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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O Grupo de DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA | teve seus trabalhos
apresentados natarde do dia 20 de junho de 2023, durante 0 VI ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI..

As apresentacdes foram divididas em trés blocos de exposicdes, sendo que, em cada um dos
mesmos, houve, pelos autores presentes, a exposicao dos respectivos artigos aprovados, em
sequéncia, sendo, ao final de cada bloco, aberto espago para o respectivo debate.

Segue abaixo a descricdo dos artigos apresentados, ressalvando-se que ndo fazem parte dos
Anais do evento aqueles artigos direcionados diretamente a Revista DIREITO

ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA do CONPEDI, em funcio de sua selegio
especia para publicagcdo na mesma.

No primeiro bloco foram apresentados e debatidos os artigos a seguir descritos:

O artigo A CONSENSUALIDADE NA RESOLUC;AO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS: A RESOLU(;AO ADEQUADA DOS CONFLITOS COMA
ADMINISTRAC;AO PUBLICA FRENTE AO INTERESSE PUBLICO, de autoria de Abner
da Silva Jaques, Murilo Pina Bluma e Jorge David Galeano Rosendo, objetiva esclarecer a
necessidade da Administracdo Publica, nas esferas nacional, estaduais e municipais, em
transformar seu modo de conduta frente aos conflitos originados de seus Contratos
Administrativos, privilegiando os meios mais eficientes e adequados para resolver litigios, e
em observancia ao interesse publico e ao desinteresse em disputas judicias muito longas.

O artigo A PARTICIPACAO CIDADA E A TRANSPARENCIA NA ERA DIGITAL, de
autoria de Renato Evangelista Romdo , Barbara Taveira dos Santos, destaca que a
participagdo cidada e a transparéncia sdo fundamentais para a democracia e que a era digital
trouxe novas possibilidades para a promocgao desses valores, ressaltando que a internet e as
redes sociais permitem um maior engajamento civico e acesso a informagdo, o que pode
resultar em maior controle social sobre as acOes governamentais. Ressalva entretanto que a
exclusdo digital, a polarizacdo politica e a seguranca dos dados sdo desafios a serem



enfrentados, se fazendo necessario um comprometimento de todos os setores da sociedade
para garantir que a participacdo cidada e a transparéncia na era digital sgjam meios para a
construcdo de uma sociedade mais justa e democratica.

O artigo AS LEIS DO ESTADO E O ESTADO CONTRA AS LEIS: O PROBLEMA DA

ATUACAO CONTRA LEGEM PELOS AGENTES PUBLICOS, de autoria de Marcelo

Garcia da Cunha, destaca que nas democracias da contemporaneidade a lei é o fator juridico-
normativo que confere previsibilidade ao convivio social e que aém da lei, haveria uma
realidade cadtica e incompativel com aideia de sociedade. Nesta perspectiva, destaca que ao
mesmo tempo gque impde alei, o Estado também se encarrega de obrigar ao seu cumprimento
€ que essa regra é quebrada de forma paradoxal quando o préprio Estado viola sua ordem

juridica. Assim, como objetivo geral, o artigo se prop8e a apontar os efeitos resultantes da
postura contra legem do Estado, a0 passo que 0s objetivos especificos abrangem a

identificacdo de fatores aptos a impedir ou mitigar a ocorréncia do problema. Destaca, por

derradeiro, que o critério da discricionariedade, que orienta certas acdes do Poder Publico,

ndo autoriza uma arbitraria mitigacdo da forca do principio da legalidade.

O artigp DA CORRUPCAO A BRASILEIRA: O ESQUECIMENTO DO INTERESSE
PUBLICO E DA DIGNIDADE HUMANA PELA NOVA LElI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA, de autoria de Raul Lemos Maia , Lais Machado Porto Lemos e
Edilson Vitorelli Diniz Lima, destaca que o principio da dignidade da pessoa humana trata do
individuo como um ser digno e essencial pelo do Estado, ressaltando que face a corrupcao
existente no contexto brasileiro, esse principio € levianamente deixado de lado. Destaca
também que a histdria por tras da 'corrupcéo enraizada da sociedade brasileira aponta a
relacdo entre os atos corruptos e outras mazelas sociais. Nesta perspectiva o artigo aponta o
afastamento da dignidade da pessoa humana como metaprincipio, quando o comportamento
corrupto se expande na sociedade, exemplificando, neste interim, a probleméticada Lei de
Improbidade Administrativa ao modificar as san¢des no tocante as condutas cul posas.

