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1. Introducao

A escolha de um tema representa a tomada de posicao do jurista diante de determi-
nada problematica. A abordagem do tema em tela tem por escopo tracar um panorama
das principais teorias desenvolvidas a respeito dos conceitos juridicos indeterminados,
bem como analisar a relacao destes com a questao da discricionariedade.

O direito positivo esta vertido numa linguagem que constitui seu modo de expres-
sdo. Essa camada de linguagem, como construcao do homem, destina-se a disciplina
do comportamento humano. As regras juridicas, assim, tém por objetivo organizar a
conduta das pessoas. Para tanto, o legislador se vale de uma linguagem técnica, o
que significa dizer que se assenta no discurso natural, mas aproveita em quantidade
consideravel palavras e expressoes de cunho determinado, pertinentes ao dominio das
comunicacgées cientificas.?

Vale lembrar que as linguagens consubstanciam sistemas ou conjuntos de simbolos
convencionais, ou seja, os significados das palavras ou expressoes linguisticas dependem
sempre de uma convencao.?

Em outras palavras, linguagem é um sistema de signos que possibilita uma relacao
dialdgica, interpretativa e de comunicacao.

Ocorre que nao raramente o legislador utiliza conceitos vagos, ambiguos ou incertos.*
A imprecisao e equivocidade dos conceitos, encontrados na linguagem cotidiana,
transportam-se para a linguagem juridica. Ao contrario das ciéncias exatas, caracteri-
zadas por conceitos rigorosos, a linguagem juridica € marcada por metaforas, metoni-
mias, sinédoques e outras figuras de linguagem, em que se destacam os graus de
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3 GRAU, Eros. Direito, conceitos e normas juridicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 58.
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sentimento e de interesse no discurso, tornando-o vivo e retérico. Dai a presenca de
inimeros conceitos juridicos indeterminados.’

A ambiguidade nao deve ser confundida com a vagueza. A primeira resulta de aspec-
tos lexicais, particularmente da polissemia e da homonimia. Polissémica € uma palavra
ou frase que possui mais de um significado ou significados diversos. Homonimas, por sua
vez, sao duas ou mais palavras idénticas, seja quanto ao som, seja quanto a grafia. Ja a
vagueza se relaciona com a indecisao e a duvida.

Os conceitos juridicos indeterminados sao aqueles cujo conteldo e extensao sao
em larga medida incertos, ou seja, nao sao dotados de um sentido preciso e objetivo.
Do ponto de vista estrutural, possuem uma zona de certeza quanto ao seu significado,
habitualmente chamada de ndcleo conceitual. Essa zona qualifica o campo dentro do
conceito em que se tem uma nocao clara e precisa do seu significado.

De um lado, ha a zona de certeza positiva, representada pelo campo em que ninguém
duvida da efetiva aplicacao do conceito. De outro, ha a zona de certeza negativa, quali-
ficada pelo campo em que ninguém duvida da impossibilidade de aplicacao do conceito.

Contudo, entre as zonas de certeza positiva e negativa, vigora um espaco de duvidas
quanto a aplicacao ou nao do conceito. Tal espaco é chamado de zona de incerteza ou
halo conceitual.

Segundo José Eduardo Martins Cardozo, “apenas quando essa zona conceitual tiver
grande amplitude € que o conceito juridico podera ser qualificado de indeterminado”.®

2. Conceito versus termo

Vigora na doutrina um aceso debate a respeito da atribuicao do adjetivo indetermi-
nado. Para uns, indeterminado é o conceito, para outros, indeterminado € o termo que
expressa o conceito.

O conceito € a forma intelectual que exprime o objeto de conhecimento, é a repre-
sentacao intelectual de um ser ou de uma coisa.’

