OS “CONCEITOS LEGAIS INDETERMINADOS” NO DIREITO
ADMINISTRATIVO ALEMAO

ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA *

1. Colocagio do problema

Os chamados conceitos legais indeterminados abundam em todos os ramos
do direito: “dignidade humana”, “igualdade”, “caso de forga maior”, “porte
moral”, “conduta irrepreensivel”’, “pena adequada”, ‘“interesse ptblico”, “or-
dem e seguranca ptblicas”, etc., sdo alguns destes conceitos.

Porém os conceitos indeterminados surgem com muito maior freqiiéncia
no direito administrativo. Este fendmeno deve-se & natureza das fungGes da
administragdo, sobretudo devido ao fato de a administragdo se orientar a
satisfagdo de necessidades sociais. E que os conceitos indeterminados se apre-
sentam ao legislador como um instrumento privilegiado para a atribuicdo de
certo tipo de competéncias as autoridades administrativas para que estas
possam reagir a tempo e de modo adequado aos imponderdveis da vida
administrativa,

Aliada aos aparecimentos dos “‘conceitos indeterminados” em direito admi-
nistrativo, tais como “interesse ptiblico”, “necessidades das populagdes”, “se-
guranca e ordem piiblicas”, “interesses ptiblicos do trinsito”, “aptidao”, “ido-
neidade”, “bem comum”, etc.! surgiu a questdo de saber se eles atribuem a
autoridade administrativa “discricionariedade”, uma ‘certa discricionaridade”,
um “espago de livre apreciagdo” ou um “poder vinculado”. Esta questdo trouxe
consigo muitas outras, como, por exemplo: o que é que se deve entender por
“conceitos legais indeterminados”; qual o melhor critério para distinguir os
“conceitos legais determinados” dos “‘conceitos legais indeterminados”; qual
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1 Cf. mais exemplos dados por Bachof. In: Wolff & Bachof, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 9. ed., § 31, Ic. p. 188; Jesch. AGR, (82):167; Bachof. JZ. 1985. p. 98.
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a legitimagdo constitucional dos chamados “conceitos discriciondrios”; qual a
natureza da “certa discricionariedade” ou do “espago de livre apreciagdo”, etc.
Sobre estas questdes existe na Europa continental uma controvérsia de
h4 cerca de 100 anos. As milhares de investigagdes que, entretanto, foram
feitas ndo foram suficientes para resolver definitivamente os problemas dos
chamados “conceitos juridicos indeterminados”? ou melhor, dos chamados
“conceitos legais indeterminados”3

2. As principais doutrinas germdnicas dos “conceitos legais indeterminados”

2.1 Origem das doutrinas dos conceitos legais indeterminados

A doutrina dos “conceitos legais indeterminados” surgiu no século XIX, na
Austria, com a questdo de saber se os “conceitos indeterminados” emprega-

2 Jesch. AGOR, 19(82):167.
3 Especialmente desde os anos 50, reacendeu-se uma vez mais a questdo dos conceitos
legais indeterminados na Alemanha Federal, devido & nova situagio juridica. Por influéncia
da ampla e rica discussio na Alemanha Federal, o problema dos conceitos legais indeter-
minados surgiria em Portugal e na Espanha em meados dos anos 60. Na Itilia, j4 ha
cerca de 100 anos se vem falando de discrezionalita técnica (mas a expressdo “discriciona-
riedade técnica” tem origem austriaca). Na Franga ndo existe, devido ao papel central e
poderoso do Conselho de Estado, um conceito positivo de discricionariedade ou de “liber-
dade relativa”, e, por isso, ndo se pode, ainda hoje, falar de “doutrina dos conceitos
legais indeterminados” Como principais trabalhos resultantes de ampla discussdo operada
em torno dos conceitos legais indeterminados, sejam aqui referidos os seguintes: Bachof.
JZ. 1956. p. 590 e segs.; Becker. VVDStL, 14:125 e segs.; Bettermann. Verwaltungsakt
und Richterspruch. In: Geddchtnisschrift fiir W. ]ellmek 1955. p. 361 e segs.; Die
freiwillige Gerichtsbarkeit im Spannungsfeld zwischen Verwaltung und Rechtsprechung.
In: Festschrift fiir Lent, 1957. p. 17 e segs.; Brohm. BayVBI. 1955. p. 76 e segs. e 110
e segs.; Engisch Einfiihrung in das juristischen Denken..., Flume, Festschrift fiir Smend,
1952. p. 97 e segs.: Forsthoff. Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1. Jellinek, Verwal-
tungrect, Nachtrag 1950). p. 7 e segs., Jaroscr. DVBI. 1954. p. 521 e segs.; Jesch.
DOV. 1956. p. 77 e segs.; ASR, (82):163 e segs., 1957; Klein. JZ. 1956. p. 588 ¢ segs.;
AOR, (82):75 e segs., 1957; Krauthausen, Ermessen und Unbestimmter Rechtsbegriff. Re-
ferat vor der Vereinigung der Verwaltungsgerichtsprasident em 18. t. 1951. Sonderdruck
aus der Staatszeitung fiir Rheinland-Pfalz. p. 8 e segs.; Labs. DOV. 1954. p. 533 e segs.;
DOV. 1957. p. 584 e segs.; Laun. Festschrift fiir Kaus. 1954. p. 128 e segs.; Less. DOV.
1957. p. 418 e segs.; Loening. DVBI. 1952, p. 197 e segs. € 235 e segs.; Loppuch.
DVBI, 1955. p. 377 e segs.; e 416 ¢ seg.; Meyer. DOV. 1954. p. 368 e segs.; Neumann-
Duesberg. JZ. 1952. p. 705 e segs.; Nibbler. BayVBI. 1955. p. 33 e segs.; Redding.
DOV. 1954. p. 365 e segs.; Reuss. DVBI 1953. p. 585 e segs. e 649 e segs.; DOV.
1954. p. 365 e segs. e 557 e segs.; Ermessen und Unbestimmter Rechtsbegriff. Referat vor
der Vereinugung der Verwaltungsgerichts prasidenten am 18 Okt. 1954. Sonderdruk aus
der Steatszeitung fiir Rheinland-Pfalz. p. 16 e segs.; DOV. 1957. p. 585 e segs.; Rumpf.
VVDStRL 14:166 e segs.; Schindler. MRD. 1954, p. 331; Schiitz. DOV, 1954, p. 556
e segs.; Schunck. Recht im Amt. 1954; Steindorff. Ermessen und unbestimmter Rechisbe-
griff. Referat vor der Vereinigung des Verwaltungsgerichsprésidenten am 13 Okt. 1954;
Sonderdruck aus der Staatszeitung fiir Rheinland-Pfalz. p. 22 e segs.; Zur Amwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht, Gedéchtnisschrift fiir W. Jellinek. 1955
p. 309 e segs.; Uber das Verhiltnis von Verwaltungsstaat, Staats- und Verwaltungswissens-
chaftliche Beltmge (Hochschule Speyer) 1957. p. 127 e seg.; Wolff. Verwaltungsrechf
1. 1956. p. 114 e segs.
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dos pelo legislador, ou alguns deles, eram ou ndo suscetiveis de serem contro-
lados pelos tribunais administrativos.*

