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RESUMO

O presente trabalho tem como ponto principal fazer a analise de se existe ou nao
discricionariedade administrativa no uso dos conceitos juridicos indeterminados, apresentando
as varias correntes doutrinarias acerca do assunto, como também exibir a possibilidade do
controle pelo Poder Judiciario dos atos vinculados e discricionarios. Para tanto se faz
necessario explicar o que é um ato administrativo, ato vinculado, discricionario e por fim o
gue € um conceito juridico indeterminado.
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ABSTRACT

This work focuses on the analysis of whether there is administrative discretion in the use of
indeterminate legal concepts. It does so by the presentation of various doctrines on this
subject and also by analyzing the possibility of control by the judiciary of the bonded and
discretionary acts. In order to do so, it is necessary to explain what an administrative act is,
what a bounded act is, what a discretionary act is, and finally what an undefined legal concept
is.
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1.INTRODUCAO

A grande problematica que nos levou ao estudo desse trabalho foi a questdo se ha

discricionariedade administrativa no uso dos conceitos juridicos indeterminados.

Pois bem, ao longo do trabalho apresentaremos varias doutrinas que admitem a
existéncia de discricionariedade nos conceitos juridicos indeterminados, outras que negam a
existéncia e por fim as que admitem que possa haver ou ndo discricionariedade na aplicacao

dos conceitos indeterminados.

No entanto a questdo ganha grande repercussdo ao notar-se que o Direito se expressa
através da linguagem, e na maioria das vezes essa linguagem se traduz em conceitos juridicos
indeterminados, ponto crucial do nosso trabalho, pois caso a administracdo publica diante do
caso concreto precise utilizar-se de conceitos indeterminados para atender a finalidade legal
da norma, interesse publico, estaria ela usando de seu poder discricionario, elegendo a melhor
opcao com base no mérito administrativo nos critérios de conveniéncia e oportunidade, ou

estaria ela apenas fazendo uma interpretacdo vinculada?

Esta é a questdo que gera bastante discussdo doutrinaria e jurisprudéncia, pois caso
esteja elegendo a melhor opcdo com base na discricionariedade, esse ato ndo poderia ser
controlavel pelo Poder Judiciario, haja vista que o mesmo esta tolhido apenas a analise de
legalidade ndo podendo adentrar no mérito administrativo, como consequéncia disto restaria
diminuido o campo de acdo do poder Judiciario com base apenas na questdo do mérito

administrativo.

Exposto essa linha principal de abordagem do trabalho, ainda nés reservamos a
apreciacdo dos limites da discricionariedade, baseada nos principios constitucionais. E da
possibilidade de controle dos atos vinculados e discricionarios por parte do Poder Judiciario.
No entanto temos que ir para o inicio, instruir todas as informacdes necessarias para chegar
aos topicos principais sabendo do que se trata um ato administrativo, ato vinculado,

discricionario, feito este adendo, podemos comecar a exposicao trabalho.

2. ATOS ADMINISTRATIVOS



No primeiro momento torna-se importante frisar o conceito de ato administrativo, para
sO assim da seguimento ao nosso trabalho, ato administrativo em uma conceituacdo ampla,
seria toda a exteriorizacdo de declaracdo de vontade da Administracao Pdblica ou de quem lhe
represente como, por exemplo, um concessionario de servi¢o publico, para utilizando-se da
sua posicdo de supremacia, criar, adquirir, reconhecer, modificar, transferir ou extinguir
direitos, sob o manto da finalidade publica e por fim, sujeitos ao controle pelo Poder

Judiciario.
2.1 REQUISITOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Superada essa fase, é necessario listar os requisitos que compdem o ato administrativo,
requisitos esses que, validam, justificam a existéncia do proprio ato, sdo eles: competéncia
(sujeito), objeto, forma, motivo e finalidade. De acordo com Mello:

Sujeito é o autor do ato; quem detém os poderes juridico-administrativos
necessarios para produzi-lo; forma é o revestimento externo do ato: sua
exteriorizacdo; objeto é a disposi¢do juridica expressada pelo ato: o que ele
estabelece. A expressdo, com este sentido, é infeliz. Seria melhor denomina-
la conteudo. Motivo € a situagdo objetiva que autoriza ou exige a pratica do

ato; finalidade é o bem juridico a que o ato deve atender. (Mello, 2010,
p.391)

2.2 ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRAIVO

Segundo Marinela (2011, p.279), a doutrina é divergente a respeito do assunto, pois ndo
ha uma definicdo exata quanto a numeracdo desses atributos, pois para a maioria sdo a
presuncdo de legitimidade, autoexecutoriedade e a imperatividade, porém alguns

doutrinadores incluam um quarto atributo, a tipicidade,

No mesmo sentido Di Pietro (2011, p.199) afirma que ndo ha uniformidade de
pensamento entre os doutrinadores na indicacdo dos mesmos, mas também cita como
atributos, a presuncdo de legitimidade, imperatividade e a autoexecutoriedade nao deixando
de lado a tipicidade.

Quanto a presuncdo de legitimidade, o proprio no ja diz decorre do principio da
legalidade, ou seja, presume-se que sejam compativeis com a lei, ja no tocante a
imperatividade, decorre do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, o

que justifica a coercibilidade dos atos administrativos, nesta esteira a autoexecutoriedade,



significa dizer que para a Administragdo exigir o cumprimento de determinado ato nao
necessita a intervencao do Poder Judiciério, ou seja, ela mesma tem mecanismo para executar
diretamente os seus atos e por fim a tipicidade que seria o atributo pelo qual o ato

administrativo deveria estar tracado, tipificado previamente na lei.
2.3 CLASSIFICACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

De acordo com Carvalho Filho (2008, p.124), “A classificagdo dos atos administrativos

sofre imensa variacdo em virtude da diversidade de critérios adotados para firma-la”.

Os atos administrativos sdo classificados segundo Carvalho Filho (2008, p. 124 a 128),
em: atos gerais e individuais, atos de império e de gestdo, ATOS VINCULADOS e
DISCRICIONARIOS, atos simples, compostos e complexos, atos constitutivos, declaratorios

e enunciativos, atos revogaveis e irrevogaveis e atos auto-executdrios e ndo auto-executorios.

