a permite quando os elementos de
fato levam a conclusdo, sem sombra de davida, de que o requisito
constitucional ndo foi atendido. Dentro desses parametros € que
caberd ao Poder Judiciario examinar a moralidade dos atos
administrativos, com fundamento no art. 37, caput, e art. 5°, LXXIII,
da Constituicdo. Nao cabe ao magistrado substituir os valores morais
do administrador publico pelos seus proprios valores, desde que uns
e outros sejam admissiveis como validos dentro da sociedade; o que
ele pode e deve invalidar sdo os atos que, pelos padrées do homem
comum, atentam manifestamente contra a moralidade. N&o é
possivel estabelecer regras objetivas para orientar a atitude do juiz.
Normalmente, os atos imorais sdo acompanhados de grande clamor
publico, até hoje sem sensibilizar a Administracdo. Essa tendéncia
gue se observa na doutrina, de ampliar o alcance da apreciacdo do
Poder Judiciario, ndo implica invasdo na discricionariedade
administrativa; o que se procura € colocar essa discricionariedade
em seus devidos limites, para distingui-la da interpretacédo

(apreciagdo que leva a uma Unica solucdo, sem interferéncia da
vontade do intérprete) e impedir as arbitrariedades que a
Administracdo Publica pratica sob o pretexto de agir
discricionariamente.

Em suma, diante de todo o exposto, verifica-se a preocupacao cada vez
maior de se limitar a margem de liberdade do poder discricionario. Destarte, pela
exigéncia da apresentacdo de motivos justificadores para a tomada de determinada
atitude administrativa, os atos discricionarios podem ser analisados e invalidados
pelo Poder Judiciario, caso seja constatada a ocorréncia de um motivo que seja
falso ou que nédo se traduza em efetiva realidade na andlise do caso concreto. Assim,
visualiza-se que a intencdo maior dos doutrinadores é tentar proteger o cidadao

comum dos prejuizos que pode |he causar a Administracdo ao se utilizar
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indiscriminadamente e sem limites das ferramentas que lhe s&o inerentes, tornando

0 poder Discricionario, de certa forma, vinculado.
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5. O PROBLEMA DOS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADO S

A respeito do especifico tema, conceitos juridicos inderteminados, cabe iniciar
com os estudos de Juliana Balbinot Lucian (2003), a qual dispbe, em suma, que, a
conduta humana €é determinada pelas regras juridicas do Direito e que, para que tal
ocorra, a linguagem utilizada nessa empreitada deve ser inteligivel a todos os seu
destinatarios e ndo apenas aos técnicos juridicos. Dessa forma, conceitos que
fazem parte da linguagem cotidiana, carregados de imprecisdo, vacuidade e
ambiguidade, s&o aproveitados no mundo juridico, que os transformam em
linguagem técnica, contudo, padecem os mesmos de certa incerteza quanto ao seu
conteludo e extensédo, sendo carentes de um sentido preciso e objetivo. Nesse passo,
deparamo-nos com os chamados Conceitos Juridicos Indeterminados.

Salienta, ainda, referida autora, que paira sobre o tema grande discussao se
esse conceitos poderiam ser submetidos ou nao ao controle jurisdicional.

Complementando suas licbes sobre o topico, LUCIAN (2003) afirma que
existem muitas correntes que debatem o assunto em epigrafe e, nesse diapaséo,
manifesta:

