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COLOCAÇÃO DO PROBLEMA E CARACTERIZAÇÃO 

DOS CONCEITOS INDETERMINADOS

1. COLOCAÇÃO DO PROBLEMA

O legislador do Estado de Direito democrático não pode
, não quer e, por vezes, não deve
 regulamentar através de normas gerais e abstractas a actividade publica ate ao mais ínfimo pormenor. Por outro lado, em maior ou menor medida, mais ou menos deliberadamente, o legislador recorre cada vez mais, na sua técnica legislativa de previsão das situações a regulamentar, a conceitos de interpretação difícil e aplicação ainda mais complexa
, tais como «idoneidade», «aptidão», «ordem e segurança publicas», «valor histórico», «valor monumental», «afectação da paisagem», «necessidades do transceptor», «moral pública», etc. Um dos ramos do direito onde o recurso a estes «conceitos indeterminados» é mais abundante e maiores dificuldades suscitam é, como tem sido notado, o direito administrativo
. Diz-se que esta especial abundância de conceitos indeterminados no direito administrativo é imposta pela própria natureza das funções administrativas e da sua regulamentação. Seja verdade ou não, certo é que o recurso a conceitos indeterminados no direito administrativo sempre foi freqüente e se agravou nas últimas décadas, especialmente a partir do momento em que o legislador fez um esforço para regulamentar o mais possível a actividade administrativa, o que não deixa de parecer um contrasenso para a vastíssima doutrina que vê nos conceitos indeterminados cláusulas de renúncia de regulamentação do caso concreto. É hoje inquestionável que o legislador é, pelo menos freqüentes vezes, forçado a recorrer ao emprego de conceitos indeterminados. Assim, a incerteza do conceito aliada á incerteza da intenção com que ele foi empregue, por um lado, acrescida da especificidade da função de administrar face ao controlo jurisdicional da actividade administrativa, por outro, estão na origem de uma forte celeuma antiga, mas cada vez mais actual. 

Estamos perante um dos mais sérios problemas com que se defronta a teoria e a prática do direito administrativo moderno. Efectivamente, de há largas décadas
 que a interpretação e aplicação destes chamados «conceitos indeterminados»
 está no centro de uma ampla e cerrada discussão doutrinal - particularmente quanto ao seu controlo jurisdicional - a qual está longe de chegar a um fim. As inúmeras e grandes dificuldades que a este propósito se suscitam são evidenciadas pelas vastíssimas e mais ou menos frustradas tentativas
 que de há muito, e um pouco por toda a parte, têm sido feitas para a sua resolução. 

As aludidas inúmeras tentativas de domínio do problema em apreço devem, quanto a nós, o seu insucesso essencialmente ao facto de, na maior parte das vezes, assentarem sobretudo no estudo dos próprios conceitos, culminando assim, sempre e inevitavelmente, em soluções altamente subjectivas. Efectivamente, se atentarmos na obra dos principais autores e na mais alta jurisprudência, veremos que a confusão é reinante e total. São defendidas todas as soluções possíveis: O interesse público, por exemplo, tem sido considerado como um conceito estritamente político (directiva político-administrativa), como um conceito discricionário por excelência, como um conceito que em certos casos poderá atribuir um poder discricionário, como um conceito que atribui uma «margem de apreciação» e, finalmente, como não passando de um mero conceito que, como qualquer outro, não atribui ao seu intérprete e aplicador qualquer poder discricionário ou margem de apreciação mas, antes, um poder estritamente vinculado
. Todas estas posições têm sido sustentadas por diferentes autores da mais elevada estirpe e pelos tribunais superiores, um pouco por toda a parte. A confusão neste domínio atingiu tais proporções que se toma quase impossível proceder a uni estudo exaustivo e metódico das opiniões até hoje sustentadas. Não sem notar as dificuldades neste campo, adoptaremos outro método de trabalho. A razão está em não acreditarmos que o estudo dos conceitos per se possa levar a bom porto. Quanto a esta questão, consideramos que a chamada «jurisprudência dos conceitos» pertence definitivamente á história
, pelo que a estratégia a seguir terá necessariamente de ser outra
: em primeiro lugar está a actual posição recíproca e funções constitucionalmente atribuídas à Administração e aos Tribunais
; em segundo lugar, a terapia desta doença passa necessariamente pelo estudo das causas do emprego pelo legislador dos conceitos indeterminados; finalmente, em terceiro lugar, mas não por último, a solução a encontrar terá de ser confrontada com os princípios e direitos fundamentais do Estado de Direito e particularmente com as conseqüências que tenha para as garantias fundamentais do cidadão. Começaremos, porém, por dizer como concebe a «doutrina dominante» a expressão «conceitos indeterminados». Depois, abordaremos os principais marcos da evolução da doutrina e da jurisprudência desde a sua origem até aos nossos dias
.

2. CARACTERIZAÇÃO DOS «CONCEITOS LEGAIS DETERMINADOS» 

2.1. Aspectos gerais 

Segundo o entendimento mais comum, a expressão «conceito indeterminado» pretende referir aqueles conceitos que se caracterizam por um elevado grau de indeterminado. A eles opor-se-iam os «conceitos determinados». Talvez entre estes últimos figurem os conceitos relativos a medidas (o metro, o litro, a hora) ou a valores monetários (p. ex. o escudo). Mas no direito os conceitos são geralmente indeterminados
, ainda que assim não pareçam (mesa, casa, coisa, crime, moral pública, interesse público, etc.)
. Ora, assim sendo, não haveria interesse em destacar do todo, aquilo que, ao fim e ao cabo, era a sua (do direito) característica principal: a indeterminação dos conceitos jurídicos. Destacar para quê, se eles, sendo a regra, estariam sujeitos á regra geral? 

