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DISCRICIONARIEDADE OU VINCULACAO NAS
TUTELAS DE URGENCIA

RESUMO

No campo do Direito Administrativo verifica-se que a atividade
discricionéria é marcada pela possibilidade legal de escolha de caminhos, a
serem identificados com base em critérios de conveniéncia e oportunidade;
ao passo que a atividade vinculada é regrada, de forma que o préprio
legislador estabelece precisamente os parametros a serem seguidos.
Observa-se, assim, que discricionariedade e vinculagdo sao termos técnicos,
oriundos do Direito Administrativo e, portanto, ainda que aplicados a outros
ramos do Direito, devem ter respeitadas suas nogdes originais. A analise
desses conceitos no campo do Direito Processual Civil adquire contornos
proprios e permite indagar se a decisdo concessiva ou denegatdria de tutelas
cautelares e antecipatdrias reveste-se de discricionariedade ou vinculagdo.

Palavras-Chave: discricionariedade; vinculagdo; tutelas de urgéncia.

ABSTRACT

In the Administrative Law, the discretionary activity is marked by the legal
possibility of choice of actions, based on criteria of appropriateness and
opportunity, while the binding activity is ruled, and the legislator precisely
establishes the parameters to be enforced. Therefore, discretionary activity
and binding activity are technical terms that are used and has their origin in
Administrative Law, and even though these terms are used in others areas of
law is imperative to follow their original precepts. The analysis of these
concepts in the Civil Procedural Law takes its own shape and allows
investigating if the concessive or denegatory decision of injunctive and
anticipated protection is vested with a discretionary or a binding character.

Keywords: discretionary; binding; urgent protection.
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INTRODUCAO

Este trabalho enfoca uma das discussdes que envolvem a atuagdo jurisdicional e perquire
sobre a existéncia de atividade judicial vinculada ou discriciondria no momento em que

deve ser analisada a concessao ou denegagao das tutelas cautelares e antecipatdrias.

Para que se alcance o objetivo proposto neste trabalho é necessério investigar,
primeiramente, a nogdo de discricionariedade e, para tanto, é necessério que se recorra ao

direito administrativo.

Importante desde ja salientar que a palavra discricionariedade pode, a principio,
trazer a nocdo de liberdade ilimitada ou mesmo arbitrariedade. Para que ndo se dé ensejo
a qualquer confusdo entre os termos, bem como, para que o termo liberdade, que aqui
serd utilizado, ndo seja entendido de modo diverso do que ora se pretende, é oportuno
investigar a nocdo de discricionariedade inserida no que tecnicamente se denomina Estado

de Direito.

Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello (1996, p.11), o Estado de Direito é
resultante da confluéncia de duas vertentes de pensamento: o pensamento de
Montesquieu e o pensamento de Rousseau. Por esta afirmacdo, sintetiza esse jurista que o
Estado de Direito é a mescla das idéias de igualdade e soberania popular propaladas por
Rousseau e as nogdes pragmaticas de Montesquieu acerca da contencdo e limitagdo de

poderes.

A idéia central que define os contornos do Estado de Direito é a da existéncia de
uma lei soberana, a Constituicdo, a qual se submetem os individuos, mas também o
proprio Estado, e que, por sua supremacia, garante que se mantenha inalterada a
triparticdo de poderes, delimita a organizagao estatal e permite aos individuos a oposicao

a qualquer ato estatal abusivo ou contrario ao direito.

Das idéias de Rousseau (1951, p.56) extrai-se a nocdo de superioridade da lei,
importante traco distintivo do Estado de Direito. Segundo esse pensador, “as leis sdo, em
rigor, as condigdes da associacdo civil. O povo submisso as leis, deve ser o autor delas. S6

aqueles que se associam compete regular as condigdes da sociedade.”

Sendo a lei a expressdo da vontade popular, devera ser observada por seus

proprios autores, os individuos, como também pelo Estado.

Aliando as idéias de Rousseau, o pensamento de Montesquieu, observa-se que o
modelo de organizacdo estatal, chamado Estado de Direito, tem como premissa a divisao

das fungdes publicas, ensejando assim a triparticdo dos poderes em Executivo, Legislativo
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e Judiciério, divisao essa que tem como um dos objetivos evitar a concentracdo do poder

que poderia redundar em abuso ou tirania.

Sobre o tema menciona Carlos Ari Sundfeld (1998, p.45), com apoio em Afonso
Rodrigues Queir6:

Rousseau ¢ insuficiente por si, e s6 ao lado de Montesquieu o seu pensamento adquire
relevancia para ciéncia do direito pablico. (QUEIRO, 1946). Em verdade, aqui temos um
via de méo dupla: nem a superioridade da lei pode funcionar onde inexista separagdo
dos Poderes, nem esta é possivel sem a superioridade da lei.

O mesmo doutrinador define o Estado de Direito como:

[...] o criado e regulado por uma Constituigdo (isto é, por norma juridica superior as
demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido entre 6rgaos independentes e
harmonicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei produzida por um deles
tenha de ser necessariamente observada pelos demais e que os cidadaos sendo titulares
de direitos, possam opo6-los ao préprio Estado. (SUNDFELD, 1998, p. 45)

Presentes a supremacia da Constituicdo, a superioridade da lei e a separacdo dos
poderes, a idéia de Estado de Direito se completa com a existéncia de garantia dos direitos

individuais, especialmente, a liberdade e a igualdade.

Esses direitos resguardados pelo manto protetivo da Constituicao ndo podem ser
suprimidos pela vontade do Estado, dotando, assim, os individuos de autonomia, além de

facultar-lhes o direito de oposicao ao préprio Estado.