Bernatzik insurgiu-se na sua obra publicada em 1886, sob o titulo Rechts-
prechung und materielle Rechtskraft, contra a doutrina tradicional, negando
que a livre discricionariedade e a aplicagdo do direito se excluissem mu-
tuamente como realidades opostas. Ele constatou que as situagbes previstas
através de alguns dos conceitos indeterminados empregados na lei, como “ade-
quacao”, “utilidade”, “perigo”, etc., s6 podiam ser afirmadas depois de um
complicado processo interpretativo em cadeia. Este complicado processo em
cadeia, por ele designado como “discricionariedade técnica” (porém, livre),
constituiu a primeira manifestagdo da chamada “teoria da duplicidade”.® Esta
teoria tem por pano de fundo a afirmagdo de que a aplicagdo do direito seria
um puro silogismo. Ao sustentar que a aplicagdo dos conceitos legais indeter-
minados sé poderia ser feita através de um complexo processo em cadeia, esta
teoria defrontou-se com um problema, aparentemente inultrapassivel: o de en-
contrar critérios seguros de interpretagdo e de controle desse tal “processo in-
telectual altamente complexo”. Este problema foi resolvido de uma forma co-
moda, que consistiu em considerar que os conceitos legais indeterminados atri-
buiam discricionariedade.

A opinido de Bernatzik passou a ser o fundamento da jurisprudéncia do
Supremc Tribunal Administrativo austriaco. Mas nem todos estavam de acordo.
O principal defensor da doutrina tradicional foi Tezner. Na sua critica, Tezner
chamou a doutrina dos “conceitos discriciondrios” de “inimiga do Estado de
Direito” (rechtsstaatsfeaaindlich) e de “cientificamente infundada” (unwissens-
chaftlich)”® devendo ser, por isso, abandonada, Tezner constatou que todo con-
ceito legal, quando é posto em ligagdo com fatos reais, pode pressupor cadeias
do pensamento altamente complexas. Mas a diferenga entre os chamados concei-
tos legais indeterminados e os conceitos legais determinados consiste ape-
nas numa diferenca do grau de inseguranga da palavra. Um “‘certo limite
de erro”, dentro do qual nos pudéssemos movimentar, ndo é reconhecivel ape-
nas nos “conceitos legais indeterminados”. Entre os conceitos legais determi-
nados e os conceitos legais indeterminados existe apenas uma diferenga de grau
e ndo de qualidade. Por conseguinte, na aplicagdo dos “conceitos discriciona-
rios” nédo deve ficar fora do controle jurisdicional qualquer “discricionariedade
técnica”.

Cf. Lendi, M., Legalitdt... o. 93.

Cf. Lendi, M. op. cit. p. 93.

Tezner. Dans freie Ermessen... p. 16, 17 e 21, sob indicagdo de: Lendi, M. op." cit
. 94. :

o > wa
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Tezner sustentou tratar-se aqui da simples questio da competéncia dos tri-
bunais administrativos. Seria o tribunal administrativo quem determinaria que
categoria de conceitos atribuem “discricionariedade técnica”.

Este conflito doutrindrio entre Bernatzik e Tezner constituiu o ponto de par-
tida do conflito doutrindrio em que ainda hoje estamos envolvidos € que co-
nhece duas grandes correntes: a teoria da duplicidade, com as suas raizes em
Bernatzik, e a teoria da unicidade dos conceitos legais indeterminados, com as
suas raizes em Tezner, isto €, a teoria que diz que na interpretagdo e aplicacéao
dos conceitos legais indeterminados sdo possiveis vérias decisGes certas e a que
defende sé existir uma solugéo correta.

2.2 Doutrina da unicidade da interpretagio e aplicagdo dos conceitos legais
indeterminados

Apoiando-se em Tezner, sustentou Biihler que todos os ‘“‘conceitos vagos”
sdo conceitos juridicos.” Melhor dizendo, de antemdo, todo conceito legal in-
determinado pertence ao ambito da vinculagdo legal. Na aplicagio de con-
ceitos legais indeterminados a autoridade -administrativa deve considerar ape-
nas o seu sentido legal (necessidade, idoneidade, etc.) e tem, assim, de decidir
pela sua existéncia ou ndo-existéncia® N&o existe, por conseguinte, qualquer
espaco residual, caracteristico da administragdo. O critério geral para a in-
ierpretagio e aplicagdo de conceitos legais indeterminados é, como no direito
privado, a “opinido comum”.?