O artigo DIREITO FUNDAMENTAL A INCLUSAO DIGITAL E SEU ASPECTO
OBJETIVO PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA, de autoria de Ronny Carvalho Da
Silva, tem por objetivo analisar as consequéncias faticas e juridicas, para a Administracao
Pablica, do reconhecimento de um direito fundamental ainclusdo digital. A partir da andlise
no contexto do Direito Internacional dos Direitos Humanos, busca verificar o

reconhecimento da existéncia do direito a inclusdo digital como um Direito Humano,
fazendo, ainda, uma analise sobre a internalizacdo desse direito no ambito do ordenamento
juridico brasileiro, notadamente sobre 0 aspecto objetivo do direito fundamental de inclusio
digital e suas implicacdes para a Administracdo Publica. Por derradeiro, analisa o papel



conformador de politicas publicas de inclusdo digital a ser exercido pelo principio da
eficiéncia, devendo ser tomado como verdadeiro vetor axiolgico e hermenéutico visando a
concretizacdo do direito fundamental ainclusdo digital, concluindo que o direito fundamental
de inclusdo digital impde para a Administracdo Publica a necessidade do enfrentamento de
grandes desafios para a implantacdo de uma administracéo publica digital, necessaria para a
concretizacdo do referido direito fundamental.

O artigop EMPREENDEDORISMO SOCIAL E ACCOUNTABILITY: O CONTROLE
PARTICIPATIVO EXERCIDO PELO TERCEIRO SETOR, de autoria de Lidiana Costa de
Sousa Trovéo , Igor Marcellus Araujo Rosa, procura investigar se 0 empreendedorismo
social, como agente de monitoramento publico-administrativo, atenderia aos pressupostos
democratico-participativos esculpidos pela Constituicdo de 1988. Nesta perspectiva, o
objetivo geral € a definicdo e a caracterizacdo de accountability, visando apontar a
capacidade de inspiracdo e maximizac&o da consciéncia participativo-democratica no uso de
aternativas de controle disponiveis através do empreendedorismo social. O artigo concluir
gue a participacdo popular na diretoria das Organizagbes Sociais se da mediante
representacdo no O0rgao colegiado de deliberacdes ou também chamado de Conselho de
Administracdo, bem como que o terceiro setor € parte legitima para o controle,
monitoramento e qualificacdo dos atos da vida publica, uma vez que ocupa um lugar de
destague na prevencdo, combate, informagdo e conscientizacdo comunitéria, quanto a
legalidade dos atos de gestao.

O artigo ESTRATEGIA DE GARANTIA DE CONFORMIDADE DE CONTRATOS DE
PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS: REQUISITOS DALEI DE PROTECAO E
DEFESA DO USUARIO E RECOMENDACOES DA CONTROLADORIA GERAL DA
UNIAO - CGU, de autoria de Bruna Toledo Piza de Carvalho Magacho, ressalta que o
compliance € um tema relevante na gestdo de empresas privadas ou publicas e que objetiva
garantir que as organizacGes cumpram com as leis, hormas e regulamentos, promovendo
€ética e transparéncia em suas atividades. O artigo foca-se na gestdo de empresas privadas
prestadoras de servicos publicos, pressupondo gque possuem um papel essencial na entrega de
servicos publicos essenciais a populacdo. Assim, investiga o processo de implementacdo de
programas de compliance e como pode contribuir para uma gestdo mais eficiente e
responsavel, com impacto positivo na qualidade dos servicos oferecidos. O artigo parte da
premissa da manutencéo da conformidade na gestéo de contratos e garantia do cumprimento
da Lei de protecéo e defesa do usuario do servigco publico (Lei Federal n.° 13.460/2017),
destacando o conteido da norma que estabelece diretrizes para a gestdo de contratos entre
usuarios e prestadores de servicos publicos, com o objetivo de garantir uma relacdo mais
justa e equilibrada entre partes. Destaca aspectos indispensaveis para implementar um



programa de compliance efetivo, como definicdo de politicas claras e objetivas, capacitacdo
de colaboradores, auditorias internas e avaliacdo constante dos riscos envolvidos. Na
conclusdo, apresenta um quadro com cinco pilares norteadores de programas de integridade:
comprometimento da alta direcdo, andlise de riscos, politicas e procedimentos objetivos,
capacitacdo, conscientizacdo e indicadores para monitoramento continuo do sistema. Por fim,
ressalta a importancia do compliance e da gestdo de contratos para garantir uma atuacao
€tica, transparente e responsavel das empresas prestadoras de servicos publicos, com impacto
na qualidade dos servicos of erecidos ao cidadao.

