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RESUMO:

Este trabalho aborda a aplicagdo da lei e os conceitos juridicos indetermi-
nados. Verifica-se que a certeza que se esperava encontrar na lei, conforme
caracteristico de um Estado de Direito, encontra-se comprometida em virtu-
de das imprecisdes semanticas presentes em seu texto. Decifrar o conceito
é definir o campo de aplicacdo da norma e, portanto, a abrangéncia de suas
consequéncias juridicas. Na busca de critérios objetivos e sindicaveis de uma
interpretagao valida do conceito indeterminado, partindo do esquema légico
de aplicacao da lei apresentado por Karl Larenz, sera averiguada a solucao por
ele proposta para os limites de uma interpretacao valida do que ele chama de
pautas carecidas de preenchimento. Também serd verificado, no ambito da
teoria estruturante do direito de Friedrich Miiller, qual o sentido que deve
ser dado ao texto legal. Por fim, serd abordada uma solucao apresentada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Palavras-Chave: Estado de Direito. Conceitos Juridicos Indeterminados. Apli-
cacao da Norma. Teoria Estruturante.

ABSTRACT:

This paper discusses the application of the law and the indeterminate legal
concepts. We verify that the certainty that was expected to be found in the
text of the law, as characteristics of the rule of law, is impaired because of
its semantic inaccuracies. To decipher the concept is to determine the stan-
dards application field and, therefore, the scope of its legal consequences. In
search of objective criteria that can be investigated by a valid interpretation
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of an indeterminate concept, and from the logical schema presented by Karl
Larenz, we will investigate the solution proposed by him to the limits of a
valid interpretation, what he calls void guidelines. With Friedrich Miiller’s
structural theory of law, we will also verify what meaning must be given to
the legal text. Finally, we will approach a solution presented by the Brazilian
Supreme Court.

Keywords: Rule of Law. Indeterminate Legal Concepts. Rule Application.
Structuring Theory.

1 INTRODUCAO

O Estado de Direito surge como contestacao ao poder ilimitado do so-
berano absolutista. O poder, antes atribuido ao monarca pelo divino para seu
exercicio na terra, passa a ser uma expressao da soberania popular. “O prin-
cipio basico do Estado de direito é o da eliminacao do arbitrio no exercicio
dos poderes publicos com a consequente garantia dos direitos dos individuos
perante esses poderes” (CANOTILHO, s.d., p. 3).

A férmula encontrada para que todos fossem tratados de forma igual se
em situagao igual e de forma distinta se em situagao distinta foi a submissao
de todos a vontade da lei. Mediante o mecanismo da representacao e do
processo legislativo, a vontade popular, expressa no texto legal, passou a ser
o limite para a liberdade dos individuos e para a acao dos governantes.

Explica Canotilho (s.d., p. 22) que

a lei ocupa ainda um lugar privilegiado na estrutura do Estado
de Direito porque ela permanece como expressao da vontade
comunitaria veiculada através de 6rgaos representativos dota-
dos de legitimacao democratica direta. Por outras palavras: a lei
emanada dos 6rgaos da sociedade — os parlamentos — conver-
te-se ela prépria em esquema politico revelador das propostas
de conformacao juridico-politica aprovadas democraticamente
por assembleias representativas democraticas.

Os arranjos institucionais consolidam a vontade popular, que é expres-
sa pelo texto da lei. A partir dai, o fazer ou deixar de fazer nao mais depende
do comando ou da intencdo pessoal do governante, mas daquilo que se infe-



re do texto da lei. E é esse arranjo, a expressao da vontade popular no texto
da lei, que tem por objetivo gerar certeza para os individuos: certeza quanto
ao pagamento ou nao de tributos, certeza quanto a pratica de delitos, certeza
quanto as sansoes cominadas, certeza quanto a propriedade — enfim, um
conjunto de certezas que possibilita a cada individuo planejar o seu futuro,
praticar determinado ato e, com base no texto da lei, esperar uma consequ-
éncia juridica.

Esta talvez seja uma das grandes conquistas do Estado de Direito: tra-
zer um grau de certeza para os individuos. Ou deveria ser, se a lei ndo tivesse
que ser interpretada no momento de cada aplicagdo ao caso concreto.