Segundo Eros Grau, a peculiaridade dos conceitos juridicos é que eles nao sao referidos
a objetos, mas a significacoes. Ou seja: o objeto do conceito juridico nao existe em si,
isto é, dele nao ha representacdo concreta, nem mesmo grafica. Os conceitos juridicos sdo
signos de significacoes (signos de primeiro grau) atribuiveis a coisas, estados ou situacdes.
Portanto, sao signos de segundo grau, pois tém como objeto uma significacao atribuivel a
coisa, estado ou situacao. Por essa razao, sustenta o autor ser mais adequada a expressao
termos indeterminados de conceitos, uma vez que o conceito € uma abstracao, uma suma
de ideias e, como tal, deve ser, no minimo, determinado.?

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello posiciona-se no sentido contrario, afirmando que
indeterminados sao os conceitos, e nao os termos. Afirma:

5 ALVES, Aladr Caffé. Logica: pensamento formal e argumentacdo: elementos para o discurso juridico. Bauru: Edipro, 2000. p.
170.

¢ GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 67.
7 ALVES, 2000, p. 170.
8 GRAU, 1988, p. 61-67.
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A imprecisé@o, fluidez, indeterminacdo, a que se tem aludido residem
no proprio conceito e ndo na palavra que os rotula [...]. Se a palavra
fosse imprecisa — e ndo o conceito — bastaria substitui-la por outra
ou cunhar uma nova para que desaparecesse a fluidez do que se
quis comunicar.®

Entendemos ser mais correta a adocao da expressao conceitos juridicos indetermi-
nados, ja consagrada pelo direito patrio e estrangeiro. Irene Patricia Nohara, seguindo
os ensinamentos de Sainz Moreno, aduz que a discussao teorica sobre a diferenca entre
conceito e termo é tipica de uma visao referencialista da linguagem e de uma analise
empirico-positivista da realidade. Para ela, a relacao entre conceito e termo é de vinculacao
essencial, pois a escolha dos termos influi no significado do conceito. Em suas palavras:
“nao é possivel desvincular totalmente os conceitos dos termos, pois estes ultimos consti-
tuem, em muitas hipoteses, os primeiros”. Termos nao sao meros instrumentos que nos
conduzem ao conceito. Pelo contrario: a escolha dos termos na explicacao da realidade
é feita em funcao de determinantes historicas, sociais, culturais, etc. A atitude platonica
do jurista que procura se afastar da realidade e intenta lapidar a linguagem para alcancar
0 que acredita ser a esséncia de um conceito, entendendo-o como algo absolutamente
juridico, jamais sera neutra.

Feitas as devidas adverténcias, fiquemos, entdo, com a expressao conceitos juridicos
indeterminados.

3. Indeterminacéo e discricionariedade

Embora a existéncia de conceitos juridicos indeterminados seja bastante comum em
varios ramos do direito, € no direito administrativo que ela ganha especial relevancia,
uma vez que se relaciona com o tema da discricionariedade.

O conceito juridico indeterminado sempre gera discricionariedade? Qual a relacao
légico-juridica que necessariamente existe entre essas duas espécies conceituais?

A resposta a tal indagacao depende do modo de encarar as funcdes estatais, ora
alargando-se, ora restringindo-se a posicdo da Administracao PUblica diante dos direitos
individuais.

Primeiramente, é importante lembrar que a discricionariedade é:

A margem de liberdade que remanesca 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 solucGo mais adequada a satisfacGo
da finalidade legal”.""

9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 21.

©NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. 2002. Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2002. p. 69-70.

""BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 48.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 47, p. 191-201, Janeiro-Fevereiro/2019 193



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o poder discriciondrio é, antes de tudo, um
dever discriciondrio, uma vez que os poderes sdao meros veiculos instrumentais para
propiciar ao obrigado cumprir o seu dever. Ora, a atividade administrativa tem um carater
funcional, cabendo ao administrado perseguir a finalidade legal.'?

A discricionariedade pode residir na hipdtese da norma, quando a lei descreve a
situacao fatica (motivo) de modo impreciso; no comando da norma, quando nele se houver
aberto, para o agente publico, mais de uma alternativa de conduta; ou na finalidade
da norma.