O artigo GOVERNANCA E COMPLIANCE NA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA
MUNICIPAL CARIOCA: PROGRAMA RIO INTEGRIDADECOMO FORMA DE

EFETIVACAO DA POLITICA PUBLICA DE COMBATE A CORRUPCAO, de autoria de
Livia De Araljo Corréa, traz uma andlise da politica publica de combate a corrupcéo na
administracdo publica municipal carioca, ingtituida inicialmente através do Decreto Rio
45.385/18, e posteriormente através do atual Decreto Rio 48.349/2021, analisando os
beneficios que programas de Integridade na Administracdo Publica trazem para a melhor
prossecucdo do interesse publico, bem como na efetivagdo da politica publica de combate a
corrupcdo. Para tanto, faz uma andlise da politica publica de combate a corrupcéo,

demonstrando a importancia da avaliagdo ex ante para se atingir a efetividade da politica
prevista no Decreto Rio n° 48.349/2021, demonstrando que normas complexas, como aquela
estatuida no Decreto Rio n° 45.385/18, se tornam dificeis de serem implementadas e possuem
baixa efetividade. Neste cenério, utiliza como parémetro a lei estadual 10.691/2018,

recentemente alterada pela Lei 11.187/2020, que institui o Programa de Integridade Publica
do Governo para todos os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica, Autarquica e
Fundacional do Poder Executivo Estadual de Mato Grosso, analisando como esse trabalho
pode ser efetivamente instituido no Rio de Janeiro. Por derradeiro, analisa de que forma a
cultura de governanca publica corporativa — atualmente t&o necessaria e utilizada no Brasil
pos Operacdo Lava Jato por empresas privadas, publicas e sociedades de economia mista —
pode ser implementada e devidamente adequada a realidade estrutural da administracéo.

O artigo IMPORTANCIA DA GOVERNANCA DAS CONTRATACOES PARA A
CONSECUGCAO DE COMPRAS PUBLICAS SUSTENTAVEIS, de autoria de Samuel
Almeida Bittencourt, destaca que o Estado, por meio de suas contratacfes, figura como
importante consumidor capaz de movimentar a economia e estimular 0 mercado. Destaca que
a recente Lel 14.133/2021, nova Lei de Licitacdes e Contratos, avancou nesse sentido,
estimulando a funcdo regulatéria das compras publicas para o alcance do objetivo de
desenvolvimento nacional sustentavel. Considerando esse cenério, 0 artigo tem como
objetivo analisar a importancia da governanca das contratacdes para a consecucdo de



compras governamentais sustentaveis, destacando que o mesmo permite demonstrar a
importancia do estabel ecimento de diretrizes e instrumentos de governanca, por parte da alta
administracdo dos Orgaos publicos, para a consecucao de politicas publicas por meio das
compras realizadas pelo Poder Publico.

No segundo bloco foram apresentados e debatidos os artigos a seguir descritos:

O artigo JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA COMO PARADIGMA DA GESTAO
PUBLICA DEMOCRATICA, de autoria de Maristela Valeska Lopes Braga Dias, destaca
gue a sociedade contemporanea, movida pela inovacéo tecnoldgica e pela maior

conscientizacdo dos direitos individuais, impulsionou o Estado e o Direito aingressarem num
processo dindmico de reformas com vistas a superar 0s novos desafios em busca de
legitimidade das acBes governamentais, aumentar e fortalecer os canais de comunicacdo com
a sociedade e antecipar medidas que assegurem as prestacdes sociais. Ressalta que a
Administracéo Publica tradicional, diante do novo arcabouco é compelida a promover uma
adequacdo dos seus parametros de atuacdo, antes pautados na legalidade estrita, para alcancar
todo o conjunto de principios constitucionais, com a finalidade de concretizar os direitos
fundamentais, adequando-se ao principio da Juridicidade.

O artigp OS ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA PRIVATIZACAO DOS
PRESIDIOS NO BRASIL, de autoria de Ronny Max Machado , Osmar Fernando Gongalves
Barreto e Rafael Khalil Coltro, destaca que a privatizacdo nos presidios € uma realidade no
Brasil, que, contudo, ainda carrega consigo uma série de questionamentos, criticas e dividas
guanto a sua efetividade, necessidade e funcionamento, tendo em vista sua recente
implementacdo. Ressalta que o sistema carcerario, por sua vez, enfrenta criticas ainda
maiores, dada as condicdes estruturais e de operacionalizacdo do processo de ressocializacdo
gue a Constituicdo Federal de 1988 e a Lel de Execucdes Penais consagram, e a questdo da
superlotacdo carceraria. A partir desse cendrio, procura investigar quais seriam 0s aspectos
negativos e positivos da privatizacdo dos presidios no Brasil. A este problema, apresenta
algumas respostas no intuito de promover o debate sobre o tema e possibilitar maiores
reflexdes sobre solugbes propostas para um aprimoramento do sistema carcerario nacional,
em especial paratentar minimizar a superlotacéo existente nos presidios do pais, e apontar se
a privatizacdo € mesmo um meio de sanar ou, a0 menos, minorar tais problemas.

