1 INTRODUCAO

O mundo juridico se expressa por intermédio dos textos normativos, no qual séo
necessarias suas interpretacdes. A hermenéutica juridica se caracteriza pelo estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis do direito, para determinar o sentido e o alcance das
expressdes normativas.

A necessidade de interpretacdo ndo se restringe apenas as situaces onde existe divida
quanto ao sentido textual, mas também quanto ao ato da aplicagdo das normas. As técnicas de
hermenéuticas sdo fundamentais quando estamos diante de incertezas de interpretagéo,
ambiguidades, imprecisfes ou até mesmo pela aplicacdo de uma ou mais possibilidades legais
para um mesmo caso.

Os conceitos juridicos indeterminados tém como principal caracteristica, trazer nogdes
vagas de interpretacdo, o que gera diversas consequéncias, como por exemplo: um maior grau
de liberdade de interpretacéo, dificuldades para o intérprete e consequentemente a quem cabe
aplicar a norma — os operadores do direito.

Observando, porém, o principio da legalidade e ainda a supremacia da Constituicéo,
nota-se que a ciéncia juridica trabalha para que a discricionariedade ndo comporte
arbitrariedade nem ativismo judicial, que extrapola o poder normativo. Constata-se tambem
haver no Direito brasileiro uma tendéncia a positivacdo dos principios, 0 que gera uma
diminuicdo do ambito daquele mérito, sobre o qual o poder judiciario ndo pode se manifestar.
No sentido também de controle contra arbitrariedades, o sistema juridico brasileiro estabelece
a obrigatoriedade de fundamentacdo de todas as decisdes judiciais, visando a seguranca juridica,
assim como a utilizacdo de critérios subjetivos do magistrado.

Nesse contexto, muito se tem falado em poder discricionario do magistrado, seguido
do que pode ser considerado consenso e o que pode traduzir a chamada discricionariedade
judicial.

Para o estudo do tema discricionariedade judicial, cabe esclarecer se ha diversidade
ontoldgica suficiente a separar o classico conceito da discricionariedade administrativa e o que
vem a ser, de fato, o proprio poder discricionario em sentido mais amplo.

O presente artigo, portanto, tem como objeto os conceitos juridicos indeterminados e
a sua concretude na aplicacdo das normas. Pelo estudo, busca-se fazer a identificagdo do uso
destes conceitos na lei, a forma que sdo trazidos na doutrina e os problemas que eles podem

causar com a hermenéutica juridica.



Para tanto, deve-se considerar a influéncia da filosofia da linguagem e da ldgica, de
forma a contribuir com os debates em torno da legitimidade do poder judiciério para aplicacdo
de normas com conceitos juridicos considerados indeterminados. Ainda como objetivo de
estudo, antes, porém da analise da existéncia da configuracdo de um poder discricionario para
0 deferimento dos pedidos judiciais fundados em lei que emana de conceito vago e
indeterminado, necessaria a analise do que se entende por aquele poder e a sua convergéncia
com os denominados conceitos juridicos indeterminados.

Ao fim, deve ser estudada a caracterizacdo doutrinaria dos atos discricionarios, 0s
conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade do magistrado como aplicador do
direito.

2 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

O conceito juridico indeterminado é a vaguidade semantica existente em uma norma
coma finalidade de que ela, a norma, permaneca, ao ser aplicada, sempre atual e correspondente
aos anseios da sociedade em variados momentos histéricos em que a lei serd interpretada e
também aplicada. Em geral, sdo termos que apresentam um significado impreciso ou
indeterminado ou até mesmo com possibilidade de diferentes interpretacdes sobre o seu sentido.

Como registrou LOURIVAL VILANOVA:

As normas sdo postas para permanecer como estruturas de linguagem, ou
estruturas de enunciado, bastantes em si mesmas, mas reingressam nos fatos,
de onde provieram, passando do nivel conceptual e abstrato para a
concrescéncia das relacdes sociais, onde as condutas sdo pontos ou pespontos
do tecido social. (VILANOVA, 2000).

A vaguidade de um conceito, portanto, ndo € relacionada a imperfeicdo linguistica,
mas sim uma caracteristica necessaria em determinadas situacfes que fazem com que o
intérprete atinja uma perfeicdo mais ampla na valoracdo da norma, que consequentemente
proporciona que esta esteja sempre atualizada e possa ir se adaptando ao longo do tempo.