O ponto de partida de Scheuner — decisivamente influenciado pela teoria
pura do direito — é a idéia de que a jurisprudéncia e a administragio devem
ser vistas como executoras da lei.® Assim, a livre discricionariedade ndo pode
significar liberdade perante a lei, mas sim “incerteza do contetido da lei” (Un-
gewissheit iiber den Gesetzesinhalt). Assim, nega Scheuner a existéncia de
uma estreita e impermeével fronteira entre vinculagdo legal e liberdade dis-
criciondria. Semelhante é a doutrina francesa, que v€ a discricionariedade como
um residuo que fica fora do controle jurisdicional. Quanto melhor for feita
a interpretagdo, tanto menor € a zona residual da livre discricionariedade. Os
tribunais devem ir tdo longe no seu controle quanto as diretivas legais a seus
olhos o permitam.

7 Biihler. Subjektive G6ffentliche Rechte. Berlin. Stuttgart und Leipzig, 1914, espec. p. 26
e segs.

8 Biihler. op. cit. p. 28.

? Também TJellinek é. como vimos de ver, de opinifio que a mterpretagao de conceltos
legais indeterminados deve ser feita pela “opinido média da sociedade”.

10 Scheuner. Zur Frage der Grenzen der Nachprﬁfung des Ermessens durcr die Genchte
In: VerwArch. 1928. p. 68 e segs.
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Os limites da discricionariedade devem ser encontrados positivamente, atra-
vés da pesquisa do caso concreto. Os. conceitos legais indeterminados perten-
cem ao dmbito da vinculagdo legal. Por conseguinte, a sua interpretagdo fica
spenas sob o controle jurisdicional, na medida em que ela é feita a partir de
padrdes e diretivas legais de conduta. Quando ndo é este o caso, os conceitos
legais indeterminados podem ser vistos como “conceitos discriciondrios” fora do
controle jurisdicional. Na opinido de Scheuner, nem todo o momento subjetivo
pode ser separado da aplicagdo do direito. A aplicagio do direito é, também
cla, uma “atividade criadora”. Quando a interpretagio deixa de orientar a con-
duta da administragfo, esta torna-se livre, mas onde a interpreta¢do orienta a
conduta da administragdo, entdo a aplicagdo interpretativa do direito é “limi-
tadamente livre”, na medida da vinculagdo."

Como Tezner, Biihler e Scheuner, Johr 2 submeteu também todos os conceitos
legais indeterminados ao 4mbito da vinculagdo legal. A fronteira entre a es-
fera de direito (Rechtssphdre) e a esfera discriciondria (Ermessenssphdre), ain-
da que movedica no caso concreto, deve ser determinada através da interpre-
tacdo juridica, e é sempre, mesmo na interpretagdo e aplicacdo de conceitos
legais indeterminados, rigida. Johr referiu expressamente que, ou a fronteira
entre estas duas esferas é rigida (starr), ou o ndo é; ndo existe terceira hipdtese.

2.3 Doutrina da duplicidade da interpretagio e aplicagdo dos conceitos
legais indeterminados

Lemayer sustentou a opinido de que todo conceito legal indeterminado atribui
discricionariedade, na sua interpretagdo e aplicagdo. Trata-se, em regra, de
“discricionariedade jurisdicional” (richterliches Ermessen). O preenchimento
dos conceitos legais indeterminados €, assim, para Lemayer, da competéncia
dos tribunais. A indetermina¢io de conceitos legais indeterminados significa
para Lemayer uma indicacdo ae juiz “para que ele os preencha, conforme o
seu arbitrio”.® Porém, diferentemente do que no direito privado, no direito
administrativo a fun¢io de protecdo juridica do juiz tem perante si a fungio
de administrar da autoridade. Por isso, nem todo o caso controvertido cai
totalmente na competéncia dos .tribunais administrativos. Assim, deve ser
sempre pesquisada a vontade do legislador para se poder saber se este
atribui ou n#o livre discricionariedade & autoridade administrativa que ndo

11 O periodo entre Bernatzik (1986) e Scheuner (1928) foi classificado por M. Lendi como
periodo da doutrina dos conceitos legais indeterminados no direito industrial e policial
classico. Cf. Lendi, M. op. cit. p. 104.
2 Die Verwaltungsgerichtliche Oberpriifung des administrativen Ermessens. Diss. Ziirich.
1931. o ) S ' o
13 Lemayer. Apologetische... p. 453.
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seja suscetivel de controle jurisdicional. S6 o tribunal administrativo é com-
petente para decidir ee-a discricionariedade atribuida pelos preceitos legais
se destina @0 juiz ou-3 autoridade administrativa.* Importante € que os cha-
mados conceitos legais indeterminados ndo sdo “conceitos discriciondrios”.
S6 a vontade do legislador pode fundamentar a discricionariedade (adminis-
trativa ou livre) atribuida através de um conceito legal indeterminado.

Uma outra tentativa de negar a (livre) discricionariedade na interpretagéo
e aplicagio de conceitos legais indeterminados foi feita por v. Laun.® Laun
partiu do principio, como . Lemayer, de que, no conflito em torno dos concei-
tos legais indeterminados, deve ser salva a esséncia da administragdo perante
a jurisprudéncia administrativa. Também para Laun, a aplicagdo do direito
ndo constitui um processo mecanico. Como Tezner, sustentou ele a idéia de
que mesmo as formulag3es legais mais claras e precisas podem constituir base
para o exercicio de “discricionariedade jurisdicional” (richterliches Ermessen).
Porém a aplicagdo de conceitos legais indeterminados implica uma atividade
intelectual especialmente complexa, a qual ndo constitui fundamento para o
exercicio de discricionariedade livre, técnica ou jurisdicional — conforme sus-
tentou Bernatzik — mas sim para o exercicio de uma “discricionariedade vin-
culada” (gebundenes Ermessen). A palavra “discricionariedade” deve signi-
ficar que a apreciagdo individual feita pelo 6rgdo atuante ¢ feita num espago
livre que lhe é reconhecido; a palavra “vinculada” significa que existe uma
vinculagdo a vontade da Lei.'

