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INTANGIBILIDADE DO MERITO ADMINISTRATIVO E DA
INTELECCAO DOS CONCEITOS (DE VALOR) JURIDICOS
INDETERMINADOS
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RESUMO: Este estudo analisa a discricionariedade administrativa.
Relaciona o conceito de discricionariedade administrativa ao mérito
administrativo e a inteleccao de conceitos (de valor) juridicos
indeterminados. Delimita o espa¢o das escolhas livres do administrador.
Por fim, apresenta o principio da juridicidade como limitagdo a
discricionariedade.

PALAVRAS-CHAVE: Discricionariedade Administrativa. Mérito
Administrativo. Intelec¢io de Conceitos (de Valor) Juridicos
Indeterminados. Principio da Juridicidade.

1. INTRODUCAO

Sabe-se que o Estado Democratico de Direito impde que a atuagéo do
administrador publico esteja vinculada a lei (em sentido amplo).

No entanto, diante da variedade de vinculos entre Estado e individuos,
apenas a observancia do regramento legal ndo se mostra suficiente a
solugao dos conflitos, sendo necessaria a outorga do poder discricionario, o
qual ndo se constitui num “cheque em branco” nas maos do administrador,
consoante as licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello.

Em virtude disso, exige-se que o agente publico complemente a
textura aberta da norma de competéncia discricionaria através de
uma conduta consentdnea com a principiologia constitucional. Do
contrario, essa liberdade de atuacdo do administrador seria absoluta,
0 que, inegavelmente, aproximaria a discricionariedade da combatida
arbitrariedade na Administragéo.

* Bacharela em Direito pela UFSE, pos-graduada em Ciéncias Criminais, servidora publica do
Tribunal de Justica de Sergipe..
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De fato, veremos que os nucleos intangiveis da discricionariedade -
o mérito administrativo e a intelecgdo de conceitos (de valor) juridicos
indeterminados —, correspondem a espagos onde quaisquer opg¢oes de
conduta do administrador sdo admissiveis perante o Direito.

A analise sob comento inicia-se com o estudo da discricionariedade
administrativa, seus fundamentos, conceito e localizacdo na norma
juridica. Tudo isso conduz o leitor a necessaria distingdo entre a
discricionariedade e as suas duas vertentes, quais sejam, o mérito
administrativo e os conceitos (de valor) juridicos indeterminados, com
énfase a que seja respeitada a intangibilidade destes dois ultimos.

Ainda em relagdo aos conceitos juridicos indeterminados, veremos
que ha divergéncia doutrindria acerca de sua natureza juridica.

Por fim, trataremos da limitacio a discricionariedade administrativa
imposta com fundamento nos principios constitucionais e nas regras
juridicas, o que se constitui na observancia do denominado principio da
juridicidade da Administragdo Publica.

Vislumbra-se, assim, a importidncia desse tema do Direito
Administrativo, justamente por ser atual e envolver questdes cotidianas,
nas quais os administrados tém os seus direitos violados ou ameacados
por condutas administrativas arbitrarias, mas que, em principio, eram
discriciondrias.

A pesquisa bibliografica correlata a esse tema serviu de fundamento
as discussoes levantadas ao longo do presente estudo.

2. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
2.1 FUNDAMENTOS E CONCEITO

Os contornos da atua¢ido da Administragdo Publica vinculada a lei
foram tragados no Estado Democrético de Direito, terceiro periodo do
Estado de Direito (segunda etapa do Estado Moderno).

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, foi-se
abandonando o positivismo formalista (Estado de Direito Formal) para se
adotar a concepgdo do Estado Social de Direito acrescida da participagdo
popular no processo politico, nas decisdes de Governo e no controle da
Administracdo Publica (Estado de Direito Material).

Havia também a preocupagio com a justica social, ndo alcangada nos
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periodos anteriores, devido ao positivismo exacerbado. Assim é que, nesse
periodo, “[...] pretende-se submeter o Estado ao Direito, ndo a lei em
sentido puramente formal. Dai hoje falar-se em Estado Democratico de
Direito, que abrange os dois aspectos: o da participagdo popular (Estado
Democritico) e o da justica material (Estado de Direito)”!

A Constitui¢do Brasileira de 1988 incorporou essa concep¢do de
Estado logo em seu primeiro dispositivo.? Ja outra importante norma
constitucional, o artigo 37, traz a previsao expressa do principio da
legalidade, consectdrio légico do Estado Democratico de Direito. Esse
panorama constitucional demonstra que a Administragido Publica deve
se submeter a lei em sentido estrito e em sentido amplo (principios que
consagraram valores expressos ou implicitos na Constitui¢ao, como a
liberdade, igualdade, seguranca, desenvolvimento, bem-estar e justica),
uma vez que a estrita observancia da legalidade formal se mostra
insatisfatdria:

Dentro dabuscade umnovo escopo paraalegalidade,
fundamenta-se a atividade administrativa na
vinculag¢do a ordem juridica como um todo
(principio da juridicidade), o que se refor¢a com
a ascensdo do constitucionalismo, englobando os
principios e valores consagrados na Lei Major.*

Vé-se, assim, que os principios consagrados constitucionalmente
correspondem a limitagdes impostas a discricionariedade administrativa.
Em razdo disso, no Estado Democratico de Direito, as escolhas
administrativas devem ser aquelas que ndo sé respeitem as leis, como
também os principios que norteiam o nosso ordenamento juridico, em
especial aqueles que dizem respeito aos direitos fundamentais.

Isso revela que a Constituicdo Federal de 1988 tragou novos limites
ao exercicio da funcdo administrativa, em especial no espago reservado
adiscricionariedade, que deve obedecer as seguintes premissas: ninguém
pode ter sua liberdade restringida sendao em virtude de lei; a atuagdo
da Administragdo Publica deve ser vinculada a lei em sentido amplo;
e esta deve ser igual para todos, sendo vedada qualquer espécie de
discriminacao.

O poder discricionario constitui-se num poder atribuido aos agentes
administrativos para a consecucdo dos fins a que se destina o Estado. O
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regramento desse poder (assim como dos demais poderes) pelo principio
da legalidade impede que o agente incorra em arbitrariedades nas
diversas situacdes em que a lei nao é capaz de prever o comportamento
adequado do administrador, aquele capaz de alcancar o fim a que se
destina determinado ato. Em consequéncia dessa auséncia de vinculagio,
o administrador pode atuar em

[...] um campo de liberdade em cujo interior
cabe interferéncia de uma apreciagdo subjetiva
sua quanto a maneira de proceder nos casos
concretos, assistindo-lhe, entao, sobre eles prover
na conformidade de uma intelec¢éo, cujo acerto
seja irredutivel a objetividade e ou segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade administrativa.®

Nada obstante se falar em poder discriciondrio, ndo se trata, de fato,
de um poder, mas sim de um dever de se alcangar a finalidade legal. A
fun¢do administrativa deve ser exercida na estrita conformidade com a
lei, o que implica dizer que “a relagdo existente entre a Administragéo e
a lei, é ndo apenas uma relacdo de ndo contradicdo, mas é também uma
relagdo de subsungdo”® — o administrador so esta autorizado a agir quando
a lei assim o permitir e da maneira que determinar. Tanto que se fala
em fun¢ao administrativa como o exercicio de um poder conferido ao
administrador para que possa alcangar uma finalidade, um dever.

[...] o que ha é um dever discriciondrio, antes que
um “poder” discriciondrio. Uma vez assentido
que os chamados poderes sio meros veiculos
instrumentais para propiciar ao obrigado cumprir
o seu dever, ter-se-4 da discricionariedade,
provavelmente, uma visdo totalmente distinta
daquela que habitualmente se tem.” (grifo do autor)

Conclui-se, portanto, que, porque a discricionariedade nao resulta
da auséncia de lei, ela ndo € sindnima de arbitrariedade (liberdade
desregrada, desvinculada do interesse publico geral). A discricionariedade
administrativa corresponde a uma atuagao do agente publico nos limites
da lei, e se esse agente se conduz fora dos seus limites ou em direta
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ofensa a ela, incorre em arbitrariedade. Dai a necessaria distin¢io entre
discricionariedade e arbitrariedade:

Ha que se frisar, ademais, na esteira da uninime
doutrina brasileira, haver distingdo entre
discricionariedade e arbitrariedade. Afinal, ao
agir arbitrariamente o agente estara a agredir a
ordem juridica ja que sua conduta é desconforme
alei, enquanto aquele que age discricionariamente
esta a usar poder-dever de escolha livre, cumprindo
determinagdo da norma para que utilize o
raciocinio e opte sobre o melhor meio de satisfazer
o interesse publico no caso concreto.?