Apesar de ser mais comum a utilizacdo de conceitos indeterminados no ambito do
Direito Administrativo, seu uso é evidente em todos os ramos de direito, assim como também
a discricionariedade aparece na aplicacdo do direito em geral, ndo apenas na esfera
administrativa.

N&o pode existir, entretanto, confusdo com a adaptacdo da lei pela analogia, usos e

costumes, assim como com principios gerais do direito, visto que o uso destes métodos de



integracdo ocorre em momentos especificos, quando ja esgotados, os critérios interpretativos.
Com a usual percuciéncia, BARBOSA MOREIRA, ao estudar o tema, asseverou que:

Nem sempre convém, e as vezes € impossivel, que a lei delimite com tragos
de absoluta nitidez o campo de incidéncia de uma regra juridica, isto é, que
descreva em termos pormenorizados e exaustivos todas as situacdes faticas a
que ha de ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico. (MOREIRA,
1989).

Partindo da premissa referente ao estudo do tema, percebe-se que 0s conceitos
juridicos indeterminados se desenvolve no &mbito dos debates doutrinérios, mas por outro lado,
permanece pouco abordado quanto as suas finalidades praticas, ou seja, aos problemas de fato
que busca dirimir.

Quanto a técnica utilizada pelo legislador de forma indeterminada para fornecer
algumas indicacbes genéricas, possibilita ao magistrado, ao aplicar a regra juridica, possa
dentro do sistema positivo e codificado, determinar de forma casuistica, o limite e o alcance das
determinagdes legais. Pode-se citar como exemplos desses conceitos as expressdes como “boa
f&”, “perigo iminente”, “divisdo comoda”, “fumus boni iuris”, “minimo existencial”, “interesse
publico”, entre outros.

A ideia de que a linguagem normativa juridica deve ser determinada, esta relacionada
a legalidade, que por sua vez, esta além da garantia constitucional prevista no artigo 5°, Il da
Constituicdo Federal de 1988, considerado o paradigma ou principio geral do direito, na medida
em que a lei assume posicdo central e priméria dentro das fontes de direito.

A sua concretude, no entanto, passou a ser melhor estudada no inicio do século XX
com grande enfoque para o método a subsuncdo. Surgi entdo a importancia dos conceitos
juridicamente indeterminados da norma no momento de se realizar a subsuncao, ou seja, quando
cabe ao magistrado determinar se o caso singular e concreto com gue se enfrenta cabe ou nao
ao modelo abstrato cujo contetido ndo esta certamente definido e determinado.

Portanto, quando chamado pelo jurisdicionado a aplicar a lei e constatado que esta
contenha certas vaguidades semanticas, apds definido o fato existente sobre o qual a lei deva
recair, 0 juiz se depara com um obstaculo que deve ser transposto com as técnicas de
interpretacdo legal referente a como preencher o conceito juridico indeterminado, assim como
as opgdes de escolha ele tem para definir as consequéncias que derivam daquela situag&o.

Dando continuidade, assim determina a legislacdo em seu artigo 4° da Lei de

Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, com redagdo dada pela Lei n°® 12.376, de 2010:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12376.htm#art2

“Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.” (DECRETO-LEI N° 4.657, 1942.).

Considerando o dispositivo legal, como as fontes de direito admitidas, aqui reconhece-
se a precedéncia da lei como fonte principal, passando as outras mencionadas, acrescidas
também das doutrinas e jurisprudéncias, fontes acessérias que podem ser utilizadas em caso de
omissdo da principal. E proprio da lei a certeza de sua aplicacdo, uma vez que se destina, em
regra, a vigéncia permanente, além de ser um produto da manifestacédo de vontade soberana.

Neste diapaséo, considerando a lei como principal instrumento para a consecugédo do
principio da legalidade e da aplicacdo normativa, sdo assim ressaltadas suas carateristicas de
generalidade e abstragao.

No entanto, ndo se pode dar amplitude no intuito de que estas caracteristicas alcancem
toda e qualquer norma dentro do ordenamento juridico. Assim, justificar a norma juridica em
geral por sua caracteristica de generalidade ndo seria adequado, j& que todas as normas séo

atribuidas dessa generalidade.