Fecha-se, nesse sentido, a esfera de atuagdo dos entes sociais, de forma que a cada
um fica assegurada uma parcela de direitos havendo, também as respectivas limitagdes,

estando todos, Estado e individuos, submetidos a Lei Maior.

Ap6s o periodo em que prevaleceu o Estado Policia, que negava ao individuo o
chamado direito subjetivo puiblico, a garantia dos direitos individuais era o aspecto que
faltava para legitimar uma sociedade em que se pretenda sejam valores fundamentais, a

liberdade e a igualdade.

Carlos Ari Sundfeld vai além, afirmando que todas as demais garantias, bem
como todo o sistema do direito publico existe para sustentar as garantias individuais.
Nesse sentido ensina que a

[...] separagdo dos Poderes, a superioridade da lei, a Constitui¢do nado sdo valores em si
mesmo, antes existem para tornar efetiva, permanente e indestrutivel a garantia de
direitos individuais. A protecdo do individuo contra o Estado é o objetivo de toda a
magistral construcao juridica que percorremos.” (SUNDFELD, 1998, p.48)

E com base nessa idéia, que limita a atuacdo estatal aos lineamentos legais, que
devem ser entendidas todas as demais nocdes, atividades e atos que serdo objeto do

presente trabalho.
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O ATO ADMINISTRATIVO

Como visto, a triparticdo de poderes ensejou a denominacao hoje empregada as esferas do
poder, quais sejam, Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. Em que pese a
denominacdo poder, o que se atribuiu ao Estado sdo incumbéncias ou, mais
adequadamente, funcdes, de forma que tem o Estado a fungdo de fazer as leis e a funcao

de aplicé-las, estando estas tarefas subordinadas as determinacdes legais.

Consoante a funcao precipua incumbida a cada um dos poderes estatais, verifica-
se a emanacdo de atos essenciais. Assim, os atos essenciais que emanam do Poder
Judiciario sdo denominados decisoes judiciais; os que emanam do Poder Legislativo sao,
genericamente, denominados leis. Da mesma forma, a administracdo, no exercicio da
funcao executiva, realiza atos denominados atos administrativos, os quais na classica

“”

definicdo de Hely Lopes Meirelles, sdo “...toda manifestacao unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato, adquirir,
resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos ou impor obrigacdes aos

administrados ou a si prépria.” (MEIRELLES, 1998, p. 131)

A formacdo do ato essencial realizado pela administracdo, ou seja, o ato

administrativo pressupde a presenca de determinados requisitos, a saber:

Competéncia - para realizacdo do ato administrativo é necessario que o agente
estatal esteja munido de autorizacdo legal para fazé-lo. A competéncia é sempre
determinada por lei, tratando-se de requisito de ordem ptublica, portanto, intransferivel e

improrrogavel pela vontade dos interessados.

Finalidade - todo ato administrativo tem como finalidade o interesse publico, o
que decorre da prépria esséncia da atividade estatal, ou seja, a administracao do interesse
coletivo e a busca do bem comum. O fim publico é sempre descrito pela norma legal, seja
implicita ou explicitamente, e sua ndo observancia conduz a um ato ilegitimo, portanto,

nulo.

Forma - para que o ato administrativo seja valido, é necessario que seja
exteriorizado com base em disposicdes legais especificas. Assim, é a lei que devera
determinar a forma pela qual o ato serd exteriorizado, o que se ndo observado, enseja

também a nulidade do ato.

Motivo - “é a situacdo de direito ou de fato que autoriza ou exige a prética do
ato” (MELLO, 1996, p. 15). Motivo, portanto, é a causa que justifica e autoriza a efetivacao

do ato pela administracao. Ndo s6 o ato administrativo deve ser motivado, como qualquer
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3.1.

outro ato oriundo do Poder Publico, consoante determinacado constitucional, insculpida no

artigo 93 da Carta Magna.

Objeto - este elemento pode ser identificado com o contetdo do ato, ou seja, a

relagdo ou a atividade da qual este se dispde a tratar.

Meérito - Hely Lopes Meirelles (1998, p.136) ensina que o mérito do ato
administrativo “consubstancia-se na valoragdo dos motivos e na escolha do objeto do ato,
feitas pela administragdo incumbida de sua prética, quando autorizada a decidir sobre a

conveniéncia, oportunidade e justiga do ato a realizar.”

Como se verifica, o ato administrativo possui requisitos préprios, o que permite
concluir que ndo apenas o particular esta submetido as prescri¢des legais, mas também o
Poder publico, na realizacdo das funcdes que lhe sdo atribuidas e, em especial, na
elaboragdo de sua atividade tipica, devendo o ato administrativo observancia a norma

posta.

VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE

Para desempenho da fun¢do de administrar, ao agente estatal sdo atribuidos poderes, cujo

exercicio deve dar-se em prol do interesse de outrem, ou seja, o interesse ptblico.

Odete Medauar (1998, p.114) lembra que a nogao de poder é fugidia, mas que em
acepcdo ampla pode significar “capacidade geral de agir. Nas relagdes humanas, consiste,
em esséncia, no predominio da vontade de uma pessoa sobre as demais.” No direito
administrativo é comum a utilizagdo do termo poder-dever para designar o “dever que
nasce do exercicio de um poder.” Mas adverte a mesma doutrinadora que no dmbito do
direito administrativo a nocdo de poder sera bem apreendida se explicada com base na
idéia de fungao, porque nesta o “dever surge como elemento insito ao poder, desse modo,
a Administracdo concretiza, na sua atuagdo, o poder conferido pela norma, para

atendimento de um fim” (MEDAUAR, 1998, p. 114).

Com fulcro nessas nog¢des convencionou-se dizer que o agente estatal, para a

prética de atos administrativos é dotado de poder vinculado e poder discricionario.