A doutrina dos conceitos juridicos indeterminados surgiu na Austria em meados do
século XIX, como consequéncia da necessidade de saber se tais conceitos eram ou nao
suscetiveis de controle pelos tribunais administrativos. Mas foram a doutrina e a juris-
prudéncia germanicas que relacionaram, pela primeira vez, a discricionariedade aos
conceitos juridicos indeterminados. '

Bernatzik, em obra publicada em 1886, sustentava, em sintese, que os conceitos
legais indeterminados atribuem discricionariedade a autoridade administrativa. Tezner,
ao seu turno, entendia que na interpretacao e aplicacao desses conceitos so existe uma
Unica solucao correta.

Hans Kelsen foi um dos autores que identificou a atividade interpretativa com a
atividade discricionaria, pois sempre ha uma margem mais ou menos ampla de livre
apreciacao. Ensina ele:

O resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das vdrias possibilidades que
dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma
lei ndo deve necessariamente conduzir a uma solu¢do como sendo a
Unica correta, mas possivelmente a vdrias solucoes.™

Passemos agora a analisar o presente tema no direito estrangeiro e no direito
brasileiro.

3.1. Direito germanico

Inicialmente, vigorou na Alemanha a doutrina que defendia a analise da atribuicao
de competéncia legal para a averiguacdo da discricionariedade, independentemente de
se tratar ou nao de conceitos indeterminados.

Entretanto, a mais recente doutrina alema sustenta que a aplicacao dos conceitos
juridicos indeterminados € questado totalmente distinta da discricionariedade. Superado o
regime totalitario adotado de 1933 a 1945, instaurou-se o Estado de Direito, com a preocu-
pacdo de impor limites a Administracdo PUblica e ao Governo. Deste modo, procurou-se

2 |bid., p. 15.
¥NOHARA, 2002, p. 73.
4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traducdo de Joado Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 390.
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limitar a discricionariedade, submetendo a Administracao inteiramente a lei.” O emprego
de conceitos imprecisos pelo legislador nao significa outorga de liberdade de escolha
a Administracao, pois somente o juiz, com sua imparcialidade e seus conhecimentos
técnicos, tem condicdes de encontrar a solucao mais adequada para o caso concreto.
A discricionariedade somente existe quando a lei deixa ao administrador a possibilidade
de optar por uma dentre varias solucdes. O conceito juridico indeterminado permite
interpretacao, e nao discricionariedade. Contudo, nos Ultimos dez anos, percebeu-se
certo abrandamento deste rigor para ampliar um pouco o conceito de discricionarieda-
de. Neste sentido, passou-se a reconhecer a necessidade de a lei, na impossibilidade de
prever e disciplinar todas as situacdes, deixar um espaco de maior flexibilidade para a
Administracao Publica decidir segundo seus proprios critérios.'

3.2. Direito francés

N&o houve na Franca uma doutrina substancial a respeito dos conceitos juridicos
indeterminados. O que se constata € uma tendéncia da jurisprudéncia em ampliar o
controle da Administracdo quando se trata de conceito legal indeterminado, o que é feito
com relacao ao exame dos motivos e mediante aplicacdo da teoria do erro manifesto e
do principio da proporcionalidade dos meios aos fins."

3.3. Direito espanhol

O direito espanhol sofreu forte influéncia da doutrina alema, que tende a separar a
teoria dos conceitos juridicos indeterminados da discricionariedade. Um de seus maiores
expoentes foi Garcia de Enterria, segundo o qual a discricionariedade é a liberdade de
escolha entre alternativas igualmente justas, enquanto a aplicacdo dos conceitos juridicos
indeterminados é um caso de interpretacédo da lei. Para ele:

La aplicacién de tales conceptos o la calificacion de circunstancias
concretas no admite mds que una solucion: o se da o no se da el
concepto. Tertium non datur. Esto es lo esencial del concepto juridico
indeterminado: la indeterminacién del enunciado no se traduce en
una indeterminacion de las aplicaciones del mismo, las cuales solo
permiten una unidad de solucién justa en cada caso.™

Aduz o jurista espanhol que a discricionariedade € uma liberdade de escolha entre
indiferentes juridicos, pois a decisao se funda em critérios extrajuridicos. Ao contrario,
a utilizacdo dos conceitos juridicos indeterminados € um caso de aplicacao e interpre-
tacdo da lei." Sainz Moreno, discipulo de Garcia de Enterria, afirma que “los conceptos
juridicos indeterminados son expresion de criterios juridicos y, por tanto, constituyen

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.
p. 107.