Mas, como podemos observar nos exemplos acima referidos, entre os conceitos indeterminados que constituem a regra general no direito, o grau de indeterminação não é sempre o mesmo: ele varia e pode variar muito. Alguns conceitos reúnem o consenso generalizado com relativa facilidade. Assim, p. ex., o conceito «mesa» raramente poderá suscitar grandes dúvidas quanto ao seu referente (excepto no caso de estarmos perante um objecto com uma forma pouco comum, em relação á sua configuração tradicional). Relativamente a outros conceitos, esse consenso já é mais difícil de se obter. Por exemplo, o conceito «coisa». Será um penacho de fumo no céu uma coisa? O que deve entender-se por «paz noctuma», por «perigo», ou por «ruído»? Finalmente, ainda relativamente a outros conceitos, o consenso é quase impossível de se obter, já que a sua interpretação ocorre sempre, ou quase sempre, associada a uma perspectiva necessariamente pessoal, moldada de acordo com os padrões morais, sociais, culturais, políticos e religiosos do individuo (p. ex., o «valor histórico» ou «monumental» de um prédio, a «ofensa á moral pública» de uma revista ou de um filme, o atentado á «beleza da paisagem» ou ao «equilíbrio ecológico», a «perturbação da ordem pública» ou do trânsito, a «idoneidade» de um funcionário, a «conveniência», «adequação» ou «necessidade» de uma medida administrativa, etc.). 

E precisamente aqui que reside a dificuldade da nossa questão. Qual a interpretação correcta? Existirá uma só? Se sim, qual? Se não, quem terá legitimidade para impor a sua interpretação à dos outros: a autoridade administrativa ou o juiz? 

Tomemos um exemplo: a Comissão de Defesa do Consumidor diz que uma revista não deve ser vendida a menores de dezoito anos por ser «pornográfica». Do mesmo modo a entendem a Associação de Pais e a Conferência das Igrejas. O editor da revista, sustenta opinião contraria. A Alta Autoridade para a Comunicação Social sustenta posição intermédia. O tribunal administrativo defende a primeira posição. Quem tem razão? Todos? Certamente que não. Se nem todos têm razão, qual das entidades terá legitimidade para impor a sua opinião às restantes? 

Para podermos responder a estas e a outras questões com ela relacionadas, convém começar por dissecar o problema nas suas componentes estruturais. 

Para tal, a doutrina e a jurisprudência entenderam começar por reservar a expressão «conceitos indeterminados» apenas para aqueles conceitos que se revestem de um «elevado grau de indeterminação». É certo que este ponto de partida já oferece o flanco a muitas críticas
. Classificar um conceito legal de «indeterminado» e já em si problemático
. Mas, como já o dissemos, não iremos fazer deste o nosso «Cavalo de Tróia», desde logo porque entre os «conceitos indeterminados» e os «conceitos determinados» existe, quanto a nós, apenas uma diferença de grau de indeterminação
, mantendo-se a sua natureza a mesma (natureza vinculada)
. Portanto, de ora avante «conceitos indeterminados» são apenas os conceitos dotados de «elevado grau de indeterminação». Especificar quais sejam, não é o propósito deste trabalho e quanto a nós trata-se de uma questão sem solução uniforme
 e sem interesse no direito administrativo. 

Uma segunda idéia a considerar - adopta pela «doutrina dominante» - é a de que podemos e devemos distinguir diversas categorias de «conceitos indeterminados». 

A «doutrina dominante» faz distinção fundamentalmente entre os seguintes «conceitos indeterminados»: Conceitos descritivos, conceitos normativos, conceitos de valor e conceitos discricionários
. 

2.2. Conceitos descritivos 

Os conceitos «descritivos» ou «empíricos» são aqueles que referem «descritivamente» objectos reais ou objectos que de certa forma participam da realidade
, isto é, que são fundamentalmente perceptíveis ou percepcionáveis pelos sentidos, como «homem», «morte», «escuridão», «amarelo», etc. Trata-se pois de conceitos cujo conteúdo pode não se apresentar imediatamente ao intérprete, sendo, no entanto, possível fixá-lo objectivamente com recurso à experiência comum ou a conhecimentos científicos ou técnicos. 

2.3. Conceitos normativos 

2.3.1. Conceitos normativos em geral 

A primeira dificuldade reside desde logo no facto do próprio conceito «normativo» não ser unívoco. 

Para uns, todo o conceito legal é elemento constitutivo de uma norma jurídica e dela recebe o seu sentido e o seu conteúdo, pelo que todo e qualquer conceito legal (e, dentro da previsão legal, toda e qualquer conotação da situação de facto) deveria ser designado de conceito normativo. Neste sentido seriam normativos, não apenas os «conceitos de valor», como também os conceitos «descritivos» (e de facto assim têm sido entendidos por certos doutrinários, nomeadamente por ERICK WOLF e HELLER
). Deste modo, por exemplo, os conceitos «nascimento» ou «morte» (de um ser humano) têm no direito um significado diferente do correspondente conceito biológico, embora não remetam para valores. 

Para outros, o conceito normativo contém necessariamente uma «referência a valores», ou seja, «a referência do conteúdo e da extensão de todo o conceito legal às específicas idéias valoradoras do direito». Assim, a doutrina distingue freqüentemente conceitos normativos em sentido estrito e conceitos normativos de valor
. 