Vinculacao

Diz-se que o agente estatal exerce poder vinculado ou mais adequadamente, atividade
vinculada, quando a norma positiva determina especificamente os requisitos pelos quais o

ato administrativo deverd estar revestido para sua concretizagao. Em outras palavras, a
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3.2.

realizagdo do ato administrativo estd vinculada ao texto legal, ndo havendo nestas

hipéteses lugar para qualquer subjetivismo ou liberdade daquele que pratica o ato.

Em se tratando de atividade vinculada, o condicionamento da vontade do agente
estatal a lei é elemento essencial para realizacdo do ato, portanto, absoluto, de forma que,
se ndo observados os requisitos legais, o ato administrativo serd nulo e assim poderé ser

declarado tanto pela Administragdo como pelo Poder Judiciario.

Assim, quando é possivel ao legislador prever a exata conduta que se pretende
seja cumprida pelo agente estatal, inexistindo, portanto, varios caminhos a percorrer, diz-

se que se estd diante do poder vinculado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999, p. 176) adverte ainda que “o poder da
Administracdo é vinculado, porque a lei ndo deixou opgdes: ela estabelece que, diante de
determinados requisitos, a Administragdo deve agir de tal ou qual forma.” Esse
mecanismo gera ao administrado o direito de exigir da Administracdo uma conduta tnica
e especifica, ou seja, aquela exigida pelo legislador, faculdade esta denominada direito

subjetivo piiblico.

Discricionariedade

Tem o agente estatal o dever de administrar, buscando concretizar a vontade da lei.
Ocorre que a diversidade de situagdes faticas que se apresentam impede ao legislador o
estabelecimento de hipoteses legais precisas que atendam a generalidade das hipéteses

faticas que possam vir a ocorrer.

Ha entdao determinadas situagdes em que a lei concede ao administrador
liberdade para introduzir um certo grau de subjetivismo ao confrontar a hipétese fatica e
a norma aplicavel, de forma que, nesse confronto, seja do proprio agente a escolha da

melhor opcéo a seguir.

Nestas hipoteses, diz-se que a Administracdo é dotada de poder discricionério ou

mais adequadamente, exerce atividade discricionaria.

E preciso advertir que, quando se fala em discricionariedade ou liberdade estatal,
tem-se como premissa o perfeito enquadramento dessas nogdes aos elementos que
caracterizam o Estado de Direito, ou seja, discricdo ou liberdade de escolha dentro dos
limites permitidos por lei, o que ndo se confunde com arbitrio ou ilegalidade, que

implicam em inobservancia aos dispositivos e principios legais.
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A distin¢do e delimitacdo dos termos discrigdo e liberdade é preocupacao que se
verifica em grande parte da doutrina, sendo importante, nesse sentido, a opinido de
Carlos Ari Sundfeld (1999, p.49) que, sobre o termo liberdade que emana da nogdo de
discricionariedade outorgada ao administrador, explica:

[...] ndo se hd falar em liberdade administrativa. Esta expressdo é totalmente
inconveniente para explicar a discricionariedade, isto é, para designar o poder que a
administragdo pode ter de, no caso concreto, apreciar subjetivamente se estdo presentes
os pressupostos fixados pela lei como autorizadores da emanagdo do ato. (SUNDFELD,
1999, p. 49)

A mesma preocupagao se observa nas licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello
(1996, p. 15) que, com base na idéia de que cumpre a Administragdo absoluta submissao a
ordem juridica, busca romper a crenca origindria relativa a detengdo de poderes por parte
da Administracdo, afirmando que os instrumentos postos a disposicdo do agente estatal
sdo, na realidade, um dever-poder, consubstanciado na obrigacao de alcancar a finalidade

legal.

Conclui o eminente doutrinador que a discricionariedade pode ser traduzida
como:

[..] a margem de liberdade que remanesce 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 satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdo da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair, objetivamente,
uma solugdo univoca para a situacao vertente. (MELLO, 1996, p. 45)

Na esteira de Celso Antonio Bandeira de Mello, a discricionariedade é vista por
Carlos Ari Sundfeld (1999, p. 135) como o dever-poder de o administrador, ap6és um
trabalho de interpretagdo e de confronto da norma com os fatos, e restando ainda alguma
indeterminagdo quanto a hipodtese legal, fazer uma apreciacdo subjetiva para estabelecer

qual é, no caso concreto, a decisdo que melhor atende a vontade da lei.

2

Do estudo até aqui desenvolvido é importante destacar que, pela analise dos
requisitos formadores do ato administrativo e do maior ou menor grau de liberdade de
que dispde o administrador para a pratica dos aludidos atos, permite-se concluir que, no
tocante a competéncia, finalidade e forma do ato, a atividade exercida serd em regra,
vinculada, pois, no que tange a competéncia, é invidvel falar em ato legitimo praticado
por agente incompetente. No que concerne a finalidade, é certo que os atos da
administracdo devem atender ao fim publico e, na mesma esteira, a forma, ou seja, a

maneira pela qual o ato serd exteriorizado, deverd, frequentemente, seguir as prescricoes

legais.

A discricionariedade, portanto, diz respeito, particularmente, ao motivo e ao

objeto do ato administrativo. Nas hipdteses em que esses aspectos ndo sdo perfeitamente
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delineados pelo legislador, abre-se ao administrador a possibilidade de avaliar a
conveniéncia e oportunidade quanto a pratica de um determinado ato, portanto, de

exercer a atividade administrativa de forma discricionéaria.

Sobre discricionariedade, é elucidativa a licio de Oswaldo Aranha Bandeira de
Melo: “[...] h& discricionariedade quando a norma juridica previamente confere valor
juridico a qualquer atuacdo do agente, dentre uma série quer ilimitada, quer limitada de
atuacdes possiveis, desde que a intengdo do agente seja a prossecucdo do fim legal”

(MELO, 1969, p. 423).