16 Ibid., 2001, p. 108.

71bid., p. 110.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Madri: Civitas, 1997. p. 449.

" Ibid., p. 450
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la expresion de ideas rectoras de las decisiones administrativas, en ningln caso fuente
de discricionariedad”.?® Ademais, sustenta que a discricionariedade pura somente existe
quando o critério de decisao deixa de ser juridico para se converter em politico.?!

3.4. Direito brasileiro

Embora muito debatido na doutrina e jurisprudéncia alienigenas, o tema dos conceitos
juridicos indeterminados foi pouco desenvolvido no direito brasileiro.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro identifica duas posturas basicas no tocante aos
conceitos juridicos indeterminados: 1) a dos que entendem que eles nao conferem discri-
cionariedade a Administracdo porque, diante deles, ela tem que fazer um trabalho de
interpretacao que leve a Unica solucao possivel; e 2) a dos que acham que eles podem
conferir discricionariedade a Administracao desde que se trate de conceito de valor.?
Para Eros Grau, seguidor do entendimento da moderna doutrina alema, a técnica dos
conceitos juridicos indeterminados nada tem a ver com a técnica da discricionariedade.
A primeira enseja interpretacao e é baseada em juizos de legalidade. A segunda, por
sua vez, enseja liberdade de escolha e é baseada em juizos de oportunidade. A discri-
cionariedade so pode resultar de expressa atribuicao legal a autoridade administrativa,
e nao da circunstancia de os termos da lei serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis
de receber qualificacoes diversas.?

Contudo, o autor critica o critério de Garcia de Enterria, segundo o qual a aplicacao
dos conceitos juridicos indeterminados enseja uma Unica solucao justa. Segundo Eros Grau,
interpretacao nao € ciéncia, mas prudéncia. A prudéncia, por sua vez, é razao intuitiva,
que nao discerne o exato, mas o correto. Deste modo, a interpretacao supde a faculdade
de escolher uma entre as varias interpretacoes possiveis, em cada caso, de modo que essa
escolha seja apresentada como adequada. A interpretacao é a atividade que se presta a
transformar textos em normas juridicas. A légica juridica é a logica da decisao e escolha
entre varias possibilidades, ou seja, é a logica da preferéncia, e nao da consequéncia.
Ainterpretacao, portanto, “supde a faculdade do intérprete de escolher uma, entre varias
interpretacoes possiveis, em cada caso, de modo que essa escolha seja apresentada como
adequada - sempre, em cada caso, inexiste uma interpretacao verdadeira”.?

Tércio Sampaio Ferraz, com precisao, ensina:

A determinacdo do sentido das normas, o correto entendimento do
significado dos seus textos e intencées, tendo em vista a decidibilidade
de conflitos, constitui a tarefa da dogmdtica hermenéutica [...].
O propdsito bdsico do jurista ndo é simplesmente compreender um
texto, mas também determinar-lhe a forca e o alcance.?

20 MORENO, Fernando Sainz. Conceptos juridicos, interpretacion y discricionariedad administrativa. Madri: Civitas, 1976.
p. 312.

2bid., p. 307.

22Dl PIETRO, 2001, p. 116-119.

23 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 192.

%|bid., p. 211-212.

5 FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 256.
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Para Lucia Valle Figueiredo, “diante de determinado conceito, ha, inicialmente,
problema de interpretacao. Interpretado o conceito, teremos subsuncdo. S6 depois é
que se vai colocar alguma discricionariedade”.? Interpretar é demonstrar o sentido da
norma; subsumir é enquadrar o caso concreto no sentido da norma.