Diante do exposto para o nosso trabalho vamos nos ater aos atos vinculados e

discricionarios.
3. VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE
3.1 ATO VINCULADO

A ideia principal que devemos ter ao pensar no ato vinculado é a do principio da
legalidade, considerado viga mestre do regime juridico-administrativo, o qual leciona que a
Administracdo s6 pode fazer o que a lei autoriza, ou seja, segundo Marinela (2011, p.31), “a
atividade administrativa deve ndo apenas ser exercida sem contraste com a lei, mas, inclusive,

sO pode ser exercida nos termos da autorizagdo contida no sistema legal”.
Dessa maneira, ato vinculado conforme explica Marinela:

Poder Vinculado é aquele em que o administrador ndo tem liberdade de
escolha; ndo hé& espago para a realizagdo de um juizo de valor, e, por
conseguinte, ndo ha andlise de conveniéncia e oportunidade. Preenchidos os
requisitos legais, o administrador é obrigado a praticar o ato. (Marinela,
2011, p.203).

Neste sentido, o ato vinculado € aquele praticado pelo administrador diante de conceitos
unissignificativos, que admitem solugdo Unica diante do caso concreto, 0 agente ndo tem
liberdade de escolha, deve agir conforme a lei manda, ndo hd margem para um juizo de

conveniéncia e oportunidade, apenas vinculagdo a norma.



Pode-se, pois, concluir segundo Di Pietro (2011, p. 214) que a Administracdo Publica
no exercicio da funcdo administrativa € vinculada no momento que a lei estabelece uma Gnica
solucdo possivel diante do fato, fixando todos os requisitos, restando apenas para a

Administracdo limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciacao.
3.2 ATO DISCRICIONARIO
Em passagem iluminada Mello explica:

Discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solucédo univoca para a situacdo vertente. (Mello, 2010,
p. 973).

Ainda neste sentido Gasparini (2007, p.98), conceitua que discricionarios sdo 0s atos
administrativos praticados pela Administracdo conforme um dos comportamentos que a lei
preceitua, cabendo a aquela escolher dito comportamento baseado num critério de

conveniéncia e oportunidade que melhor se encaixe ao interesse publico.

De igual forma, Figueiredo (2001, p.203) diz que a discricionariedade consiste na
competéncia-dever do administrador, diante do caso concreto, deixar de lado, seus proprios
“standards” ou ideologias, e baseado no critério de razoabilidade, principios e valores do

ordenamento eleger a melhor opc¢éo que concretize a utilidade publica postulada pela norma.

Imperioso se faz lembrar que no ato discricionario, o administrador também esta
subordinado a lei, o que Ihe difere do vinculado € o grau de liberdade que o agente tem diante
do caso concreto, para eleger dentre as alternativas possiveis, utilizando-se de um juizo de
conveniéncia e oportunidade a que melhor adapte-se ao interesse publico, juizo esse chamado

de mérito administrativo, o qual nos aprofundaremos em topico mais adiante.
3.3 FUNDAMENTOS DA DISCRICIONARIEDADE

Para fundamentar a existéncia da discricionariedade, segundo Di Pietro (2011, p.
214/215), os autores apelam para um critério juridico e um pratico. Do ponto de vista juridico,

utiliza-se a teoria da formacao do Direito por degraus, de Kelsen, o qual leciona que para cada



ato praticado acrescenta-se um elemento novo ndo previsto no anterior, e somente com a
discricionariedade isso é possivel, fazendo-se uma analogia a situacdo vigente no direito
brasileiro, o degrau superior seria a Constituicdo, onde a partir dela outras situacGes novas vao
sendo criadas, como leis, regulamentos, até que se chegue ao ato final aplicavel ao caso
concreto. Ja do ponto de vista prético a discricionariedade existiria para evitar o automatismo
nas acgoes dos agentes administrativos, pois teriam esses que atender rigorosamente a todas as
normas preestabelecidas, como também para suprir a impossibilidade do legislador de prever

todas as situacdes que o administrador enfrentara no dia-a-dia.

No mesmo sentido afirma Marinela (2011, p. 255), que a discricionariedade s6 existe
em razdo da complexidade e da mutabilidade dos problemas, visando com isso proporcionar
ao administrador, diante do caso concreto a melhor escolha que atenda ao interesse publico,
devendo observar a disposicéo legal que o caso exija.

Igualmente, Meirelles destaca:

A atividade discricionaria encontra plena justificativa na impossibilidade de
o legislador catalogar na lei todos 0s atos que a pratica administrativa exige.
O ideal seria que a lei regulasse minuciosamente a a¢do administrativa,
modelando cada um dos atos a serem praticados pelo administrador; mas,
como isto ndo é possivel, dadas a multiplicidade e diversidade dos fatos que
pedem pronta solugcdo ao Poder Publico, o legislador somente regula a
pratica de alguns atos administrativos que reputa de maior relevancia,
deixando o cometimento dos demais ao prudente critério do administrador.
(Meirelles, 2001, p.111/112).

Posicdo semelhante tem Mello:

Deveras: se com outorga de discricdo administrativa pretende-se evitar a
prévia adogdo em lei de uma solugdo rigida, Unica — e por isso incapaz de
servir adequadamente para satisfazer, em todos 0s casos, o interesse publico
estabelecido na regra aplicanda -, é porque através dela visa-se a obtencdo da
medida ideal, ou seja, da medida que, em cada situacdo, atenda de modo
perfeito a finalidade da lei. (Mello, 2010, p.108/109)

Diante do exposto, podemos afirmar que o fundamento da discricionariedade reside
simultaneamente, na intencdo do legislativo de permitir ao administrador uma margem de
liberdade para buscar a melhor opcdo que atenda ao interesse publico, como também da
impossibilidade do legislador prever todas as situacdes do dia-a-dia, conferindo assim uma
margem de liberdade ao administrador para que ele ndo fique engessado diante dos

multifacetados casos concretos.



3.4 AMBITO DE APLICACAO DA DISCRICIONARIEDADE

Conforme Di Pietro (2011, p.215), a fonte da discricionariedade ¢ a lei, aquela so existe
nos espacos deixados por esta, sejam eles, quando a lei expressamente permite a
Administracdo que use do critério de conveniéncia e oportunidade para atender a situacao;
quando a lei for omissa em virtude da impossibilidade de prever todas as situacfes, devendo a
autoridade competente decidir de acordo com o ordenamento juridico; quando a lei prevé
determinada competéncia, porém ndo estabelece a conduta a ser adotada, exemplo disso é o
poder de policia, em que ndo e possivel determinar todas as situacdes quem ponham em risco

a vida, a seguranca publica e a saude.
3.5 DISCRICIONARIEDADE E ARBITRARIEDADE

N&o se pode confundir discricionariedade com arbitrariedade, conforme bem leciona
Cretella Janior “Arbitrio ndo se confunde com discrigdo, do mesmo modo que arbitrario e
arbitrariedade ndo se confundem com discricionario e discricionariedade.” (Cretella Junior,
2002, p.174)

Ambas as palavras, trazem em si a nocéo de liberdade, porém a discricionariedade tem
no¢do de liberdade dentro dos limites da lei, ja arbitrariedade traz a no¢do de liberdade
ilimitada, fora da fronteira da lei. A esse propdsito escreveu Meirelles ““discricdo e arbitrio séo
conceitos inteiramente diversos. Discri¢do é liberdade dentro dos limites legais; arbitrio é
acdo contraria ou excedente da lei.” (Meirelles, 2001, p.160) nessa esteira afirma Carvalho
Filho “ndo ha discricionariedade contra legem.” (Carvalho, 2008, p.48) (grifos do autor).
Concluindo Marinela, diz “Ato arbitrario ¢ ilegal, ilegitimo e invalido, devendo ser retirado

do ordenamento juridico” (Marinela, 2011, p. 204)
3.6 LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE

Apdbs serem explanados os topicos retro sobre discricionariedade, uma verdade se faz

presente, a discricionariedade € um poder, demarcado, limitado, contido em fronteiras.