O artigo JUROS DE MORA E SUBVINCULACAO DOS PRECATORIOS DO FUNDEF: O
USO DISCRICIONARIO DOS RECURSOS, de autoria de Brenno Silva Gomes Pereira e
Paulo Roberto Barbosa Ramos, busca compreender o complexo uso dos recursos publicos
oriundos dos precatérios do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino



Fundamental e de Vaorizacdo do Magistério (FUNDEF), levando em consideracéo a sua
vinculacdo constitucional, bem como suas subvinculagdes, de modo arefletir sobre o correto
uso dos recursos decorrentes dos juros de mora desse processo judicial. Destaca que, quanto
a aplicacdo destes recursos, sabe-se que o Supremo Tribunal Federal se manifestou no
sentido de garantir o pagamento dos honorérios advocaticios dos causidicos que atuaram na
acdo principal, devendo o percentual estipulado em contrato calculado sobre o valor auferido,
tendo incidéncia tdo somente na parcela referente aos juros de mora. Pondera, contudo, que
0s recentes julgados ndo esclareceram conquanto ao seu uso em situacdes diversas que ndo
ao pagamento de honorarios advocaticios que, de uma forma ou de outra, ainda estaria
vinculado ao beneficio buscado para a educacdo. 1sso porque, em todas as discussdes
depreendidas até o presente momento, em virtude da nedfita atualizacéo legislativa, a
doutrina e jurisprudéncia tem se depreendido tdo somente em torno das discussoes referentes
a tais honorérios advocaticios, inobstante a existéncia de acdes que ndo tenham sido
protocol adas por escritdrios privados. Observa que ndo se esclareceu de que forma se daria o
manejo contabil desses recursos, em qual (quais) conta(s) seriam alojados, nem mesmo qual
Tribunal de Contas seria responsavel por seu controle externo, sendo estes os objetivos do
artigo.

O artigo MODELO ESTRUTURADO DE GOVERNANCA NO SETOR PUBLICO: UMA
VISAO PARA ALEM DA EFICIENCIA, de autoria de Dantbia Patricia De Paiva, Adriana
Ferreira Pereira e Helena Patricia Freitas, destaca que compliance ou governancga s8o termos
relativamente novos que vém sendo utilizados para reforcar o compromisso constitucional do
Estado como garantidor da aplicacéo da lei. O artigo busca, a partir destes termos, reforcar
ideais de condutas “ corretas’ a serem adotadas. Explicita que sdo préticas apresentadas, num
primeiro momento, para 0s setores empresariais, mas gque atualmente foram também
expandidas para os setores publicos. Ressalta que ao mesmo tempo, surgiram legislactes
pararegular este novo ambiente, como o Marco Civil da Internet, aLe Anticorrupgdo, aLel
de LicitacOes e a Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais. Explica que todas essas leis,
associadas ao compliance, visam o desenvolvimento harmdnico e sustentavel da sociedade
digital, cada vez mais dindmica e passivel de transformagdes. A partir desse contexto, tem
como problema de pesquisa como garantir que as politicas de governanca no setor publico
traduzam democraticidade? Destaca, em resposta, que em cenarios disruptivos, € essencial o
estabelecimento de regras de conduta a valorizar eficiéncia e isonomia, principalmente em
ambientes caracterizados por recursos tecnoldgicos e que boas préticas precisam estar
estabelecidas em manuais de conduta e cédigos de ética proprios, para que ndo segjam
ferramentas de privilégios, favorecimento ou mesmo imunidades ilegais, demonstrando a
necessidade de se definir regras para a fiscalidade de politicas de governanca no setor
publico, para além da justificativa fundada exclusivamente na eficiéncia.



O artigo MUDANCAS OCASIONADAS COM A NOVA REGULAMENTACAO DA LEI
ANTICORRUPCAO (DECRETO N.° 11.129/2022), de autoria de Elias Marques De
Medeiros Neto e Ariane Almeida Cro Brito, apresenta as mudancas ocasionadas com a nova
regulamentacéo da Lei Anticorrupcdo (Decreto n.° 11.129/2022), através da andlise de
literatura e jurisprudéncia, de dados da Biblioteca Digital da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, Biblioteca do Conselho da Justica Federal, Supremo Tribunal Federal,
Escola Superior do Ministério Publico da Uni&o, Banco de Teses USP, Portal de Periddicos
CAPES. Conclui que o Decreto n° 11.129/2022 conservou a estrutura e a linha ja utilizada
pelo decreto anterior e trouxe novidades e complementacfes importantes referentes a
responsabilizacdo administrativa e multa, acordo de leniéncia e programa de integridade.