Da mesma forma, no Estado de Direito, é inaceitavel a ideia de que a
discricionariedade outorgada ao administrador publico seja passaporte
para qualquer escolha comportada pela norma em abstrato. O que se
exige do administrador, na verdade, é uma atuagdo capaz de cumprir a
finalidade publica. Para tanto, dentre todas as solugdes possiveis a um
caso concreto, de certo, sempre existird uma (quando a discricionariedade
reduz-se a zero) ou algumas poucas a ser(em) considerada(s) a(s)
solugdo(des) ideal(ais).

[...] a Gnica razdo légica capaz de justificar
a outorga de discri¢do reside em que ndo se
considerou possivel fixar, de antemio, qual seria o
comportamento administrativo pretendido como
imprescindivel e reputado capaz de assegurar, em
todos os casos, a inica soluc¢éo prestante para atender
com perfeigdo ao interesse publico que inspirou a
norma. Dai a outorga da discricionariedade para
que o administrador — que é quem se defronta com
os casos concretos — pudesse, ante a fisionomia
prépria de cada qual, atinar com a providéncia
apta a satisfazer rigorosamente o intuito legal.’
(grifo do autor)

Entdo, tétm-se como fundamentos basicos da discricionariedade:
a) A lei conferiu discricionariedade 8 Administracdo em determinadas
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situagdes porque ela se encontra em uma posi¢do mais favoravel para
reconhecer qual a providéncia mais adequada para satisfazer a finalidade
dalei; e

b) Inexiste a possibilidade material de o legislador prever todas as
situagdes que possam vir a ocorrer no mundo dos fatos. Dai que a norma
tem que ser mais flexivel, o que alarga o campo de atuagéo livre do
administrador e, consequentemente, comporta mais situacdes concretas.
Da mesma forma, nao é possivel ao legislador utilizar, em todas as normas,
conceitos determinados, precisos, que ndo gerem duvidas quanto a
interpretacao da norma.

De ambos os fundamentos decorre ainda que a “discricionariedade
¢ indispensavel para permitir o poder de iniciativa da Administragao,
necessario para atender as infinitas, complexas e sempre crescentes
necessidades coletivas”!’ Do contrario, a atuacio da Administragdo estaria
subordinada ao “moroso procedimento de elaboragao das leis”'!, o que
redundaria em obstaculo a dindmica do interesse publico, principalmente
nos dias atuais.

Para que a administragdo possa funcionar, ¢
preciso reduzir as condutas e solugdes previamente
estabelecidas e cristalizadas na lei, “deixando mais
espago para uma normatiza¢gdo em nivel infra-
legal (sic), que permita um melhor ajustamento
as peculiaridades de cada caso e a circunstincias
conjunturais”. A lei, em sentido estrito, deve conter
as decisoes politicas fundamentais, tragando rumos
e fixando objetivos, mas sem engessar a atividade
administrativa; deve, sim, conferir-lhe maior
agilidade e aptiddo na escolha de meios para atingir
os fins legalmente estabelecidos."

Acaso ndo existisse a discricionariedade, “o legislador teria que
se despedir da abstragdo proépria das leis, invadindo o campo da
individualizagdo, que lhe ¢é defeso, por ser area administrativa™> Ou
seja, conforme os ensinamentos de Celso Ant6énio Bandeira de Mello,
a discricionariedade se constitui em requisito de viabilidade juridica do
principio da separagdo de poderes.

Fala-se, também, na teoria da formac¢ao do direito por degraus,
elaborada por Kelsen, como justificagdo para a discricionariedade
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administrativa. Trata-se, na realidade, de um fundamento juridico paraa
discricionariedade, que, no Brasil, deve ser entendida a partir da seguinte
sistematica:

Considerando-se a ordem juridica vigente no
direito brasileiro, constata-se que, a partir da
norma de grau superior — a Constituigdo — outras
vao sendo editadas, como leis e regulamentos,
até chegar-se ao ato final de aplicagdo ao caso
concreto. Em cada um desses degraus, acrescenta-
se um elemento inovador, sem o qual a norma
superior nio teria condi¢des de ser aplicada. Em
cada momento de produgéo juridica tem-se que
respeitar os limites opostos pela norma de grau
superior. Assim é que a Administragido Publica,
ao praticar um ato discriciondrio, acrescentando
um elemento inovador em relagio a lei em que se
fundamenta, somente agira licitamente se respeitar
os limites que nesta se contém. Vale dizer que é no
proprio ordenamento juridico que se encontra o
fundamento da discricionariedade.*

A discricionariedade se justifica, ainda, pelo fato de “evitar o
automatismo que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos nao
tivessem sendo que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas”"

Pelo fato de a discricionariedade ser um poder que deriva da lei,
quando o ato administrativo ndo corresponde ao pretendido pelas normas
juridicas, ele é considerado invalido. De mais a mais, somente a analise
das circunstancias faticas que concorrem para a escolha administrativa é
que podera indicar se a finalidade legal foi alcangada. Essa analise podera
ser procedida tanto pelo Judicidrio (quando provocado) quanto pela
propria Administragdo. Em se tratando de controle jurisdicional, cabera
ao juiz, “em exame de legitimidade, portanto, sem invadir o mérito do ato,
verificar se o plexo de circunstancias faticas afunilou ou nao afunilou, e
até que ponto afunilou o campo de liberdade administrativa”'®

Quando se constatar que ndo ocorreu o referido “afunilamento” é
porque o campo de liberdade previsto na lei em abstrato remanesceu a
analise do caso concreto. Ou seja: restou configurado o espago de livre
escolha administrativa.
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Nestas hipoteses, todas “as escolhas administrativas serdo legitimas se —
e somente se — forem sistematicamente eficazes, motivadas, proporcionais,
transparentes, imparciais, respeitadoras da participagdo social, da
moralidade e da plena responsabilidade”!” Essas escolhas administrativas
legitimas encartam o que Juarez Freitas denomina de direito fundamental
aboa administragdo publica. Diante disso, resta apresentar a conceituagao
da discricionariedade administrativa na concep¢ao deste ultimo autor, que
leva em conta a adequagdo da providéncia administrativa a principiologia
constitucional:

[...] pode-se conceituar a discricionariedade
administrativa legitima como a competéncia
administrativa (ndo mera faculdade) de avaliar
e de escolher, no plano concreto, as melhores
solugdes, mediante justificativas vélidas, coerentes e
consistentes de conveniéncia ou oportunidade (com
razdes juridicamente aceitdveis), respeitados os
requisitos formais e substanciais da efetividade do
direito fundamental a boa administra¢éo publica.'®

No mesmo sentido, tém-se os conceitos de discricionariedade
elaborados por Maria Sylvia Zanella di Pietro e José dos Santos Carvalho
Filho:

Pode-se, portanto, definir a discricionariedade
administrativa como a faculdade que a lei confere
a Administragdo para apreciar o caso concreto,
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia,
e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas
validas perante o direito.”

Poder discriciondrio, portanto, é a prerrogativa
concedida aos agentes administrativos de elegerem,
entre varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse
publico.?

Os supracitados conceitos de discricionariedade nao fazem qualquer
referéncia aos conceitos juridicos indeterminados, mas, conforme
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veremos adiante, ha quem defenda que eles sdo continentes ao tema da
discricdo administrativa, porque, em iniimeras situa¢des, mais de uma
intelec¢ao dos conceitos vagos é razoavelmente admissivel.