2.3.2. Conceitos normativos em sentido escrito 

Conceitos normativos em sentido estrito serão aqueles que visam dados que não são simplesmente perceptíveis ou percepcionáveis pelos sentidos, mas que só em conexão com o mundo das normas se tornam representáveis e compreensíveis
. Por exemplo, dizer que houve um «roubo» significa necessariamente fazer referência às normas jurídicas sobre a apropriação de bens alheios com uso da forma. O mesmo se diga em relação a conceitos como «menor», «casamento», «indigno», etc. Nestes casos, não se verifica apenas uma «referência a valores», mas sim a normas jurídicas. 

2.3.3. Conceitos normativos de valor 

Conceitos normativos de valor
 serão aqueles que, simultaneamente com uma conexão com o mundo das normas, contém uma valoração. Ser «menor», por exemplo, é uma questão que pode ser determinada por critérios descritivos. Mas, ser «indigno» ou «imoral» só poderá ser determinado com base numa valoração. Estes serão pois os «conceitos normativos carecidos de um preenchimento valorativo». Na abordagem deste problema, logo se colocam varias questões de difícil ou impossível resposta. De quem será a valoração? Será uma valoração subjectiva? Da autoridade administrativa, ou do juiz? Tratar-se-á de uma valoração vinculada (e até que ponto) às valorações pré-existentes da «generalidade das pessoas» ou de uma «camada dominantes (como sustentava WALTER JELLINEK)? E, por outro lado, onde se situa com precisão a fronteira que separa os conceitos normativos em sentido estrito dos conceitos normativos de valor? 

2.4. Conceitos discricionários 

Uma importante parte da doutrina e da jurisprudência reconhece ainda uma outra categoria de conceitos: os «conceitos discricionários»
 

«Conceitos discricionários» serão aqueles que se caracterizam pela «autonomia da valoração pessoal»
. Que significarão a «discricionariedade judicial» e a «discricionariedade administrativas senão o livre parecer pessoal do juiz ou da autoridade administrativa? Mas, também aqui se colocam outras questões de difícil ou impossível resposta. Quais serão estes conceitos? Qual a «opinião pessoal» que prevalecerá; a da autoridade administrativa ou a do juiz? 

«Liberdade» significa justamente decisão por critério pessoal. Verificando-se a intervenção de um terceiro, deixa de haver liberdade, logo, se a autoridade administrativa interpreta e aplica discricionariamente um conceito, essa «decisão pessoal» nunca poderá ser posta em causa pelo juiz. Se é o juiz que o faz, a sua decisão não poderá ser posta em causa pelo juiz de revisão. 

Para a doutrina dos «conceitos discricionários», a indeterminação e a normatividade por si não fazem de um conceito um «conceito discricionário». O «conceito discricionário» será aquele que atribui ao seu intérprete e aplicador uma «livre discrição», um poder discricionário, valendo a sua apreciação como definitiva
. 

É este o conceito de «livre discrição» (apreciação discricionária), tal como, p. ex., von LAUN, WALTER JEIIINEK e ERNST FORSTHOFF o cunharam para o direito administrativo. Sempre que a uma autoridade administrativa é concedido o poder de livre discrição (poder discricionário), ela está «autorizada» a decidir por si mesma, segundo o seu próprio ponto de vista e segundo o seu próprio querer, de acordo com o seu dever funcional, qual o fim próximo, imediato da sua acção (v. LAUN)
. Assim, sendo o «interesse público» um «conceito discricionário», «aquilo que a autoridade considera como interesse público é, efectivamente, em sentido jurídico, o interesse público»
. Como também refere JELLINEK, o que caracteriza a «livre apreciarão» (discrição) reside no facto de ser a «concepção pessoal da autoridade administrativa que decide». Por isso, ao poder discricionário é inerente uma pluralidade de sentidos queridos pelo legislador (consoante o funcionário em causa)
. 

Também FORSTHOFF se inclina neste sentido: A discricionariedade significa «um espaço livre para a acção e a resolução, a escolha entre várias modalidades de conduta, igualmente possíveis. (...) O direito positivo não dá preferência a uma destas modalidades de conduta sobre as outras»
. 

Das definições acima referidas resulta que os chamados «conceitos discricionários» não se caracterizam por uma simples indeterminarão e/ou valoração, mas sim por uma «valorarão pessoal». O critério juridicamente correcto resume-se ao ponto de vista a que por obrigação de oficio chegou a autoridade em exercício de funções
. Por conseguinte, os «conceitos discricionários» constituem uma categoria à parte, ao lado dos conceitos indeterminados e dos conceitos normativos ou, no mínimo, dentro dos conceitos indeterminados e dos conceitos normativos. Quando um conceito tenha de ser entendido como «conceito discricionário» e qual a sua exacta relação com os conceitos indeterminados e normativos são questões a que a doutrina que sustenta a sua existência ainda não conseguiu responder. Por exemplo, para v. LAUN o «interesse público» era um «conceito discricionário» típico. No mesmo sentido se pronunciou o BVerwG
. No entanto, noutro sentido muitas têm sido as vozes da doutrina
 e as sentenças de tribunais administrativos, incluindo os alemães-federais. Actuabnente, podemos dizer, como iremos demonstrar, que a globalidade da mais significativa jurisprudência e doutrina dos países germânicos, e não só, recusa abertamente uma tal idéia
. 