3 BREVE REFLEXAO DA DETERMINACAO DA LINGUAGEM A PARTIR DA
LOGICA E DA INFLUENCIA DA FILOSOFIA

Conforme as abordagens anteriores, apds evidenciado o valor da determinacdo da
linguagem e sua ligacgdo com a ideia de legalidade, passamos a analise da nocdo da
determinacgdo em sentido amplo e geral, passando pelo contexto da filosofia da linguagem e da
l6gica enquanto discurso enunciativo. Usa-se como alicerce o estudo tradicional da légica
aristotélica.

Segundo a obra de Aristételes, destaca-se os fundamentos da fala enunciativa, de onde
se busca uma ligacdo entre significacdo e determinacdo. Quanto a significacdo, a doutrina
aristotélica reconhece num primeiro momento ser a voz um simbolo das “paixdes da alma” e a
escrita um simbolo da fala e a relagéo entre os sinais ndo se dao de forma natural, mas sim por
uma imposicdo ou convencdo, ja que ndo sdo as mesmas em todas as sociedades
(ARISTOTELES, 2016, p. 85).

Os critérios retirados desta doutrina que podem ser utilizados para caracterizar a
determinacéo e a indeterminacdo na fala, tem como principal objeto a defesa do principio da
ndo-contradi¢do, da unidade do que é dito e da univocidade, como elementos da significagdo

de algo determinado.
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O filésofo procede a uma demonstracdo do principio da ndo-contradi¢cdo, mas uma
demonstracdo impropria, em razdo de que ndo prova do ponto de vista légico a partir de
premissas, mas com uma defesa contraposta, demonstrando ser impossivel quaisquer
pensamentos sem que se admita antes o principio da ndo contradicao.

Assim, o principio da ndo-contradicdo se demonstra um principio de determinacéo,
que dispde o seguinte:

Cada coisa que seja pensada ou falada, com significado para si e para outros,
possui necessariamente um significado determinado (ou determinavel), pois
significa de alguma maneira algo com uma natureza determinada. N&o
houvesse essa natureza determinada, que € apreendida pelo intelecto como
uma unidade, ndo seria possivel qualquer pensamento ou fala com significado.

E por haver essa natureza determinada de cada coisa, a sua esséncia exclui, ao
modo do contraditério, o ndo-ser aquilo que é. (ARISTOTELES, 2016).

Uma outra abordagem filosofica sobre a indeterminacédo e a significagdo é a filosofia
analitica, que se desdobra a partir dos objetos da analise da linguagem e da logica. Esta € uma
tendéncia de pensamento do século XX e tem como caracteristica a crenca de que uma
abordagem filosofica ao pensamento pode ser conquistada por intermédio da andlise filosofica
da linguagem, e em segundo, que pode ser feita somente desse modo.

Os pensadores dessa corrente afirmam que as verdades aritméticas seriam todas
redutiveis, por meio de demonstracdes e definicdes logicas, a verdades estritamente logicas e
essa linguagem tem como base um simbolismo que as formas gramaticais das proposicdes

evidenciem materialmente suas formas logicas.

4 PODER DISCRICIONARIO

Conforme Hely Lopes Meirelles, “poder discricionario € o que o Direito concede a
administracdo, de modo explicito ou implicito, para a préatica de atos administrativos com
liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteido. ” (MEIRELLES, 1999).

Ja Celso Ant6nio Bandeira de Mello afirma que “os atos discricionarios sdo melhor
denominados por atos praticados no exercicio de competéncia discricionaria, pois discricionario
ndo ¢ o ato, mas a “apreciagdo a ser feita pela autoridade quanto aos aspectos tais ou quais.”.
(MELLO, 2007).

O autor define ainda a discricionariedade como



a margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este
cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante
do caso concreto, segundo critérios subjetivos prdprios, a fim de dar satisfagdo
aos objetivos consagrados no sistema legal”. (MELLO, 2007).

Em suma, pode-se afirmar que é a liberdade circunscrita pela lei. E a lei pode deixar
margem de liberdade quanto ao momento da pratica, a forma, ao motivo, a finalidade e ao
conteddo.