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que os conceitos juridicos indeterminados
podem constituir uma fonte de discricionariedade. Para ele, “nao é aceitavel a tese de que
o tema dos conceitos legais fluidos é estranho ao tema da discricionariedade”.?” Ressalta:

E excessivo considerar que as expressoes legais que os designam,
ao serem confrontadas com o caso concreto, ganham, em todo e
qualquer caso, densidade suficiente para autorizar a concluséo de
que se dissipam por inteiro as duvidas sobre a aplicacGo ou nédo do
conceito por elas recoberto.?®

Isso porque, segundo o citado autor, ha diversas situacbes em que mais de uma
inteleccao é razoavelmente admissivel. Conclui, portanto, que “a nocao de discriciona-
riedade nao se adscreve apenas ao campo das opcoes administrativas efetuadas com base
em critérios de conveniéncia e oportunidade, pois também envolve o tema da inteleccado
dos conceitos vagos”.?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro menciona que tanto na discricionariedade quanto na
interpretacao 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.

Regina Helena Costa, em seu trabalho Conceitos Juridicos Indeterminados e
Discricionariedade Administrativa, traz uma posicao intermediaria, ensinando que a
mencao a conceitos indeterminados pela lei pode ou ndo conduzir a atribuicao de liber-
dade discricionaria a Administracao Publica, ou seja, a solucdo a questdao nao pode ser
fornecida aprioristicamente, mas apenas diante do caso concreto.?!

A autora classifica os conceitos juridicos indeterminados em conceitos de experiéncia
e conceitos de valor. Nos primeiros, o administrador, apos a interpretacao, torna preciso o
conceito, nao lhe restando qualquer margem de escolha de seu significado. Nos segundos,
ao revés, terminada a interpretacao, cabe ao administrador definir o conceito por inter-
médio de sua apreciacao subjetiva, que outra coisa nao € que a propria discricionariedade.

Segue, desta forma, o pensamento de Ernst Forsthoff, segundo o qual a determi-
nacao dos conceitos puramente empiricos ndo € exercicio de poder discricionario, mas
de interpretacdo. Ja nos conceitos de valor ndo ha como eliminar completamente a
discricionariedade.

26 FIGUEIREDO, Llcia Valle. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 122.

27 BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 23.

2 |bid., p. 22.

2 |bid., p. 27-28.

DI PIETRO, 2001, p. 119.

31 COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Revista da Procuradoria Geral
do Estado, Sao Paulo, v. 29, p. 79-108, jun. 1988.

32 FORSTHOFF, Ernst. Tratado de derecho administrativo. Madri: Instituto de Estudios Politicos, 1958. p. 126 e 132.
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Ressalta, todavia, que tanto a interpretacao quanto a valoracao envolvem uma
apreciacao do agente. O que as distingue sao os critérios que utilizam para proceder a
essa apreciacao: aquela emprega critérios objetivos e externos; esta se vale de critérios
subjetivos, proprios do agente.

Destarte, no caso de conceitos de experiéncia, o controle judicial € amplo, exata-
mente porque cabe ao Judiciario, como funcao tipica, interpretar o alcance e o sentido
das normas juridicas para sua justa aplicacao. Por outro lado, diante de conceitos de
valor, e, portanto, diante de discricionariedade, o controle judicial é apenas um controle
de contornos, de limites, ou seja, cabe ao Judiciario apenas verificar se a escolha feita
pela Administracao se manteve nos lindes do razoavel.

Conjuga deste mesmo entendimento José Eduardo Martins Cardoso. Para ele “é
rigorosamente equivocado imaginar-se que os conceitos juridicos indeterminados geram
necessariamente um poder discricionario ou que jamais podem gerar esse poder ao
administrador publico”.* O fato € que as vezes podem gerar poderes discricionarios,
as vezes nao. Ora, nem sempre a atividade de interpretacao consegue indicar um Unico
sentido objetivo, plausivel, razoavel e adequado ao ordenamento juridico para a fixacao
de seu sentido e alcance.