Este trabalho procura abordar os conceitos juridicos indeterminados e
como a sua imprecisao pode comprometer a certeza que se esperava obter
com o arranjo legal. Partindo da analise do esquema légico de aplicacao da
lei abordado por Karl Larenz (2012), verificaremos o que se tem entendido
por conceito juridico indeterminado e quais as solugoes para uma interpre-
tacdo correta, apontadas por Larenz (2012) e Miiller (2008) — no caso desse
ultimo, no ambito de sua teoria estruturante do direito.

Por fim, a guisa de exemplo, abordaremos um acérdao do Supremo
Tribunal Federal para verificarmos como foi tratado o tema dos conceitos
juridicos indeterminados naquela decisao.

2 O ESQUEMA LOGICO DE APLICACAO DA LEI

A ordem juridica contém regras que sevem como normas de conduta
para os cidadaos e também como normas de decisao para os julgadores. Ex-
plica Larenz (2012, p. 350) que sao caracteristicas de uma regra, em primeiro
lugar, a sua exigéncia vinculante de comportamento (ou que essa regra seja
uma pauta vinculante de julgamento) e, em segundo lugar, sua pretensao de
validade para todos os casos semelhantes.

Para Larenz, a regra do direito tem a forma linguistica de uma proposi-
cao juridica. Ele distingue proposi¢oes juridicas de proposicoes enunciativas.
As proposicoes enunciativas contém afirmacoes sobre fatos, ou seja, sobre
aquilo que se pode afirmar como falso ou verdadeiro. As proposicoes juridi-



cas, por sua vez, contém enunciados sobre o direito vigente. Assim, “nao se
podera [...] perguntar se esta proposicao juridica é verdadeira ou falsa, mas
somente se é valida, se constitui parte integrante do ordenamento juridico.”
(LARENZ, 2012, p. 351)

As proposicoes juridicas sao, portanto, regras de conduta ou de deci-
sao, expressas em forma de linguagem, e para cumprir suas funcdes devem
ser aplicadas. “Sempre que uma situacao de fato concreta S realiza a previsao
P, vigora para essa situacao de fato a consequéncia juridica C; mais concisa-
mente, para cada caso P vigora C” (Ibidem, p. 358).

Assim, se determinada norma traz um comando que se realiza em de-
terminado fato, vale para o caso a consequéncia prevista na norma. A isso
Larenz (2012, p. 381) denomina de “silogismo de determinacao da conse-
quéncia juridica”: “nele, a premissa maior é constituida por uma proposicao
juridica completa, e a premissa menor pela subordinacao de uma situagao de
fato concreta...”.

O processo aqui descrito esta longe ser caracterizado como um mero
processo de silogismo de subsuncao. Isso sé seria possivel se a premissa maior
se tratasse de um conceito, mas,

56 se pode falar em um “conceito” em sentido estrito quando for
possivel defini-lo claramente, mediante a indicagao exaustiva de
todas as notas distintivas que o caracterizam. O sentido de uma
tal definicao é o de que “s6 quando e sempre que” todas as no-
tas distintivas do conceito se apresentarem em algum objeto po-
dera ser esse objeto subsumido ao conceito, quer dizer, perten-
ce a classe de objetos por ele designados. A “premissa maior”
do silogismo subsuntivo ¢é a definicao do conceito, a “premissa
menor” é a constatacdo. (LARENZ, 2012, p. 300).

No processo de subsuncao verifica-se se o objeto apresenta todas as
notas distintivas presentes no conceito. No entanto, o mais comum é que a
premissa maior nao se apresente na forma de um conceito, em que estejam
em evidéncia todas as suas notas distintivas, mas na forma de tipo.

As notas caracteristicas indicadas na descricao do tipo nao pre-
cisam, pelo menos algumas delas, de estar todas presentes; po-
dem nomeadamente ocorrer em medida diversa. Sao com frequ-
éncia passiveis de gradacao e até certo ponto comutaveis entre



si. Consideradas isoladamente, s6 tém o significado de sinais ou
indicios. O que é decisivo é em cada caso, a sua conexao na
realidade concreta. (Ibidem, p. 307).

Diferentemente do conceito, em que se poderia pensar num processo
de subsuncao, em que a premissa menor se enquadre perfeitamente nos ter-
mos trazidos pelo texto, o pensamento tipolégico é orientado a valor e sua
aplicacao se da por processo de coordenacao. “A necessidade de um pensa-
mento ‘orientado a valores’ surge com a maxima intensidade quando a lei
recorre a uma pauta de valoracdo que carece de preenchimento valorativo,
para delimitar uma hipétese legal ou também uma consequéncia juridica”
(Ibidem, p.309-310). Sao exemplos expressdoes como boa-fé, justa causa, rela-
cao inadequada, prazo razoavel.