[...] a nogdo de discricionariedade ndo se adscreve
apenas ao campo das op¢des administrativas
efetuadas com base em critérios de conveniéncia
e oportunidade - tema concernente ao mérito do
ato administrativo. Certamente o compreende,
mas ndo se cinge a ele, pois também envolve o
tema da intelecgdo dos conceitos vagos. Resulta,
pois, que sdo incorretos — por insuficientes — os
conceitos de discricionariedade que a caracterizam
unicamente em funcio do tema do “mérito” do
ato administrativo, isto é, da “conveniéncia ou

oportunidade do ato”?'

Analisando o conceito acima transcrito, observa-se que Celso Antdnio
Bandeira de Mello compreende que o tema dos conceitos juridicos
indeterminados ¢é afeto a discri¢ao administrativa. Esse doutrinador
definiu a discricionariedade administrativa nos seguintes termos:

Discricionariedade, portanto, é a margem de
liberdade que remanes¢a 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 solugdo mais adequada
a satisfagio da finalidade legal, quando, por forca
da fluidez das expressoes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solu¢do univoca para a situagao
vertente.” (grifo nosso)

Primeiramente, o ilustre administrativista se reporta a
discricionariedade como “a margem de liberdade que remanes¢a ao
administrador”. Isso quer dizer que a discri¢do ao nivel da norma néo é
a mesma no caso concreto. E complementa o citado autor: “A ‘admissao’
de discricionariedade no plano da norma é condi¢ao necessaria, mas
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ndo suficiente para que ocorra in concreto. Sua previsdo na ‘estatica’ do
Direito, nao lhe assegura presenca na ‘dinamica’ do Direito”*

De fato, em algumas situagdes, observa-se a redugao da
discricionariedade a zero, o que implica dizer que o &mbito de liberdade
previsto na norma se esvaeceu diante do caso concreto. Vale ressaltar que,
nessas hipoteses, o Direito apenas admite uma tinica opgao de conduta, o
que elimina a possibilidade de escolha. Ja em outras situagdes, diante das
circunstancias do caso concreto, do principio da razoabilidade e de tantos
outros principios juridicos, existird uma solugdo ideal dentre as albergadas
pela norma e que melhor satisfaz a sua finalidade (a finalidade legal). Nesta
ultima hipétese, “conquanto esteja o administrador, por for¢a da nogao
de ‘dever discricionario, obrigado a escolher a opgao ideal, dessume-se
que s6 haverd uma tnica solu¢io possivel para o caso concreto’?* Desta
feita, em ambos os casos, somente uma solu¢éo univoca é aceita pelo
ordenamento juridico, ndo remanescendo qualquer discricionariedade
e sim, vinculacdo para o administrador.

Infere-se, ainda, do conceito de discricionariedade proposto por Celso
Antoénio que a Administracio tem o dever de adotar a solu¢do que melhor
satisfaca a finalidade legal, o que significa dizer que, ante a configuragdo
do caso concreto, o administrador tem o dever juridico funcional de
acertar a providéncia ideal.

No entanto, o traco mais peculiar deste conceito é o que considera
a discricionariedade decorrente “da fluidez das expressées da lei ou da
liberdade conferida no mandamento”, uma vez que nao é toda definicdo
de discricionariedade que faz mengdo aos conceitos vagos, fluidos e
imprecisos.

Germana de Moraes, doutrinadora e juiza federal, utiliza-se dos
elementos essenciais da discricionariedade, desenvolvidos por Renato
Alessi”, para conceitua-la. Assim é que

A discricionariedade é a margem de liberdade de
decisdo, conferida ao administrador pela norma
de textura aberta, com o fim de que ele possa
proceder, mediante a ponderagdo comparativa
dos interesses envolvidos no caso especifico, a
concretizagdo do interesse publico ali indicado,
para, aluz dos pardmetros tracados pelos principios
constitucionais da Administracdo Publica e pelos
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principios gerais de Direito e dos critérios nédo
positivados de conveniéncia e de oportunidade: 1°)
complementar, mediante valoragdo e aditamento,
os pressupostos de fato necessarios a edi¢io do
ato administrativo; 2°) decidir se e quando ele
deve ser praticado; 3°) escolher o conteudo do
ato administrativo dentre mais de uma opgéo
igualmente pré-fixada pelo Direito; 4°) colmatar o
contetido do ato, mediante a configuracédo de uma
conduta ndo pré-fixada, porém aceita pelo Direito.?

Este é um conceito de discricionariedade que, assim como o de Celso
Antdnio Bandeira de Mello, delineia os limites que o poder discricionario
deve observar para nao incorrer em ilegalidade. Para tanto, ressalta que a
simples observancia do principio da legalidade e do “direito por regras”
ndo ¢é suficiente para o exercicio da discricionariedade administrativa,
uma vez que se fala, na contemporaneidade, em principio da juridicidade
e no “direito por principios”

Vé-se, portanto, que interessa, nesse momento, a percep¢ido de um
conceito de discricionariedade administrativa que inclua as situag¢oes de
escolha da solugdo 6tima a um dado caso concreto, com base em critérios
de conveniéncia e oportunidade, assim como os casos de intelec¢ao de
conceitos juridicos indeterminados que comportem mais de uma opg¢ao
administrativa (esse sera o ponto de vista defendido no ambito deste
estudo). Tanto em uma hipdtese quanto na outra, o administrador deve
utilizar-se do campo de liberdade de atuagdo, respeitando sempre a
principiologia constitucional.

2.2 LOCALIZACAO

Ha varios critérios utilizados para se identificar a localizagdo da
discricionariedade administrativa, a citar, o critério da discricionariedade
na norma juridica, que sera abordado neste estudo.

Segundo esse critério, a discricionariedade pode resultar tanto da
hipétese da norma juridica quanto de seu mandamento. Associado a essas
duas possibilidades, Celso Antonio Bandeira de Mello posiciona-se no
sentido de que a finalidade da norma a ser implementada também pode
comportar certa discrigdo.
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A discricionariedade pode resultar da hipétese da norma quando a
norma confere ao administrador a faculdade de escolher o pressuposto
de fato para o seu agir (a lei se omite em descrevé-lo) ou quando os
pressupostos de fato enunciados na regra de Direito sdo descritos através
de conceitos indeterminados, cabendo ao administrador valora-los
quando da aplicagdo da norma.

No primeiro caso, tem-se que a escolha dos pressupostos de fato
(os motivos do ato) sera sempre limitada porque o ato deve cumprir
a finalidade (prépria de cada ato) e o fim (interesse publico geral) em
virtude dos quais foi criado.

No segundo caso, a lei enuncia os pressupostos de fato do ato
utilizando-se de conceitos juridicos indeterminados. Nesse caso, o
administrador devera “valorar os fatos ocorridos no mundo fenoménico,
para, apos contrasta-los com o tipo legal, verificar se é possivel a
subsun¢do”* Ou seja, faz-se necessaria uma ardua interpretagdo da lei
para, entdo, concluir-se ou nao pela possibilidade de subsun¢iao de um
determinado pressuposto de fato a norma (é nesse momento que residira
uma possivel discri¢do).

Observar-se-4 a discricionariedade no mandamento da norma quando
o comportamento do administrador puder ser omissivo ou comissivo ou
quando o administrador nao tiver que seguir um dado comportamento
(hd alternativas de comportamento para o agente). Nao ha duvidas de que,
nesses casos, 0 administrador dispora de uma maior liberdade deciséria.

Celso Antonio também ressalta a possibilidade de a lei outorgar
discricionariedade ao administrador, no mandamento da norma, quanto
a forma do ato e quanto ao momento de sua pratica. Em igual sentido,
aponta Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] ando ser que a lei imponha & Administracido
a obrigatoriedade de obediéncia a determinada
forma (como decreto, resolucio, portaria), o ato
pode ser praticado pela forma que lhe parecer
mais adequada. Normalmente, as formas e
procedimentos mais rigorosos sdo exigidos quando
estejam em jogo direitos dos administrados, como
ocorre nos concursos publicos, na licitagdo, no
processo disciplinar.?®
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Se a lei nada estabelece a respeito [do momento
da pratica do ato], a Administragdo escolhe
o momento que lhe pareca mais adequado
para atingir a consecu¢ao de determinado fim.
Dificilmente o legislador tem condigdes de fixar
um momento preciso para a pratica do ato. O
que ele normalmente faz é estabelecer um prazo
para que a Administracdo adote determinadas
decisoes, com ou sem sangdes para o caso de seu
descumprimento.”