O artigo O INQUERITO CIVIL E A NOVA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA, de autoria de Marcio De Almeida Farias, traz como objetivo analisar
de forma critica o instituto do Inquérito Civil, que € um instrumento de atuacdo do Ministério
Publico brasileiro, a partir das alteracbes promovidas pela Lein® 14.230/2021 na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92). Para tanto, inicialmente, apresenta algumas
consideracdes preliminares acerca do Inquérito Civil, tais como o conceito, natureza juridica,
fundamentos constitucionais e legais, além do carater facultativo e dispensavel. Em seguida,
analisa as regras legais acerca da instauracdo, instrucéo e arquivamento do Inquérito Civil,
gue estdo previstas na Resolugdo n° 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Publico.
Por fim, analisa os dispositivos da Lei n° 8.429/92 alterados pela Lei n° 14.230/2021,
sobretudo os dispositivos relacionados com prazos de suspensdo da prescricdo dos atos
dolosos de improbidade administrativa e de prazos de concluséo e de prorrogacéo dos
inquéritos civis destinados a apurar atos de improbidade administrativa. Conclui que as
alteracfes promovidas na Lel de Improbidade Administrativa, em relaco ao Inquérito Civil
foram positivas e estdo de acordo com 0s principios constitucionais, especialmente a garantia
darazoavel duracdo do processo.

O artigo O NOVO PERFIL DA FUNCAO JUDICANTE DOS TRIBUNAIS DE CONTAS
APOS LIMITACOES IMPOSTAS PELO STF, de autoria de Laiz Araljo Russo de Melo e
Silva, destaca que nos ultimos dez anos, os Tribunais de Contas vivenciaram uma sucessao
de reveses em suas atribuicoes, seja por atuacdo do Congresso Nacional, ao alterar aLei de
Inelegibilidade, seja por meio de decisdes do Supremo Tribunal Federal, sobre a prescricdo
dos processos submetidos a andlise do controle externo e sobre a competéncia para
julgamento dos atos de gestdo dos Prefeitos Municipais. Ressalta que com isso, o Tribunal
passou a adotar uma jurisprudéncia ainda mais defensiva, por vezes, até mesmo negando a
aplicacdo dos entendimentos do STF e que paralelamente a isso, a atuacéo dos Tribunais de
Contas passou a abranger com mais intensidade outros temas alheios as prestacoes de contas



de recursos publicos, nos quais se incluem, mas ndo se limitam, a instalacdo de esgotamento
sanitario, implantacéo de regime de previdéncia complementar, gestéo florestal, eliminacéo
de lixdes, dentre outros. Desta forma demonstra que verificam-se novos contornos da funcéo
judicante dos Tribunais de Contas, principamente apods as limitacbes impostas pelo Supremo
Tribunal Federal, que colocam sob perspectiva a aplicabilidade das proposicoes da Lei n°
13.655/2018, que alterou a LINDB para instaurar novos parametros no julgamento do
processo administrativo sancionador, destacando que ainda ndo parece ter sido totalmente
aceita pelas Cortes de Contas.

O artigp O PANORAMA DO FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO, de autoria de Denise Beatriz Magalhdes de Figueiredo
Carvalho e Glaucia Maria de Araljo Ribeiro, tem por foco analisar o fenbmeno da
constitucionalizacdo do Direito Administrativo, suas motivacdes e implicagbes bem como
fomentar o debate e 0 estudo acerca do tema, com o objetivo de demonstrar que apenas a lei
ndo é instrumento suficiente para interpretar e auxiliar o administrador publico. Assim, a
andlise da constitucionalizacéo do Direito Administrativo trazida pelo estudo procura fazer
um panorama do referido ramo do Direito sob a égide do principio da legalidade, ressaltando
suas transformacfes e mudangas de paradigma com o transcurso do tempo, investigando a
tendéncia da juridicidade do ordenamento juridico, investigando a Teoria da Autolimitacéo
Administrativa e averiguando o crescente protagonismo judicial. Traz como conclusdo a
percepcdo do fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, prevendo uma
releitura de seus fundamentos estruturantes.