Reconhecendo que a atuacdo publica tem limites naturais, especialmente no
tocante aos aspectos atinentes ao Estado de Direito, Celso Antonio Bandeira de Mello

propde uma nova concepcao de discricionariedade.

Seguindo o raciocinio do eminente doutrinador, tem-se que, quando o legislador
impde detalhadamente as caracteristicas do ato administrativo, exige-se do administrador

uma atividade vinculada.

2

Nesses casos, é perceptivel que foi possivel ao legislador pré-definir,

objetivamente, a conduta ideal a ser seguida pelo administrador.

O fato de inexistir a aludida pré-definicio, o que ocorre nos casos de
discricionariedade, ndo significa que tenha o legislador deixado de exigir do agente estatal
conduta capaz de satisfazer excelentemente a finalidade legal. Assim, conclui o aludido
doutrinador que:

[...] tanto faz que se trate de vinculagdo, quanto de discricdo. O comando da norma
sempre propoe isto (atendimento do interesse ptiblico). Se o comando da norma sempre
propde isto e se uma norma é uma imposicdo, o administrador esta, entdo, entdo, nos
casos de discricionariedade, perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato
dentre os comportados pela regra, mas, tinica e exclusivamente, aquele que atenda com
absoluta perfeicdo a finalidade da lei. (MELLO, 1996, p.33)

Pelo que até aqui foi examinado, é possivel sintetizar concluindo que a atividade
administrativa discricionaria é exercida principalmente em relagdio ao mérito
administrativo, que envolve o motivo e objeto do ato a ser realizado. Esta discricao
facultada ao administrador pode estar de mdultiplas formas expressa pelo legislador,
ensejando a possibilidade da verificacdo da conveniéncia e oportunidade na prética do
ato. Mas, também na atividade discricionéria, tem o administrador o dever de concretizar
a conduta ideal de forma a cumprir a finalidade ptublica do ato, o que confirma a

submissdo do Poder Publico a lei, principal caracteristica do Estado de Direito.
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DISCRICIONARIEDADE E CONCEITOS INDETERMINADOS

Alguns termos sdo colocados pelo legislador de forma imprecisa, por assim dizer,
genérica, de maneira a sugerir ao intérprete ou aplicador da norma ampla abrangéncia
quanto ao entendimento e tradugdo. Trata-se dos chamados conceitos wvagos ou

indeterminados.

Vagueza ndo deve ser confundida com ambiguidade. Termos ambiguos geram
davida em relacdo ao sentido em que se emprega a palavra. No termo vago ndo existe
duavida em relacdo ao sentido, mas sim no concernente a extensdo. Assim, ndo ha davida
em relagdo ao sentido dos termos pessoa alta ou pessoa velha. Da mesma forma, é possivel
afirmar com alguma dose de certeza que uma pessoa de cem anos seja velha e que um
homem adulto, de um metro e noventa e cinco, seja considerado alto. Apesar disso, ha
uma zona de incerteza em que se conhece o sentido da palavra, mas ndo é possivel

afirmar com precisao qual a extensdo do termo.

Sobre o assunto, lembra Onaldo Janotti (1982), citando Abbagnano, que, apesar
de serem encontrados ao longo da histéria da Filosofia inimeros entendimentos, ha sobre

a questdo dos conceitos, dois posicionamentos nucleares.

O primeiro, relativo ao periodo classico da Filosofia grega, vé o conceito como a
esséncia das coisas, sua esséncia necessaria pela qual elas ndo podem existir de modo
diferente daquilo que sdo. O segundo posicionamento, de origem estdica, afirma que o

conceito é um signo do objeto e tem uma relagdo de significagdo com ele.

Conclui, todavia, o aludido doutrinador que, em que pese a existéncia de vérios
posicionamentos sobre a matéria, seja o conceito a prépria esséncia ou substancia do
objeto, seja um signo que significa o objeto, importa é observar que somente nos
comunicamos ou nos entendemos por meio de palavras que sdo signos e que estes
significam algo. Vale dizer, continuamente nos servimos de conceitos. “Conceitos que, na
linguagem comum, em geral, sdo mais ou menos vagos e, ndo raro, imprecisos,

indeterminados ou equivocados” (JANOTTI, 1982, p. 50).

O conceito juridico, de maneira geral, sofre, quanto ao significado, a acdo do
tempo e do espaco, o que enseja a mutabilidade de sua compreensado, podendo ser citado,
como exemplo, o conceito de mulher honesta, que a evidéncia vem sofrendo mutagdes ao
longo das décadas, percebendo-se, ainda, que a mutagdo é diversa e particular, se

considerada em relacdo a localidades e povos distintos (LOPES, 2001).

Revista de Direito e Vol. 14, N°. 19, Ano 2011 e p. 9-27



18

Discricionariedade ou Vinculagdo nas Tutelas de Urgéncia

Segundo a doutrina de Karl Engish (2000) no ambito do Direito, os conceitos
indeterminados devem ser entendidos como aqueles que se referem a uma realidade nao

bem definida, ndo estando perfeitamente delimitados o contetido e a extensao.

A insercao de conceitos vagos na norma € justificada, na voz de Arruda Alvim,
em razao de ser o universo real:

[...] infinitamente mais rico do que a regra de direito ou mesmo do que o universo
normativo. Sequer a este, pois, em principio, é virtualmente possivel acambarcar aquele,
ao menos a priori. Por esta técnica dos conceitos vagos, h4, na prépria norma a tendéncia
para que, por intermédia da sua aplicacdo, se venha a compreender no seu dmbito, todo
universo do real af posto: a norma propende a isso. (ALVIM, 1988, p.18)

A discussao que o tema conceitos vagos traz para o Direito Administrativo consiste
em perquirir se a utilizagdo de tais conceitos pelo legislador gera ao administrador o

exercicio de atividade discricionéria.