Ao concluir este parágrafo cumpre perguntar se ainda fará algum sentido insistir no estudo dos conceitos per se e na sua classificarão a partir de critérios essencialmente subjectivos. Quanto a nós, esta questão tem de ser respondida negativamente pois, como justamente salienta BULLINGER, a jurisprudência dos conceitos pertence ao passado e hoje temos de orientar a nossa atenção não para os conceitos em si, mas para a decisão administrativa, tendo em conta a área de interesses em que a mesma é tomada. Se neste parágrafo 1º fizemos uma referência às principais classificações doutrinais dos conceitos indeterminados», foi apenas com o objectivo de ilustrar a forma como a questão em apreço é considerada pela doutrina e pela jurisprudência que continua a poder-se chamar de «dominantes», pelo menos em certos países. Mas, como referimos, o nosso método de trabalho para o domínio desta «questio diabolica» é - e tem de ser - outro. Antes de passarmos às nossas propostas, impõe-se que façamos uma análise crítica das soluções doutrinais e jurisprudenciais que nos diferentes países europeus têm sido encontradas ao longo dos anos e das teses que dominam nos nossos dias.

� A mente humana não e capaz de em cada momento considerar mais que um reduzidíssimo numero de factores. Tal limitação e particularmente grave quando esteja em causa a previsão de factos futuros.


� A idéia de que o legislador não deve regulamentar toda a actvidade da Administração e, aliás, antiga. Entre nós, já em 1913 MANORCO e SOUSA repudiava a idéia de um Estado totalmente regulamentado, de tal modo que todos os seus actos fossem actos de execução das ordens do poder lesgislativo (cfr. Constituição Política da República Portuguesa, Comentário, p. 219)


� As dificuldades que se suscitam com o tratamento dos conceitos jurídicos indeterminados são de duas espécies: 


Por um lado, trata-se da correcta compreensão do próprio conceito;


Por outro lado, e apenas numa segunda fase, da sua correcta aplicação ao caso concreto. Primeiro é necessário fazer luz sobre o que diz o próprio conceito jurídico indeterminado. Trata-se aqui da precisa apreensão do seu sentido e da sua amplitude, da sua precisa compreensão como categoria conceptual. Por outras palavras, este é o estudo do padrão normativo que o legislador colocou á disposição e declarou como obrigatório através do conceito jurídico indeterminado para a aplicação do direito ao caso concreto. Esta mera clarificação do conceito é anterior á sua aplicação ao caso concreto. Ora, já esta operação de depurado conceptual suscita muitas dificuldades, como já há muito notaram, entre outros, o Bundesgerichtshof (BGHZ 10, 16 e NJW 53, 1139 nº 2), HERMANN ULF- (DVBI. 53, 496) e STEINDORFF (Die Nichtigkeitsklage ¡m Recht der Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl, 1952, p. 104, nota 334 a). Como justamente referiou ULE (cit.), «sempre que a intervenção da autoridade administrativa está subordinada à verificação de pressupostos - ainda que formulados de forma vaga - os princípios do Estado de Direito exigem que o Tribunal no seu controlo da legalidade deve controlar também... se os pressupostos de que depende a legalidade, se verificam verdadeiramente». Ora, para tal há-de haver um controlo pleno da interpretação do conceito. 


A segunda tarefa do juiz consiste no controlo da existência objectiva da sua realidade conceptual concreta, no caso concreto dado. O juiz deve agora utilizar o conceito por si anteriormente clarificado como padrão da aplicação do direito ao caso concreto. Se a primeira operação já é difícil, esta segunda é-o muito mais. O nosso estudo irá pois orientar-se sobretudo para o fenómeno da aplicação do conceito ao caso concreto, com os inúmeros problemas que tal operação suscita, material como juridicamente.


� Os conceitos indeterminados constituem, como referiu VAN HUSEN (DVBI. 53,72), o «pão nosso de cada dia» dos tribunais administrativos. A questão dos conceitos indeterminados no direito administrativo não pode ser confundida com a dos conceitos indeterminados noutras áreas do direito, nomeadamente do direito civil ou do direito penal. Na verdade, os conceitos indeterminados colocam problemas especiais no direito administrativo porque enquanto ou no direito penal o tribunal é o único órgão que aplica a lei ao caso concreto e, assim, os conceitos indeterminados nela contidos, já no direito administrativo essa competência está a cargo do órgão ou agente da Administração, ficando para o juiz apenas a função de fiscalização ou controlo da correcta interpretação e aplicado que de tais conceitos tenha sido feita.


� Segundo tudo indica, esta questão dos «conceitos indeterminados» no direito administrativo terá surgido na Áustria, sendo seus principais progenitores BERNATZIK e TEZNER. Desde então que vem preocupando enormemente a doutrina e a jurisprudência. Já em 1913 W. JELLINEK reconhecia que a sua importância era merecedora de uma análise detalhada (in: Gesetzanwendung und Zweckmäbigkeitserwägungen, Tübingen 1913, p. 37 s.).