Como para Lemayer, para Laun s6 a vontade do legislador é decisiva para
responder 2 questdo, se um conceito legal indeterminado é um “conceito de
direito” ou um “conceito discricionério”.

Na realizagdo do interesse piblico, a autoridade administrativa age de acor-
do com o seu critério e de forma independente relativamente & lei. Porém
as coisas sdo diferentes quando se trata da interpretagio e aplicagdo de con-
ceitos legais indeterminados. Aqui, o interesse piblico deixa de desempenhar
qualquer papel. O mteresse ptblico estd em direta oposicdo com os con-
ceitos legais -indeterminados aplicados na lei. Aquele significa “negacdo de
toda a vinculagdo”, estes sxgmficam “liberdade.”*” Conceitos legais indetermi-
nados, como “funcionério apto”, sdo conceitos discricion4rios, se a sua aph-
cacio for diferente consoante o interesse ptiblico.* A questdo de saber se um

14 Lemayer. Apologet:sche . Pp. 454

5 In: Das freie Ermessen und seine Grenzen Wlen, 1910

1 Op. cit. p- 50.

7. Op. cit. -p.. -70..

i Recorde-se a semelhan;a deste exemplo com o exemplo das vacas dada por W ]ellmek
mas com outra solugfio. =
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conceito legal indeterminado é ou ndo um conceito discriciondrio, aponta para
uma “discricionariedade vinculada” ou deve ser visto, pura e simplesmente,
como um conceito juridico indeterminado, s6 pode ser respondida através da
interpretacdo da lei, a qual cai sob o controle jurisdicional.

Uma outra tentativa de dominar o problema dos conceitos legais indeter-
minados foi feita por W. Jellinek. O seu ponto de partida € a oposi¢do entre
liberdade discricioniria e vinculagio da administraggo.

Jellinek distinguiu entre conceitos legais determinados e indeterminados. A
subsungdo dos conceitos legais indeterminados contém apenas, relativamente
as suas frontejras, uma decisio segura, assim como a subsungdo dos conceitos
legais determinados torna possivel apenas uma decisdo segura. Entre ambas
existe um espago de “meras possibilidades” (blossen Mdglichkeiten), onde
toda a decisio é problemitica. Assim, W. Jellinek considerou a livre discri-
cionariedade a “delimitagdo individual de um conceito legal indeterminado
feita pela adequagdo livre de erro”. Claro que nem toda a indeterminagdo
significa livre discricionariedade. Todo o conceito legal indeterminado é plu-
ridimensional, mas nem toda a pluridimensionalidade de um conceito legal
indeterminado é querida pela lei. Neste caso, é possivel uma passagem para
a unicidade, isto é, é possivel que o conceito legal indeterminado passe a ser
determinado. O conceito indeterminado é para Jellinek um conceito juridico,
pois a liberdade que o envolve é apenas uma liberdade aparente, porque ela
foi, na realidade, pensada como vinculagdo. Apenas a pluridimensionalidade
(Mehrdeutigkeit) de um conceito legal indeterminado, que foi querida pelo
legislador, significa livre discricionariedade. Assim, s6 a vontade da lei cons-
titui o critério decisivo para a unidimensionalidade ou a pluridimensionali-
dade de um conceito legal indeterminado. Aqui coloca W. Jellinek a ques-
tdo de se existem ou ndo certos conceitos que, melhor do que os outros, po-
dem adquirir a qualidade de “conceitos discriciondrios” (Ermessensbegriffe).
Sim — diz ele —, este é o caso dos “conceitos de valor” (Wertbegriffe).

A doutrina de W. Jellinek constitui uma contribui¢do importante para o
esclarecimento da chamada doutrina da duplicidade (Lehre von der Doppel-
deutigkeit). Se um conceito legal indeterminado é um conceito discriciondrio

2

ou juridico, é uma questdo que sé a vontade da lei pode resolver.

No ambito da averiguagdo da vontade da lei, a Gltima decisdo constitui vma
questdo de interpretagio que, como tal, cai sob o controle jurisdicional.

Porém deve ser recusada a tentativa de Jellinek de resolver o problema dos
conceitos legais indeterminados através de uma interpretagio feita pela “opi-
nido média da sociedade”, assim como a sua observagio de que sobretudo os
“conceitos de valor” devem ser vistos como “conceitos discriciondrios”. Estes
sdo, na verdade, os grandes pontos negativos da doutrina de W. Jellinek.
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A teoria da duplicidade® foi também sustentada por Forsthoff® Forsthoff
partiu da idéia de que, em principio, a administragio ¢ a justica se opdem.
A administragéo, diferentemente justificada, nZo deve ser vista como mera
aplicadora do direito. Ela detém uma grande autonomia compardvel & auto-
nomia normativa, autonomia essa que a caracteriza. E certo que a adminis-
tragdo €, toda ela, coberta pelo direito, mas ela, diferentemente do tribunal,
nao estd exclusivamente dominada pelas normas juridicas. O funcionario ad-
ministrativo deve ir buscar o mdximo da sua atividade, em parte i lei, em
parte a prdpria experiéncia e a pontos de vista subjetivos.