Explica Afonso Rodrigues Queir6 (1946) que os fatos e situagdes constantes da lei
pertencem ou ao mundo da natureza (causalidade) ou ao mundo da cultura (valor). Para
os primeiros, o legislador utiliza conceitos unissignificativos, que pertencem as ciéncias
empirico-matematicas, cuja interpretagdo permite extrair uma tUnica verdade ou
entendimento, ndo havendo, nestas hipoteses, qualquer espaco a discricionariedade, como
por exemplo, maioridade aos 21 anos, aposentadoria compulséria aos 60 anos,

elegibilidade aos 35 anos.

Mas, ao enunciar situagdes ligadas ao mundo da cultura (razdo préatica, valor), é
impossivel ao legislador, diante das inimeras hipéteses faticas que se apresentam, utilizar
sempre conceitos precisos, motivo pelo qual utiliza conceitos plurissignificativos, ou
conceitos praticos, dos quais é permitido extrair varios sentidos, abrindo, neste caso, ao

administrador (intérprete) a faculdade de exercicio da discricionariedade.

Nesse sentido, conclui Queiré que a “discricionariedade se trata de uma
faculdade de escolher entre as vérias significagdes contidas num conceito normativo
prético, relativo as condigdes de fato do agir administrativo - escolha sempre feita dentro

dos limites da lei” (QUEIRO, 1946, p. 47).

Portanto, para o mencionado doutrinador, ndo ha davida de que a insercao de

conceitos vagos na norma legal enseja a discricionariedade administrativa.

Lembra Onaldo Janotti (1982) que a critica que se lanca a doutrina de Queir6
concerne ao fato de que sua teoria ndo abrange todas as hipéteses de discricionariedade,
pois, segundo aquele doutrinador, a discricionariedade teria lugar apenas nos casos em

que o legislador utiliza conceitos préticos para referir-se a fatos e situacdes inseridos no
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mundo da cultura, deixando de reconhecer a ocorréncia da discricionariedade quando h4,

pelo legislador, a utilizagdo de conceito pratico de objeto.

Extrai-se do posicionamento adotado que a verificagdo prética da atividade
administrativa, frente a interpretacdo de conceitos vagos, deixa 6bvio o exercicio da
discricionariedade. Neste sentido, manifesta-se Onaldo Janotti, afirmando ser
“indisputédvel que a aplicacdo de conceitos indeterminados pela Administracdo configura

o exercicio de acdo discriciondria”. (JANOTTI, 1982, p. 49).

Sob a o6tica dos autores que adotam esse posicionamento, a verificagdo dos
conceitos vagos tem relagdo com o tema discricionariedade, pois, a presenca de tais
conceitos nas normas abrem ao intérprete a possibilidade4 da escolha de caminhos a
serem seguidos com o fim de preencher a aludida imprecisdo, caminhos que, examinados
do ponto de vista da conveniéncia e oportunidade, geral solugdes igualmente possivel e

que atendem a finalidade publica.

Por esse raciocinio, pode-se extrair a conclusdo de que os conceitos fluidos sao
termos que abstratamente ou mesmo quando confrontados com o caso concreto,
permitem multiplicidade de intelec¢des razoaveis, sendo muitas passiveis de admissao,

ainda que conflitantes entre si.

O posicionamento encabecado por Afonso Rodrigues Queird, contudo, ndo é
pacifico. Ainda Onaldo Janotti (1982) lembra que outros autores adotam posicionamento
contrério, entendendo que, no concernente aos conceitos determinados, é indiscutivel que
sdo enunciados com precisdo, de forma a ndo deixar davida quanto a sua delimitagdo,
mas os conceitos indeterminados, apesar de ndo se referirem a uma esfera da realidade
cujos limites ndo aprecem precisados, quando insertos no contexto da norma e
confrontados com a situacdo concreta ndo admitem pluralidade de solugdes, mas uma
tnica solucdo justa. Por esta colocacdo distanciam o conceito vago da discricionariedade,
entendendo que nesta sempre sera possivel uma pluralidade de solugdes, o que ndo

ocorre na interpretagdo do conceito fluido.

Explicitando a posicao de Eduardo Garcia Enterfa, observa Onaldo Janotti (1982,
p. 40) que:

[...] a discricionariedade é uma eleicao entre alternativas igualmente justas ou entre
indiferentes juridicos, porque a decisdo se fundamenta em critérios extra-juridicos
(econdmicos, de oportunidade, etc.) ndo incluidos na lei e deixados ao juizo subjetivo da
Administracdo. A aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados é um caso de
aplicacdo da lei, portanto, um processo regrado que se esgota no processo intelectivo de
compreensdo de uma realidade, nele ndo interferindo a vontade do aplicador.
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Na mesma esteira vem a posicdo de Sainz Moreno, citado por Regina Helena
Costa (1990)1, que diz haver discricionariedade quando a autoridade administrativa pode
escolher entre vérias decisdes, de modo que, na vontade do legislador, qualquer delas é
juridicamente admissivel e tem 0 mesmo valor; existe um conceito indeterminado, por sua

vez, quando s6 uma decisdo é juridicamente admissivel.