Interessa-nos aqui a primeira parte da equacao, a determinacao do sen-
tido da premissa maior, o ponto de partida para um processo de aplicacao da
lei e que prevé uma primeira consequéncia juridica em abstrato. Se as notas
distintivas do fato se amoldam a proposicao juridica, a consequéncia em con-
creto se aproxima da consequéncia em abstrato.

Tomemos como exemplo a aquisicao da propriedade urbana pela usu-
capiao. Nos termos do artigo 1.240 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), “aquele
que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinquenta metros qua-
drados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja
proprietario de outro imoével urbano ou rural”. Se determinada pessoa preen-
che de fato os requisitos previstos na premissa maior, deriva daf a consequén-
cia juridica de aquisicao da propriedade.

Vejamos, ainda no ambito da usucapiao, o artigo 1.242 do Cédigo Civil
(Ibidem): “adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos”.

No primeiro exemplo, ha exigéncias tais como a inexisténcia de oposi-
¢ao e a ocupacao ininterrupta que deverao ser comprovadas a partir da averi-
guacao da situacao de fato, verificando, por exemplo, se eventual proprietério
do imével o teria reclamado em algum momento ou se a ocupacao tenha
sofrido descontinuidade. Explica Larenz (2012, p. 388) que, na maioria dos
casos, exige-se um juizo baseado no saber técnico ou em experiéncias sociais,
de maneira que a determinacao da consequéncia juridica em abstrato é ape-



nas provisoéria, devendo-se fazer indagacoes posteriores.

Mas mesmo esse raciocinio somente seria valido “para aquelas propo-
sicoes juridicas que conexionam uma situacao de fato solidamente esbocada
mediante as suas notas caracteristicas com uma consequéncia juridica que é
do mesmo modo solidamente esbocada” (LARENZ, 2012, p. 389).

No segundo exemplo, a determinacao da consequéncia juridica depen-
de antes da determinacao de conceitos imprecisos previsto no texto, como
“justo titulo” e “boa-fé”.

Esclarece Larenz (2012, p. 389) que “existem proposicoes juridicas que
se servem, para a determinacao da situacao de fato, de um conceito indeter-
minado, de uma pauta carecida de preenchimento como a ‘boa-fé’ ou ‘razao
importante’ e que, por isso, requerem mais do que o processo de subsuncao
[anteriormente descrito]”.

Tomemos outro exemplo: o artigo 25, inciso lll, da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, que autoriza a inexigibilidade de licitacao para “contrata-
cao de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de em-
presario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela
opiniao publica.”

Vejamos os seguintes conceitos indeterminados presentes no citado
dispositivo — “critica especializada” e “opiniao publica” — que, uma vez deci-
frados, autorizarao a contratacao direta do profissional. As contratagcoes dire-
tas sao excecgoes a regra geral do dever de licitar, prevista no artigo 37, inciso
XXl, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). No entanto, se um profissio-
nal contratado, por exemplo, com base em inexigibilidade de licitagdo, nao
detiver as caracteristicas do conceito decifrado pela autoridade competente
para o exercicio do controle do ato praticado, o agente responsavel pela
contratagdo podera vir a sofrer sancoes disciplinares em ambito administra-
tivo e ser responsabilizado criminalmente, nos termos do artigo 86 da Lei
8666/1993, por inexigir indevidamente o certame, ter suas contas rejeitadas
pelos Tribunais de Contas, com a aplicacao das respectivas sangoes previstas
nas leis organicas desses tribunais, a exemplo da Lei n® 8.443, de 16 de julho
de 1992 do Tribunal de Contas da Uniao, que prevé, entre outras sangoes,
multa e inabilitacao para o exercicio de funcao de confianca. O agente que
praticou o ato indevido de inexigibilidade de licitacao podera ainda respon-
der por ato de improbidade administrativa, no ambito da Lei n°® 8.429, de 2
de junho de 1992.



Assim, extrair o sentido do conceito indeterminacao é definir o ver-
dadeiro sentido da norma. Se, no nosso exemplo, o artista contratado se en-
quadrar no que o intérprete entenda ser “critica especializada” ou “opiniao
publica”, estara legitimada a fuga ao constitucional dever de licitar.