Bernatzik defende que a aplicacdo do direito exige um processo
interpretativo complexo, ndo se resumindo a um mero silogismo, o
gue o levou a concluir que os conceitos juridicos indeterminados
atribuiam discricionariedade a autoridade administrativa. Para esse
autor a aplicacdo do direito exigia sempre certa margem de
apreciacao subjetiva por parte de seu executor, e a Administracao,
na qualidade de perito do interesse publico, era a quem cabia
determinar, segundo suas proprias convic¢des, quais situacdes, e
medidas eram necessarias para realizacdo desse bem comum. Isso
porque, afirma Bernatzik (apud Queird, 1944, p.129): na aplica¢do do
direito, como também em qualquer outra esfera de atividade logica
do espirito, ha um limite além do qual terceiras pessoas deixam de
poder avaliar da justeza da concluséo obtida. Por conseguinte, essas
pessoas podem ser de outra opinido, mas ndo podem legitimamente
pretender que sé elas tenham uma opinido justa e que a das outras
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pessoas seja falsa: se o pretendessem, ndo teriam a generalidade a
dar-lhes razdo. Desse modo, 0 agente deveria se guiar, em seu juizo
discricionario, pelas suas convic¢des pessoais acerca do que venha
a ser o melhor para a realizacdo do interesse publico, assim como
pelas concepcdes sociais dominantes, s6 podendo o judiciario
intervir caso restasse comprovado que o agente dolosamente se
afastou dessas duas sortes de juizos (Queird, 1944, p. 132/133).(...).
Tezner parte da seguinte premissa — a diferenga entre os conceitos
legais determinados e os indeterminados consiste numa diferenca de
grau de seguranca da palavra, numa diferenga, portanto, quantitativa,
e nao qualitativa (apud SOUSA, 1994, p.35). Isso posto, afirma que o
trabalho a ser perseguido pelo aplicador da lei é no sentido de
determinar o sentido desses conceitos, ndo constituindo Obice a
apreciacao judicial as dificuldades, e o carater técnico, porventura
existente, dessa investigacdo. Ressalta que, quando o legislador
utiliza conceitos vagos como interesse publico, seguranca,
tranquilidade, ordem publica, perigo, necessidade, possibilidade,
torna-se ainda mais urgente a intervencdo judicial para garantir a
protecdo dos direitos dos individuos e “a seguranca juridica” (apud
QUEIRO, 1944:103) Nesse sentido, a justica s6 seria competente
para apreciar questdes que envolvessem direitos e deveres dos
particulares, estando fora do controle judicial questdes outras que
nao definissem ou garantissem tais direitos e deveres. Nestas
dominaria o poder discricionario que, segundo Tezner, era sinbnimo
de “incompeténcia do juiz, insindicabilidade, incontrolabilidade,
auséncia de um direito subjetivo” (apud QUEIRO, 1944, p.104). Para
Tezner, entdo, o que determinaria o controle judicial seria a presenca
de direitos dos particulares, independentemente de virem expressos
através de conceitos juridicos indeterminados. Nesse caso, seria de
afastar-se qualquer concepcao pessoal do agente sobre o caminho
melhor para atingir o interesse publico, pois somente haveria uma
Unica solucdo a ser tomada. Ao contrario, se a norma nao conferisse
gualquer sorte de direitos aos particulares, ainda que veiculada por
meio de conceitos indeterminados, os agentes estariam no dominio
do poder discricionario, da atividade livre. Esse conflito entre
Bernatzik(ANO) e Tezner(ANO) representa justamente o confronto
entre duas correntes: a teoria da multivaléncia, defendendo que,
guando da aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados, é
possivel a existéncia de mais de uma decisdo correta perante o
Direito (poder discricionario), e, por outro lado, a teoria da
univocidade que defende existir apenas uma uUnica solugdo correta
diante da interpretacdo dos conceitos indeterminados, o0 que
acarretaria um poder vinculado. Na Alemanha foi onde mais se
desenvolveu a doutrina dos conceitos juridicos indeterminados,
encontrando-se expoente quer da teoria da multivaléncia, quer da
univocidade, sendo esta a que tem prevalecido.

Por sua vez, para ABREU (2004), o conceito juridico indeterminado € a
vaguidade, a imprecisdo semantica existente em certa norma com a finalidade de
que ela, a norma, permaneca, ao ser aplicada, sempre atual e correspondente aos
anseios da sociedade nos varios momentos histéricos em que a lei é interpretada e