Para esses autores, o distanciamento entre os conceitos juridicos indeterminados
e a discricionariedade é explicado em razdo de permitir esta uma pluralidade de solucdes
justas e igualmente vélidas para o Direito; ja na interpretacao dos conceitos juridicos, a

[...] indeterminacdo de seu enunciado ndo corresponde a uma indeterminagdo das
aplicacdes do mesmo, as quais s6 permitem uma unidade de solugdo justa em cada caso.
Portanto, tertium non datur: ou se da ou ndo se da o conceito; ou ha boa-fé ou nao h4; ou
0 prego é justo ou ndo é. (GRAU, 1993, p. 43)

Sobre a possibilidade de alcance da unidade de solugio justa Eros Roberto Grau
(1993) ressalva seu posicionamento no sentido de que, no oficio jurisdicional, o que se
deve buscar sdo solucdes corretas por inexistirem tnicas solugdes justas, em vista de o
fenémeno juridico comportar mais de uma solugdo normativa. De acordo com a linha de
raciocinio aqui adotada, forgoso é concordar com a afirmagdo de Eros Grau, pois, ndo
sendo o Direito uma ciéncia matemdtica, impossivel exigir solugdes exatas, portanto,

anicas.

Mas, em que pese a ressalva enunciada, também o aludido autor distancia a
discricionariedade da interpretagdo dos conceitos indeterminados, explicitando que

[...] no exercicio da discricionariedade o sujeito cuida da emissdao de juizos de
oportunidade, na eleicdo entre indiferentes juridicos, na aplicacdo de conceitos
indeterminados, o sujeito cuida da emissdo de juizos de legalidade. (GRAU, 1993, p. 45)

Posicdo que parece mais didética e elucidativa é a adotada por Barbosa Moreira:

[...] na fixacdo dos conceitos juridicamente indeterminados, abre-se ao aplicador da
norma, como € intuitivo, certa margem de liberdade. Algo de subjetivo quase sempre
havera nessa operacao concretizadora, sobretudo quando ela envolva, conforme ocorre

com freqiiéncia na formula¢do de juizos de valor. Exemplo frisando é o dos atos
contrarios a moral e aos bons costumes’, cuja prética, na diccao do artigo 395 II do
Codigo Civil, acarreta a perda do péatrio poder. Nao se deve, todavia, confundir esse
fenémeno com discricionariedade.

O que um e outro fenémeno tém em comum é o fato de que, em ambos, é
particularmente importante o papel confiado a prudéncia do aplicador da norma, a
quem ndo se impde padrdes rigidos de atuacdo. H&a, no entanto, uma diferenca
fundamental, bastante facil de perceber se se tiver presente a distingdo entre os dois
elementos essenciais da estrutura da norma, a saber, o “fato” (tatbestand, fattispecie) e o
efeito juridico atribuido a sua concreta ocorréncia. Os conceitos indeterminados
integram a descricdo do fato, ao passo que a discricionariedade se situa toda no campo
dos efeitos. Dai resulta que, no tratamento daqueles, a liberdade do aplicador se exaure
na fixacdo da premissa: uma vez estabelecida, in concreto, a coincidéncia ou a nédo
coincidéncia entre acontecimento real e o0 modelo normativo, a solugdo estara, por assim
dizer, predeterminada. Sucede o inverso, bem se compreende, quando a prépria escolha

da conseqiiéncia é que fica entregue a decisdo do aplicador. (MOREIRA, 1993, p. 57)

1 Sainz, Moreno, Fernando, in Conceptos Juridicos Interpretacion y discrecionalidadd administrativa, 102 citado por Helena
Regina Costa, RDP 95-132.
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A explicagdo ora enunciada parece ser a mais acertada, a uma porque estabelece
clara distincdo entre a interpretagdo de conceitos vagos e a discricionariedade, técnicas
que, sem duvida, ndo se confundem, e, também porque ressalva a possibilidade da
ocorréncia simultanea de ambas as técnicas, o que, acredita-se, poderia contribuir para
posicionamento, aqui entendido como equivocado, no sentido de que a interpretagdo de

conceitos fluidos conduziria, necessariamente, a discricionariedade.

Sobre esse aspecto, a licdo de José Carlos Barbosa Moreira (1993) deixa claro que
o fato de ambas as técnicas ocorrerem a um sé tempo nao permite que haja confusao entre

elas ou que sejam entendidas como diretamente correspondentes.

O que se verifica sdo técnicas distintas que ocorrem em momentos distintos da

anélise da norma.

A presenca na norma de conceitos juridicos indeterminados exigira do aplicador

o preenchimento da lacuna, atividade que estéd diretamente relacionada ao fato.

Perfeitamente delineado o conceito, poderd ou ndo haver atividade
discricionaria, ou seja, poderd ou ndo haver por parte do aplicador a verificagdo da
conveniéncia e oportunidade na escolha de caminhos, o que se d4, também, pela vontade
do legislador, que na prépria estrutura da norma deixa expressa essa faculdade, mas que

independe da presenca do conceito fluido.

Resta, portanto, investigar se, no exercicio da atividade jurisdicional, cujos atos
essenciais sdo as decisdes e sentencas, mas especificamente em relacdo as tutelas
cautelares e antecipatérias, abre-se ao juiz a possibilidade de exercicio da atividade
discricionaria.

Para que tal investigacdo seja precisa, serd necessdrio emprestar o conceito de
discricionariedade origindrio do Direito Administrativo e, transportando-o ao Direito
Processual Civil, verificar se um dos atos essenciais que emanam do Poder Judiciario, ou
seja, as decisdes concessivas ou denegatorias de tutelas de urgéncia revestem-se da

mesma caracteristica do ato administrativo discricionario.

DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Vigora no direito positivo brasileiro o principio da persuasdo racional, segundo o qual o
juiz é livre para formar sua conviccao acerca de determinado litigio, ndo obstante deva a
aludida decisdao estar em consonancia com os elementos constantes dos autos do processo

e por meio dos quais serd pronunciada a necessaria motivagao.
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Trata-se, indubitavelmente, de atividade intelectiva por meio da qual o juiz
devera analisar os fatos e respectivas provas confrontando-os com as normas aplicaveis a

espécie em andlise.