3 CONCEITOS INDETERMINADOS NO TEXTO LEGAL

Explica Antonio Francisco de Souza (1994, p. 23) que os conceitos
indeterminados dizem respeito a conceitos que trazem consigo um “elevado
grau de indeterminacgao”.

José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 64) pondera que o conceito
juridico indeterminado é

o expediente ao qual o legislador recorre naquelas situacoes em
que nao convém ou nao é possivel que a lei delimite com traco
de absoluta nitidez o campo de incidéncia de uma regra juri-
dica, ndo sendo conveniente que a norma descreva em termos
pormenorizados e exaustivos todas as situagoes faticas a que ha
de ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico.

A Lei de Licitacoes (Lei 8666/1993), por exemplo, entre os casos de
inexigibilidade de licitacao, elenca a contratacao de profissional com “no-
téria” especializacdo ou de artista consagrado pela “critica especializada”
ou pela “opiniao publica”. Na mesma lei, verificam-se casos de dispensa de
licitagdo para aquisicao de bens e servicos nos casos de “grave perturbacao
da ordem” ou em situacao “emergencial”. Uma vez preenchido o conceito,
estara legitimada a fuga ao constitucional dever de licitar.

Bernatzik, em obra publicada em 1886, que se constituiu na primeira
manifestacao da denominada teoria da multivaléncia, sustentou que os con-
ceitos indeterminados previstos na lei sao aferidos por um complexo pro-
cesso interpretativo, designado por ele de “discricionariedade técnica” — os
conceitos indeterminados atribuiriam discricionariedade a autoridade admi-
nistrativa. A teoria da multivaléncia afirma que “na interpretacao e aplicacao
dos conceitos legais indeterminados sao possiveis varias decisdes certas (po-
der discrionario)” (SOUZA, 1994, p. 35-36).



Tese oposta foi levantada por Tezner, fundador da teoria da univocida-
de, que via na doutrina dos conceitos discricionarios uma “inimiga do Estado
de direito”. Ele sustentava que “a diferenca entre os chamados conceitos
legais indeterminados e os conceitos legais determinados consiste apenas
numa diferenca do grau de inseguranca da palavra” e que “a aplicacao dos
conceitos discricionarios nao deve ficar fora do controle jurisdicional qual-
quer ‘discricionariedade técnica”. A teoria da univocidade “defende so exis-
tir uma Unica solucao correta (poder vinculado)” (SOUZA, 1994, p. 35-36).

Importante é a observacao de Eros Grau (1990, p. 41), para quem nao
existem conceitos indeterminados, ja que a indeterminacao nao estaria no
conceito juridico, que teria sempre um significado determinado, mas sim nos
termos que expressam os conceitos, por isso acha mais apropriado o uso da
expressao “termos indeterminados nos conceitos”.

Independente das contradi¢cdes doutrindrias quanto aos conceitos in-
determinados, ao se atribuir a uma expressao contida na lei um status de
indefinida ou indeterminada, estaremos reconhecendo a alguém o poder de
decifrar o conceito. Apresentar os contornos da expressao dita imprecisa é
definir o campo de aplicacao da norma e, portanto, as pessoas que serao
afetadas pela norma e como o serdao. A norma juridica tem o objetivo de
regular as relacbes sociais, e, portanto, aquele que define os contornos do
conceito dito indeterminado estd também definindo o alcance da norma,
quais pessoas serao atingidas e como elas o serao. Trata-se, em verdade, de
manifestacao de poder.

Para Antonio Francisco de Souza, a questao que gira em torno dos
conceitos indeterminados é saber qual a natureza do poder que é exercido
quando se interpreta e aplica esses tipos de conceitos. Em sua obra, assumi-
damente construida para garantir os direitos dos cidadaos previstos na Cons-
tituicao, ele apregoa um controle criterioso da administracdo pelos tribunais,
incluindo “a aplicagdo dos conceitos indeterminados — onde constantemente
continuam a ser cometidos graves atropelos aos direitos e interesses garanti-
dos pela Constituicao e pela lei em geral ao cidadao” (SOUZA, 1994, p. 15).

Por isso a preocupacao em eliminar, o quanto possivel, as imprecisoes
semanticas do texto normativo. Poder-se-ia argumentar que sempre havera
indeterminacao, que todas as normas trazem consigo um grau de indeter-
minacao e que elas sempre terdao que ser interpretadas. Esse pensamento,
contudo, tende a alargar, perigosamente, o poder daqueles que, em ultima



instancia, sao legitimados para aplicar a norma.