� A expressão «conceitos indeterminados» no direito administrativo é muitas vezes substituída por outras equivalentes. Assim, e só para referir as mais usadas, fala-se em «normas abertas» (offenen Normen - BULLINGER, JZ 1984, 1001), conceitos vagos (conceptes vagues ou souples - denbahre Begriffe - LOENING), conceitos discricionários (Ermessensbegriffe - p. ex. AFONSO QUEIRÓ), conceitos de valor (Wertbegriffe), cláusula discricionárias (Ennessenklauseln), conceitos normativos (ULE, Gedächtnisschrift für W. JELLINEY., 1955, p. 318 ss.), conceitos normativos subjectivos (A. QUEIRÓ), conceitos elásticos (R. SOARES, Direito Administrativo, p. 57 e A. QUEIRÓ), standards legais (A. QUEIRÓ, Lições... p. 581 e RIALS), aberturas semânticas (KOCHI RUSSMANN, juristische Begründungslehre, cit. p. 141 ss.), conceitos porosos, directivas discricionárias (P. BADURA, Gestaltungsfrezheit undbeurteilungsspzelraum, cit. p. 180), conceitos válvula (A. QUEIRÓ), conceitos imprecisos (R. SOARES, Direito Administrativo, p. 57), directivas jurídicas imprecisas (R. SOARES, Interesse... cit. pp. 191 e 218), conceitos de delegação (RENÉ RHINOW - «para expressar com isso que não se trata de uma classificação de conceitos isolados, mas de uma técnica de atribuição de poderes de decisão à administração executora» - preceitos borracha (Kautschukbestimmungen - K. E. v. TÜREGG, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 2ª ed. Berlim 1954, p. 16), predicados de disposição ou regras legais abertas (J.J. GOMES CANOTILHO, cit. p. 55 e 67, respectivamente), Conceitos prejudiciais (AZEVEDO MOREIRA, cit., p. 76. O autor faz a distinção entre conceitos indeterminados puros e conceitos indeterminados impuros, in: Conceitos... p. 58) e, mais correntemente, conceitos jurídicos indeterminados. Ultimamente, porém, e com toda a justiça, vem-se preferindo a expressão «conceitos legais indeterminados» Na verdade, enquanto referido ao jurídico todo o conceito é sempre determinado. Cfr. N. ACHTERBERG, Allg. Verwaltunsgrecht, cit. p. 268. Saliente-se no entanto que também há quem discorde desta expressão. É o caso, p. ex., de WARTER SCHMIDT (NJW 1975, 1753, ind t. nota 1). Segundo ele, a caracterização «conceito legal indeterminado» assenta na distinção, antiga e entretanto posta em questão, entre lei material. Por isso propões que se continue a falar em «conceitos jurídicos indeterminados». No entanto, discordamos do autor e aderimos sem reservas à expressão «conceitos legais indeterminados» ou pura e simplesmente «conceitos indeterminados». 


É freqüente na doutrina distinguir-se as «cláusulas gerais», expressão de uma preocupação do legislador em fugir a uma enumeração demasiado extensa dos elementos condicionantes de um efeito legal, ou seja, evitar um casuísmo desaconselhável do ponto de vista de técnica legislativa, dos conceitos indeterminados. Cfr. neste sentido AZEVEDO MOREIRA, «Conceitos Indeterminados», cit. p. 30 s.; KARL ENGISCH, Einführung... p. 106 ss.; FRITZ WERNER, Zum Verhültnis von gesetzlichen Generalklauseln und Richterrecht, Karisruhe 1966, p. 6 s.


� «Frustradas tentativas», se é que porventura alguém leve a pretensão de resolver definitivamente um problema que, quanto a nós, permanecerá insolúvel enquanto vigorar a actual ordem jurídica.


� Vemos que uma outra questão central que aqui se coloca é a de saber qual a relação existente entre os conceitos legais e a discricionariedade administrativa. Mais concretamento podem colocar-se três questões: 


1 - Será o problema dos conceitos indeterminados o mesmo da discricionariedade? 


	Ou seja, será que toda a discricionariedade está sempre relacionada com conceitos indeterminados?


2 -	Em caso negativo, será que o uso de certos conceitos indeterminados atribui discricionariedade?


3 -	Será que os conceitos indeterminados, em si mesmos, nada têm a ver com a discricionariedade, não se excluindo no entanto a hipótese do legislador se poder servir deles como meio para atribuir discricionariedade? 


a) Para a doutrina mais antiga, sempre que o legislador lançasse mão de conceitos indeterminados estava com isso a atribuir discricionariedade. Havia pois uma relação necessário entre conceitos indeterminados e discricionariedade. Por conseqüência, ao juiz nada restava senão respeitar o uso dele feito pela Administração. No entanto mesmo para esta doutrina, a atribuição da discricionariedade não se restrigia ao uso pelo legislador de conceitos indeterminados. Ela também podeia ser atribuída de forma expressa, como ocorria, assim se entendia então e muitas vezes (infelizmente) ainda se entende ainda hoje, todas as vezes que o legislador empregasse o conceito «pode». 


	Trata-se de uma concepção que chegou a ser abandonada mas que, como justamente refere EHRHARDT SOARES, (in: Direito Administrativo, p. 58), se assiste hoje ao seu «renascimento atenuado». 


b)	A partir dos anos cinqüenta foi freqüente defender-se na doutrina e na jurisprudência que certos conceitos indeterminados, pelo seu elevado grau de indeterminação, atribuíam discricionariedade (propriamente dita) ou pelo menos «uma certa discricionariedade», uma discricionariedade de Tatsbestand, que EHRHARDT SOARES muito justamente chama de «discricionariedade na hipótese» ou «discricionariedade de juízo», por oposição à discricionariedade propriamente dita, discricionariedade de acção ou de decisão, sendo que esta poderia eventualmente ser mais ampla que a primeira. 


	Para este entendimento existem relações possíveis entre conceitos imprecisos e discricionariedade, embora não haja entre ambas identidade de significação. O esquema de conceito impreciso pode funcionar como um meio de atribuir discricionariedade. No entanto, não necessariamente. Para esta doutrina fica a questão de saber quando é que essa atribuição de discricionariedade (verdadeira ou de «juízo») se verifica. A resposta, deveria ser encontrada em sede de interpretação, com o auxilio duma presunção a favor da vinculação. Só em casos de concessão inequívoca seria de admitir a atribuição duma discricionariedade. 


c)	Finalmente, uma significativa parte da doutrina (dominante na Alemanha Federal) tende a negar qualquer relação entre a discricionariedade e os conceitos indeterminados. Eles podem servir de instrumento de atribuição de discricionariedade, mas nada resulta automaticamente do seu emprego. A resposta só poderá ser encontrada pela interpretação da vontade do legislador. Situem-se estes na previsão ou na estatuição da norma, o problema colocado pelos conceitos imprecisos (em sentido estrito) é sempre e só um problema de interpretação. É a posição da «revisão total» ou do «controlo total», defendida pela jurisprudência alemã-federal e grande parte da doutrina (como RUPP). 