Na busca da perfeita adequagdo da lei ao caso concreto, o juiz se depara com
normas que contém conceitos imprecisos, o que ocorre especialmente nas hipéteses em
que se examinam tutelas de urgéncia, como cautelares e antecipatdrias, cujos pressupostos
para concessdo, como Vvisto, caracterizam-se como conceitos fluidos, imprecisos, de que
sdo exemplos termos como: fumus boni iuris, periculum in mora, prova inequivoca,

verossimilhanca, fundado receio.

Também o administrador, como examinado, ao se deparar com hipdteses
normativas em que ndo houve por parte do legislador detalhamento da conduta esperada,
exerce atividade intelectiva ao sopesar fatos, confronta-los a norma, como também busca a
melhor interpretagdo para conceitos indeterminados, de que sdo exemplos expressodes

como tranquilidade publica, urgéncia, notavel saber, entre outras.

Tanto do administrador, na pratica de atos administrativos, como do juiz, na
prolacdo de decisdes, exige-se, por forca de preceito constitucional, a necessaria motivagao

de seus atos, a teor do artigo 93, IX da Carta Constitucional.

Como visto a discricionariedade caracteriza-se pela possibilidade de avaliagdo da
conveniéncia e oportunidade da pratica de um determinado ato e, principalmente, pela

existéncia de dois ou mais caminhos passiveis de serem reconhecidos como certos.

Cumpre questionar, portanto, se, para traducdo dos conceitos fluidos, ha por
parte do julgador a possibilidade de indagar acerca da conveniéncia e oportunidade e se,
em relacdo ao contetdo do ato judicial, serd possivel afirmar que ha duas hipoteses

admissiveis abertas a valoracdo do julgador.

Também na doutrina italiana destacam-se doutrinadores que afirmam pela
existéncia de discricionariedade judicial, a exemplo de Raselli (1975, p. 175):

Debbo infine avvertire Che, secondo me, Il potere discrezionale de giudice non si esplica solamente
nella aplicare Le norme di legge per La decisione delle controversie, ma anche prepara La sentenza
o ne assicura | esecuzione, nonché nella giurisdizione volontaria.

Esse é o entendimento de parte consideravel da doutrina, cujos reflexos sao
verificados nas decisdes judiciais, como demonstram os seguintes posicionamentos:

A nosso ver, a medida liminar poderia ser classificada como ato administrativo
discricionério do juiz, ndo passivel de qualquer recurso. (RT] 108-459)

As tutelas antecipadas deferidas ou ndo de acordo com a competéncia discricionaria do
Juiz monocratico, s6 devem ser cassadas pelo Tribunal em grau de recurso quando
eivadas de ilegalidade ou abuso de poder. (RT 756-396)
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No que concerne especificamente, as tutelas cautelares e antecipatorias, é
possivel destacar da atividade judicial dois momentos distintos, sendo o primeiro aquele
em que o juiz deve preencher o vazio deixado pelos conceitos indeterminados e o

segundo, o momento em que concede ou ndo a tutela provisoria.

No primeiro momento, como visto, em que ocorre a apreensao do conceito fluido
e a atividade intelectiva para suprir a lacuna, ndo hé exercicio de atividade discricionéria,
seja pelo administrador ou pelo juiz, pois, nesse momento, ndo se concretiza a escolha
entre caminhos mais convenientes e oportunos, busca-se, ao contrario, a melhor diccdo da

lei e maior adequagdo a vontade do legislador.

Ocorre, sem davida, um momento em que o juiz trabalha com certa liberdade
para deixar aflorar maior carga valorativa, mas esse fendmeno ndo pode ser confundido
com a discricionariedade propriamente dita, que pressupde uma pluralidade de solucoes

véalidas.

Assim, ao buscar o sentido de termos fluidos como fumus boni iuris, periculum in
mora, prova inequivoca e wverossimilhan¢a, ndo estd o julgador exercendo atividade
discricionaria, mas simples interpretacdo de conceitos indeterminados ou liberdade de

interpretacgao critica.

Findo o primeiro momento, caberd, também, perquirir se é dado ao juiz indagar
da conveniéncia e oportunidade para a concessdo da medida, ou seja, se nessa avaliagdo

haveria o exercicio de atividade discricionéria por parte do julgador.

A atividade jurisdicional consiste em dizer o direito aplicavel ao caso concreto, o
que autoriza afirmar, com fulcro no pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello

(1996), que a atividade judicial nesta hipétese é a propria voz da lei in concreto.

Analisando-se ambas as ligdes é possivel extrair a seguinte indagacdo: se
atividade discriciondria se caracteriza por permitir uma pluralidade de solucées possiveis
e se a solucdo manifestada pelo judiciario é a prépria voz da lei in concreto, seria possivel
cogitar da existéncia de duas vontades legais que seriam postas a consideragdo do

julgador no que diz respeito a conveniéncia e oportunidade de sua aplicacao.

No dizer de Dias (1999), a atividade jurisdicional comporta apenas uma tnica
solucdo juridica a um determinado caso concreto. Nao ha varias decisdes juridicamente

possiveis ou meios possiveis para consecucdo da aplicagdo da lei.

Para referida jurista é possivel que dois juizes tenham pontos de vista
diametralmente opostos acerca de fatos e questdes juridicas, todavia, ainda assim, a

verdade juridica escolhida ao caso concreto afigura-se como tnica solucdo justa a priori,
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ainda que venha a ser substituida em grau de recurso. Essa realidade ndo desnatura a

decisdo judicial como decisdo vinculada.