A finalidade da norma também comporta certa discricio quando
vier expressa por meio de conceitos praticos, em que pese ndo ser essa a
posi¢do da doutrina dominante. Celso Antonio Bandeira de Mello e Weida
Zancaner defendem a possibilidade de localiza¢do da discricionariedade
na finalidade da norma, e, a titulo de exemplificacéo, trouxeram a baila
o conceito “moralidade publica”:

[...] a falta de precisdo do conceito de pouco
decoro no traje nao esta residente no pressuposto
de fato, em si mesmo considerado. Esta residente
na finalidade da norma que fala em moralidade
publica, pois, dependendo da nogdo que se tenha de
moralidade publica, determinado traje serd pouco
decoroso ou serd decoroso. Logo, o pressuposto de
fato ganha fluidez ndo porque a tenha em si mesmo,
mas em decorréncia da finalidade da norma estar
manejando conceitos de valor que, eles sim, sdo
altanto vagos, altanto imprecisos.* (grifo do autor)

[...] algumas cenas presentes em um filme
poderiam, com absoluta certeza, ser classificadas
de “indecorosas” e outras ndo, mas podera,
algumas vezes, restar uma série de cenas sobre as
quais a duvida permaneca, e permanecera por nao
ser a moralidade ptiblica um conceito passivel de
objetivagio total*' (grifo do autor)

Por fim, insta destacar que a discricionariedade se expressa, se
exterioriza (o que é diferente de “se localiza”) em um tnico elemento
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do ato administrativo, qual seja, o contetdo.”> Afinal, esse requisito
se configura no préprio ato em si. Entretanto, nas hipdteses em que a
Administracdo pode se abster de praticar o ato, ndo sera possivel que a
discri¢ao se expresse nele.

3. MERITO ADMINISTRATIVO

Conforme ja visto, a discricionariedade resulta da abertura da
norma, em funcéo da qual a lei confere ao administrador uma margem
de liberdade para encontrar a solu¢ao ideal no caso concreto. Ou seja,
a discricionariedade existe para que o administrador complemente a
previsao aberta da norma e configure os efeitos parcialmente previstos
através da ponderagao valorativa de interesses, com o objetivo de realizar
o interesse publico geral.

Essa liberdade de decisdo é exercida tanto com subsidio em critérios
positivados (ex.: principio da proporcionalidade) quanto em critérios
nao positivados (critérios contidos nas regras de boa administragao). O
mérito administrativo compreende essa segunda categoria de critérios,
que irdo incidir sobre “o motivo e o contetido do ato administrativo e,
consequentemente, em suas condi¢oes de validade e eficacia”*® Com esteio
no poder discricionario, a Administragao dispoe de liberdade para valorar
os motivos e escolher o contetdo do ato que deseja expedir, decidindo
sobre sua conveniéncia e oportunidade.

O mérito estd no sentido politico do ato
administrativo. E o sentido dele em fun¢io das
normas da boa administragio, ou, noutras palavras,
é o seu sentido como procedimento que atende ao
interesse publico, e, a0 mesmo tempo, o ajusta aos
interesses privados, que toda medida administrativa
tem de levar em conta. Por isso, exprime um juizo
comparativo.*

O exercicio do poder discricionario, no entanto, ndo se confunde com
o mérito administrativo, em que pese este ultimo ser nicleo daquele. Sabe-
se que toda e qualquer atua¢ao discricionaria pressupde uma norma que
confiraliberdade de agdo, mas, especialmente no espa¢o que remanesce ao
mérito, essa atuagao ndo esta vinculada a critérios juridicos. Trata-se, na
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realidade, de critérios ndo-positivados, que se desdobram na conveniéncia
e oportunidade da decisdo administrativa.

Por conveniéncia do ato, entende-se “sua adequagio
ao interesse publico especifico que justifica a sua
pratica ou a necessaria harmonia entre esse interesse
e os demais interesses publicos eventualmente
afectados pelo ato”*

O juizo de oportunidade, por seu turno, consiste,
na “ponderagio de interesses multiplos carecidos
de acomodacio parcial’, em vista do fim que se
propde na norma atributiva de discricionariedade.*

Para Seabra Fagundes, a conveniéncia e a oportunidade também se
traduzem no poder de escolha derivado do poder discricionario. Na
apreciagdo discricionaria do motivo, o administrador observa a utilidade
(conveniéncia) da agao administrativa e em que momento (oportunidade)
deve pratica-la. Ja a configuragao do contetido, segundo ele, corresponde
aescolha da propria medida administrativa, tendo-se em vista os motivos
que a justificam.”

Vale observar, nas ligdes de Germana de Moraes, que o mérito do ato
administrativo difere do exercicio da discricionariedade, justamente por
ser o nucleo intangivel desta ultima:

O mérito pressupde o exercicio dadiscricionariedade,
sem, no entanto, com ela confundir-se, embora
constitua seu nucleo, por ser a lidima expressio da
autonomia administrativa, insuscetivel, quer de
pré-fixagéo pelos elaboradores da norma juridica,
quer de fiscalizagdo pelo Poder Judiciario.*

O exposto acima ratifica o entendimento de que o mérito se relaciona
somente a regras de boa administracao, nao existindo qualquer vinculo
a critérios positivados. Tanto isso é verdade que o mérito deve ser
compreendido como o espago que resta apds se ter submetido a conduta
administrativa a todos os juizos de legalidade possiveis.

Nesse momento, para uma melhor compreensao do mérito, adentrar-
se-4, ainda que perfunctoriamente, no controle dos atos administrativos
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discricionarios. Isso porque a aferi¢ao da juridicidade (legalidade em
sentido amplo) de um ato decorrente de discricdo administrativa implica
controle de legalidade e de juridicidade stricto sensu. Entretanto, esse
controle de juridicidade nao abrange, sob nenhuma hipdtese, o controle
de mérito.

O controle jurisdicional da juridicidade dos
atos administrativos abrange, assim, o exame da
conformidade dos elementos vinculados dos atos
administrativos com a lei (controle de legalidade)
e da compatibilidade dos elementos discricionarios
com os principios (controle da juridicidade stricto
sensu). Remanescem, nio obstante, certos aspectos
dos atos resultantes da atividade administrativa
ndo vinculada refratarios ao controle jurisdicional,
porquanto o Direito positivo ndo fornece parametros
de atuagdo administrativa, nem por intermédio das
regras, nem por intermédio dos principios, dai a
insuscetibilidade de revisdo judicial do mérito do
ato administrativo.”

Somente as regras ndo positivadas de boa administragdo sdo capazes
de oferecer um norte as opgdes de mérito, que ocorrem quando o
administrador valora os motivos do ato e define o seu conteudo/objeto.
“O mérito consiste, pois, nos processos de valoragdo e de complementagio
dos motivos e de definicio do conteudo do ato administrativo nio
parametrizados por regras nem por principios, mas por critérios nao
positivados”*

Nessa mesma linha, Celso Antonio Bandeira de Mello delimita
o espago reservado ao mérito, ressaltando ainda que se trata de um
espaco remanescente da discricionariedade, em que o administrador
esta autorizado a agir da forma que melhor satisfizer o interesse da
Administracgao, ja que todas as op¢des sdo igualmente vélidas perante
o Direito.

Meérito 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, se decida entre duas
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ou mais solu¢des admissiveis perante ele, tendo em
vista o exato atendimento da finalidade legal, dada
aimpossibilidade de ser objetivamente reconhecida
qual delas seria a unica adequada.”!

Conclui-se, inevitavelmente, que o mérito é o endereco da
oportunidade e da conveniéncia do ato discricionario; relaciona-se ao
sentido politico deste ato. No entanto, a decisdo meritoria s subsistira
validamente se, mesmo levando-se em considera¢do o caso concreto e
respeitando-se a lei e os principios constitucionais, restar mais de uma
op¢do de atuacido administrativa.