Forsthoff colocou os “conceitos de valor” em oposigdo aos “conceitos em-
piricos”. A fixagdo do contelddo real de conceitos empiricos, que exige uma
simples operagdo légica, ndo constitui, sem excegdo, qualquer exercicio de
discricionariedade. Pelo contrdrio, a concretizagdo de conceitos de valor exige
uma conduta de escolha, no ambito da concretizagdo de valores (wihlendes
Verhalten im Rahmen einer Wertverwirklichung)®® Os conceitos de valor
constituem, no direito administrativo — independentemente de a vontade da
lei apontar ou nfo para a pluridimensionalidade —, conceitos discricionérios.
Os conceitos de valor constituem referéncias a um valor, ¢ ndo uma qualquer
expressao legal de um valor. A concretizagio de um valor nao-positivado
constitui uma conduta de elei¢do no quadro de uma realizagio de valores.
Por isso mesmo, o conceito de valor é um conceito discricionério.

Martin Lendi? sustentou a opinidio de que a interpretagio correta deixa-se
ambicionar, mas ndo é suscetivel de ser alcancada. Os conceitos indetermi-
nados ndo sdo determindveis.”® Eles devem ser determinados segundo o seu
valor imanente. Os conceitos indeterminados apenas podem ser aplicados
através de um juizo de valor ndo-autbnomo, pois a aplicagdo do direito exige
operagdes subjetivas de pensamento e de complementagfo préprias, as quais,
apenas de modo relativo e ndo absoluto, abrangem o valor imanente da lei.
Os conceitos discricionérios, pelo contririo, constituem uma autorizacio para
uma pura valorizagdo autdnoma.* Os conceitos legais indeterminados encon-
tram-se com muito mais freqii€ncia no lado da previsdo dos fatos. Claro que,
no caso de “discricionariedade técnica”, por exemplo, para encontrar a me-
dida adequada em caso de “perigo para a saGde pdblica”, os conceitos inde-
terminados situam-se no lado dos efeitos de direito da norma. Entre a inde-
terminacdo no lado dos efeitos de direito e a indeterminacio no lado da pre-
visdo dos fatos, ndo existe qualquer diferenca, pois a autoridade aplicadora

Cf. o testemunho de Ule. op. cit. p. 311.
Lehrbuch. op. cit. p. 72 e segs.

Op. cit. p. 76.

Legalitdt... p. 89.

Op. cit. p. 89.

Lendi, Martin. Legalitdt, ... p. 89.
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do direito tanto estd, por forga do principio da legalidade, vinculada no lado
da previsdo dos fatos, como no lado dos efeitos de direito.

A diferenga entre os conceitos de direito e os concetios discriciondrios nao
pode ser retirada da natureza da norma. Assim resolveu M. Lendi esta sua
quaestio diabolica.

Devido a evolugdo da doutrina da interpretagdo e & sua libertagdo de re-
gras formais, a doutrina da duplicidade aproximou-se da da unicidade. A juris-
prudéncia administrativa parece ter confirmado esta evolugdo.® Os conceitos
legais indeterminados passaram, na maior parte das vezes, a ser considerados
conceitos juridicos indeterminados.”

3. Conflito atual da doutrina e da jurisprudéncia na Alemanha Federal

Desde Scheuner a Biihler os conceitos legais indeterminados passaram a ser
tomados pela doutrina e pela jurisprudéncia dominantes como conceitos juri-
dicos indeterminados. AlteragSes juridico-politicas e de natureza econdmica,
assim como a rendncia & competéncia limitada do tribunal administrativo
através do método da enumeragio — mais do que devido a novos reconheci-
mentos cientificos — estdo na origem do reacender da questdo dos conceitos
legais indeterminados. Como escreveu M. Lendi,? a doutrina dos conceitos
legais indeterminados como conceitos juridicos foi submetida a uma aprecia-
¢do critica. Mas a primeira forga motriz ndo foi o seu mero reconhecimento,
mas a nova situagdo politico-juridica. Ndo se deve desconhecer que a viragem
para estado social de direito e, com ela, o abandono da administragio liberal
de intervengdo impuseram uma nova visdo das relagdes do direito com a ad-
ministracdo e, assim, a doutrina teve de colocar a questio de se os conceitos
legais indeterminados ndo necessitavam de uma outra solug¢io em face dos
reconhecimentos do estado social de direito”.

3.1 Renascimento da teoria da unicidade

Reuss insurgiu-se em vérios dos seus escritos contra a teoria e a préitica da
pluridimensionalidade. Reuss® estabeleceu uma fronteira rigida entre a discri-

2 Op. cit. p. 90.

% Menger. System des verwaltungsgenchthches Rechtsschutzes Tiibingen. 1954, p. 125 e
segs., nota 3 sob indicacdo de: Lendi, M. op. cit. p. 103.

z Lendi, M. op. cit. p. 103.

B Lendi, M. op. cit. p. 105.

® Reuss. DVBI, 1953. p. 585; DOV. 1954, p. 55, 363 e 556.
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cionariedade de atuagdo,” volitiva ou administrativa, ¢ a discricionariedade de
juizo, de apreciagio ou cognitiva. Aquela significa “a liberdade de escolha
entre vérios modos de atuacdo igualmente possiveis. Pelo contrério, a discri-
cionariedade de juizo, ou cognitiva, ndo significa qualquer uso da vontade;
ela ndo se baseia na atuagio da autoridade, mas sim num “ato de reconhe-
cimento”’.

Segundo Reuss, todos os conceitos legais indeterminados, seja qual for o
seu grau de indeterminagdo, fazem parte do sistema normativo do ordenamen-
to juridico. Assim, a questdo de se uma medida satisfaz uma exigéncia legal
como medida exigida” é um “puro problema de l6gica”. Os conceitos legais
indeterminados sdo conceitos juridicos, ndo apenas porque eles fazem parte
de uma norma juridica, mas também por eles ndo serem conceitos discricio-
nérios. Por isso, eles necessitam apenas de interpretacdo e, assim, sdo total-
mente justificdveis. Reuss reconheceu que a interpretagdo e aplicagdo dos cha-
mados “conceitos de valor” ndo pode ser feita a partir de um raciocinio 16-
gico, mas que eles tém de ser determinados através de um raciocfnio juri-
dico-valorativo. Aqui os 6rgdos de aplicagdo do direito devem recuar a idéia
de valor social do direito.