aplicada.
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Prosseguindo em seus ensinamentos, ABREU (2004) salienta que o fato de
um conceito padecer de vaguidade ou imprecisdo nao se traduz numa imperfeicao
linguistica, mas apenas em um traco caracteristico que ira desencadear uma busca
maior pela perfeicdo na valoracdo do sentido, o que gera determinada atualizacao
da norma. E destacado ainda que a delimitagdo do campo de incidéncia de uma
regra juridica, ou seja, a descricdo pormenorizada de todas as situa¢des do caso
concreto a que ha de se ligar este ou aquele efeito juridico, nem sempre é
conveniente, sendo, as vezes, impossivel. Afirma o estudioso que expressdes como
“boa fé, perigo iminente ou forgca maior”, entre outras, podem ser citadas como
exemplos desses conceitos, enfatizando que, com a utilizacdo desse recurso, a
doutrina passou a estudar os métodos utilizados pelo juiz com o fito de preencher
essas zonas cinzentas permeadas de valoracdes inseridas num dado momento
histérico na sociedade, no curso do processo, ou de determinar se a ocorréncia
singular e concreta com que se depara tem relagdo ou ndo com o conceito abstrato
cujo contetdo nédo esta exaustivamente definido.

De sua parte, a doutrinadora DI PIETRO (2004, p. 215-216) enfatiza a
ocorréncia de grande polémica a respeito do tema, quando relacionado com a
discricionariedade, identificando duas posturas basicas no tocante aos conceitos
juridicos indeterminados:

“(1) a dos que entendem que eles ndo conferem discricionariedade a
Administracdo porque, diante deles, ela tem que fazer um trabalho de
interpretacdo que leve a Unica solucdo possivel; e (2) a dos que
acham que eles podem conferir discricionariedade a Administracao
desde que se trate de conceito de valor, que impliquem a
possibilidade de apreciagdo do interesse publico, em cada caso
concreto, afastada a discricionariedade diante de certos conceitos de
experiéncia ou de conceitos técnicos, que ndo admitem solucbes
alternativas. Esta segunda corrente € a que tem mais aceitacdo no
direito brasileiro. No entanto, a grande dificuldade esta em definir
aprioristicamente todas as hipéteses em que o uso de conceitos
indeterminados implica a existéncia de discricionariedade para a
Administracdo. E s6 pelo exame da lei, em cada caso, que podem
ser extraidas as conclusGes. Tanto na discricionariedade quanto na
interpretacdo ha um trabalho intelectivo prévio a aplicacdo da lei aos
casos concretos. Porém, a aparente liberdade do juiz para aplicar a
lei ao caso concreto ndo se confunde com a liberdade da
Administracao de decidir discricionariamente.”
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Portanto, verifica-se que, quando chamado pelo jurisdicionado a aplicar a lei e
constatado que esta contenha aquelas vacuidades semanticas, apos definido o fato
existente sobre o qual a lei deva recair, o juiz se depara com um obstaculo que deve
ser transposto com as técnicas de interpretacdo legal: como preencher o conceito
juridicamente indeterminado e quais as escolhas que ele tem para definir as

consequéncias que dali advenha.
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6. A VINCULACAO DO PODER DISCRICIONARIO EM
EXEMPLOS PRATICOS

Na pratica, o judiciario local deixa claro que o ato administrativo em sua
finalidade pode estar vinculado ao edital do certame que traduz a expressao maxima
do principio da legalidade ao decidir na Apelacdo Civel nimero 5076898/DF que “...
preenchido pelo candidato o requisito temporal de exercicio de atividade privativa de
bacharel em direito constante do edital regulamentador do certame, impde sua
inscricdo para a etapa subseqiente...” E prossegue o juiz prolator da decisado
deixando claro que tal situagdo ndo se amolda a discricionariedade do Administrador,
mas pela vinculacdo as regras editalicias, sendo assim passivel o ato de exame
inconteste pelo Poder Judiciario.

O Ministro Benjamin Zymler, do Tribunal de Contas da Unido - TCU, em
criterioso voto proferido nos autos do processo AC-0022-01/03-P, proveniente de
representacédo formulada por cooperativa em desfavor do Banco Central do Brasil —
BACEN, que, no exercicio do poder discricionario, incluiu em licitacdo na modalidade
pregdo, vedacado a participacdo de cooperativas, sob o argumento de que o BACEN
poderia ser responsabilizado por encargos trabalhistas em vista de prestacdo de
trabalho continuado pelos cooperados, em razdo de possivel constituicdo irregular
da cooperativa objetivando burlar a legislacao trabalhista.