Isso demonstra que o campo da discricionariedade administrativa
¢ bastante limitado pelo préprio ordenamento juridico, com vistas a se
evitar abuso de poder. Destarte, ndo existe para o administrador liberdade
total de escolha nos atos administrativos discricionarios nessa atual fase
do Direito Administrativo, com respaldo constitucional. Existe, sim, livre
escolha administrativa vinculada aos principios constitucionais, quando
a situacdo in concreto comportar mais de uma solucio.

Consequéncia logica desse “direito por principios” ¢ que a moralidade,
a proporcionalidade, a razoabilidade e a justica do ato, ndo mais sdo
critérios que integram o mérito. Hoje, sdo critérios juridicos e, como tais,
sao serviveis ao controle de juridicidade em sentido estrito de aspectos
discriciondrios dos atos administrativos, que ndo comportem o mérito
administrativo.

Dai se falar que, neste contexto, a esfera do mérito foi reduzida,
porém subsiste imune a revisao judicial. Entretanto, o demérito ou a
antijuridicidade, segundo Juarez Freitas, sera controlavel, porque nao se
admitem “escolhas administrativas ndo-fundamentaveis no sistema”.*> O
simples rotulo de mérito administrativo ndo imuniza o ato discricionario
da revisao e da anulagao pelo Poder Judiciario, uma vez que é possivel
que alguma ilegalidade decorrente do abuso de poder se camufle nesse
espaco legitimamente considerado intangivel.

Facil perceber, portanto, que o mérito é o niicleo da discricionariedade,
intangivel ao controle jurisdicional, quer a luz das regras juridicas, quer
a luz dos principios de Direito. Primeiro porque corresponde ao campo
de liberdade de atuagdo administrativa que venha a remanescer no caso
concreto; segundo porque nao existem padroes de legalidade para aferir
essa atuagdo. Por isso se diz que o mérito corresponde a uma valoragdo
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subjetiva do administrador na escolha entre dois ou mais atos legitimos
para o Direito, assim como razoaveis e oportunos para a Administracio.

4. CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Os conceitos juridicos indeterminados sdo, na realidade, conceitos
que apresentam uma indeterminag¢do quanto ao seu contetido e extensao.

1«

Isso é 0 que acontece com conceitos como “boa-fé”, “bem comum”,
“moralidade”, “notdria especializa¢do’, dentre tantos outros, que podem
ser definidos como “aqueles [conceitos] cujos limites de sua extensdo
ndo podem ser tragados precisamente, a fim de permitir a identificagdo
de quais os objetos ou as realidades que abarcam ou deixam de abarcar,
perante uma situa¢do concreta”®?

Esses conceitos se apresentam em todos os ramos do Direito, mas,
especialmente no Direito Administrativo, a discussdo sobre a sua natureza
juridica é de fundamental importancia para a compreensao de fendmenos
juridicos que se conectam com a discricionariedade administrativa.

A partir dos conceitos juridicos indeterminados, podem ser
visualizadas duas situagdes distintas. A primeira diz respeito a
indeterminagao desses conceitos no Direito, que se relaciona ao fendmeno
daaplicagdo da norma juridica ao caso concreto, e a segunda se relaciona
a indeterminacéo linguistica, que é verificada em abstrato.

A indeterminagdo linguistica pode ensejar a indetermina¢do no
Direito quando da aplicagédo do conceito ao caso concreto, uma vez que
ndo é somente a textura aberta da norma que condiciona a indeterminacéo
daaplicagdo de um conceito. E preciso ir mais além, pois haveré casos em
que “a aplica¢do de um dado conceito juridico perante o caso concreto
podera ser determinada, mesmo quando se constata a indeterminagao
linguistica [...], verificada em abstrato”* E conclui Marcus Vinicius
Filgueiras Junior que a indeterminagdo somente subsistira “nos chamados
casos fronteiricos (borderline cases), que pressupdem a existéncia de casos
concretos e ndo meras conjecturas abstratas”*

Esse mesmo autor trouxe a baila a seguinte situagdo: todo pobre terd
assisténcia médica gratuita. Sem duvida que essa ¢ uma norma juridica
que traz em seu bojo um conceito juridico indeterminado, qual seja, o
substantivo “pobre”. Dito dessa forma, contudo, havera casos concretos
que, inevitavelmente, desnudardo qualquer possibilidade de assisténcia
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médica gratuita. Por outro lado, havera outros que nao dardo margem a
qualquer davida da necessidade dessa assisténcia.

Ja na zona fronteirica, sio encontrados aqueles casos que,
diferentemente desses dois ultimos, ensejardo duvidas sobre a necessidade
ou nao de assisténcia médica gratuita. Desse modo, cabera ao aplicador da
norma densificé-la a realidade que lhe foi posta. Dai que a indeterminagéo
juridica deve ser entendida sob o prisma da “impossibilidade de
identificar, por meio do procedimento interpretativo técnico-juridico, a
correta e Unica solugdo para a aplicacdo de uma norma ou parte dela a
um determinado caso concreto”*

Vale observar, ainda, que a referida indetermina¢do nao esta no
termo empregado na norma. O que se tem sao conceitos juridicos
indeterminados, ou seja, a indeterminagéo é do conceito e nao da palavra
que o representa, até porque se a indeterminagédo residisse no termo,
trocar-se-ia a palavra e ndo mais existiriam duvidas sobre a aplicagdo
do conceito, que representa o significado que medeia entre a palavra e o
objeto real. Nesse sentido preceitua Celso Anténio Bandeira de Mello que:

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. Nao ha palavra alguma (existente ou
inventavel) que possa conferir precisdo as mesmas
nogdes que estdo abrigadas sob as vozes “urgente”,
“interesse publico”, “pobreza’, “velhice’”, “relevante”,
“gravidade’, “calvicie” e quaisquer outras do género.
A precisdo acaso aportdvel implicaria alteracao
do proéprio conceito originalmente veiculado.
O que poderia ser feito, evidentemente, seria a
substitui¢do de um conceito impreciso por um
outro conceito — ja agora preciso, portanto um
novo conceito — o qual, como é claro, se expressaria
através da palavra ou das palavras que lhes servem
de signo.*” (grifo do autor)

O estudo da estrutura dos conceitos juridicos indeterminados é de
fundamental importancia para a compreensao de sua inclusido no ambito
da discricionariedade administrativa. A doutrina alema trata da estrutura
desses conceitos da seguinte forma: zona de certeza positiva e zona de



300 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 21, 2014

incerteza. Acrescenta ainda uma zona que se localiza externamente ao
conceito, que nao faz parte de sua estrutura, denominada zona de certeza
negativa.

O que a doutrina alema expde ¢ que na estrutura do conceito juridico
indeterminado encontra-se um nucleo conceitual, “aquele nucleo
dentro do qual ndo ha davidas quanto a subsungdo do objeto mentado
a abrangéncia do conceito”® e uma zona de incerteza, onde residem as
davidas. A zona de certeza negativa, estranha a estrutura do conceito,
corresponde aquela “zona dentro da qual ndo se tem duvida de que o
objeto cogitado nao se subsume ao conceito e, portanto, tem-se certeza
de que ndo se encontra dentro tanto do nucleo conceitual quanto do
halo conceitual”*

Em sintese, a depender do objeto cogitado, podera haver certeza ou
davida de sua subsungdo ao conceito, assim como podera ser que ndo
pairem quaisquer dividas de que o objeto nao se subsume a determinado
conceito juridico.