Como bem lembra Figueiredo, o limite da discricionariedade reside necessariamente

nos principios da proporcionalidade, boa-fe, lealdade e igualdade. (Figueiredo, 2001, p. 203).
O festejado autor, Mello:

a razoabilidade — que, alias, postula a proporcionalidade — a lealdade e boa
fé, tanto como o respeito ao principio da isonomia, sdo principios gerais do



Direito que também concorrem para conter a discricionariedade dentro de
seus reais limites. Assujeitando os atos administrativos a pardmetros de
obediéncia inadversavel. (Mello, 1993, p.96).

Diante do exposto, uma coisa € certa, caso a conduta praticada pelo agente

administrativo, transborde esses limites, ela serd ilegitima e carecedora do controle judicial.
4. CONCEITO JURIDICO
4.1 CONCEITO JURIDICO DETERMINADO

Sdo termos ou expressbes contidas na norma juridica que traz consigo o sentido
delimitado, rigoroso, objetivo, inconfundivel, que s6 admite uma posicdo diante da realidade
fatica.

4.2 CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO

A doutrina dos conceitos juridicos indeterminados, conforme Costa (1989), apesar de
produzir muitas divergéncias entre autores do mundo todo, j& vem sendo debatida ha um
século. A citada doutrina teve sua origem na Austria no século XIX, tendo como seus
primeiros estudiosos os professores, Edmund Bernatzik e Friedrich Tezner, que publicaram
seus trabalhos respectivamente em 1886 e 1888, demostrando opinides contrarias entre si,
desde entdo o tema ganhou grande popularidade, principalmente na Alemanha, devido o

grande numero de obras publicadas sobre essa doutrina, cada uma apresentando novas teorias.

Também chamado de plurissignificativos, vagos, imprecisos, elasticos, fluidos, o

conceito juridico indeterminado, segundo Carvalho Filho:

Sao termos ou expressdes contidos em normas juridicas, que, por ndo terem
exatiddo em seu sentido, permitem que o intérprete ou aplicador possam
atribuir certo significado, mutavel em funcdo da valoragcdo que se proceda
diante dos pressupostos da norma. E o que sucede com expressdes do tipo
“ordem publica”, “bons costumes”, “interesse publico”, ‘“‘seguranca
nacional” e outras do género. Em palavras diversas, referidos conceitos Sa0
aqueles cujo ambito se apresenta em medida apreciavel incerto,
encerrando apenas uma definigho ambigua dos pressupostos a que o
legislador conecta certo efeito de direito. (Carvalho Filho, 2008, p.51)

No que tange a estrutura dos conceitos juridicos indeterminados, podemos dividir em
dois nucleos um de “zona de certeza” o qual estaria os conceitos objetivos univocos, e a outra
parte seria a “zona de davida” na qual estariam os conceitos que remetem a alguma duvida

previamente.



5. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E OS CONCEITOS JURIDICOS
INDETERMINADOS.

Diante de todo o exposto anteriormente que serviu de base para chegarmos neste topico
atingimos o ponto principal do nosso trabalho, verificar a existéncia ou ndo de
discricionariedade nos conceitos juridicos indeterminados, ou seja, se na utilizacdo dos

conceitos juridicos indeterminados haveria discricionariedade.

A grande problematica da questdo em analise decorre do seguinte, como bem leciona
em passagem extremamente feliz Carvalho Filho “A razéo pela qual tém sido confundidos os
institutos decorre da circunstancia de que ambos se enquadram na atividade ndo vinculada da
Administragdo, uma vez que neles a norma ndo exibe padrBes objetivos de atuagdo”.
(Carvalho Filho, 2008, p.51).

No mesmo sentido Di Pietro:

No que diz respeito aos conceitos juridicos indeterminados, ainda ha muita
polémica, podendo-se falar de duas grandes correntes: a dos que entendem
que eles ndo conferem discricionariedade a Administragdo, porque, diante
deles, a Administragdo tem que fazer um trabalho de interpretacéo que leve
a Unica solucdo valida possivel; e as dos que entendem que eles podem
conferir discricionariedade a Administracdo, desde que se trate de conceitos
de valor, que impliquem a possibilidade de apreciacdo do interesse publico,
em cada caso concreto, afastada a discricionariedade diante de certos
conceitos de experiéncia ou de conceitos técnicos, que ndo admitem solucdes
alternativas. (Di Pietro, 2011, p.217).

Feitas essas breves consideragdes, vamos analisar a questdo sobre a seguinte
perspectiva: primeiro, os autores que defendem a existéncia de discricionariedade no uso dos
conceitos juridicos indeterminados, em seguida, os autores que negam a existéncia de
discricionariedade nos conceitos juridicos indeterminados, ademais os autores que admitem
que as duas coisas possam ou ndo estar ligadas e por ultimo a exposi¢do da nossa opinido a

respeito do tema em epigrafe.

5.1 AUTORES QUE DEFENDEM A EXISTENCIA DE DISCRICIONARIEDADE
NOS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS.

O tema sob andlise pode ser estruturado de varias formas. Preferimos seguir a
estruturacdo de Mendes (2005) para exposi¢cdo do tema. Sendo assim, veja-se que, a titulo de
informacéo, foi atribuida a Edmund Bernatzik, na Austria, no ano de 1886, a fundagio

cientifica da doutrina que identifica o uso da discricionariedade administrativa nos conceitos



juridicos indeterminados. O grande lance de sua teoria foi que ao identificar a
discricionariedade nos conceitos juridicos indeterminados, 0s atos, que tivesse essa
conceituagdo de “indeterminados” nao poderiam ser controlados pelos tribunais
administrativos haja vista serem revestidos de discricionariedade, ou seja, 0 Supremo Tribunal
Austriaco ficou tolhido apenas a anélise se houve realmente aplica¢do da discricionariedade e
se 0s fins que justificam o ato foram atendidos. Ou seja, com isso Bernatzik ampliou o rol de

atos nao controlados pelos Tribunais.