O Ministro, em analise abalizada, sopesa 0s principios constitucionais que
regem a administracdo publica, notadamente os principios da legalidade,
impessoalidade e eficiéncia, e destaca que o poder discricionario adotado pelo
BACEN, ao excluir a participacdo de cooperativas, ndo é cabivel, vez que fere

frontalmente os principios da legalidade e da impessoalidade. A decisdo do Ministro,
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em suma, determinou ao BACEN que se abstivesse de incluir nas licitagbes que
promover vedacgdo a participacdo de cooperativas, ressalvados 0s casos em que 0
objeto social destas seja incompativel com o objeto do certame respectivo.

Com os exemplos acima restou claramente demonstrado que o poder
discricionario, na pratica, esta sujeito a limites que, apesar da discricionariedade, o
Administrador Publico se vé vinculado a conceitos outros que o impedem de adotar
certos procedimentos, sejam contrarios ao interesse publico, sejam contrarios a
moral ou ao costume de determinada comunidade (conceitos juridicos

indeterminados).
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CONCLUSAO

Pelas analises tedricas e praticas, é possivel notar que o reconhecimento da
vontade do legislador € decisivo para aferir se determinado conceito indeterminado
|é a ou ndo a pluridimensionalidade, a uma livre apreciacéo por parte do legislador,
em suma, a discricionariedade.

Ora, apresenta-se de dificil investigacdo saber quando o legislador quis
conferir certa margem de liberdade ao administrador. Parte-se da consideracéo que
nem todos os conceitos juridicos indeterminados levam a discricionariedade, entao
se pergunta, quais seriam aqueles através dos quais o legislador quis atribuir
discricionariedade? N&o é possivel chegar objetivamente a uma resposta, senéo
meras especulacées sem nenhum rigor cientifico.

Ndo se discute a precisdo da definicAho a respeito dos conceitos
discricionérios. De fato, se perante o caso concreto persistir dividas acerca da
aplicacdo ou ndo do conceito indeterminado sera o elemento pessoal decisivo para a
sua solugdo. E de se observar, entretanto, que nédo € possivel estabelecer, a priori,
antes mesmo da ocorréncia da situacao fatica a ensejar ou ndo a aplicacédo de tais
conceitos, a caracterizagcdo desses como discricionarios ou como normativos
(vinculados). Tal conclusdo h& de ser chegada perante o caso concreto com as
especificidades, que poderdo ser tais que dispensam, ainda que se esteja perante
conceitos de valor, uma apreciacao subjetiva por parte do administrador.

Isso porque haverd casos em que davidas ndo terdo os agentes
administrativos a respeito da aplicacdo ou ndo dos conceitos indeterminados. Em
outras inumeras situacdes, ainda que utilizados todos os esfor¢os possiveis para
chegar a uma unica solucao, restard mais de uma inteleccdo razoavel, ndo sendo

possivel afirmar que uma delas é tida como incorreta. E de verificar que, nessas
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situacdes, terceiros podem até ser de outra opinido, mas ndo podem impor como
verdade a sua propria intelec¢do, considerando as demais incorretas.

Um exemplo pratico podera comprovar tais investigacbes. A Constituicao
Federal de 1988 dispde, em seu artigo 175, paragrafo anico, inciso IV, a
obrigatoriedade de as empresas concessionarias e permissionarias de servico
publico de manter um servi¢co adequado, sob a fiscaliza¢do o Poder Publico.

Pois bem, que medidas deverdo ser tomadas por parte de tais empresas para
alcancarem a adequacao do servi¢o, por exemplo, de transporte? Ninguém duvida
que medidas relacionadas com a seguranca dos usuarios contribuem para a
manuten¢do da seguranca. Do mesmo modo, como bem observou o Ministro Eros
Roberto Grau, a colocacdo nos veiculos, a disposicdo dos usuarios, de bebidas
alcoolicas, ndo pode ser tido como um requisito de adequacao do servigo (existem
empresas aéreas que em determinadas classes oferecem bebidas alcodlicas para os
passageiros).

Agora, se atentarmos para a instalacédo de ar refrigerado nos veiculos, ndo se
pode dizer com vezo de sabedoria que tal medida mantém ou ndo um servico
adequado. Isso porque a adequacdo do servico ndo se restringe ao conforto, e a
seguranca, mas também deve levar em consideracéo as tarifas a serem cobradas do
usuario, e ndo resta a menor ddvida que a adogdo dessa medida acarretara um
aumento nessas.