Focando os momentos de atuacdo judicial, Teresa Celina Arruda Alvim Pinto
(1990) estabelece nitida distingdo entre discricionariedade administrativa e atuacdo
judicial, afirmando que, no segundo momento, quando definida a presenca ou auséncia
dos requisitos legais ensejadores da tutela de urgéncia, haverd ao julgador um caminho,

que no entender dessa doutrinadora é o tnico correto, admissivel e obrigatério: se

presentes os requisitos, conceder a liminar; ndo estando, ndo concedé-la.

Assim, se a lei determina que, uma vez presentes determinados requisitos, a
conseqiiéncia juridica é a concessdo da liminar, a prépria lei j4 determina que s6 ha uma

via juridica possivel a ser caminhada pelo julgador, ndo cabendo ilagdes ou interpretagdes.

Sobre a possibilidade de, nesse segundo momento, indagar o julgador acerca da
conveniéncia e oportunidade na concessdo da medida é conveniente atentar para o

raciocinio que a seguir serd explanado.

E certo que as medidas cautelares e antecipatdrias tém como um dos principais
escopos amenizar a acdo prejudicial do tempo que serd necessério para solugdo final do
conflito, motivo pelo qual sdo chamadas, genericamente, de tutelas de urgéncia. Por assim
se caracterizarem, permitem que seja realizada cognigdo sumaria, o que atende ao carater

emergencial desse tipo de medida.

Nao obstante, a teor dos artigos 93 da Carta Constitucional e 165 do Digesto
Processual, o juiz deve se ater as circunstancias constantes dos autos, pois, toda decisao,

ainda que de modo conciso, devera ser fundamentada.

A persuasdo racional orienta a atuagdo judicial e se faz presente em intimeros
dispositivos da norma processual civil, revelando a preocupagdo do legislador em limitar
a atividade jurisdicional, de forma a propiciar ao jurisdicionado ampla seguranca quanto

a imparcialidade, transparéncia e lisura da solu¢ao dos conflitos.

CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se que a discricionariedade ndo é um poder natural e ilimitado posto a
disposi¢cdo do administrador, mas trata-se de técnica, inserida na norma por vontade do

legislador, a fim de possibilitar uma atuacdo administrativa mais dinamica e eficiente.

Assim sendo, se a possibilidade de verificagdo da conveniéncia e oportunidade é

determinada pela vontade do legislador, observa-se que da andlise do sistema
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jurisdicional ndo se extrai essa intencao do legislador, mas, ao contrério, o que se retira do

sistema processual é que se espera do julgador uma atividade regrada.

Portanto, presentes os requisitos especificos, ndo ha na lei qualquer dispositivo
que permita ao julgador conjecturar acerca da conveniéncia e oportunidade na concessao
da tutela de urgéncia, que evidencia que também neste segundo momento o magistrado

exerce atividade vinculada.

Conclui-se assim que, em relagdo aos momentos de atuagdo judicial, é possivel
afirmar que tanto o magistrado como o administrador, ao se depararem com a
necessidade de preenchimento dos conceitos fluidos, realizam atividade intelectiva, de
interpretacao critica, buscando a solu¢ao mais acertada ou em outras palavras, aquela que

melhor reflita a vontade da lei.

Ocorre que essa atividade, quando realizada pelo administrador, é seguida da
atividade de tomada de decisdo, que envolve a escolha de caminhos e, aqui sim,
verificacdo da conveniéncia e oportunidade na préatica de determinado ato, numa

avaliacdo que devera refletir diretamente nos efeitos do ato praticado.

Considerando que ambas as atividades (apreensdo do conceito vago e tomada de
decisdo) ocorrem, para o administrador, quase que simultaneamente, é possivel dizer que
ambos o0s momentos estardo revestidos de maior liberdade, e que a atividade
discricionaria exercida propriamente, no segundo momento, acaba por mesclar e permear
também o primeiro momento, ou seja, aquele em que se verifica a melhor forma de

preenchimento da fluidez da norma.

Na atividade judicial também sdo identificaveis dois momentos distintos, sendo o
primeiro de pura interpretagdo da vontade legal para supressao da vagueza dos conceitos,
0 que ndo se confunde com verificacdo de conveniéncia ou oportunidade, pois, realizando
a interpretacdo critica deve o magistrado encontra a solucdo mais acertada ou, como
preferem alguns, a tnica solugdo possivel para a hipétese fatica, ou seja, a vontade legal,

aquela que reflete a voz do direito no caso concreto.

No momento seguinte, ao decidir pela concessdo ou ndo da medida, cumpre ao
julgador perquirir apenas da presenga ou ndo dos requisitos legais, os quais, estando
presentes, demandam uma decisdo concessiva, posto ndo haver qualquer determinacao
legal que permita ao julgador atuar com liberdade ou perquirir da conveniéncia e

oportunidade da concessdo da tutela.

Em consonancia com o pensamento até aqui sustentado, conclui-se que a

expressdo discricionariedade judicial é imprépria, pois o conceito de discricionariedade
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oriundo do direito administrativo, quando transportado para o direito processual, ndo
encontra na funcdo judicial campo de atuacdo adequado a instauracdo de suas

particularidades.

A fungdo judicial (dizer o direito) impede que o conceito de discricionariedade

administrativa seja recebido sem reservas pelo direito processual.

O posicionamento aqui adotado prestigia o principio da seguranca juridica, pois,
permitir que o juiz pondere acerca da conveniéncia e oportunidade da concessdo de uma
medida liminar implica em retirar do jurisdicionado a margem de previsibilidade,
aumentando, em conseqiiéncia a esfera de subjetivismo, particularismo, imparcialidade e

liberdade indiscriminada, aspectos que ndo devem tocar a area de atuacao judicial.
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