	A posição aqui sustentada é esta última: os conceitos indeterminados podem ser instrumento de atribuição de um poder discricionário. No entanto, de si próprios nada resulta nem no sentido de atribuição de um poder discricionário propriamente dito, nem no sentido de uma «discricionariedade de juízo» ou de uma «margem de apreciação» (para quem, que não nós, reconheça estas figuras). 


	Note-se que também a doutrina da margem de apreciação (BACHOF), e doutrinas afins, recusa qualquer ligação entre discricionariedade e conceitos imprecisos, embora estes nem sempre forneçam o mesmo grau de vinculação ao agente. A interpretação é vinculada pelo que pode (e deve) ser repetida pelo tribunal, mas já na subsunção (ou seja, na recondução da situação concreta ao esquema fixado por interpretação) o agente pode gozar de uma margem de apreciação, que corresponde a uma zona indefinida onde a subsunção do agente escapa ao controlo judicial.


� Pelo contrário, AZEVEDO MOREIRA («Conceitos Indeterminados ... », p. 59, nota 64) sustenta haver uma «indissolúvel conexão» entre os conceitos indeterminados e a discricionariedade. E, mais adiante exemplifica: Em casos como «distúrbios violentos», «perturbações graves da ordem pública» ou «grave calamidade pública» verifica-se uma conexão particularmente íntima ou intrínseca entre o exercício de uma competência discricionária e o seu pressuposto vinculado. Verificado este, a Administração não ficaria apenas em condições de usar aquela competência, como também esta ficaria «particularmente marcada pela conformação material do pressuposto». Neste leque de situações integrar-se-iam ainda conceitos particularmente vagos como «não verificação de grave dano para o interesse público» ou «inconveniência para os interesses da respectiva população» (cit. p. 75 s.).


� São muitos os autores que recusam estudar a questão dos «conceitos indeterminados» no direito administrativo a partir dos próprios conceitos e de classificações de conceitos que acabam sempre por ser altamente subjectivas. Por exemplo EHNKE (Ermessem ... ) sublinha varias vezes que a diferença entre os conceitos é meramente de grau (propondo também uma passagem gradual da discricionariedade para a vinculação). Por isso, este autor procura resolver a questão a partir da análise e discussão das funções da Administração e dos Tribunais Administrativos (espec. p. 35 ss.).


� Como justamente observa FRITZ OSSENBÜHL (Vom unbestimmt Gesetzesbegriff... p. 310), o problema dos conceitos indeterminados em direito administrativo não é um problema de natureza jurídica mas tão somente um problema de repartição de competência entre os Tribunais e a Administração.


� Esta análise, ainda que restringida aos seus traços mais peculiares, parece-nos fundamental por estarmos perante uma questão que não poderá nunca ser devidamente compreendida sem que façamos uma análise do parque do seu aparecimento e como evoluiu até aos nossos dias.


� Tese oposta é a defendida por EROS GRAU, in «Poder Discricionário», cit., RDP 93 (1990), 41 ss, para quem não existem conceitos indeterminados. Segundo ele, a indeterminação não é dos conceitos mas sim das suas expressões (isto é, dos seus termos) (p.42). Segundo o autor, o conceito jurídico tem sempre uma significação determinada (p. 43).


� Neste mesmo sentido se pronunciou IHENKE (Die Tatfrage, Berlin, 1966, p. 68-80) para quem só os conceitos indeterminados constituem elementos típicos da norma, a qual apresenta fronteiras flexíveis, e não rígidas e fechadas. Não há dúvida de que existem certos conceitos absolutamente determinados, como por exemplo as grandezas matemáticas. No entanto, estes conceitos determinados são muito raros em direito administrativo pelo que perdem interesse classificatório. A grande massa de «conceitos determinados» são-no apenas relativamente. Seria o caso de «edificação», «simples obra de conservação»


� Assim, por exemplo, W JELIINEK opôs aos conceitos determinados os conceitos indeterminados. No entanto, para ele também estes últimos permitem juízos isentos de dúvida positivos e negativos. Entre os juízos de certeza positiva e de certeza negativa existe uma zona intermediária de simples possibilidade, ou seja, uma zona de <juízo problemático» (in: Gesetz, Gesetzanwendung... p. 37 s-).


� Cfr. EHMKE, Ermessen... p. Z9; E. LESS, Begriffsherrschaft und Verwaltungstätigkeit, DÖV 1957, p. 418 e 421, que chama à expressão «conceito jurídico indeterminado~» uma construção jurídico-conceitual, uma quimera


� Este é também o entendimento, como adiante veremos, de JESCH (Unbestimmter Rechtsbegriff... p. 173 ss.). 


No mesmo sentido se pronunciaram também SCHMIDT-SALZER (Der Beurteilungsspielraum der Verwaltungsbehörde, Berlim, 1968, p. 15 ss.); RUPP (Ermessenssipelraum und Rechtsstaatlichkeit, NJW 1969, p. 1276 ss.), R. KLEIN, AÖR 1957, p. 75 ss.; ANTÓNIO DE SOUSA, A Discricionariedade, cit p. 95 e M e AZEVEDO MOREIRA, «Conceitos Indeterminados», p. 48. 