Nossa Constituicao Federal, em sua quadragésima quinta emenda,
pretendeu frear a criatividade interpretativa, dando as decisées do Supremo
Tribunal Federal, proferidas em agoes de inconstitucionalidade e nas acoes
declaratérias de constitucionalidade, efeito vinculante relativamente aos or-
gaos do Poder Judiciario e a Administracao Publica.

Mas mesmo as simulas vinculantes nao sao suficientes para retirar do
ordenamento as incertezas causadas pela utilizacao dos conceitos indetermi-
nados. Elas mesmas podem conter em seus textos expressoes indeterminadas.

4 CONCEITOS INDETERMINADOS: PAUTAS CARECIDAS DE PREENCHIMENTO

Larenz (2012, p. 406-407) aduz aos conceitos indeterminados como
“pautas carecidas de preenchimento”. Segundo ele, tais conceitos tém sido
concretizados pelos tribunais segundo as pautas de valores fundamentais
do ordenamento juridico — em especial a Constituicao, mas também tendo
como base pautas valorativas estabelecidas em decisdes que o préprio tribu-
nal utiliza como exemplo.

Ele descarta a valoracao como um sentimento, como um fenémeno
psiquico, como um ato irracional. Para ele, a tarefa do jurista é precisamente
a materializacao das valoragoes.

Frente ao filésofo moral, que busca algo de semelhante, o jurista
tem neste ponto a vantagem de que a ele as pautas de valora-
¢ao por que ha-de reger-se estdo-lhe previamente dadas no or-
denamento juridico, na Constituicao e nos principios juridicos,
mesmo quando necessitem para a sua ‘aplicacao’ de outros atos,
como uma concretizagao. Pelo menos, a direcao em que ele deve
prosseguir é-lhe, por essa via, tracada. (LARENZ, 2012, p, 410).

Assim, o interprete deve buscar um esclarecimento possivel do concei-
to indeterminado dentro de uma pauta de valoracao aceita. Larenz aponta a
ideia de sistema interno como norte e limite para uma interpretacao valida
do conceito indeterminado. Ele destaca a importancia dos “principios éti-



co-juridicos” para a formacao dos sistemas e como “critérios teleolégicos
objetivos da interpretacao”. Os principios sao “pautas diretivas de normacao
juridica que, em virtude da sua forca de convicgao, podem justificar solucoes
juridicas” (LARENZ, 2012, p. 674).

Caso os principios entrem em rota de colisao entre si, ha a solucao e a
ponderacao dos bens envolvidos nos moldes sugeridos por Alexy (2011, p. 93):

Se dois principios colidem [...], um dos principios tera que ce-
der. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invélido, nem que nele devera ser introduzi-
da uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorreu é que
um dos principios tem precedéncia em face do outro sob deter-
minadas condic¢des. Sob outras condi¢coes a questao da prece-
déncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer
dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios
tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém
precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensao da va-
lidade, enquanto que as colisdes entre principios — visto que s
principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimensao, na dimensao do peso.

Larenz (2012, p. 389-679) aduz a uma ordem hierarquica interna e,
no que tange a ela, “é claro que a Lei fundamental atribui um nivel mais ele-
vado a vida, a liberdade e a dignidade humana que aos bens materiais”. Os
principios se entrelacam e ora se afastam mutuamente, ora se justificam, num
jogo acertado em que o resultado é um arcabouco valorativo que direciona o
interprete para uma pauta de valoracao que lhe serve de matriz objetiva para
uma interpretacao aceitavel do conceito juridico indeterminado. O “jogo
concertado dos principios” significa que, no conjunto de uma regulacao, os
principios ndo s6 complementam, mas também se restringem mutuamente.

Além dos principios, a nortear uma interpretacao valida dos conceitos
juridicos ditos indeterminados, Larenz chama atencao para o fato de que os
conceitos juridicos sao determinados pela funcao.

Se os conceitos procurados hao-de ser Gteis para o “sistema in-
terno”, nao podem ser unicamente conceitos gerais e abstratos
que serdao, com o progressivo grau de abstracido, cada vez mais
desprovidos de contetido. Tem antes que se tratar de conceitos
em cujo contetdo a relacao de sentido subjacente a uma regu-
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lacao com base num principio determinante é expressa em tal
medida que, mesmo que necessariamente abreviada, continua a
ser identificavel. (LARENZ, 2012, p. 686).