Loening® falou ainda de “conceitos vagos” (dehnbare Begriffe), como “ne-
cessidade”, “‘idoneidade”, “inaptiddo”, etc., conceitos estes que, no caso con-
creto, apontam para uma clara afirma¢io ou negagdo. Tais “conceitos vagos”
estdo totalmente sujeitos ao controle jurisdicional.

3.2 A doutrina da “margem de livre aprecia¢do”

Apoiando-se em Reuss,® propds Bachof® relativamente ao controle dos
pressupostos da atuagio administrativa, uma certa liberdade, uma ‘“‘margem de
livre apreciagdo” (Beurteilungsspielraum) ou, como ele préprio designou, uma
“prerrogativa de estimativa” (Einschdtzungspriirogativ).

Para Bachof, o problema central estd na suscetibilidade ou insuscetibilidade
de controle jurisdicional da interpretagdo feita pela autoridade administrativa.
O “espago de livre apreciagdo” corresponde, assim, ao ambito no qual é atri-
buido 2 autoridade um espago de atuagdo livre relativamente & apreciagdo dos
pressupostos da sua conduta.®® Mas atengdo! O “espago de livre apreciagdo”
ndo é caracteristica de todos os conceitos legais indeterminados. Como ele

30 Loening. DVBI, 1952.

31 Reuss. DVBI, 1953 p- 585 DOV 1954 p. 55 536 e 556. -~ T
2 JZ. 1955. p. 98.

B JZ, 1955. p. 98.
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escreve, nem todo o conceito indeterminado — seja conceito de experiéncia,
de valor, ou misto — atribui & autoridade administrativa um “espago de livre
apreciacao”. Do legislador deve-se exigir que, no futuro, refira expressamente
quando é que ele atribui, através de conceitos legais indeterminados, um “es-
pago de livre apreciagdo”.3* De antemdo ndo existe uma categoria de conceitos
legais indeterminados que, automaticamente, atribuam um “espago de livre
apreciacdo”. Esta atribui¢do pode ocorrer, seja através de um conceito de valor
cu de um conceito de experiéncia.

Bachof distingue ainda entre a interpretagdo e a aplicagdo de conceitos le-
gais indeterminados, no caso concreto. A interpretagdo, isto é, a averiguagdo
do seu conteiido é “sempre uma questdo de direito”, totalmente submetida ao
controle jurisdicional. Do mesmo modo é, “sem margem para dividas, con-
trolavel pelos tribunais a apreciagdo real dos fatos™.

Diferente é a aplicagdo, isto é, a subsungdo dos fatos determinados sob um
conceito indeterminado.

Na aplicagdo® deve-se verificar se a lei quer ou ndo atribuir a autoridade
administrativa aplicadora da lei um “espago de livre apreciagdo”. Bachof 3¢ re-
conhece nos conceitos de experiéncia tanto a pluridimensionalidade (na medida
em que, na pratica, ndo é possivel uma apreciagdo suficientemente clara),
como a unicidade de conceitos de valor (na medida em que a referida idéia
de valores € suscetivel de objetivagdo, de modo que parece sé existir uma dnica
decisdo correta). Nos conceitos de experiéncia, a existéncia ou ndo de uma
margem de livre apreciagdo, depende de se, na pratica, é possivel uma apre-
ciacdo dos fatos suficientemente clara, tendo em conta a responsabilidade da
autoridade administrativa.”

3.3 Nuangas da doutrina da “margem de livre apreciagdo”

3.3.1 A teoria da representatividade

Também para Ule® existe entre discricionariedade e vinculagdo juridica
um ambito de pluridimensionalidade juridica, um terceiro espago de relativa

M JZ, 1955. p. 99 e segs.

3% A margem de livre apreciacdo diz respeito apenas & aplicagio e nfo A interpretacdo.
Bachof. JZ, 1955. p. 99 e segs.; BayVBI, 1955. p. 30; JZ, 1962. p. 704 e segs.; JZ, 1966.
p. 441 e segs.

%  Bachof, JZ, 1955. p. 102.

37 Bachof. JZ, 1955. p. 98.

3 Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Verwaltungsrcht. Gedichtnisschrift
fiir W. Jellinek, 1955. p. 309 e segs.
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vinculagdo e relativa liberdade. Porém, esta “terceira zona” ndo existe como
resultado da vontade da lei mas devido a uma inalterabilidade de natureza
juridico-legal. Para ele, a origem da pluridimensionalidade juridica estd na na-
tureza juridico-legal. Uma vontade do legislador orientada a2 unicidade ndo
&, para Ule, pensdvel. O espago de livre apreciagio que ele, como Klein,® vé
em casos-limite da pluridimensionalidade néo é determinével pela vontade da
lei, mas depende da natureza de certos conceitos.

Importante, na teoria de Ule, é a diferenca entre os conceitos faticos e os
conceitos normativos ou de valor (por exemplo, idoneidade, necessidade, in-
teresse publico, etc.). Para esta diferenga baseou-se Ule na teoria de Engisch,*
segundo a qual os conceitos normativos tém a sua base em valores e, assim,
nas normas juridicas e no ordenamento juridico dos valores.

Assim, quer os conceitos f4ticos, quer os conceitos normativos, sdo concei-
tos juridicos indeterminados. A diferenca entre conceitos faticos e conceitos
normativos consiste em que a aplicagdo dos conceitos normativos, contraria-
mente ac que s¢ passa com os conceitos fiticos, pressupbe um juizo de valor
entre a determinagdo conceitual e a verificagdo da situagdo de fato.