No entanto, esta tese conhece muitos opositores, entre os quais se conta HENKE(Die Tatfrage, Berlim 1966, p. 68 ss.), para quem, embora existam alguns conceitos absolutamente determinados como as grandezas matemáticas, os elementos típicos da norma seriam constituídos apenas por conceitos indeterminados, de fronteiras movediças e não rígidas. Como justamente refere AZEVEDO MOREIRA («Conceitos Indeterminados...» p. 62, nota 66), a graduação meramente quantitativa de um fenômeno pode dar lugar, na ciência do direito, a distinções qualitativas na sua disciplina jurídica. No entanto, sublinhamos, tal terá sempre de resultar claramente da lei como sendo a vontade do legislador. Da indeterminação dos conceitos per se nunca se poderá concluir nada quanto ao exercício do poder discricionário.


� Contrariamente a este entendimento e ao que mais adiante sustentaremos, para RUPP (Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 177) a diferença entre vinculação e discricionariedade - pertença esta última à Administração ou ao juiz - é apenas quantitativa. Note-se que SÉRVULO CORREIA (Lições de Direito Administrativo, cit. p. 228 ss.) e outros autores destacam, ao que parece na esteira da doutrina italiana, os «conceitos técnicos» dos conceitos indeterminados. Esta idéia parece-nos correcta embora não nos pareça constituir um decisivo contributo para a resolução do nosso problema, pois a fronteira entre o «conceito técnico» e o «conceito indeterminado» permanece obscura.


� Quanto a nós, deve ser recusada a posição de WALTER SCHMIDT para quem os chamados «conceitos indeterminados» que não envolvem um juízo de prognose são determinados, porque o seu conteúdo seria apurável através de métodos teorético-discursivos (W. SCHMIDT, Einfuhrung... cit. p. 69). Ora, se não podemos negar que a prognose está presente em certos conceitos indeterminados, de modo algum ela será sua característica intrínseca.


� Importa referir que a própria doutrina que encarreira por soluções para o problema dos «conceitos indeterminados» a partir de classificações de conceitos está consciente dos perigos que isso representa. Assim, BACHOF, p. ex., alerta para o perigo das classificações lineares. No fundo, reconhece ele, está em questão apenas uma «univocidade aproximada» (in: JZ, 1972, p. 208).


� Cfr. R. KARNAP, Der logische Aufbau der Weit, 1928, p. 240; K. ENGISCM Logische Studien, p. 41. Também para ERICHSEN/MARTENS (Allg. Verwaltungsrechi) devemos distinguir dois tipos de conceitos jurídicos indeterminados: os conceitos empíricos ou descritivos e os conceitos normativos ou necessitados de preenchimento valorativo (Wertausfühlungsbedürftige Bergriffe). Os primeiros dizem respeito a um objecto, a um acontecimento da vida real, a uma percepção ou à experiência (exemplos: romper do dia, noite, perigo, distúrbio). Os segundos exigem uma valoração. Merecem aqui também particular destaque as classificações de EHRARDT SOARES e de MANUEL MARTIN GONZALEZ, que adiante analisaremos com pormenor.


� Die Reichsgerichtspraxis... V, 1929, p. 56; Th. HELLER, Logik der analogen Rechtsanwendung, 1961, p. 93.


� Segundo AZEVEDO MOREIRA não se deve confundir conceitos normativos com conceitos de valor. A expressão conceitos normativos «adequa-se melhor àqueles cujo preenchimento se opera pelo recurso a outras normas jurídicas, quer descrevam relações ou situações jurídicas prejudiciais.... quer sejam meros conceitos jurídicos auxiliares». Além do mais, prossegue o autor, a separação entre as categorias «conceitos normativos» e «conceitos de valor» tem ainda a vantagem de realçar que, enquanto a concretização dos primeiros se realiza através de uma remissão rigorosamente normativa, a dos segundos pressupõe valorações de base quase sempre extra-legal (in: «Conceitos Indeterminados ... », p. 30, nota 3).


� Neste sentido cfr. HENKEL, ob, cit. p. 27.


� Certos autores chamam-Ihes «conceitos normativos subjectivos» ou «conceitos elásticos» (AFONSO QUEIRÓ) revestindo a natureza de «parâmetros jurídico-legais» (CASTANHEIRA NEVES, Questões-de-Facto, Questões-de-Direito, cit. p. 419). Para ROGÉRIO EHRMARDT SOARFS (Interesse público... cit. pp. 191 a 218), os «conceitos imprecisos de valor» constituem directivas jurídicas imprecisas relativamente às autoridades administrativas encarregadas de lhes dar execução deixando-lhe uma imagem de liberdade na individualização da directiva para o caso concreto. ERICHSEN/MARTENS dão como exemplos de «conceitos normativos de valor»: Dignidade, moralidade, bem comum, interesse público, necessidades públicas, segurança pública, ordem pública, facilidade do trânsito, capacidade, perigo, distúrbio, prejuízo para a paisagem, confiança, aptidão, etc. Mas claro que alguns destes exemplos são controversos.


� Cfr. AFONSO QUEIRÓ, Lições... cit. p. 585; H.J. KOCH, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. p. 228, entre outros.


� Para AFONSO QUEIRÓ (Lições... cit. p. 585), a utilização de conceitos subjectivos significa, em principio, a atribuirão de um poder discricionário. No entanto, reconhece ele, nem sempre será assim. Em Franga, por ex., «os tribunais administrativos apreciam, nos casos submetidos a julgamento, a título de controlo da legalidade, a necessidade das medidas...»