Vale aqui destacar que a discricionariedade se caracteriza por uma faculdade —
portanto concedida por lei — do aplicador do direito para escolher, dentre varios meios - também
possibilitados pela lei — o alcance do fim que direciona o interesse da Administracdo. Isto é
facil perceber quando se entende que a realidade do mundo empirico é multifacetada e
heterogénea.

Como explica LOURIVAL VILANOVA:

O universo social é uma multiplicidade continua: ndo é uma multiplicidade
homogénea, como a série dos nimeros inteiros, em que a todo nimero
corresponde um sucessor|...]. Ali, uma multiplicidade heterogénea, feita de
segmentos, ndo meramente justapostos, mas em inter-relagdo. Seccionar um
ponto é pura abstracdo. Os atomos do continuo social sdo interacdes. A
interacdo social ndo é reflexiva. (VILANOVA, 2000, p. 40).

Assim, a discricionariedade comporta variantes e, se a lei todas as vezes regulasse
vinculadamente a conduta do administrador, a solucdo seria padrdo, tornando-a invariavel
mesmo perante as distintas situacdes que necessitariam ser analisadas caso a caso.

O professor CRETELLA JUNIOR conceitua poder discricionario da seguinte

forma:

Ao livre e legal pronunciamento da autoridade administrativa que,
consultando a oportunidade e a conveniéncia da medida, se traduz em ato
desvinculado de prévia regra estrita de direito condicionante de seu modo de
agir, num dado momento, damos o nome de poder discriciondrio da
administracdo. (JUNIOR, 1977)

Desta ideia temos a conveniéncia e oportunidade existente na escolha dos meios,
para o fim a ser atingido. Quando refere-se a uma escolha ou opcéao, predomina-se uma margem
de liberdade ao administrador para eleger, segundo critérios razoaveis, um dentre outros
comportamentos que seriam cabiveis no caso concreto, para entdo optar pela solucdo mais

conveniente para a satisfacdo do interesse publico.



Neste sentido, podemos destacar dois pontos sobre o conceito de

discricionariedade:

(1) o primeiro é a escolha de uma dentre varias op¢oes juridicas de a¢éo;
(2), a percepcdo do fim (sempre um interesse publico) pelo
administrador e juizo subjetivo para operacionalizar a solucdo. Este
juizo subjetivo, entretanto, deve estar vinculado a dois limites: um
externo — legalidade; outro interno — alcance do fim com a escolha
realizada. E por isso que existe distingdo clara entre discricionariedade

e arbitrariedade.

Diante de tais manifestacbes doutrinarias objeto do presente artigo, € manifesto o
sentimento doutrinario no sentido de que quando se fala em discricionariedade também se refere
em indeterminacao da lei quanto ao modo especifico de realizar algum ato juridico.

Assim, com conclusdo do que foi externado é facil perceber, como bem pontuou CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

O fundamento da discricionariedade reside no intento de se cometer a
autoridade o dever juridico de buscar identificar e adotar a solucdo apta a, no
caso concreto, satisfazer de maneira perfeita a finalidade da lei, bem como
reside na inexoravel contingéncia préatica de servir-se de conceitos pertinentes
ao mundo do valor e da sensibilidade, os quais sao conceitos chamados vagos,
fluidos ou imprecisos. (MELLO, 2007).

Sobre esses conceitos de vaguidade, chamados de “conceitos juridicos
indeterminados” ou “juridicamente indeterminados”, passaremos a refletir em sequéncia, sobre
como no magistrado opta por escolher diante de uma indeterminacao e as consequéncias delas

advindas.

5 A ANALISE JUDICIAL DO PEDIDO COM CONCEITO JURIDICO
INDETERMINADO

Mesmo que comumente utilizada a tese segundo a qual o magistrado avalia o
deferimento ou indeferimento, por exemplo, da medida liminar requerida em procedimento
cautelar com uso da discricionariedade, essa afirmacdo ndo é absolutamente verdadeira. Essa

afirmacéo se baseia no fato de que toda e qualquer medida liminar, seja ou ndo acautelatoria,



vem guarnecida de seus requisitos legais autorizadores, mesmo que contenham conceitos
indeterminados. (ABREU, 2005).

Conforme preconiza o autor

Isso ocorre, como exemplo da medida liminar acima citada, toda e qualquer
medida liminar, seja ou ndo acautelatéria, vem revestida de seus requisitos
legais autorizadores, mesmo que daquela situacdo possa se derivar conceitos
vagos ou indeterminados. Também a fundamentacdo para a concessao dessas
medidas judiciais é sempre vinculativa para o julgador e partes, pois as
consequéncias sdo inarredaveis. (ABREU, 2005).