O primeiro autor que trazemos a lume é o italiano Renato Alessi, que fundava sua teoria

na ideia de imprecisdo do interesse publico, vejamos seu pensamento:

Em especial, a determinacdo do interesse publico necessario a legitimar o
exercicio potestativo da acdo por parte da administracdo pode ser precisa ou
imprecisa (...). No caso de determinacdo precisa do interesse publico, para a
administracdo ndo resta nenhum poder de valoracéo do interesse publico no
que tange a oportunidade de agir ou ndo, tal forma que sua atividade é tida
como por vinculada. Por outro lado, somente no caso de determinacdo
imprecisa, resta para a administracdo, de qualquer forma, a faculdade de
valorar a oportunidade de agir ou ndo, faculdade que é mais ou menos ampla
conforme cada caso, e rigorosamente sempre mais ampla a medida que se
passa das primeiras as ultimas hipoteses. Tal faculdade de apreciacdo do
interesse publico, coma finalidade de decidir a conveniéncia ou ndo da acéo
administrativa, é dita poder discricionério ou discricionariedade... (Renato
Alessi apud Mendes, 2005, p.35/36, traduzido por Fernando Mendes).

Ou seja, para o autor italiano a discricionariedade residiria na imprecisdo da norma,
sendo imprecisa esta, restaria para a administracdo valorar a oportunidade de agir, tal
faculdade de valorar o interesse publico seria a discricionariedade. No entanto sendo a horma

precisa restaria apenas para a administracdo uma atividade vinculada.

Ja no direito brasileiro, segundo Di Pietro a corrente que tem mais aceitacdo dentre o0s
autores é realmente a que conhece a discricionariedade nos conceitos juridicos
indeterminados, a dificuldade estaria em delimitar aprioristicamente as hipoteses em que 0
uso de conceitos juridicos indeterminados traria discricionariedade para a administracéo
publica, acrescenta ainda que esse exame sO e possivel diante do caso concreto. (2011,
p.217/218).

Neste sentido tem-se a licdo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

O Estado, ou quem faca as suas vezes, na pratica de atos administrativos
pode se encontrar em duas posi¢des antagdnicas: ora deve se cingir a estritas
determinagdes legais, a obedecer o comando da norma, em se verificando as
condicdes de fato por ela prescrita, no caso particular considerado; ora pode



apreciar a conveniéncia e oportunidade dentro das solucdes legais admitidas
de forma indeterminada, de modo a proceder desta ou daquela maneira. No
primeiro caso, diz-se que a Administracdo Publica a respeito da matéria tem
poderes vinculados ou legais e assim, o ato administrativo € de carater
vinculado ou legal. (...) No segundo caso, diz-se que a Administracdo
Plblica, a respeito da prerrogativa de emanar ato, ou o seu contetido, em
poderes discricionarios ou politicos, e, assim, o ato administrativo € de
carater discricionario ou politico. (O. A. B. apud Mendes, 2005, p. 36/37).

Nesta esteira, importante também frisar o entendimento do mestre Carvalho Filho:

A razéo pela qual tém sido confundidos os institutos decorre da circunstancia
de que ambos se enquadram na atividade ndo vinculada da Administracéo,
uma vez que neles a norma ndo exibe padrdes objetivos de atuacdo. Mas
enquanto o conceito juridico indeterminado situa-se no plano de previséo da
norma (antecedente), por que a lei ja estabelece os efeitos que devem emanar
do fato correspondente ao pressuposto nela contido, a discricionariedade
aloja-se na estatuicdo da norma (consequente), visto que o legislador deixa
ao Orgdo administrativo o poder de ele mesmo configurar esses efeitos.
Nesta, portanto, o processo de escolha te maior amplitude do que o ocorrente
naquele. (...) Entre os estudiosos do tema, ha aqueles que entendem que nao
ha processo de escolha nos conceitos juridicos indeterminados. Concessa
vénia, ndo parece verdadeiro o entendimento, porque, por mais que 0
intérprete se esforce em delimitar a &rea de aplicacdo de tais conceitos,
sempre restard uma zona de incerteza que lhes € imanente pela prépria razéo
de ser indeterminado o conceito lega. (Carvalho Filho, 2008, p.51).

Para o autor, a discricionariedade reside nos conceitos juridicos pelo fato da propria
natureza do “conceito indeterminado” uma vez que diante deles o agente publico por mais que
se esforce em delimitar a area de aplicacdo de tal conceito em abstrato, restara sempre uma
zona de incerteza, resultante da sua natureza, possibilitando assim a administragdo fazer um

juizo de valor.
Por fim ressaltemos a li¢do da ilustre autora Marinela:

O ato do administrador €é, também, discricionario quando a situacdo é
descrita na norma por palavras que recobrem conceitos vagos, dotados de
certa imprecisao e, por isso mesmo, essas sdo irredutiveis a objetividade, ndo
tendo uma significacdo univoca inquestionavel como, por exemplo,
“comportamento indecoroso”. Nesse raciocinio, o ato administrativo
depender, ainda, do juizo de valor do administrador quando a lei ndo
estabelecer uma finalidade especifica, definindo um objetivo de forma
genérica, por exemplo, “o interesse publico” ou, em sendo especifico,
contempla conceito padecente de certa imprecisdo, certa indeterminacdo
objetiva, v.g., 0 administrador deve expulsar de local pablico, pessoas com
comportamento indecoroso para proteger a moralidade publica, sendo que,
para se definir o que é indecoroso, exige-se a defini¢cdo de moralidade, mas,
como esse conceito é indeterminado, torna-se imprecisa a no¢do de ato
indecoroso, exigindo-se uma valoracéo subjetiva. (Marinela, 2011, p.255).



Diante do exposto, tem-se que a autora admite a discricionariedade nos conceitos
juridicos indeterminados, quando diante do caso concreto, a norma seja descrita por palavras

imprecisas, exigindo-se assim uma valoragdo subjetiva por parte do agente publico.

Notamos que “A discricionariedade decorre, muitas vezes, da adog¢do pelo legislador de
conceitos juridicos indeterminados, que sdo conceitos vagos e abertos, que permitem ao
administrador, no caso concreto, construir a solucdo adequada ao interesse publico”. (Da
Cunha Janior, 2007, p.49).