Ora, de fato um conceito dito indeterminado nao pode ser interpretado
como se fosse jogado isoladamente em uma frase. Ele deve ser interpretado
tendo em vista os principios que |he sdo subjacentes no sistema e a funcao
gue o conceito deve exercer no contexto da regulacao em que esta inserido.

Os conceitos determinados pela funcao servem, além disso,
para garantir, dentro de um complexo de regulacdo determina-
do, a aplicacao equitativa daquelas normas juridicas em cujo
contetido estdo implicitos como elemento da previsdao ou tam-
bém da consequéncia juridica. (LARENZ, 2012, p. 687).

Assim, por exemplo, no caso da chamada “opinidao publica” prevista
no artigo 25, inciso lll, da Lei 8666/1993, ha de se considerar que ela foi in-
serida num complexo de regulacdo que disciplina as contratacoes publicas.
Um artista consagrado pela “opiniao publica” tera como consequéncia juridi-
ca a dispensa da disputa para sua contratacao pelo Poder Pablico. A “opiniao
publica” ha de se referir, neste caso, a um consenso em torno das qualidades
de determinado artista, que o consagra perante determinado publico. Pode
ser que em outro contexto de regulacao, tendo em vista a funcao especifica
da expressao “opiniao publica”, ela assuma novos contornos.

Explica Larenz (2012, p. 689) que, “na o6tica de Wank, todos os con-
ceitos utilizados numa proposicao juridica sao, em ultima analise, conceitos
determinados pela funcao. Eles serviriam todos a um determinado fim de re-
gulacao; este determinaria ndo sé o seu contetido como também a sua forma”.

O que se depreende é que o interprete nao é livre para dar ao conceito
dito indeterminado o sentido que bem lhe aprouver — deve-se valer de uma
pauta de valoracao, cujo contetdo deve ser extraido dentro do proprio siste-
ma, conforme os principios que lhe sao inerentes e a funcao que o conceito
deve exercer dentro de um determinado sistema de regulacao.

Importante ainda destacar o carater aberto do sistema, o que possibilita
a descoberta de novos principios, a releitura dos existentes, principalmente
guanto ao seu alcance. O sistema &, pois, dinamico, o que pode trazer reno-
vacao para a pauta de valoracao. Nao significa dizer, contudo, que a pauta
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valorativa seja constantemente mudada — podemos nos referir, por exemplo,
a principios que, como o de tratar igual quem se encontra em situacao igual,
tende a perdurar e se estabilizar no sistema —, mas que a pauta valorativa
sofre influéncia das contingéncias histéricas.

O caréter aberto do sistema nao retira a sua coeréncia como elemento
objetivo para afericao do sentido dos conceitos indeterminados, tornando tal
afericao objetiva e, portanto, sindicavel.

5 ESTRUTURACAO DA NORMA

Friedrich Miller vai mais além, para ele a norma nao é apenas o texto
da lei, este faz parte do programa normativo. Para que a norma efetivamente
surja, sera necessaria a interacao do programa normativo com o dmbito nor-
mativo, o campo de aplicacao da norma, a situacao fatica.

Miller parte do estudo das decisdes da Corte Constitucional Federal
alema e constata que, nao obstante as declaracoes daquela corte de estar
vinculado a doutrina tradicional de interpretacao, se valendo dos métodos
de interpretacdao gramatical, sistematico, teleoldgico, histérico, verificacao
da vontade do legislador, o que estaria ocorrendo de fato nao seria um sim-
ples processo de interpretacao de textos legais, mas verdadeiro processo de
construcdo da norma.

A teoria proposta por Miiller nao sugere uma forma de interprecao da
norma, mas de construcao da prépria norma, por isso “teoria estruturante do
direito”.

A teoria de Miiller propde a superacao da antinomia “ser” e “dever-
ser”, presentes na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, que se unem para
concretizar a norma em cada caso. “A separacao de norma e fato, feita pela
teoria do direito, mostra-se como algo sem sentido e impossivel de se reali-
zar, sob o ponto de vista da teoria da norma.” (MULLER, 2008, p. 151) Nao
se trata de abandonar o texto da norma, mas, partindo dele, a verdadeira nor-
ma somente sera concretizada quando em contato com o dmbito normativo.