O artigo O POS-CRISE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL: ANALISES E
PERSPECTIVAS PARA O SERVICO PUBLICO ESTADUAL, de autoria de Jander Rocha
da Silva, destaca que nos ultimos anos, a crise fiscal vem dominando grande parte das
discussbes e agendas envolvendo o setor publico nacional. Ressalta que, nesse sentido,
impulsionados por uma perspectiva de crise, os entes vém buscando constantes processos de
modificaco e modernizacdo das suas respectivas estruturas administrativas, com vistas assim
a adequar as despesas publicas aos seus premidos orcamentos. Explica gue, no entanto, € no
Estado do Rio Grande do Sul que a crise fiscal vem pautando a agenda dos sucessivos
governos, ao menos nos Ultimos 50 anos. Diante desta questéo posta, 0 objetivo do artigo €
tracar brevemente o panorama historico da crise, passando em um segundo momento pela
andlise das reformas propostas a partir do anode 2015, bem como pel os resultados obtidos
com elas.

No terceiro bloco foram apresentados e debatidos os artigos a seguir descritos:



O artigo O TRIBUNAL DE CONTAS COMO INSTANCIA DE ARTICULACAO

INSTERINSTITUCIONAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICASPUBLICAS, de

autoria de Jodo Paulo Landin Macedo, destaca que a configuracdo institucional articulada
pela Constituicdo Federal de 1988 confere especial destaque a funcdo de controle exercida
pelo Tribunal de Contas. Ressalta que esse redimensionamento das instituicdes de contas
reflete a tentativa de captar as transformacdes de paradigma do Direito Administrativo e da
Administracéo Publica operadas nas décadas finais do século XX. Explica que nesse cenério,
assume destaque o papel das instituices de controle na interacdo horizontal com os 6rgéos
publicos na implementacdo das politicas publicas, levando ao questionamento acerca da
possibilidade de articulacéo interinstitucional entre o Tribunal de Contas e a Administracdo
Publica nos processos deliberativos concernentes as politicas publicas. Assim, objetiva
delinear o marco tedrico que fundamenta as formas de articulacdo interinstitucional no
desenvolvimento da acéo governamental, para entéo verificar a possibilidade de insercéo dos
Tribunais de Contas como potenciais atores participantes das redes de governanca, bem
assim avaliar quais instrumentos a disposicéo das Cortes de Contas podem ser empregados
(ou reorientados) para tal desiderato. Com vistas acorroborar a hipétese trabalhada, foram
mobilizados dois exemplos empiricos de atuacdo dos 6rgdos de controle que refletem o veio
articulador.

O artigp UMA ANALISE DA FUNCAO SEMI-NORMATIVA DA ANP EM UM
CONTEXTO DE MUDANCA DE PARTICIPACAO SOCIAL E SEUS
DESDOBRAMENTOS CONSTITUCIONAIS, de autoria de Maira Villela Almeida e Julia
Brand Bragantin, tem como objeto o contexto de publicacdo da Resolucéo ANP n° 846/2021,
gue dispbs sobre uma nova institucionalizacdo do procedimento de participacédo social na
Agéncia Nacional de Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, agora por meio de
videoconferéncia. Para tanto, foram analisados cinco processos administrativos correlatos ao
tema no ambito dos sistemas de busca Pesquisa Publica SEI-ANP e Legislacdo ANP.
Primeiro, parte da Resolucdo ANP n° 812/2020, que flexibilizou as exigéncias regulatorias
decorrentes do Covid-19 e suspendeu a participacdo social na Agéncia enquanto perdurasse a
pandemia. Segundo, apenas a Audiéncia Publica retornou ao contexto da Agéncia por meio
da Resolucdo ANP n° 822/2020, embora por meio da videoconferéncia, excluindo a consulta
publica e a tomada prévia de contribui¢bes, todas as trés até entdo previstas como
instrumento de manifestacdo do setor regulado. Destaca que pelo seu retorno, a ANP
destacou o ja em curso processo de revisdo da Resolucdo ANP n° 5/2004 e da Instrucéo
Normativa n°® 8/2004, instrumentos normativos que disciplinavam a participacdo social. Em
um contexto de pandemia do Covid-19 e posterior retomada da participacdo social na
Agéncia, dessa vez institucionalizando a videochamada, o artigo analisa em que medida a
permissao da participacdo socia por outro instrumento fez a ANP estar em consonancia com



0 Marco das Agéncias Reguladoras Federais, Lei n° 13.848/2019, sobretudo pelo estudo do
processo que deu origem ao novo Regimento Interno da Agéncia.