Na aplicagdo de conceitos normativos nio é suficiente subsumir os fatos
constatados ao conceito cujo significado deve ser determinado através de in-
terpretagdo.®

Os conceitos normativos contém uma subjetividade e irracionalidade tipicas
do ato de sentenca. Partindo deste ponto, sustentou Ule que, em casos-fron-
teira, a apreciagdo da autoridade administrativa deve ser tomada como a tnica
apreciacdo adequada da situag@o de fato. Devido 2 limitada incapacidade de dis-
solugdo dos conceitos juridicos indeterminados, sdo “defensédveis varios resul-
tados que se mantém dentro do quadro legal. A fungdo do tribunal esti limi-
tada a determinagdo do “‘conceito médio” exigido pelo silogismo.

A teoria de Ule, também conhecida por “teoria da representatividade”, foi, com
algumas modificages, sustentada também por Haas,® Pietzonka,* Meyer,*
Liber,* Less”, Bender,*® entre outros.

¥ Klein, ASR, (82):117 (1957).

4 Festschrift fiir Menger. p. 142 e segs. (1954).
“al Questiondvel ¢, assim — Klein. AGR, 82:106 — o que se deve entender por “juizo de
valor”.

42 Op. cit. p. 318.

4 MRD, 1953. p. 651 e segs.

44 NJW, 1954. p. 1.867 e segs.

S DOV, 1954. p. 369 e segs.

BayVBI, 1955, p. 33 e segs.

DOV, 1957. p. 424 ¢ segs.

Allg. Verwaltungsrecht. p. 121,

sax
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3.3.2 O “vidcuo” do .conceito como “espago de livre apreciagdo” da admi-
nistragido

A anilise estrutural dos conceitos indeterminados feita por Philipp Heck,*?
foi reassumida, em 1957, por Jesch,® como ponto de partida da sua teoria. -

Segundo Jesch, os conceitos indeterminados contém um extraordinariamente
pequeno nicleo central (zona de certeza juridica), e um, em relagio com este,
extraordinariamente grande e .difuso, vicuo conceitual, que corresponde a im-
precisdo do conceito. A estrutura dos conceitos juridicos tem também influén-
cia sobre a estabilidade e a dinidmica do ordenamento juridico.™ O nicleo do
conceito (Begriffskern) garante a estabilidade, enquanto o vdcuo do conceito
(Begriffshof) garante uma “certa liberdade” (gewisse Freiheit) para a realiza-
¢zo do direito. Eis a elasticidade e a flexibilidade do ordenamento juridico que
se refletem na situagdo evolutiva das normas.

Apoiando-se em Engisch,”2 e em Sheuerle,® Jesch estabelece uma relacdo
instdvel entre a interpretagio e a subsungfo, com a conseqiiéncia de que toda
a interpretagdo constitui uma subsung@o antecipada e toda a subsungdo, uma
interpretagdo antecipada.®* Para a concretizagdo dos conceitos juridicos indeter-
minados num caso concreto, deve ser, em primeiro lugar, constatado a que con-
ceitos “‘metajuridicos” o conceito a concretizar estd ligado € em quais dos con-
ceitos faticos relevantes para o caso concreto ele pode dissolver-se.’> Na inter-
pretacdo do niicleo do conceito ndo se suscitam, naturalmente, quaisquer difi-
culdades, por haver aqui a cobertura da vontade legislativa, da formulag¢do con-
ceitual e da relagdo imediata de significado. No 4dmbito do “vdcuo do con-
ceito”, a “‘substitui¢do dos conceitos legais pelos conceitos fiticos naturais™*
encontra a sua fronteira pritica na ambigiiidade da situagdo de fato, prevista
pelos conceitos indeterminados.

3.4 A doutrina oposta

Pesada e justificada critica a esta doutrina foi feita por Klein.”” Klein assenta
a sua teoria nas “vérias possibilidades juridicas”. Baseando-se em W. Jellinek,

49 Heck, Gesetzauslegung und interessenjurisprudenz, AcP, vol. 112:1 e segs., 46 e segs.,
173 e segs., (1914).

S0 Jesch. Unbestimmter Rechtsbegriff und FErmessen in rechtstheoreticher und verfassun-
gsrechtlicher Sicht. AGR. 82:163 e sess., (1957); Zur Revisibilitit unbestimmter Rechtsbe-
griffe. DOV, 1956. p. 77 e segs.; Offentliches Verkenhrsinteresse und Berufsfreiheit. JZ,
1961. n. 624 e segs.; Besprechung von Horst Ehmke. AGR, 86:491 e segs., (1962).

1 AS8R, 82:173 e segs.

52 Engisch. Logische Studien zur Gesetzesamwendung. p. 28.

53 Rechtsanwendung. p. 23.

4 AOR, 82:189 e segs. :

S5 Scheuerle, op. cit. p. 150: “Um fato tem de ser pensado através de conceitos porque
se ndo o for ndio é reconhecivel como tal.”