As estruturas dos ambitos normativos ndo podem por si pleitear
validade nem para o legislador nem para a concretizacao do direi-
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to. Elas devem antes ser transformadas pela decisao do legislativo
em ordenamento juridico valido e ser introduzidas na concretiza-
¢ao da norma por meio da questao normativamente guiada, for-
mulada pelo operador do direito (MULLER, 2008, p. 174).

Parte-se do texto da lei, o que privilegia a posicao do Legislador, mas o
seu verdadeiro sentido somente podera ser atingido a partir da sua interacao
com o dmbito normativo, a partir de sua interacao com os fatos que pretende
regular. Assim, ndo s6 eventual conceito indeterminado no texto da lei, mas
todo o texto so teria seu sentido apreendido e convertido em norma a partir
de seu contato com a realidade.

Tomemos novamente como exemplo a expressao “opiniao publica”
presente no art. 25, inciso Ill, da Lei 8666/1993, a legitimar a contratacao
direta de artista consagrado. A opinido de que publico a lei esta se referin-
do? De certo que deve ser a opiniao do publico para o qual o artista ira se
apresentar. Portanto, a luz da teoria estruturante, o que venha ser efetiva-
mente opinido publica somente seria possivel de ser aferido tendo em vista
a verificacao in concreto de para qual publico se voltara a apresentacao de
determinacao artista. Poder ser que a opiniao publica de determinado grupo
nao seja a mesma opiniao publica de outro grupo, principalmente quando se
trata do campo das artes.

6 CASUISTICA

Nao com intencao de demonstrar um comportamento uniforme do Su-
premo Tribunal Federal, mas para ilustracao, trazemos a baila o Acordao
proferido no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 24.699 Distrito
Federal, proferido pela Primeira Turma, de relatoria do Ministro Eros Grau.
O Acordao versou sobre a demissao, mediante processo administrativo dis-
ciplinar, de um servidor publico do Departamento Nacional de Estrada e
Rodagem — DNER, por ter feito uma atualizacao de uma divida devida por
aquela entidade a uma empresa contratada, valendo-se de indices e métodos
supostamente incorretos.

O Superior Tribunal de Justica, ao examinar o caso, decidiu que nao
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caberia revisao, uma vez que isso implicaria “incursao indevida sobre o mé-
rito do julgamento efetuado na esfera administrativa.”

No Supremo Tribunal Federal, o Ministro Eros Grau, no que nos in-
teressa, tratou de fazer a distincao entre discricionariedade e conceitos in-
determinados. Para ele, “... a discricionariedade, bem ao contrario do que
sustenta a doutrina mais antiga, nao é consequéncia da utilizacao, nos textos
normativos, de ‘conceitos indeterminados’.” A discricionariedade somente
existiria quando atribuida expressamente pela norma juridica vélida. “Em
outros termos: a autoridade administrativa esta autorizada a atuar discricio-
nariamente apenas, Unica e exclusivamente, quando norma juridica valida
expressamente a ela atribuir essa livre atuagdo.”

Assim, os conceitos indeterminados previsto no texto da lei nao esta-
riam autorizando o interprete a agir de forma discriciondria. Esta somente
existe se a lei autorizar ao interprete a realizacao de escolhas, segundo um
juizo de oportunidade e conveniéncia.

Para Eros Grau, sempre que se fizer interpretacao do conceito inde-
terminado cabera o controle judicial. “Esse controle, por 6bvio, ha de ser
empreendido a luz dos principios, em especial, embora nao exclusivamente,
os afirmados pelo artigo 37 da Constituicao.”

Observa-se que, para o Relator, os conceitos indeterminados nao sao
uma carta branca para o interprete, mas passiveis de controle do sentido que
Ihes é atribuido. O Relator aponta ainda, como parametro de controle, os va-
lores retores dos principios, no caso em questao, os principios previstos no art.
37 da Constituicao Federal, que regem a atuacao da Administracao Puablica.

10. Os atos administrativos que envolvem a aplicacdo de “con-
ceitos indeterminados” estdo sujeitos ao exame e controle do
Poder Judiciario. “Indeterminado” o termo do conceito — e
mesmo e especialmente porque ele é contingente, variando no
tempo e no espaco, eis que em verdade nio é conceito, mas
nocgao —, a sua interpretacao (interpretacio = aplicagao) recla-
ma a escolha de uma, entre vdrias interpretacdes possiveis, em
cada caso, de modo que essa escolha seja apresentada como
adequada.