O artigo DESAFIOS PARA EFETIVACAO DA LElI DE ACESSO A INFORMACAO
ATRAVES DA UTILIZACAO DAS FERRAMENTAS DIGITAIS DE CONTROLE
SOCIAL, de autoria de Natasha Yasmine Castelo Branco Donadon e Ygor da Silva
Sarmanho Vasconcelos, destaca que na legislagdo patria, a Lei n® 12.527/2011 (Lei de
Acesso a Informacdo) tem alcancado progressos significativos em relagdo ao acesso a
informacao - decorrente do principio constitucional da publicidade previsto no caput do art.
37 da Constituicdo Federal Brasileira - onde a transparéncia tornou-se regra e o sigilo
excecdo, segundo o art. 5°, inciso XXXIII da CF/88. Ressalta que o estabelecimento da
transparéncia é efetivado através da divulgacéo de informagtes das mais diversas naturezas e
de expressivo interesse social, sem prévio requerimento, proporcionando maior interacéo e
democratizacdo na relagdo entre o cidaddo comum e o Governo de todas as esferas
federativas.

O artigo DIREITO MUNICIPAL, ECOCIDADANIA E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL, de autoria de Janaina Rigo Santin , Clévis Eduardo Malinverni da Silveira
e Laura Vitoria Dos Santos, disserta acerca da relacdo entre Ecocidadania, Direito e
Desenvolvimento Sustentéavel, evidenciando a interligagdo destes conceitos na histéria dos
Municipios brasileiros por meio do Estatuto da Cidade (Lel n° 10.257/2001). Para tanto, o
artigo analisa os dispositivos contempladosna Constitui¢do Federal e no Estatuto da Cidade, a
fim de demonstrar que a participacdo popular nas questdes politicas e ambientais em ambito
local pode proporcionar 0 aprimoramento democratico e a adogdo de préticas sustentaveis,
melhorando a qualidade de vida local e a preservacdo do meio ambiente para as presentes e
futuras geragdes, por meio da cooperacdo do ente publico, do setor produtivo e da popul acéo.
Observa que apesar de ser um direito fundamental assegurado tanto na Constituicéo Federal
guantona legislacdo infraconstitucional, o direito a participacdo popular em questBes
ambientais referentes a formulacéo, execucéo e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbanonos municipios, infelizmente, ainda ndo ocorre de
maneira efetiva. Traz uma andlise doutrinaria referente aos pressupostos gue contribuem com
0 aprimoramento da Ecocidadania e da participacdo popular e socia no desenvolvimento
sustentavel e, consequentemente, como esse tema € aplicavel nos municipios brasileiros.

O artigp OS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS NO DIREITO

ADMINISTRATIVO E A LEI 13655/18, de autoria de Manoel 11son Cordeiro Rocha, Cildo
Giolo Junior e José Sérgio Saraiva destaca que a indeterminacéo dos conceitos juridicos é
uma questdo insollvel e antiga, consequente da subjetividade da linguagem juridica e da



plurisignificancia dessa linguagem. Pondera que no Direito Administrativo a questéo €
agravada por conta da separacdo de poderes e do controle externo jurisdicional. Ressalta que
o administrador é desafiado continuamente a aplicar o direito em situacdes abertas,
contempladas no espectro geral da discricionariedade administrativa, mas esta sujeito ao
controle legal. Observa que é recorrente a tentativa de parametrizacdo para a atividade de
interpretacdo desses conceitos, por vezes considerado uma quimera. Afirma que o direito
brasileiro inova nesse sentido com a lel 13655/18 e com a adocéo do consequencialismo,
sendo a hipotese trazida pelo estudo a de que o resultado da lei tem seus méritos, mas foi
insuficiente, ndo garante uma solucdo segura. Por derradeiro, recomenda um resgate dos
canones de interpretacdo e uma incorporacdo normativa da longa experiéncia internacional
sobre o tema.

Apdbs mais de trés horas de apresentactes e debates proficuos, foram encerrados os trabalhos
do grupo, com congratul agdes reciprocas.

Carlos André Birnfeld

UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE

Janaina Rigo Santin

UNIVERSIDADE DE PASSO FUNDO (UPF) e UNIVERSIDADE DE CAXIAS DO SUL
(ucs)

José Sérgio Saraiva
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OS CONCEITOSJURIDICOSINDETERMINADOSNO DIREITO
ADMINISTRATIVO E A LEI 13655/18