5.2 AUTORES QUE NEGAM A EXISTENCIA DE DISCRICONARIEDADE NOS
CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS.

Através de Friedrich Tezner, foi na Austria que teve origem a doutrina que nega a
existéncia de relacdo entre a discricionariedade administrativa e 0s conceitos juridicos
indeterminados, em 1888 Tezner comecou a defender uma opinido diversa de Bernatzik,
Tezner criticava a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo austriaco, afirmando
que a doutrina defendida por Bernatzik e acolhida pelo tribunal era inimiga do Estado de
Direito, pois compreendia Tezner que entre 0s conceitos legais determinados e 0s
indeterminados ndo haveria diferenca, apenas um grau de inseguranca do sentido da palavra,

ndo podendo assim deixar de ser apreciado através do controle jurisdicional.

Como defensor desta doutrina podemos citar também o portugués, Afonso Rodrigues

Queiro, que em excelente passagem explica:

O poder discricionario é concebido, entre nds, como uma certa margem de
liberdade, concedida deliberadamente pelo legislador a Administracéo, a fim
de que esta escolha o comportamento mais adequado para a realizagdo de um
determinado fim publico. O poder discricionario ndo se confunde, portanto,
com toda e qualquer margem e imprecisdo, ainda a mais ampla, na
formulacdo dos comandos legais. Noutras palavras: ndo se confunde com os
chamados conceitos vagos ou conceitos indeterminados, de que o legislador
administrativo tdo largamente lanca méo para exprimir suas previsoes. (A. R.
Queir6 apud Mendes, 2005, p. 35).

Para o jurista portugués, nada tem haver o poder discricionario com 0s conceitos
juridicos indeterminados, uma vez que aquele é proveniente de uma vontade do legislador de
“dar” a administracdo uma possibilidade de escolha, que melhor se adeque ao interesse

publico, ja este, sdo apenas previsdes que o legislador faz, e ndo possibilidade de escolha.

Na Espanha, podemos atribuir & introducdo da teoria dos conceitos juridicos

indeterminados, a Garcia de Enterria que juntamente com Ramon Fernandez, defendiam que



nada tinha haver discricionariedade com conceitos juridicos indeterminados, considerando,

fendbmenos distintos, in verbis:

A discricionariedade é essencialmente uma liberdade de eleicdo entre
alternativas igualmente justas, ou se prefere, entre indiferentes juridicos,
porque a decisdo se fundamenta em critérios extra-juridicos (de
oportunidade, econémicos etc), ndo incluindo na Lei e remetidos ao juizo
subjetivo da administragdo. Diferentemente, a aplicagdo de conceitos
juridicos indeterminados € um caso de aplicacdo da Lei, posto que se trata de
subsumir uma categoria legal (configurada, ndo obstante sua imprecisao de
limites , com a intencdo de delimitar uma hipGtese concreta ) umas
circunstancias reais determinadas; justamente por isso € um processo
vinculado, que se esgota em um processo intelectivo de compreensdo de uma
realidade no sentido de que o conceito legal indeterminado esteja
compreendido, processo que ndo interfere nenhuma decisdo de vontade do
aplicador, com é préprio de quem exercita um poder discricionario. (Garcia
de Enterria & Ramon Fernandez apud Mendes, 2005, p.40/41,
traduzido por Fernando Mendes).

Para os autores espanhois, a discricionariedade ndo se confunde com o0s conceitos
juridicos indeterminados, pois na primeira, essa dita liberdade seria uma escolha fora da
esfera legal, obedecendo apenas ao juizo da administracdo, ja no caso dos conceitos juridicos
indeterminados esses sim estaria dentro da esfera legal, uma vez que diante do caso concreto,
haveria uma vinculacdo do agente num processo intelectivo para se chegar a realidade do

sentido expresso no conceito.

Na doutrina brasileira, dentre outros que apoiam essa teoria podemos citar Figueiredo,

afirma a autora:

Afastamos toda e qualquer possibilidade de a discricionariedade alojar-se
nos conceitos plurissignificativos, elasticos, ou indeterminados, conforme a
nomenclatura que se lhes dé. E dizer: a competéncia discricionaria néo
emerge do fato de o conceito ndo ser, desde logo, preciso. Necessario,
primeiramente, buscarmos, na norma, o sentido e alcance do conceito.
Depois da interpretacdo, deveremos nos algar aos principios e valores do
ordenamento juridico, a fim de precisar o conceito. Precisado o conceito —
ou determinado -, por conseguinte, localizado na zona de certeza positiva,
mister a verificagdo se a norma outorgou a possibilidade de decisdo ao
administrador. Verifica-se, portanto, que se encontra em crise, como
brilhantemente afirma Satta, o prdprio conceito de vinculagdo. Ndo ha
competéncia totalmente vinculada, ou, por outra, s&o rarissimas as hipoteses
em que a norma predefine inteiramente a Unica conduta a ser tomada pelo
administrador. Na area do Direito Administrativo, para se exemplificar ato
vinculado, recorre-se sempre ao classico exemplo da aposentadoria
compulséria aos setenta anos de idade. No mais das vezes, a norma
possibilita condutas para atingimento de determinados fins, porém
utilizando-se dos mais variados conceitos indeterminados. Mesmo alguns
conceitos como “interesse publico relevante”, “nocividade a saude”,
dependerdo de juizos técnicos, que sdo variaveis, no tempo e no espaco. Mas



ndo estamos, como ja afirmamos, ainda, diante da competéncia
discricionaria, de decisdo outorgada ao administrador. Esta exsurge quando
houver competéncia para, no processo dindmico, o administrador buscar a
solucdo dentro dos lindes do razoavel para atender ao fim postulado pela
norma. (Figueiredo, 2001, p.212/213).

Para a brasileira Lucia Valle Figueiredo, ela deixa bastante claro que ndo existe
discricionariedade nos conceitos juridicos indeterminados, e sim uma crise no conceito de
vinculacgdo, pois para ela ndo existe a competéncia vinculada puramente dita, acrescenta ainda
que a discricionariedade ndo existe do fato de um conceito ndo ser de imediato preciso, pois
obrigatoria e necessariamente primeiro deve-se interpretar o conceito para s6 depois analisar
se dentro dos lindes da razoabilidade, principios e valores do ordenamento juridico ha

competéncia para o administrador avaliar conforme critérios de oportunidade e conveniéncia.

53 AUTORES QUE ADMITEM QUE POSSA HAVER OU NAO
DISCRICIOANRIEDADE NOS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS.