PETER HABERLE (Öffentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 595) admite que certos conceitos indeterminados atribuem, através de uma «remissão oculta», um poder discricionário. É o que se verifica quando o conceito indeterminado foi utilizado pelo legislador como directriz ou expressão legal do próprio critério de discricionariedade. No entanto, tal não acontecerá quando o conceito indeterminado não manifeste o fim do poder discricionário, mas seja, antes, o pressuposto legal da sua concretização. 


WALTER SCHIYUDT (Einführung... cit. p. 65) não vai tão longe. Para ele, apenas os conceitos indeterminados de prognose atribuem uma liberdade de decisão condicionada pela imprecisão dos enunciados lingüísticos (sprachlichbedingte Ungewissheiten), neste aspecto controlável jurisdicionalmente, a par de um «espaço de decisão» resultante de incertezas de facto (sachverhaltsbezogener Ungewissheiten), onde a Administração teria a última palavra. 


Segundo ADAMOVICH-FUNK (Allg. VerwR. 1980, p. 96), a aplicarão de conceitos indeterminados pode corresponder ao exercício de um poder discricionário, na medida em que estes conceitos apresentam fronteiras «movediças» (flie(ende) que não se podem precisar de um ponto de vista teórico. 


Para GOMES CANOTILHO (cit. p. 68), «no preenchimento de conceitos legais indeterminados não há discricionariedade, mas uma prerrogativa de avaliação conducente a uma maior liberdade na redução das incertezas de facto na sua aplicação». No entanto, conclui o insigne autor que, «embora se aceite uma actividade discricionária de complementação desses pressupostos (legais determinantes da decisão), ela não pode equivaler a uma liberdade de escolha desses pressupostos (G. CANOTILHO, cit., p. 61, nota 120). No mesmo sentido cfr. A. QUEIRÓ, O poder discricionário... cit. p. 261; o mesmo, Os Limites... cit. p. 12; GONÇALVES PEREIRA, Erro e ilegalidade... cit. p. 233. Também AZEVEDO MOREIRA («Conceitos Indeterminados .. », p. 60) reconhece uma categoria de conceitos indeterminados que, por não serem passíveis de uma operação de tipo substantivo porque descrevem o critério de discricionariedade ditado pela ordem jurídica ou pela norma em causa, são «convertidos» em «conceitos de discricionariedade».


� A posição de que o uso pelo legislador de conceitos imprecisos é era certos casos atributivo de uma faculdade de escolha discricionária continua a ser muito defendida. É o caso, por exemplo, de EHRHARDT SOARES. Segundo o ilustre mestre de Coimbra, «parece hoje mais ou menos assente que era todas as hipóteses do uso pelo legislador de conceitos imprecisos... não se deve entender ter ele querido atribuir urna faculdade de escolha discricionária» (in: Direito Administrativo, p. 61). Daqui se conclui que para o autor tal poderá acontecer em certos casos. 





� Das freie Ermessen, p. 62.


� LAUN, Ob. cit., p. 66. Segundo parece, LAUN teve como precursor BERNATZIK: «Se à administração é confiada a decisão sobre a questão de saber se algo é de interesse público, isto equivale a uma ordem para agir de acordo com aquilo que ela entende ser de interesse público». Como refere LAUN (in: Kraus- Festschrift, p.146), «a livre escolha na "discrição livre" é modelação criadora daquilo que, conforme o melhor saber e consciência, deve ser considerado como de "interesse público"» para o caso concreto.


� Verwaltungsrecht, 3.1 ed., 1931, p.30.


� Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 8.1 ed., 1961, p. 74 e ss. Nesta formulação, como aliás também para LAUN, o poder discricionário apresenta-se como liberdade de escolha. Aliás, trata-se de um conceito de poder discricionário que remonta a TEZNER (neste sentido também EHMKE, ob. cit. p. 15, 18 e ss.). Este mesmo conceito de poder discricionário continua a ser ainda hoje largamente sustentado, como acontece por ex. com LERCHE, «Ermessen», in: Staatslexikon; WARDA, ob, cit. p. 14 (atribuição de uma margem de liberdade dentro da qual o juiz pode escolher entre várias condutas»); EBERHARD SCRMIDT («faz parte da essência do poder discricionário haver, dentro de certos limites, a possibilidade de escolha entre várias decisões»), in: Die Bestechungs- tatbestände, 1960, p. 51 e OBERMAYER, NSW 63, 1177 ss.


� JESCH, ob. cit., p. 207.


� Sentença de 10.3.1954, in: BYerwGE 1, 92 ss. 


Estamos em total desacordo com WALTER SCHMIDT quando este afirma: «A Administração é autorizada a escolher irresponsavelmente entre alternativas de decisão não apenas no caso dos preceito "pode" ("kann" -Yorschrlften) mas desde logo também tratando-se de conceitos (indeterminados) como "interesse público", "bem comum", etc. (in: Abschied vom «unbesdmmten Rechtsbegriff», NJW 1975, 1753). Nestes casos, segundo o autor, a proteção jurídico-administrativa estaria limitada ao controlo da proporcionalidade. Para este autor, a «discricionariedade de planificação» também seria verdadeira discricionariedade.


� Veja-se entre nós EERHARDT SOARES, Interesse Público, cit., p. 191 ss.


� Na Alemanha domina o entendimento de que a problemática da discricionariedade não se deve confundir com a dos conceitos indeterminados. São coisas completamente distintas. Veja-se neste sentido BACHOF, JZ, 1955, p. 97 ss.; OSSENBÜHL, Zur Renaissance... p. 403; ULE, Verwaltungsrecht, Munique, 1983, p. 8 ss.; ibidem, Zur Anwendung... p. 325 ss. Neste sentido também AZEVEDO MOREIRA, «Conceitos Indeterminados...», p. 54.