Nesse sentido, ndo nos afigura plausivel a doutrina espanhola quando afirma
qgue, diante do caso concreto, os conceitos indeterminados s6 admitem uma Unica
solucao permitida pelo direito.

Agindo o administrador na margem do razoavel, reputando necessario que
num dado caso concreto se apligue o conceito indeterminado, ainda que outro
entendimento também seja permitido, ndo se pode dizer que tal comportamento
violou a lei, sendo sindicavel pelo Poder Judiciario. A funcdo deste é manter a ordem
juridica, corrigir situacdes contrarias a ela, e agindo o administrador dentro de uma
liberdade de inteleccdo permitida pelo direito, ndo se ha de falar em ordem juridica
violada, em decisédo contraria ao direito. Nesse caso, como adverte Celso Antonio
Bandeira de Mello, “.ndo haveria titulo juridico para que qualquer controlador de
legitimidade, ainda que fosse o judiciario, lhe corrigisse a conduta...”.

Um outro aspecto que pode ser observado, de um modo geral, em varios

doutrinadores é o0 receio dos autores em admitir haver discricionariedade na
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aplicacdo dos conceitos indeterminados, levando em consideragdo a constante
ameaca de lesdo que haveria aos direitos dos particulares. Isso se deve ao
entendimento desses autores sobre o conceito de discricionariedade. Alguns
consideram a discricionariedade como sindnimo de incompeténcia do juiz,
insindicabilidade, incontrolabilidade, auséncia de um direito subjetivo, outros
atribuem ao poder discricionario uma escolha entre indiferentes juridicos, sem
considerar a necessidade de o Poder Publico buscar sempre o melhor resultado; o
Ministro Eros Roberto Grau chegou a afirmar que discricionariedade esta a margem
da legalidade.

Com efeito, com esse entendimento a respeito da discricionariedade, despida
de controle, a margem da legalidade, seria muito perigoso para os direitos dos
particulares estenderem o exercicio da discricionariedade a aplicacdo dos conceitos
juridicos indeterminados.

Levando em consideracao, entretanto, o principio da juridicidade que sujeita
toda e qualquer atividade administrativa, submetendo-a desde o0s principios
explicitos e implicitos albergados na Constituicdo até os atos normativos expedidos
pela autoridade administrativa, ndo ha porque temer a defesa da discricionariedade
na aplicacao dos conceitos indeterminados.

Além dos mais, estando obrigada a Administracdo a atuar segundo tais
parametros legais, cabe ao Poder Judiciario exercer o controle sobre a atividade
discricionaria, anulando o ato desde que esse desobedeca aos principios, e as
regras juridicas. Com um mecanismo forte de controle, diminui sensivelmente o risco
de serem cometidos abusos em detrimento dos particulares, a0 mesmo tempo em
que é assegurada a autonomia administrativa. Isso porque, estando a Administracéo
submetida ao principio da juridicidade, essa deve atuar, de acordo com o artigo 37,
caput, da Constituicdo de 1988, com impessoalidade, e ofendido esse principio,
deve o poder judiciario invalida-lo.

Parece-nos que, atuando a administracdo dentro da razoabilidade aceitavel,
dentro das concepc¢bes sociais dominantes a respeito dos bons costumes, néo
caberia ao Poder Judiciario substituir a decisdo administrativa por outra, por julgar
mais conveniente. Isso porque, ndo se pode dizer que a decisdo da administracao
esta incorreta, viola a lei, necessitando ser corrigida.

Fazendo um paralelo entre a atividade discricionaria tal qual concebida pela

generalidade dos autores (discricionariedade no mandamento da norma), e a
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aplicacao dos conceitos indeterminados, podemos observar que entre ambas existe
uma similitude de consequéncias, o0 que impede sejam dissociadas, e repelidas.

Com efeito, a discricionariedade e a aplicacdo dos conceitos juridicos
indeterminados séo realidades distintas. Enquanto na primeira realiza-se um ato
volitivo, segundo as regras da boa administracdo, na segunda, esta presente um ato
de inteleccédo, de apreensao do significado dos conceitos imprecisos.