Temos ainda que a fundamentagdo para a concessao dessas medidas judiciais
utilizadas pelo magistrado é sempre vinculativa tanto para o julgador quanto para as partes, pois
as consequéncias sdo inarredaveis. Inicialmente, pode-se reconhecer que a discricionariedade é
uma determinada margem de liberdade que cabe ao administrador para optar razoavelmente um
dentre dois comportamentos cabiveis no caso concreto, visando a finalidade de ter um resultado
mais adequado a satisfacdo imposta pela lei, quando ndo se possa atingir objetivamente uma
relacdo homogénea para a situacédo vertente.

Nesse cenario, fica demonstrado pela simples analise de uma situacao fatica, do que
vem a ser na pratica o poder discricionario, sendo que o magistrado ndo tem esse poder de
eleger um dentre dois comportamentos cabiveis quando se fala em deferimento liminar no
ambito cautelar, mas sim dispGe de uma liberdade de completar os conceitos analisados, mesmo
que indeterminados, para a constatacdo dos requisitos conhecidos como fumus boni iuris e
periculum in mora.

Constata-se que o aplicador da norma sé tem a liberdade de preencher os conceitos
indeterminados no momento da decisdo, porque a ele é atribuido o poder da interpretacdo
adequada da lei para o caso concreto. E importante destacar que o poder do juiz sempre é
restringido pelo principio dispositivo - utilizado para indicar que a iniciativa das alegacdes e
das provas compete as partes, ja que o juiz € um sujeito imparcial e, portanto, ndo pode agir de
oficio - e sua cognicdo deve sempre estar adstrita a demanda e a causa de pedir.

A despeito ao Poder Judiciario, como, por exemplo, a concessdao das liminares
cautelares, é a causa, o fato juridico delineado, que domina o fim, somando-se a isto o
entendimento de que a liberdade esta apenas na interpretacdo da lei, na colheita dos elementos
que definem o fato juridico, e ndo na opgdo do melhor modo de atingir o resultado, pois este é
normativo e Unico, além de existirem limitagdes dentro do sistema que fazem com que o juiz

tenha que buscar o seu modus operandi dentro do proprio sistema. E o que ocorre para o



preenchimento de todo e qualquer conceito juridico indeterminado no &mbito do Poder
Judiciario.

A conclusdo que se chega € que o preenchimento dos conceitos vagos e
indeterminados existentes na lei para a sua aplicagdo ndo se confunde com discricionariedade:
“0 ponto convergente estd em que somente a particularidade de que ao papel confiado a
prudéncia do aplicador da norma ndo se imp&em padrdes rigidos de atuacdo.” (BARBOSA
MOREIRA, 1988).

Os conceitos indeterminados integram a discricdo do fato ao passo que a
discricionariedade se situa toda no campo dos efeitos.

Explico: no conceito indeterminado o papel do magistrado € exaurido no
preenchimento do conceito que, uma vez preenchido, ndo tem ali o aplicador mais qualquer
poder no resultado que disso advira.

Por outro lado, ocorre quando a propria escolha do resultado é que fica entregue a
discricionariedade pelo modo que a ela se chegara. A completude desses conceitos normativos
no ambito do Judiciario se efetiva com a busca de elementos dentro do préprio sistema e, o que
pode existir € uma aparente discricionariedade quando ha erro no processo subjuntivo, pois o
sistema juridico ndo quer que haja decisdes diferentes em casos semelhantes e, na hipotese de
erro, apenas tolera a discrepancia das decisdes e entrega aos jurisdicionados a chance da
correcdo por recurso, invocando aqui a seguranca juridica prevista no texto normativo
constitucional.

A discricionariedade, ao contrario, acabaria, caso utilizada de forma irregular para
o indeferimento ou ndo de um pedido fundado em lei que contenha esse conceito indeterminado,
por autorizar uma interpretacdo contra legem, trazida de fora do ordenamento juridico, com a
finalidade de satisfazer a escolha do fim que o0 magistrado supostamente entenda como devida
naquele caso.