Neste topico vamos nos cingir-se a analise do mestre Celso Antonio Bandeira de Mello,

o0 qual entende que a discricionariedade sera relativa, vejamos:

Com efeito, a imprecisdo das nogdes praticas vazadas no pressuposto ou na
finalidade legal é sempre relativa. Nunca existe imprecisdo absoluta, por
mais vagas e fluidas que sejam as no¢fes manipuladas pela lei. Sobretudo
dentro de um sistema de normas, ha sempre referenciais que permitem
circunscrever o &mbito da significagdo das palavras vagas e reduzir-lhes a
fluidez a um minimo. (...) Em suma: havera sempre, como disse Fernando
Sainz  Moreno [em conceptos juridicos, interpretacion y
discrecionalidad administrativa, 42 ed., Madri, Civitas, 1976, pp.70 e
71], uma “zona de certeza positiva”, ao lado da “zona de certeza
negativa”, em relagdo aos conceitos imprecisos, por mais fluidos que
sejam isto €: “el de certeza positiva (lo que es seguro que es) y el de
certeza negativa (lo que es seguro que no es)” (Mello, 2010, p. 974).

Além disso, podemos dizer que a discricionariedade

E relativa, ademais, no sentido de que a liberdade acarretada pela
circunstancia de haver a lei se servido de expressdes vagas, fluidas ou
imprecisas ndo pode ser utilizada de maneira a desprender-se do
campo significativo minimo que tais palavras recobrem, isto é, das
chamadas zonas “de certeza positiva” e “de certeza negativa” nem do
significado social imanente nas palavras legais das quais resultou tal
liberdade. Referimo-nos a expressdes tais como “notavel saber”,
“pobreza”, “comportamento indecoroso”, “reputacdo ilibada”,
“ocorréncias que comprometam sua situagdo econdmica”, as quais,
bastas vezes, sdo adotadas para caracterizacdo dos motivos que
facultam ou impBGem a pratica de determinado ato. Isto €, o agente
publico estara sempre “vinculado” ao campo de certeza positiva e ao



campo de certeza negativa abrigado nas palavras em questdo, pois nao
esta autorizado a fazer delas uma intelec¢do desarrazoada, arbitraria,
distante do senso comum, liberta o sentido corrente que
necessariamente lhes tera de ser reconhecido em dado tempo e lugar.
(Mello, 2010, p.986/987).

Para o autor em epigrafe, a discricionariedade serd sempre relativa porque para ele o
conceito ainda que seja fluido, eléastico, comporta um conteiddo minimo que sem ele a
comunicacdo humana seria impossivel. Logo todo conceito seria formado uma parte zona de
certeza e outra de certeza negativa, onde o agente diante do caso concreto estaria vinculado a
ambas as “zonas”, pois ndo esta autorizado a agir de forma arbitraria, mas sim avaliar se
diante da realidade, ocorreu os motivos que justificariam o ato, e agir conforme a norma

juridica vigente.
Apresentadas as trés posi¢des doutrinarias, quais sejam:

a) Autores que defendem que existe discricionariedade nos conceitos juridicos

indeterminados;

b) Autores que negam a existéncia de discricionariedade nos conceitos juridicos

indeterminados; e

c) Autores que admitem que possa haver ou ndo discricionariedade nos conceitos

juridicos indeterminados.

Ficamos com entendimento da ultima corrente, pois compreendemos que no direito
nada é cem por cento, ndo existe ato totalmente vinculado, como também n&o existe conceito
totalmente indeterminado, ou seja, ndo existiria um ato em que ndo houvesse brecha para a
discricionariedade a0 mesmo passo gque nao existe ato totalmente indeterminado, que néo
tenha 0 minimo de conteudo inteligivel, onde o agente teria que valorar na integralidade o ato,
Com isso corroboramos com a posicédo do autor citado anteriormente, diante do caso concreto

cabe ao agente publico interpretar o direito positivo e ajusta-lo a finalidade da lei.
6. POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS.

E ponto pacifico na doutrina que o Poder Judiciario, baseado no sistema de jurisdicio
Unica, detém o monopdlio de julgar todos os atos da atividade administrativa, sob o aspecto
da legalidade, moralidade, ou seja, se ndo ha lesdo ou ameaca de lesdo a direitos individuais e



coletivos, tudo com preceitua o artigo 5°, incisos XXXV e LXXIII, da Constituicdo Federal,

in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

(.)

LXXIII — qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que
vise anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

Também sobre 0 mesmo prisma o artigo 37, da CF:

Art.37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

6.1 CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS VINCULADOS.

Quanto ao controle judicial dos atos vinculados, ndo temos o discutir, pois a “regra” ¢

clara conforme ensinamentos de Di Pietro:

Com relacgéo 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 lei, para decretar a sua nulidade se
reconhecer que essa conformidade inexistiu. (2011, p.219).

No mesmo sentido temos a ligdo do festejado autor, Carvalho Filho:

Em relacdo aos atos vinculados, ndo h& duvida de que o controle de
legalidade a cargo do Judiciario terd muito mais efetividade. Com efeito. Se
todos os elementos do ato tém previsdo na lei, bastara, para o controle da
legalidade, o confronto entre o ato e a lei. Havendo adequacao entre ambos,
0 ato sera valido; se ndo houver, havera vicio de legalidade. (2008, p.49).

Tem-se com isso que ao Poder Judiciario, é autorizada passagem livre para o controle,

exame e reexame, da legalidade do ato em si, ou seja, que estejam de acordo com 0s

principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, razoabilidade,



proporcionalidade, percebendo-se que a administracdo violou esses preceitos basicos, cabe ao

Poder Judiciario o controle total e irrestrito.

6.2 MERITO ADMINISTRATIVO

Antes de comecarmos a discorrer sobre a possibilidade de controle judicial dos atos

discricionarios, imperioso se faz esclarecer o que é mérito administrativo, segundo Mello em

passagem feliz:

Mérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente
venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade decida-se entre duas ou mais
solucBes admissiveis perante a situagdo vertente, tendo em vista o0 exato
atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente
identificada qual delas seria a Unica adequada. (2010, p. 965).

Para 0 autor trata-se entdo de uma seara intimamente ligada ao ato discricionario, onde

mérito administrativo seria justamente o juizo de valor que o agente faz dentro da margem

permitida pela lei, utilizando-se dos critérios de conveniéncia e oportunidade, para com isso

chegar a finalidade expressa na lei.

Ademais temos o pensamento do mestre Meirelles:

O mérito administrativo consubstancia-se, portanto, na valoracdo dos
motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbida
de sua pratica, quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia,
oportunidade e justica do ato a realizar. Dai a exata afirmativa de Seabra
Fagundes [na obra “Conceito de mérito no Direito Administrativo” RDA
23/1-16] de que “ o merecimento ¢ aspecto pertinente apenas aos atos
administrativos praticados no exercicio de competéncia discricionaria”.
(2001, p. 146/147).

Nessa esteira, Cretella Junior afirma:

Mérito é o aspecto que se relaciona com a oportunidade ou conveniéncia da
medida adotada, conjunto infinito de ponderagdes valorativas, de juizes de
valor, que levam a autoridade administrativa, perscrutando com todos os
meios que tem a seu alcance a realidade social, a decidir sobre més, dia,
hora, minuto, lugar, equiidade, razoabilidade, justi¢a, economia, moralidade,
injustica. (2002, p.255).