Ocorre que, em ambas, a Administracdo desfruta de certa liberdade de
atuacao, o que impede o Poder Judiciario de ir além de certo limite, reconhecendo
que nesse espago € competente a autoridade administrativa. Nao se perca de vista
também, como afirma Celso Antonio Bandeira de Mello, que inexiste em ambas um
direito subjetivo de terceiro oponivel procedentemente contra o comportamento
administrativo adotado.

Desse modo, os efeitos juridicos produzidos por ambas as atividades sdo os
mesmos, ndo havendo logica de aplicar-lhes tratamento diverso. Com isso ndo se
propugna por conferir um ilimitado poder a Administracao de fixar, a seu bel prazer,
um conteddo a um dado conceito indeterminado. Todo conceito, por mais
indeterminado que seja, possui um conteldo determindvel. Assim € que se
compreende no conceito uma zona de certeza positiva, e uma zona de certeza
negativa, permanecendo as duvidas no intervalo entre esses dois extremos.

Além do mais, deve-se procurar trazer para a Orbita juridica a linguagem
cotidiana, apreensivel pelos sujeitos as normas juridicas para que esses possam
validamente saber de seus direitos e deveres. Em sendo assim, o administrador, ao
aplicar um conceito indeterminado, ndo pode fixar o contetddo desse segundo a sua
propria conviccdo, mas deve orientar-se pelo que é socialmente reconhecido, em
determinado tempo e lugar. Deve interpreta-lo contextualmente, inserindo-o dentro
de um sistema juridico.

Quando o legislador fixa um pressuposto normativo, demarca a competéncia
da autoridade administrativa. Se fosse possivel ao administrador conferir ao
conteudo dos conceitos nela expressos de forma indeterminada, sem qualquer limite,
segundo sua concepgdo personalissima, seu poder seria absoluto, ilimitado, ao
invés de ser uma competéncia, pois teria a extensao que a autoridade administrativa
Ihe quisesse dar. Cabe, portanto, ao Poder Judiciario delimitar o alcance da
discricionariedade administrativa, e invalidar seus atos, desde que transbordem a

significacdo possivel comportada pela norma.
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Por fim, como bem reconhece alguns doutrinadores, ha casos de aplicacao
dos conceitos indeterminados em que, embora o controle jurisdicional seja legitimo,
por estar frente a uma atividade vinculada, ndo podera ocorrer, por razdes de fato,
psicoldgicas e sociolégicas, que impossibilitam por vezes a repeticdo de situacoes,
ja que nao existe o juizo ideal.

Héa de se perguntar entdo: se estd em frente a uma atividade vinculada, onde
a Administracdo devera necessariamente agir ou ndo, aplicar dado conceito ou néo
aplica-lo, ndo se poderia dizer que, havendo direitos dos particulares envolvidos,
estes seriam direitos subjetivos, reclamaveis ao Poder Judiciario? E caso esses
particulares fossem exigir certa prestacdo por parte da Administracdo ao Poder
Judiciario, este poderia simplesmente alegar que, embora fosse legitima a sua
atuacao, nada poderia ser feito em razédo das dificuldades faticas, psicologicas e
socioldgicas?

N&o ha, portanto, como deixar de reconhecer que, diante de conceitos
dotados de certa fluidez, e depois de percorrido todo um caminho ldgico,
interpretativo na fixacdo de seu conteudo, pode ainda remanescer ineliminaveis
davidas acerca da aplicacdo ou ndo desses conceitos, residindo ai a
discricionariedade. Fora desses casos de verdadeira penumbra ndo ha que se falar
em atividade discricionaria, mas em vinculada.

Dessa forma, mesmo no ato discricionario cabe ao administrador publico
analisar tdo-somente o0 objeto e 0 motivo do ato porgue os elementos competéncia,
forma e finalidade do ato discricionario sdo vinculados. Mesmo assim o
administrador ficara vinculado ao motivo que declarar para justificar a pratica do ato.
O Administrador Publico para aplicar a discricionariedade deve sopesar 0s principios
e analisar se aquele privilegiado € naquele fato concreto mais relevante que aquele
sacrificado e s6 depois desse balanceamento € possivel adotar a discricdo de forma

segura, eis a vinculacdo do ato discricionario.
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