E justamente essa estrutura dos conceitos juridicos indeterminados que
fornece uma delimita¢do mais precisa do tema e auxilia a sua compreensao
dentro do que se entende por discricionariedade administrativa. Isso
porque,

Para ser considerado um conceito juridico
indeterminado, o conceito deve apresentar dentro
da zona de certeza (niicleo conceitual) e/ou da zona
de incerteza (halo conceitual) mais de uma intelecgio
admissivel, do ponto de vista da razoabilidade, acerca
do objeto que poderd ser subsumido ao conceito em
questdo.” (grifo do autor)

Inevitavelmente, percebe-se que esse quadro estrutural dos conceitos
juridicos indeterminados esclarece que a aplicagdo concreta desses
conceitos corresponde a uma atuagdo discriciondria da Administra¢do
Publica em muitas situagdes. Tanto isso é verdade que, dentre as intelec¢oes
possiveis, qualquer delas ¢ legitima perante o Direito, independentemente
de opinides contrarias. Afinal, a existéncia de duas ou mais intelec¢des
igualmente razoaveis faz com que o conceito juridico seja considerado
indeterminado.

Em similar via de entendimento, a autora Regina Helena Costa,
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citada por Maria Sylvia Zanella di Pietro®', chama aten¢ao para o fato de
que a interpretagao pode levar a determinag¢ao de um conceito juridico
indeterminado. Porém, nao é em todos os casos que a indeterminagio
é afastada, pois, em muitos deles, podera a Administragdo optar por
qualquer significacdo possivel e razoavel oferecida pelo processo
interpretativo. Ou seja, o conceito sera definido por meio de uma
apreciagdo subjetiva do administrador, quando, entdo, se constatara a
sobredita discricionariedade.

Essas conclusdes foram construidas a partir da distingdo entre
conceitos de experiéncia e conceitos de valor. Nos primeiros, o processo
interpretativo torna o conceito preciso, e por isso esses conceitos nao sao
considerados discricionarios. Ja nos outros, o trabalho do agente publico
pode néo se encerrar com a interpretagdo, uma vez que sera possivel ao
administrador escolher dentre as intelec¢des possiveis, aquela que lhe for
mais consentanea com a realidade concreta.

A consequéncia dessa distin¢do é que, em se
tratando de conceitos de experiéncia, determinaveis
mediante interpretacéo, “o controle judicial é amplo,
exatamente porque cabe ao Judicidrio, como fun¢éo
tipica, interpretar o alcance das normas juridicas
para sua justa aplicagdo. Diversa sera a situagdo se
se tratar de conceitos de valor, cuja significagdo é
preenchida por meio da interpretagdo subjetiva do
6rgao administrativo. Neste caso, o controle judicial
¢ apenas um controle de contornos, de limites,
pois, se assim néo fosse, estar-se-ia substituindo a
discricionariedade administrativa pela judicial, o
que é vedado pelo nosso ordenamento juridico”

Quando se tratar de conceitos de valor, o norte da questéo se cinge,
exclusivamente, a razoabilidade das inteleccdes. Consequentemente,
“qualquer pessoa podera deter opinido diversa acerca da melhor opgao
a ser adotada, é certo, mas nao tera condigdes de provar, objetivamente,
que ha incorre¢ao na conclusio daquele que adota uma outra intelec¢iao
igualmente razoavel”* Isso porque, nessas ocasides, o administrador
publico dispde de discricionariedade para escolher aquela op¢ao razoavel
que se mostrar mais consentanea com as peculiaridades do caso concreto.
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E mais: também é possivel que, dentre todas as opgdes cabiveis, uma delas
se mostre a mais razoavel e, nessas situagdes, o que se observa é a reducdo
da discricionariedade a zero.

Enfim, todo o exposto acima se relaciona com a Teoria da
Multivaléncia, em oposi¢ao ao que dispde a Teoria da Univocidade
ou Adequabilidade Normativa.** Esta ultima teoria considera que na
interpretacdo e na aplicagdo dos conceitos legais indeterminados nao
hd espaco para a discricionariedade administrativa, pois s6 admite uma
unica solugdo como correta — todas as peculiaridades do caso concreto
indicarao qual decisdo adequada deve ser adotada pela Administragao.
Essa é a orientacdo adotada pela doutrina alema e por Garcia de Enterria,
os quais entendem que, “nada obstante certo grau de indeterminagdo
desses conceitos, numa dada situagcdo concreta ou no cotejo entre a
abstracdo do conceito e a realidade, sua qualificacdo nio sera senio
uma””> O mesmo entendimento é compartilhado por Flavio Henrique
Unes Pereira ao definir a Teoria da Adequabilidade Normativa:

A Teoria da Adequabilidade Normativa demonstra
que a norma adequada ao caso serd determinada
apds o exame das normas prima facie aplicaveis,
como também apds a analise de todas as
peculiaridades da caso. Portanto, a sele¢do dos
“elementos relevantes” ndo é conduta disponivel por
parte do administrador publico, tendo em vista que
a decisdo adequada impode a descrigdo completa da
situagdo.*® (grifo do autor)

Oportuno destacar que a citada teoria desconsidera a possibilidade de
existéncia de zonas de incerteza e/ou de certeza positiva na interpretagao
dos conceitos juridicos indeterminados.

Neste estudo, compartilha-se o entendimento de que o processo de
interpretagao, que antecede a atuagdo discricionaria do agente publico,
faz emergir o conteido dos enunciados normativos, que se expressara
através das possiveis solugdes razodveis. E nesse momento que termina
a interpretagdo para se iniciar a discricionariedade, quando havera a
escolha de uma op¢do que melhor atenda a uma situagdo concreta. Da
mesma forma pontualiza Marcus Vinicius Filgueiras Junior:
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[...] é de se discordar daqueles que entendem que
o fendmeno da discricionariedade nada tem a
ver com os conceitos juridicos indeterminados.
O fato de serem atividades logicamente distintas
(uma espécie de indeterminagdo implica a escolha
da melhor opgdo por meio da conveniéncia e
oportunidade, e a outra na escolha por meio da
melhor intelec¢do) ndo faz necessariamente com
que o Direito confira tratamentos distintos.*”

Assim, independentemente de a opgao do agente publico ser volitiva
(politica) ou intelectiva, trata-se, em ambos os casos, de discricionariedade
administrativa, porque “os efeitos de direito sdo idénticos”

Em sentido contrério é a posi¢ao de José dos Santos Carvalho Filho,
o qual nao vislumbra a inclusdo dos conceitos juridicos indeterminados
na esfera da discricionariedade, porque esta “nao pressupde imprecisao
de sentido, como ocorre nos conceitos juridicos indeterminados, mas,
ao contrario, espelha a situagao juridica diante da qual o administrador
pode optar por uma dentre varias condutas licitas e possiveis”* Ou seja,
o renomado autor citado somente inclui na esfera da discricionariedade
as decisoes de mérito administrativo.

Certo é que a aplicagao de normas juridicas enunciadas através de
conceitos determinados enseja vinculagao na atividade do administrador,
uma vez que inexistird espago para valoragdes e para uma pluralidade de
escolhas admissiveis perante o Direito. Todavia, a aplicagao de normas
que contém conceitos juridicos indeterminados pode conduzir tanto a
vinculagao quanto a discricionariedade, segundo as ligdes de Germana
de Moraes:

Por outro lado, ndo se pode negar — assim se
acredita — que a aplicagdo de normas juridicas
que contém conceitos indeterminados tanto
pode conduzir a certeza quanto a incidéncia da
norma ao caso concreto (inica solugdo possivel),
como pode ensejar duvidas no momento da
concretizagdo, quando ndo hé certeza se o fato se
ajusta a hipdtese normativa abstrata, pois ha certas
situagdes que conduzem a admissibilidade de mais
de uma solugao razoavelmente sustentavel perante
o Direito.®
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Assim, conclui-se, inevitavelmente, que os conceitos juridicos
indeterminados ndo se constituem em um todo tnico, homogéneo. Eles
se distinguem e, por conta disso, pode ser que de sua aplicagdo decorra
ou ndo a discricionariedade. Em caso de conflito a respeito da correta
aplicagdo desses conceitos, cabera ao Judiciario decidir se a Administragao
Publica ndo procedeu a correta interpretacio dos conceitos empiricos/
de experiéncia ou se incorreu em abuso de poder quando da aplicagdo
dos conceitos de valor. Todavia, vale o alerta de que, somente quanto
a estes ultimos (conceitos de valor), é possivel se falar em discrigdo
administrativa.