Por conseguinte, se a situacao fatica tiver enquadramento induvidoso no ambito da
zona de certeza ou do nicleo conceitual, apenas uma alternativa possivel se apresentara
para ser seguida in casu pelo administrador publico. Ao contrario, se os fatos se situarem
na zona de incerteza ou no halo conceitual, ha possibilidade de outorga de poder discri-
cionario. Nas palavras de José Eduardo Martins Cardozo:

A inteligéncia humana é finita. Nédo possui poderes de racionalidade
insuperdveis e transcendentes capazes de apontar sempre, e em
qualquer caso, dentre os sentidos interpretativos de uma norma
legal, qual é comprovadamente o objetivamente melhor”.**

Contudo, é imprescindivel ressaltar a observacdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello: “mesmo que vagos, fluidos ou imprecisos, os conceitos utilizados no pressuposto
da norma ou na finalidade tém algum conteido minimo indiscutivel”.?> Esse conteltdo
minimo, por sua vez, so pode ser determinado em dado momento e lugar, pois o Direito
€ um fendmeno cultural.

Portanto, quando os conceitos juridicos indeterminados gerarem discricionariedade,
as alternativas validas identificadas pelo ato de exegese integrarao o mérito do ato, e
o controle judicial jamais podera revé-las. Quando ndo gerarem, estaremos diante do
exercicio de um poder vinculado passivel de revisao, em caso de invalidade da decisao
tomada.?3¢

Para Irene Patricia Nohara:

3 GARCIA, 2005, p. 75.

*1bid., p. 74.

% BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 29.
% GARCIA, 2005, p. 75.
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O conceito juridico indeterminado pode ou ndo conferir
discricionariedade, e o critério para essa verificacdo ndo se pauta
na natureza do conceito, mas na sua disciplina legal concretizada,
ou seja, aliada a aptiddo que os fatos possuem para comprovar a
realidade normatizada.

Assim, tanto a averiguacao do contelido da norma como a constatacao e qualifica-
cao dos fatos e sua conexao com o Direito sdo operagoes tipicas da funcao jurisdicional.

Comungamos do entendimento de que os conceitos juridicos indeterminados ora
podem gerar discricionariedade, ora podem outorgar poder vinculado. A verificacao
sO pode ser feita diante do caso concreto.

Primeiramente, é forcoso esclarecer que a dicotomia entre discricionariedade e
interpretacdo €, em parte, falaciosa, uma vez que toda norma juridica é resultado de um
processo interpretativo. Ja foi dito que a interpretacao é, fundamentalmente, a atividade
de transformar textos em normas juridicas. E a interpretacdo nao permite uma Unica
solucao verdadeira. Destarte, mesmo nas hipoteses de atribuicdo de poder discricionario,
ha que se realizar o trabalho de busca do sentido da norma juridica. A discricionariedade
comeca onde termina a interpretacao.

Ademais, a distincdo entre conceitos de experiéncia e conceitos de valor nao é dotada
de elevado rigor cientifico, pois ha conceitos de experiéncia indeterminados e conceitos
de valor determinados e passiveis de controle judicial. E possivel afirmar, inclusive, que,
do ponto de vista estrutural, tais conceitos sao idénticos, pois ambos tém um nicleo
essencial e um halo que os rodeia.