Esta ideia ndo pode ser admitida até porque o ordenamento juridico deve ser uno e
completo. Assim, ao se evitar 0 positivismo naturalista e adotar o positivismo critico, percebe-
se que, como esquema logico da propria causalidade normativa, nunca poderemos sair do
sistema para correlatar fatos compreendidos pelo préprio sistema.

Infere-se que a propria correcdo de lacunas é garantida pelo sistema. A liberdade
do magistrado, no sistema do direito positivo e codificado, consiste em determinar em cada
caso o limite ou o contorno das determinagdes legais. Ressalte-se que pode ocorrer em

determinadas situagdes, devida a fluidez desses conceitos na lei, € uma decisdo praeter ou



secundum legem, com uma certa margem de criatividade juridica, desde que autorizada pelo
ordenamento.

Essa criatividade ¢ o que DWORKIN, cada um ao seu modo, estabelece como
existente quando o juiz cria direito diante de um caso onde ha lacunas, dificil e atipico, mas
nunca uma nova lei, uma vez que inconcebivel esta hipétese.

Quando o nosso ordenamento permite o julgamento se valendo da analogia, dos
costumes, dos principios gerais do direito e da equidade, ainda assim é impossivel o julgamento
contra legem ou a configuragcdo de algum poder discricionario para a escolha do fim a ser
atingido no processo, pois de qualquer modo o magistrado estara vinculado ao sistema juridico,
mesmo que nao a literalidade da lei por se valer dos principios gerais do direito, por exemplo.

Nesse sentido, em alguns casos a criatividade do magistrado se traduz em casos
especificos regidos por normas juridicas positivadas que contém conceitos indeterminados, mas
isto ndo quer dizer que o juiz esteja ali utilizando de alguma discricionariedade, uma vez que,
apos preenchido o conceito por juizo valorativo buscado com os dados constatados no caso
concreto e a aplicacdo das regras encontradas no sistema juridico, a decis@o judicial estara
vinculada aos efeitos da norma e ao proprio ordenamento juridico.

Como bem observou SALVATORE SATTA:

A regra significa somente que o juiz, em suas func@es, ha de observar, como
um elemento ineliminavel, a norma juridica regulatriz do caso em concreto,
ndo Ihe sendo licito substitui-la por outra (ex.: equidade), salvo quando a lei
para tanto e de modo expresso o autorizar. (SATTA, 1973).

Com isso, se conclui que preencher o conceito indeterminado para aplicar a norma
€ 0 mesmo, portanto, que realizar a sua propria interpretacdo, trazer referéncias para fazer com
que a norma aplicada exista em diferentes momentos historicos, sem que o legislador tenha que
altera-la com o natural desenvolvimento social, de modo a possibilitar a absor¢do da realidade
de maneira eficaz.

Cabe aqui um destaque da licdo de CHIOVENDA: 0 processo deve proporcionar a
quem tenha razdo tudo aquilo e precisamente aquilo que se tem direito de conseguir.
(CHIOVENDA, 2000).

Assim, para se chegar a interpretacdo de um termo juridico duas verificacfes sao
necessarias: uma diz respeito a propria significacdo do termo; outra € ligada ao proprio objeto
e consiste em se indagar se aquele determinado objeto pode ser designado por aquele termo. A

busca de elementos dentro do sistema para a interpretacdo da norma vaga ou indeterminada



jamais poderé se confundir com a discricionariedade, que € sempre vinculada ao sistema. Dizer

0 contrério seria negar o proprio poder discricionario e validar somente o ato vinculado.
Assim como a fé comeca onde termina a raz&o, a discricionariedade comega onde

termina a interpretacdo. Essa ideia é chancelada também por GONCALVES PEREIRA, que

em seus estudos chegou a conclusdo de que:

A discricionariedade comeca onde acaba a interpretacdo e “reduzir a
discricionariedade a simples formulagdo de um juizo € afinal negar o préprio
poder discricionario, reconduzir todo o poder & vinculagdo e pbér-se em
contradigdo manifesta com o Direito Positivo. (PEREIRA, 1968).