Em suma tem-se que mérito administrativo, é a area de valoracdo permitida ao agente

publico baseado nos critérios de conveniéncia e oportunidade, para que diante do caso

concreto consiga eleger a melhor opcéo que atenda ao interesse publico.

Exposto, o entendimento de mérito administrativo, podemos passar par ao tdpico

seguinte.



6.3 CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DISCRICIONARIOS

Apesar, da polémica em torno do assunto, a grande maioria da doutrina e jurisprudéncia
do Direito brasileiro, ¢ unissona no sentido de que “Aspecto algum do mérito admite revisdo

pelo judiciario” (Cretella Junior, 2002, p.214).

Ainda, segundo Di Pietro, “Com relacéo aos atos discricionarios, o controle judicial é
possivel, mas tera que respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que

ela é assegurada a Administragio piblica pela lei”. (Di Pietro, 2011, p.219).
Nessa esteira, Cretella Junior,

esta proibido o poder judiciario de entrar na indagagdo do mérito, que fica
totalmente fora de seu policiamento, trata-se de terreno da competéncia
exclusiva do poder executivo, pois 0 mérito traduz o entendimento de nogédo
tradicional resumida no classico binémio oportunidade — conveniéncia.
(Cretella Junior, 2002, p.255).

Conforme o exposto fica claro que para o judiciario, é permitido o controle tanto dos
atos vinculados como também dos atos discricionarios, desde que neste ultimo ndo adentre na
questdo do meérito administrativo, pois além de ser uma area de valoracdo subjetiva da
Administracdo Pablica, ha autores que afirmam caso o judiciario pudesse controlar tais atos
discricionérios, haveria violacdo ao principio da independéncia dos Poderes, artigo 2° da
Constituicdo Federal, o qual reza: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si, o legislativo, o executivo e o judiciario”. Neste sentido observa-se a licdo de Carvalho
Filho:

O que se veda ao Judiciario é a afericdo dos critérios administrativos
(conveniéncia e oportunidade) firmados em conformidade com os
pardmetros legais, e isso porque 0 Juiz ndo € administrador, ndo exerce
basicamente a funcdo administrativa, mas sim a jurisdicional. Haveria, sem
davida, invasdo de fungdes, o que estaria vulnerando o principio da
independéncia dos Poderes (art. 2° da CF). (...) No que se refere aos atos
discricionarios, todavia, € mister distinguir dois aspectos. Podem eles sofrer
controle judicial em relacdo a todos os elementos vinculados, ou seja,
aqueles sobre os quais ndo tem o agente liberdade quanto a decisdo a tomar.
Assim, se 0 ato é praticado por agente incompetente; ou com forma diversa
da que a lei exige; ou com desvio de finalidade; ou com o objeto dissonante
do motivo etc. O controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo de
admitir que o juiz se substitua ao administrador. VVale dizer: ndo pode o juiz
entrar no terreno que a lei reservou aos agentes da Administracéo,
perquirindo os critérios de conveniéncia e oportunidade que Ihes inspiraram
a conduta. A razdo € simples: se 0 juiz se atém ai exame de legalidade dos
atos, nao poderd questionar critérios que a propria lei defere ao
administrador. (Carvalho Filho, 2008, p.48/49).



Diante do exposto, é que se tem a nogdo do quao importante, € a questdo debatida ao
longo do tdpico cinco (05), se existe ou ndo discricionariedade no uso dos conceitos juridicos
indeterminados, pois como se observou agora, ao judiciario é permitido o controle tanto dos
atos vinculados como dos atos discricionarios, desde que no ultimo ndo entre na seara do
mérito administrativo. Um dos fundamentos para esse limite do judiciario no tocante ao
mérito administrativo, é que caso o Poder Judiciario adentrasse no meérito administrativo ele
ndo mais estaria exercendo sua funcéo jurisdicional, mas sim uma funcdo administrativa, haja
vista que baseado na lei a Administracdo em alguns casos e permitido usar dos seus critérios
de conveniéncia e oportunidade chamado mérito administrativo. Em outras palavras compete
ao Poder Judiciario no tocante ao controle dos atos discricionarios tanto o exame da
legalidade em si como também o controle dos atos que ultrapassarem os limites da legalidade,
desbordarem a margem de liberdade do ato. Caso contrério o juiz entre na seara da valoracédo

subjetiva, estaria violando o principio da independéncia dos Poderes.

Para massificar o entendimento, transcrevemos agora algumas jurisprudéncias neste
sentido, a primeira trata-se de um recurso ordinario julgado pelo Supremo Tribunal de Justica,
o qual negou provimento, fundamentando na impossibilidade de adentrar no mérito
administrativo, haja vista que compete apenas a analise da legalidade e esta foi realizada em

estrita obediéncia.

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. INOCORRENCIA. MERITO
ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO PELO PODER
JUDICIARIO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. No
ambito do processo administrativo disciplinar, ocorre ofensa aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio na criagdo de obstaculos
ao acusado ou a seu representante legalmente constituido a fim de Ihes negar
0 acesso aos autos, a apresentacdo de contestacdo, a producdo de
contraprovas, ou, ainda, & presenca nos atos instrutorios. 2. O processo
administrativo disciplinar transcorreu, porém, na espécie, em estrita
obediéncia aos preceitos contidos no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal,
com a comissdo processante franqueando ao acusado todos 0s meios e
recursos inerentes a sua defesa. 3. Ao Poder Judiciario compete apenas o
controle da legalidade do ato administrativo, ficando impossibilitado de
adentrar na analise do mérito do ato, sob pena de usurpar a funcdo
administrativa, precipuamente destinada ao Executivo. 4. Recurso a que
nega provimento. (RMS 15.959/MT, STJ — Sexta Turma, Rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa, Julgamento: 07.03.2006, DJ: 10.04.2006).