Ressalte-se que para Miguel Reale o direito é composto de fato, norma e valor (teoria
tridimensional). O fato é a condicao da conduta, a base empirica da ligacao intersubjetiva;
o valor é a intencao primordial; e a norma, por fim, € medida de concrecao do valioso no
plano da conduta social. Tais elementos encontram-se presentes onde quer que se encontre
a experiéncia juridica. O citado autor menciona que “o valor envolve uma orientacao e,
como tal, postula uma quarta nota, que é a preferibilidade. E por essa razdo que toda
teoria do valor tem como consequéncia, nao causal, mas logica, uma teleologia ou teoria
dos fins”. Portanto, mesmo nos conceitos de experiéncia ha um componente valorativo,
pois este é inerente ao fendmeno juridico. Onde ha direito, ha valor. Como identificar
entao os casos em que os conceitos juridicos indeterminados geram discricionariedade?
Nas hipoteses em que os fatos se subsumem a zona de certeza positiva ou negativa de um
conceito juridico indeterminado nao ha que se falar em poder discricionario. Tomemos,
por exemplo, a expressao “estado de pobreza”. Trata-se de um conceito impreciso.
Sera inegavel, todavia, que uma pessoa que nao tenha renda minima para sobreviver
viva induvidosamente em “estado de pobreza”. Por outro lado, uma pessoa que receba
mensalmente milhdes de dolares ndo podera ser tida como “pobre”. No entanto, ha casos
em que os fatos se situam na zona de incerteza ou no halo conceitual do conceito juridico
indeterminado. Consequentemente, a interpretacao do conceito podera resultar em mais
de uma opcéo valida para o administrador publico. Usando o exemplo anterior, em dadas
situacdes nao sera possivel afirmar induvidosamente que alguém é rico ou pobre, mesmo

”NOHARA, 2002, p. 78.
3 REALE, Miguel. Introducdo a filosofia. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 144.
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que o administrador se valha de todos os meios para delimitar o ambito de uma expressao
vaga ou ambigua. Sao nessas hipdteses que entendemos haver discricionariedade. Contudo,
esse poder discricionario ndo implica livre apreciacdo. A autoridade administrativa deve
utilizar todos os métodos possiveis de exegese para alcancar o interesse publico que o
legislador quis proteger ao conferir-lhe discricionariedade.?® Por fim, é importante frisar
que, havendo dlvida sobre a correta subsuncao do caso concreto a um suposto legal
descrito mediante conceito indeterminado, incumbira ao Poder Judiciario conferir se a
Administracao se manteve no campo significativo da aplicacao da regra ou nao.

Conforme bem salienta José Eduardo Martins Cardozo, “fala-se da discricionarie-
dade ou do mérito do ato administrativo como se fossem verdadeiros mantos sagrados
que, uma vez estendidos, protegem as realidades que encobrem, por mais arbitrarias e
ilegais que sejam”.%

0 Judiciario é sempre a instancia mais apta para aferir se o agente publico agiu em
conformidade com o Direito. O art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal de 1988, estabe-
lece que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Somente por meio do controle judicial, ainda que seja um controle de contornos, é
possivel submeter a Administracao Publica ao principio da legalidade e aos principios do
Estado Democratico de Direito.

4. Conclusao

Conforme vimos, a relacao dos conceitos juridicos indeterminados com a discricio-
nariedade suscita acesos debates na doutrina e jurisprudéncia, sendo tema de grande
atualidade.

De um lado, ha os adeptos da teoria da univocidade, que sustentam que na interpre-
tacdo e aplicacao dos conceitos indeterminados ha uma Unica solucao correta. De outro,
ha os adeptos da teoria da multivaléncia, que defendem a existéncia de uma pluralidade
de solucoes justas diante de um conceito vago ou ambiguo.

Ap6s analisar os inimeros argumentos sustentados pelas teorias supracitadas, conclui-
mos que a solucdo para esta controvérsia nao pode ser dada de maneira aprioristica, mas
apenas diante do caso concreto.

Deste modo, ha situacdes em que a existéncia de conceitos juridicos indetermi-
nados outorga um poder vinculado; ha outras em que a presenca deles possibilita ao
administrador publico a escolha de mais de uma opcéao valida. Neste ultimo caso havera
discricionariedade.

Por fim, diante de um litigio a respeito da correta aplicacdo dos conceitos juridicos
indeterminados, sera o Poder Judiciario a instancia mais apta a resolvé-lo.
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