Outra conclusdo que se chega é que a analise judicial de tudo o que é fundado em
lei que contenha conceito juridico indeterminado ndo esta desvinculada de prévia regra
normativa e por essa razdo se diferencia do poder discricionario, ja que o magistrado no seu
papel de interpretar e aplicar a lei ao caso concreto, preenche apenas aquela zona nebulosa, de
dificil precisdo; porém todos os resultados, uma vez preenchido o conceito indeterminado, ja
estdo pré-determinados, como por exemplo, os requisitos para a validade e eficacia do ato

estabelecidos na legislacéo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode observar, foram estudados neste artigo 0s conceitos juridicos
indeterminados, estudando os elementos de sua caracteriza¢do, com intuito de aprofundar os
debates juridicos em torno do tema e seu tratamento no sistema do direito. Foram identificados
ainda os critérios de generalidade e abstracdo da norma, assim como o principio da legalidade,
que destacou a centralidade da lei no sistema juridico.

A partir da logica e da filosofia foram feitas reflexdes para entender o que seja algo
determinado em geral. Na ldgica aristotélica, percebemos critérios da linguagem néo
determinada conforme o principio da ndo-contradicdo. Por sua vez, a teoria analitica da
linguagem traz conceitos que distinguem sentido e significado e a fungdo proposicional.

Diante desses elementos, & impossivel vislumbrar-se poder discricionario do
magistrado quando se fala em interpretacdo de critérios legais para se constatar a existéncia de
direito subjetivo publico da parte no processo. A discricionariedade é compreendida além da
interpretacdo da norma, por outro lado ndo poderia sequer existir, pois antes disso s existia

poder vinculado.



O conceito juridico indeterminado pode ser objeto de decisdes no ambito do Poder
Judiciario e é a indeterminacdo semantica encontrada em nas leis, com o objetivo de que a
norma e seus principios permanecam sempre atualizados, com o consequente preenchimento
daqueles conceitos pelo aplicador da norma.

Esta indeterminacdo ndo é considerada uma imperfeicdo linguistica; ao contrario, é
método utilizado pelo legislador em situacdes que seria inoportuno restringir a regra juridica a
termos pormenorizados e exaustivos, pois as situacfes faticas sdo imprevisiveis e surgem de
acordo com o desenvolvimento da sociedade ao longo do tempo.

Nesse desiderato, temos que o preenchimento de conceitos juridicos
indeterminados pelo magistrado n&o se confunde com discricionariedade. A autorizagdo de um
poder discricionario para o magistrado importaria reconhecimento de decisdes contra legem e
desvinculadas do sistema, o0 que é inadmissivel no nosso ordenamento. A liberdade do
magistrado esta apenas no proposito dos limites que a indeterminacdo do conceito pressupde
para 0 caso concreto no momento da interpretacdo da norma.

Se o resultado, apos preenchido o conceito indeterminado, € normativo e causal e
se incorpora a faculdade do sujeito de direito de exigir a concretude de seu direito, pode-se
concluir que ndo ha nos casos dos conceitos juridicos indeterminados uma necessaria ligacao
com o poder discricionario.

Salienta-se que ainda que se possa falar em poder discricionario do magistrado
durante a instrucdo processual, ndo ha efetivamente um poder discricionario para o deferimento
ou indeferimento de pedidos que se tenham como base regras juridicas que contenham
conceitos vagos ou indeterminados.

Podemos afirmar que o que se prioriza € direito subjetivo publico do jurisdicionado
de ver seu pedido deferido caso, definido o alcance daquele conceito indeterminado no caso
concreto, estabeleca a norma uma aplicacdo objetiva e clara, que fortaleca o fato juridico ali
discutido.

Destaca-se ainda com o presente estudo que ainda que se possa se discutir sobre
poder discricionario do magistrado na instrucdo processual, ndo ha de fato um poder
discricionario para o deferimento de pedidos que se tenham por alicerce regras juridicas que
contenham conceitos indeterminados. O que existe é direito subjetivo publico da parte de ver
seu pedido deferido caso, definido o alcance daquele conceito indeterminado no caso concreto.

Por fim, busca-se refletir sobre o tema e contribuir para as discussdes em torno da
determinacdo ou indeterminagdo dentro da linguagem juridica, assim como os limites da

interpretacéo e especialmente da aplicacdo das normas, do limite entre a discricionariedade e a



arbitrariedade, com o objetivo de colaborar com a identificacdo de conceitos doutrinarios e

praticos referente a debates sobre os temas aqui trazidos.
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