5. LIMITACOES A DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

Os limites que se impdem a discricionariedade administrativa derivam
da lei em sentido amplo. Dessa forma, o principio da legalidade (em
sentido amplo) € o limite inico a atua¢ao livre do administrador publico.
Em decorréncia disso, esse tema das limita¢des se relaciona intimamente
ao tema do controle jurisdicional dos atos da Administragao Publica, uma
vez que é a lei que traga os limites dentro dos quais a Administragdo esta
autorizada a agir, com fundamento em critérios de apreciagio subjetiva,
intangiveis pelo Poder Judiciario.

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a
discricionariedade o poder delimitado previamente
pelo legislador. Este, ao definir determinados
atos, intencionalmente deixa um espaco para livre
decisdo da Administragio Publica, legitimando
previamente a sua op¢do; qualquer delas serd
legal. Dai por que ndo pode o Judiciario invadir
esse espago reservado, pela lei, ao administrador,
pois, caso contrario, estaria substituindo por seus
proprios critérios de escolha a opgdo legitima feita
pela autoridade competente com base em razdes
de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor
do que ninguém, pode apreciar diante de cada
caso concreto.!

Contudo, quando se tratar de atividade vinculada, o controle
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jurisdicional devera ser amplo, a fim de verificar a total conformidade
do ato as prescrigdes legais. Verificada a auséncia dessa conformidade,
cabe ao Poder Judiciario decretar a nulidade do ato. Assim, conforme
se vé, ndo ha qualquer dificuldade no controle jurisdicional dos atos
administrativos vinculados.

Ja nos atos discricionarios, o controle jurisdicional é exercido
externamente a esfera reservada a apreciagao subjetiva do administrador.
Nesses casos, haverd limitagdes legais insitas a todos os atos, que
correspondem a verificagdo da competéncia para o exercicio de
determinada atividade; do fim de interesse publico geral, que deve almejar
o titular da fun¢do administrativa; e da forma prescrita em lei para a
execucdo do ato administrativo.

Quanto aos demais aspectos (discricionédrios) do ato, o Poder
Judiciario deve examinar a sua conformidade com os principios gerais do
nosso ordenamento juridico, dentre os quais se destacam os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade. Assim, o Judicidrio
pode exercer controle sobre a apreciagao dos fatos que motivaram a
pratica do ato de maneira que, se eles ndo existirem, forem diversos
dos alegados pela Administragdo ou ndo se mostrarem adequados a
principiologia de nosso sistema juridico, o ato devera ser julgado ilegal.

Ha doutrinadores que também consideram os conceitos juridicos
indeterminados como limites a discricionariedade administrativa.
Entretanto, essa ndo ¢é a posi¢cdo daqueles que os caracteriza, em
algumas situagdes, como uma das vertentes da atuagao discriciondria
do administrador. Conforme ja visto, é possivel que, apos o processo
interpretativo do conceito indeterminado, remanes¢a um espago de
escolhas igualmente legitimas. Dessa forma também preceitua Maria
Sylvia Zanella di Pietro:

Na realidade, nio se trata propriamente de limite
a discricionariedade; trata-se, isto sim, de verificar
quando o emprego de conceitos indeterminados
implica discricionariedade administrativa. Se, pela
via da interpretacdo ou mesmo da integracio de
normas juridicas (em especial, pelo recurso aos
principios gerais de direito) for possivel chegar a
uma udnica solu¢io valida perante o direito, ndo
havera discricionariedade; se, apds terminado o
trabalho de interpretacdo, remanescerem duas
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ou mais hipoteses vidveis, a escolha far-se-a
discricionariamente pela Administra¢do e ndo
podera ser revista pelo Poder Judiciario.*

Néo ha duvidas de que a atuagdo ndo-vinculada da Administragdo
Publica sofre limita¢des pela principiologia constitucional. Revela-se,
assim, hodiernamente, a insuficiéncia da subsun¢do do ato administrativo
a lei em sentido estrito. E necesséria, também, a subsuncio do ato a lei
em sentido amplo, pois nao se admite que as decisdes administrativas, na
atual fase do constitucionalismo, discrepem dos principios norteadores do
ordenamento juridico. Nesse contexto, o principio da legalidade adquire
nova fei¢ao, qual seja, “um contetido axioldgico, que exige conformidade
da Administra¢do Publica com o Direito, o que inclui, ndo apenas a lei, em
sentido formal, mas todos os principios que sdo inerentes ao ordenamento
juridico do Estado de Direito Social e Democratico”*

A essalimitacio a discricionariedade administrativa, com fundamento
nos principios constitucionais e nas regras juridicas, dd-se o nome de
principio da juridicidade da Administragdo Publica.

5.1. PRINCIPIO DA JURIDICIDADE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

No periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, a dignidade
da pessoa humana foi elevada a categoria de nucleo axioldgico das
constituicdes criadas a partir desse momento historico e os principios
passaram a ser espécies de normas juridicas. A fase atual, conhecida como
pos-positivismo juridico, é marcada, justamente, pela normatividade dos
principios e pela superagdo do positivismo estrito.

Esse caminho para a realizagao do Estado Democratico de Direito, sob
a perspectiva do neoconstitucionalismo, tem as seguintes caracteristicas
principais tragadas por Luis Prieto Sanchis:

[...] mais principios que regras; mais ponderagdo que
subsuncio; onipresenga da Constituigdo em todas as
areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espagos isentos em
favor da opgéo legislativa ou regulamentaria;
onipoténcia judicial em lugar de autonomia do
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legislador ordinario; e, por ultimo, coexisténcia
de uma constelagdo plural de valores, as vezes
tendencialmente contraditdrios, em lugar de
uma homogeneidade ideoldgica em torno de um
punhado de principios.* (grifo do autor)

Com o pos-positivismo juridico, diferentemente do jusnaturalismo
e do positivismo®, os principios foram consagrados nos textos
constitucionais, passando, também, a serem tratados como espécies do
género norma juridica.® Diante disso, operou-se a superagao da “crenca
de que [os principios] teriam uma dimensao puramente axioldgica, ética,
sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata”®’

Portanto, agora, tanto os principios quanto as regras constitucionais
possuem eficacia normativa.®® Isso se justifica na medida em que a
aplicagdo das normas constitucionais, na solu¢éo dos conflitos, pressupoe
a existéncia tanto de regras quanto de principios. Somente as regras
juridicas nao seriam suficientes para exaurir todas as situagdes faticas que
necessitam de disciplinamento e, de outra parte, “um sistema baseado
apenas em principios poderia conduzir a um sistema falho em seguranca
juridica”®

Conclui-se, inevitavelmente, que o reconhecimento da for¢a normativa
dos principios mostra-se imprescindivel, uma vez que, do contrério,
permitir-se-ia ao intérprete, utilizando-se das lacunas normativas,
buscar a fundamentagio de suas decisdes/escolhas além das normas que
o vinculam. Dessa forma, o intérprete (seja o juiz, seja o administrador
publico) deve se valer do rol de principios aplicaveis a solu¢do do caso
sob sua apreciagdo, até identificar o principio maior que rege o tema.
Feito isso, deve ser formulada a regra concreta a solucionar o caso. A
importancia dos principios revela-se, assim, pelo fato de sintetizarem os
valores abrigados no ordenamento juridico, darem unidade ao sistema
e condicionarem a atividade do intérprete.

Com esteio nessa perspectiva de que os principios possuem forga
normativa, no Direito Administrativo o principio da juridicidade da
administragdo substituiu o principio da legalidade, ndo o eliminando,
mas o englobando. Isso revela a compreenséao do principio da juridicidade
enquanto principio da legalidade em sentido amplo: substitui-se o “direito
por regras’ do Estado Liberal pelo “direito por principios” do Estado



308 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 21, 2014

Democratico de Direito, no qual se visualiza o respeito aos direitos
fundamentais como centro de gravidade da ordem juridica.