No trecho acima podemos ver que o Relator inclusive nega a caracte-
ristica de conceito aos “conceitos indeterminados”, atribuindo-lhe a ideia de
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“nocao”, o que se aproxima do “tipo” abordado por Larenz. Também deixa
claro que o conceito indeterminado comporta varias interpretacbes possi-
veis, cabendo em cada caso, no ambito do controle, verificar se a escolha foi
adequada.

Reconhece-se aqui, portanto, a existéncia de valores retores dentro do
sistema que vao nortear as opg¢oes do interprete, mas que passiveis de controle.

Ha de se esperar que a interpretacao do conceito indeterminado seja
coerente com o sistema. Seja coerente com os valores consensualmente as-
sentados na Constituicao. Conquanto possa haver divergéncias ideologicas
sobre o texto constitucional, ele é o nosso norte e nao ha davidas de que
algumas ideologias sao afastadas por ele, como, por exemplo, o radicalismo
politico, seja de direita ou de esquerda, ja que temos uma constituicao que
tem como valor o pluralismo. Também nao ha que se esperar que o Estado
apoie algum radicalismo religioso, ja que somos um Estado laico. Nao ha que
se falar em extincao da propriedade privada. Nao é necessario discorrer mui-
to para se chegar a conclusdao de que as interpretacoes da norma devem ter
como norte a dignidade da pessoa humana, fundamento de nossa Republica.

7 CONCLUSAO

A construcao do Estado do Direito, mormente a partir do positivismo,
depositou no texto da lei a certeza de que as arbitrariedades tipicas do esta-
do absolutista teriam encontrado seu limite, tomado o texto da lei como a
vontade legitima dos cidadaos, expressa por seus representantes legitimos.

Contudo, as imprecisdoes semanticas do texto legal, em especial quan-
do se trata dos conceitos indeterminados nele contidos, acabam por dar mar-
gem para que a arbitrariedade do entao monarca absoluto seja substituida
pela arbitrariedade do interprete. Encontrar caminhos seguros para uma in-
terpretacao aceitavel do conceito juridico indeterminado tem sido um gran-
de desafio para a ciéncia juridica.

Ha de se registrar, como fez o Ministro Eros Grau no voto do Acérdao
analisado neste trabalho, que os conceitos indeterminados nao teriam o con-
dao de conferir uma discricionariedade ao interprete que, portanto, fugiria
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ao controle judicial. A discricionariedade seria conferida pela lei e nao pelas
imprecisoes nela contida, estas devem ser aclaradas, valendo-se o interprete
de critérios objetivos e sindicaveis.

Larenz demonstra que as normas juridicas que operam com conceitos
juridicos indeterminados nao se comportam como meros conceitos ao qual
seria possivel a aplicacao de processo de silogismo simples, segundo o qual
a premissa menor se amoldaria a premissa maior e se extrairia dai uma con-
sequéncia juridica.

As normas que trazem em seu bojo conceitos juridicos indeterminados
se comportam como tipos. SO seria possivel falar em conceito se todas as
notas distintivas do conceito se apresentassem de forma clara no objeto que
pretende regular. O tipo, por outro lado, esboca uma ideia, uma moldura
passivel de mais de uma interpretacao, onde nao se cogita em afirmacoes de
certo ou errado, mas de validade.

Nao obstante a possibilidade de mais de uma interpretacao, o con-
ceito juridico indeterminado nao é uma carta branca para que o interprete
Ihe dé qualquer entendimento. Segundo Larenz, a interpretacao do conceito
juridico indeterminado, para que seja adequada e tenha validade, deve ser
buscada dentro do sistema, tomando como pauta valorativa os principios
éticos-juridicos e observando a funcao que o conceito deve exercer dentro
do sistema de regulacao da qual faz parte.

Miiller vai mais além, no ambito de sua “teoria estruturante do direito”,
o texto da lei nao seria efetivamente a norma, mas comporia o programa nor-
mativo, o ponto de partida para a construcao da norma, que efetivamente s6
surgiria do seu confronto com a realidade, que compoe o dmbito normativo.
Assim, todos os conceitos, inclusive os tidos como indeterminados, sé alcan-
cariam o seu verdadeiro sentido em confronto com a realidade.

Pode-se depreender que, tanto para Larenz quanto para Miiller, os
conceitos indeterminados devem ser aferidos de forma racional, portanto, o
sentido que |he é atribuido seria perfeitamente sindicavel.
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