A segunda jurisprudéncia que trazemos a tona trata-se de um recurso especial, julgado

pelo Supremo Tribunal de Justica,



EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ENSINO
SUPERIOR. POS-GRADUACAO. RESIDENCIA  MEDICA.
OFERECIMENTO DE ALOJAMENTO E ALIMENTACAO PELO
PODER PUBLICO DURANTE O PERIODO DA RESIDENCIA
(AUXILIOS IN NATURA). LEI N. 6.932/81. DIREITO A TUTELA
JURISDICIONAL QUE ENVOLVE A ADEQUACAO DOS
PROVIMENTOS JUDICIAIS. TUTELA ESPECIFICA.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 461, § 1°, DO CPC. CONVERSAO EM
MEDIDA QUE GARANTA RESULTADO PRATICO
EQUIVALENTE. AUXILIO EM PECUNIA. 1. Trata-se de recurso
especial em que se discute se a Secretaria de Saude do Estado do Rio Grande
do Sul tem o dever legal de oferecer alojamento e alimentagdo aos residentes
de Medicina e, em ndo o fazendo, se é cabivel a conversdo da obrigacdo em
peclnia. 2. E a seguinte a redagfo do art. 4°, § 4°, da Lei n. 6.932/81: "As
instituicbes de salde responsaveis por programas de residéncia médica
oferecerdo aos residentes alimentacdo e moradia no decorrer do periodo de
residéncia”. 3. H& limites para a discricionariedade administrativa,
especialmente quando o dispositivo legal é peremptdrio a respeito da
obrigatoriedade no fornecimento de alojamento e alimentacéo. 4. Se o
Poder Publico insiste em desconsiderar a norma, fazendo dessa previsdo
letra morta, cabera controle e interven¢do do Judiciario, uma vez que,
nestes casos, deixa-se 0 critério da razoabilidade para adentrar-se a
seara da arbitrariedade, fato que, em Gltimo grau, caracteriza a omissao
como ilegal. 5. A partir do momento em que opta pela inércia ndo
autorizada legalmente, a Administracdo Publica se sujeita ao controle
do Judiciario da mesma forma que estdo sujeitas todas as demais
omissoes ilegais do Poder Publico, tais como aquelas que dizem respeito
a consecucdo de politicas publicas (v., p. ex., STF, AgR no RE
410.715/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJU 3.2.2006). 6. E
6bvio que o Judiciario ndo tem o conddo de determinar que a Secretaria de
Estado competente forneca pontualmente moradia e alimentacdo (i.e., de
forcar que este Orgdo crie um mecanismo bastante para atender a um
residente especifico), pois isso seria contrariar uma premissa pragmatica
inafastavel, qual seja, a de que o magistrado, no exercicio de sua funcao, ndo
possui condi¢Bes para avaliar, no nivel macro, as condi¢des financeiro-
econbmicas de certo Estado-membro para viabilizar tal e qual politica de
assisténcia. 7. Contudo, a simples inexisténcia de previsdo legal para
conversdo de auxilios que deveriam ser fornecidos in natura em pecunia ndo
é suficiente para obstaculizar o pleito recursal, pois é evidente que se insere
dentro do direito constitucional individual a tutela jurisdicional (art. 5°, inc.
XXXV, da Constituicdo da Republica vigente) a necessidade de que a
prestacdo jurisdicional seja adequada. 8. E por isso que o Cddigo de
Processo Civil, em seu art. 461, § 1° dispGe que, na impossibilidade de
tutela especifica, ¢ dado ao Poder Judiciario determinar medidas que
garantam um resultado pratico equivalente - ou mesmo se que converta a
obrigacdo em perdas e danos. 9. Na inicial, a recorrente pede que os
magistrados fixem um percentual sobre a bolsa de estudos em substituicdo
ao dever estatal de prestacdo de alojamento e alimentacdo. Nada obstante,
esta instancia especial ndo tem poderes para analisar questGes fatico-
probatdrias para auxiliar a fixagdo desses valores, sob pena de violagdo a
Simula n. 7 desta Corte Superior. 10. Recurso especial provido,
determinando o retorno dos autos a origem a fim de que la seja determinado
um valor razodvel que garanta um resultado pratico equivalente ao que
determina o art. 4° 8 4° da Lei n. 6.932/81. (REsp 813408/RS, STJ -



Segunda Turma, Relator Min. Mauro Campbell Marques, Julgamento:
02.06.2009, DJe: 15.06.2009)

Apesar do conteido do recurso em andlise versar sobre questéo de cunho discricionério,
ela faz jus ao controle do judiciario, uma vez que transbordou os limites da razoabilidade
adentrando na arbitrariedade, caracterizando-se como uma omisséo legal, fato esse ensejador

de controle por parte do judiciario.
7. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto retro, o que foi bastante claro, e que no atual Estado de
Direito, ndo se permite uma atuacdo contraria a lei, aos principios sejam eles legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade. Seja
nos atos vinculados como também nos atos discricionarios que j& explicados nada tem haver

com arbitrariedade.

Também observamos que a discricionariedade, ou seja, a margem de valoracdo
subjetiva permitida a Administracdo tem como fundamento primordial a impossibilidade do
legislador prever todas as situacbes do cotidiano, dando essa margem para o agente publico,
valorar diante do caso concreto baseado nos critérios de conveniéncia e oportunidade a

melhor opcdo para atender ao fim legal, ou seja, o interesse publico.

No entanto, como discussdo nuclear do nosso trabalho vimos o quéo dificil € saber o
limite exato dessa discricionariedade, principalmente no tocante a existéncia ou ndo de
discricionariedade no uso dos conceitos juridicos indeterminados. Aderimos a teoria que
defende a relatividade da discricionariedade perante os conceitos juridicos indeterminados,
haja que todo conceito, como o préprio nome ja diz deve trazer consigo 0 minimo de
conteddo inteligivel, ou seja, uma zona de certeza positiva e uma zona de certeza negativa,
por isso ndo seria totalmente indeterminado, e também relativo por entender ndo existe

conceito totalmente vinculado.

No entanto, isto como bem diz 0 nome é uma teoria, ou seja, na pratica a questdo ganha
relevo ao perceber que caso se admita a discricionariedade nos conceitos juridicos
indeterminados, com isso ampliar-se-ia o rol dos atos praticados ndo controlaveis pelo poder
judiciario sob o manto da discricionariedade, através do uso do mérito administrativo,
contrastavel apenas pelo proprio Poder Executivo. Isso é preocupante, pois a nosso ver o
chamado merito administrativo, tornou-se uma palavra magica algo do tipo abracadabra, que

infelizmente pode ensejar a desmandos administrativos, pois o Poder Judiciario ndo poderia



intervir na questdo sob pena de adentrar no mérito e ferir o principio constitucional da
independéncia dos Poderes. Restaria apenas ao préoprio Poder Executivo esse controle, seria
guem tem o poder de controlar seus préprios atos, fazendo uma analogia seria como comprar
e vender a si mesmo, ou seja, poderiamos comprar ao prego que quisermos e vendermos a nos

mesmo pelo prego que quiser, em outras palavras ndo teria o fiscalizador, o “fiel da balanga”.

No entanto, acreditamos na conscientizacdo da sociedade e daqueles que a gerem, que
tem o poder ndo mé&os, para com isso deixar os interesses particulares de lado e buscar sempre

o melhor para coletividade, ou seja, a finalidade legal da norma, o interesse publico.
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