56 Engisch. Studien... p. 100.

7 Klein, JZ, 1956. p. 588 e segs.; Die Kongruenz... AG6R, (82):75 e segs., 1957.
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constatou Klein que o critério decisivo para o reconhecimento’ das “vérias pos-
sibilidades juridicas” no &mbito dos chamados conceitos legais ‘indeterminados
— expressamente contra“ a’ opinido de Ule — ¢ a vontade da lei. As “viérias
possibilidades juridicas” apenas se deixam reconhecer quando elas sdo conce-
didas pelo ordenamento juridico. Com razéo, escreve ele: SO se pode falar
em “espago de livre atuagio” quando ele seja concedido pelo ordenamento
juridico.®® Assim critica Klein o reconhecimento do “espago de livre con-
duta”, como escolha entre uma pluralidade relativamente a um “‘ser” ou
a um “existir” (como faz Bachof) e, com toda a razdo, coloca a seguinte per-
gunta: como poderd entdo ter lugar esta escolha se ndo através da discricio-
nariedade administrativa? E acrescenta: em que é que se distingue, no fundo,
o processo intelectual utilizado na decisdo tomada no &mbito do livre espago
de apreciagdo, da discricionariedade?® Com razdo observa ainda Klein ser uma
contradigdo admitir que alguns conceitos juridicos indeterminados sdo susceti-
veis de controle jurisdicional e outros ngo.

Klein critica® ainda a confrontagdo feita por Ule de conceitos normativos ou
de valor e de conceitos féticos. Segundo ele, todos os conceitos juridicos inde-
terminados, sejam fiticos ou normativos, fixam valores (melhor, uma qualidade,
isto é, uma qualidade normativa) e, por isso, sdo todos eles conceitos normati-
vos. Por isso, esta distingdo ndo tem, diz ele, qualquer sentido.

3.5 Apreciagdo critica

1. A proposta de Bachof contém, em minha opinido, um ponto positivo e
uma contradigéo.

O ponto positivo: a distingdo entre conceitos de experiéncia e conceitos de
valor ndo desempenha qualquer papel para a questdo do reconhecimento ou nio
de uma “margem de livre apreciagdo” no Tatbestand da norma. Decisiva é
apenas a vontade do legislador.

A contradigdo: por um lado afirma Bachof que se deve reconhecer na apli-
cagdo de certos conceitos indeterminados um “espaco de atuagdo” no Tatbes-
tand da norma, isto €, na constatacdo de um ser (de uma situagdo existente).
Por outro lado, ndo obstante ele afirmar que s6 existe um “‘espago de livre
apreciagdo” com base na vontade do legislador (ponto positivo), predispdese
a reconhecer, como resultado da vontade do legislador, um “espago de livre

. AGR, 82:103.
® AGR, 82:105. . . . ..
© ASR, 82i107. o '
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apreciacdo” (no sentido de prerrogativa de céalculo — Einschdt zungsprdrogativ).
na aplicagdo de certos conceitos, 6 porque o controle jurisdicional seria, quan-
to a eles, problemitico. Porém, estas duas idéias — vontade do legislador e
“controle jurisdicional problematico” — n&o tém nada a ver uma com a outra.

Por um lado, o uso de conceitos legais indeterminados pelo legislador € feito
muitas vezes “mecanicamente”, isto é, os conceitos sdo mais escolhidos devido
a razdes de técnica lingiiistica do que para exprimir uma “segunda intengao”
de atribuir a autoridade administrativa ‘“‘uma certa liberdade”. Freqiiente-
mente o legislador ndo tem sequer uma liberdade de escolha entre aplicar con-
ceitos determinados ou indeterminados. Além disso, ao afirmar-se que certos
conceitos legais indeterminados atribuem ao aplicador do direito uma “mar-
gem de livre apreciagdo”, coloca-se logo a questdo de saber quais sdo esses
conceitos indeterminados. Bachof responde a esta questio dizendo: aqueles,
através dos quais o legislador atribui liberdade. Sé que tais conceitos ndo exis-
tem. AfirmagGes tais como: o conceito “idoneidade” atribui ao seu aplicador
uma “margem de livre apreciacdo”, mas o conceito “aptiddo” nfo; sdo afirma-
¢oes que assentam em primeira linha em pontos de vista subjetivos daquele
que se pronuncia € que, por isso, ndo t€m qualquer fundamento cientifico.

2. Também a doutrina da representatividade deve ser recusada. Do ponto
de vista tedrico, os conceitos legais indeterminados ndo atribuem qualquer “livre
espaco de atuagdo”. Apenas é possivel uma unica solugdo certa. Porém, na
prética, o tribunal administrativo deve aceitar como certa qualquer decisdo
representavel .

Esta doutrina confunde suscetibilidade de controle jurisdicional com corre-
¢do juridica. A natureza das decisGes vinculadas ndo se pcde alterar apenas
porque os fatores da decisdo ndo se deixam determinar integralmente. Uma
solugdo que seja 99,999% certa seria uma solucdo representdvel, mas ndo
certa, em face do direito. Com um exemplo: uma pessoa que é 99,999% idé-
nea para o exercicio de um determinado cargo piblico ndo é id6énea. Além
disso, onde se situam as fronteiras da representatividade? Uma solugdo ane
€ 95% certa serd representivel? E se ela for apenas 94,999% certa, continua
a ser representdvel? Digamos que a teoria da representatividade, em vez de
resolver o problema que se propunha, acabou por complicilo muito mais. E
0 caso, por exemplo, do controle do “erro manifesto” (grob Fehler — erreur
manifest). Onde comeca e acaba o carfter ‘“‘manifesto” de um erro? Sera le-
gitimo que os tribunais controlem apenas o “erro manifesto”?

3. Parece ser de utilidade prdtica para a resolucdo do problema dos “con-
ceitos legais indeterminados” recorrer & sua estrutura. S6 que Jesch e a sua
escola cometeram o grande erro de tomar estes conceitos como categoria au-
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(6noma e como um todo fixo. Por um lado, sem vontade do legislador nio

hé “liberdade de atuagdo™; por outro, todos os

“conceitos legais indetermina- °

dos” tém a mesma estrutura. Porém ndo terdo os conceitos opostos a estes,

os “conceitos determinados”, também um Begriffshof ¢ um Begriffskern? Neste
aspecto ndo existe qualquer diferenca de qualidade entre conceitos determina-
dos e indeterminados, como, alids, j4 Tezner havia constatado.
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