Ao ordenar ou regular a atua¢do administrativa, a
legalidade ndo mais guarda total identidade com o
Direito, pois este passa a abranger, além das leis -
das regras juridicas, os principios gerais de Direito,
de modo que a atuagdo do Poder Executivo deve
conformidade néo mais apenas a lei, mas ao Direito,
decomposto em regras e principios juridicos, com a
superacao do principio da legalidade pelo principio
da juridicidade.”

Vé-se que o principio da juridicidade se sobreleva como limite inico
a discricionariedade administrativa e, consequentemente, o controle
jurisdicional sobre os ditos atos discricionarios sofre novos contornos,
uma vez que o campo da justicialidade se alargou em detrimento do
espago da atuagao livre da Administragdo. Afinal, conforme ja ressaltado,
a discricionariedade corresponde a um espago de escolha remanescente,
em que o administrador, apds analisar as peculiaridades do caso concreto
e ponderar os interesses envolvidos ou valorar e preencher os conceitos
juridicos indeterminados (o que necessita da observéncia aos principios
constitucionais), decidira por qualquer opgao legitima perante o Direito.

Entenda-se, desde ja, que, em muitas dessas situagoes, a aplicagdo dos
principios se dara apds a utiliza¢ao da técnica da ponderagio, tendo-se
em vista a ocorréncia da colisao de principios. Dai a elei¢ao do principio
maior que rege o caso concreto necessitar de uma trabalhosa atividade
hermenéutica:

Deve-se reconhecer aos principios uma dimensio
de peso ou importancia. A vista dos elementos
do caso concreto, o intérprete devera fazer
escolhas fundamentadas, quando se defronte com
antagonismos inevitdveis, como os que existem
entre a liberdade de expressdo e o direito de
privacidade, a livre iniciativa e a intervengéo estatal,
o direito de propriedade e a sua fungdo social. A
aplicagio dos principios se d, predominantemente,
mediante ponderagdo.”
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Enquanto as regras sdo aplicadas na plenitude de sua for¢a normativa’,
os principios precisam ser ponderados. Isso revela que o intérprete
deve estabelecer o peso relativo de cada um dos principios em conflito,
respeitando-se o nucleo minimo de cada um deles e dos direitos
fundamentais, até se concluir pela solucido que melhor satisfaca ao idedrio
constitucional na situagdo apreciada. “Como a norma nao detalha a
conduta a ser seguida para sua realiza¢do, a atividade do intérprete sera
mais complexa, pois a ele cabera definir a agao a tomar”.”?

Nada obstante o exposto acima, atualmente, a vista do caso concreto,
ja se cogita da possibilidade de se ponderarem regras e de se aplicarem
os principios mediante subsungao.

Isso porque, como visto, determinados principios -
como o principio da dignidade da pessoa humana
e outros — apresentam um nucleo de sentido
ao qual se atribui natureza de regra, aplicavel
biunivocamente. Por outro lado, ha situacoes em
que uma regra, perfeitamente valida em abstrato,
poderd gerar uma inconstitucionalidade ao incidir
em determinado ambiente ou, ainda, ha hipdteses
em que a adogdo do comportamento descrito pela
regra violard gravemente o préprio fim que ela
busca alcangar.™

No mais, resta claro que a normatividade dos principios no pods-
positivismo representou a consagracao dos valores compartilhados por
toda a sociedade. Diante disso, as decisdes administrativas, incluindo-
se as discriciondrias, devem ser consentdneas com a principiologia
constitucional, o que inclui o respeito aos direitos fundamentais. Caso
essas decisdes ameacem ou lesem direitos ou interesses legalmente
protegidos, cabera a parte interessada recorrer ao Poder Judicidrio
para controla-las através do exame dos argumentos desenvolvidos pelo
intérprete, que, na seara administrativa, sera o agente publico. “Nada a
estranhar, nessa Otica, que os principios constitucionais, para além das
regras, determinem a obrigagdo de o administrador publico justificar,
na tomada das decisoes, a eleigdo dos pressupostos de fato e de direito”.”
De certo, isso se mostra imprescindivel num Estado que prima pela
legitimidade de todas as suas escolhas administrativas.
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O insigne jurista Juarez Freitas enfatiza que o estado de
discricionariedade legitima, respeitadora dos principios constitucionais,
concretiza o direito fundamental a boa administracdo publica. Para
tanto, as decisdes administrativas devem ser “sistematicamente eficazes,
motivadas, proporcionais, transparentes, imparciais, respeitadoras da
participagdo social, da moralidade e da plena responsabilidade”’® Nesse
contexto, os principios se apresentam como parametros de controle dos
atos administrativos discricionarios e se refuta, de uma vez por todas, a
figura da decisdo administrativa insindicavel.

6. CONCLUSAO

No ambito desse estudo, vimos que ndo é qualquer escolha
administrativa comportada pela norma em abstrato que se constitui em
solucdo legitima perante o Direito e as peculiaridades do caso concreto.
A lei confere discricionariedade a Administracio, em determinadas
situagdes, para que ela, que se encontra em uma posigao mais favoravel
de percepcio da realidade que a circunda, possa reconhecer qual a
providéncia apta a satisfazer rigorosamente o intuito legal.

Quanto ao conceito de discricionariedade administrativa, adotou-se
o entendimento que a caracteriza tanto em fun¢do do mérito quanto
em funcdo dos conceitos (de valor) juridicos indeterminados. Nessas
hipéteses, a lei confere ao administrador, frente a textura aberta da norma,
uma margem de liberdade para encontrar a solugao ideal do caso concreto.

Vimos que, nessa primeira situagdo (mérito administrativo), ha
a apreciacao subjetiva do administrador acerca da valoragdo dos
motivos e/ou da escolha do contetido do ato com subsidio em critérios
extrajuridicos. Primeiro porque o mérito ¢ o enderego da oportunidade
e da conveniéncia do ato discriciondrio; segundo porque representa o
espago remanescente a todo o controle de juridicidade, ja realizado sobre
os elementos vinculados e sobre os aspectos discricionarios do ato. Diante
disso, um possivel controle de mérito (e ndo o controle de juridicidade
do mérito, o qual é possivel!) poderia resultar na substituigdo do ato por
outra conduta igualmente legitima, porém inconveniente e inoportuna
para a Administragao Publica.

Ja na segunda vertente da discricionariedade administrativa — os
conceitos (de valor) juridicos indeterminados -, o administrador
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dispoe de uma potencial liberdade na aplicacdo da norma que contém
conceitos como “moralidade publica”, “boa-fé”, “interesse publico”,
dentre tantos outros, mas que somente se mostra possivel quando o
processo de interpretacdo do conceito (de valor), que antecede a atuagdo
discriciondria do agente publico, faz emergir o seu contetido e extensao
através de mais de uma intelec¢do razoavel acerca do objeto que podera ser
subsumido ao conceito em questao. Nesta hipotese, tem-se, igualmente,
atuacdo discricionaria, porque a escolha administrativa é realizada com
fundamento na intelecgdo a que chegou a Administragdo (inteleccao
legitima), ao passo que, no mérito, a escolha ¢ baseada nas razdes de
conveniéncia e oportunidade.

Por fim, esse estudo demonstra que o controle dos atos administrativos
discricionarios alargou-se no pds-positivismo juridico, tendo em vista a
aplicagao do denominado principio da juridicidade, que afunila o campo
de atuagao da Administragdo Publica e, assim, delimita com seguranca
esses dois nucleos intangiveis da discricionariedade, de forma a conferir
ao administrador aliberdade de escolha dentre condutas legitimas. Dessa

forma, preserva-se o direito fundamental a boa administracao publica.

ADMINISTRATIVE DISCRETION AND INTANGIBILITY
OF ADMINISTRATIVE MERIT AND INTELLECTION OF
INDETERMINATE LEGAL CONCEPTS (VALUE)

ABSTRACT: This work analyzes the administrative discretion. Relates
the concept of administrative discretion to administrative merit and
intellection of indeterminate legal concepts (value). Delimits the space
of free choices administrator. Finally, it presents the principle of legality
as limiting the discretion.

KEYWORDS: Administrative Discretion. Administrative Merit.
Intellection of Indeterminate Legal Concepts (Value). Principle of Legality.
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7 Ibid., op. cit., p. 354.
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