UNDETERMINED LEGAL CONCEPTSIN ADMINISTRATIVE LAW AND LAW
13655/18

Manoel |1son Cordeiro Rocha 1
Cildo Giolo Junior 2
José Sérgio Saraiva 3

Resumo

A indeterminacdo dos conceitos juridicos é uma questéo insollvel e antiga, consequente da
subjetividade da linguagem juridica e da plurisignificancia dessa linguagem. No Direito
Administrativo a questdo € agravada por conta da separacdo de poderes e do controle externo
jurisdicional. O administrador é desafiado continuamente a aplicar o direito em situagcdes
abertas, contempladas no espectro geral da discricionariedade administrativa, mas esta sujeito
ao controle legal. E recorrente a tentativa de parametrizag3o para a atividade de interpretagéo
desses conceitos, por vezes considerado uma quimera. O direito brasileiro inova nesse
sentido com a lei 13655/18 e com a ado¢do do consequencialismo, mas a hipotese desse
estudo é a de que o resultado da lei tem seus méritos, mas foi insuficiente, ndo garante uma
solugdo segura. Recomendou-se um resgate dos canones de interpretacdo e umaincorporacéo
normativa da longa experiéncia internacional sobre o tema. Trata-se de uma pesquisa de
dogmética juridica, com o emprego metodoldgico auxiliar de revisdo bibliogréfica de
doutrinainternacional.

Palavras-chave: Conceitos juridicos indeterminados, Discricionariedade administrativa,
Administracdo publica, Consequencialismo, Lel 13655/18

Abstract/Resumen/Résumé

The indetermination of legal concepts is an unsolvable and old question, resulting from the
subjectivity of legal language and the plurisignificance of this language. In Administrative
Law, the issue is aggravated by the separation of powers and external jurisdictional control.
The administrator is continually challenged to apply the law in open situations, contemplated
in the general spectrum of administrative discretion, but is subject to legal control. The
attempt at parameterization for the activity of interpreting these concepts is recurrent,
sometimes considered a chimera. Brazilian law innovates in this sense with law 13655/18
and with the adoption of consequentialism, but the hypothesis of this study is that the result
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of the law has its merits, but was insufficient, it does not guarantee a safe solution. A rescue
of the canons of interpretation and a normative incorporation of the long international
experience on the subject were recommended. It is a research of legal dogmatics, with the
auxiliary methodological use of bibliographic review of international doctrine.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Undetermined legal concepts, Administrative
discretion, Public administration, Consequentialism, Law 13655/18



1. Introdugao — A maior das certezas na linguagem juridica é a subjetividade, mas
ela € incbmoda e ha uma luta homérica contra, ao invés de tentar Ihe moldar, |he cercar e
aprender a conviver com ela. E uma linguagem assim por diversas razbes e & preciso
muito esforgo para expd-las razoavelmente, entdo por enquanto ha uma resposta boa: é da
natureza humana. Também nada €& mais humano do que o direito, numa linguagem
subjetiva ou objetiva, o importante é reconhecer bem as fronteiras.

A maior expressao de dominio da subjetividade do direito veio do Direito Aleméao,
numa bibliografia parcialmente explorada abaixo e resumida pelo titulo de conceitos
juridicos indeterminados. Num conceito juridico indeterminado ha uma margem de certeza
positiva, outra de certeza negativa, mas entre elas um campo de incerteza. O desafio € dar
um destino seguro a interpretacao desse campo de incerteza.

A norma juridica esta sujeita principalmente ao carater generalizador, mas também
as transformagdes da cultura que afetam as linguagens, especialmente quando ocorrem
divergéncias quanto ao nexo entre signo e significado. A subjetividade esta principalmente
na polissemia das palavras, propria da comunicagao e € potencializada pela dinédmica
social em seu movimento dialético. Portanto, todo conceito juridico possui uma margem de
indeterminacdo, que se revela na sua aplicagdo. O legislador olha para o passado para
resolver o futuro, o aplicador do direito enfrenta o presente com esse instrumental e decide
conforme sua visdo de mundo, muitas vezes carregada de ideologias.

Nao é possivel eliminar a indeterminagdo dos conceitos, mas ha sempre esforgos
para reduzir as margens de indeterminacdo, adotando a orientacdo de minimizagao de
efeitos e perseguindo um nivel maior de objetividade, em prol da seguranga juridica e da
paz social. Sem negar a forgca dialética da vida social, é politicamente necessaria a
determinacgao razoavel dos conceitos, para que as transformagdes sociais ocorram com
menos traumas.

Portanto, ndo se trata de determinar o indeterminavel, mas de converter o
indeterminavel em algo seguro, especialmente com seguranca juridica.

A questdo se amplia quando se trata da aplicagcdo desses conceitos na
Administracdo Publica, porque o controle sobre ela decorrente da separagao de poderes
no Estado de Direito cria a dificuldade de se reconhecer a fronteira entre os poderes
conjugada com a dificuldade de se interpretar os conceitos indeterminados.

Na Administragao Publica ha o campo de discricionariedade administrativa que € a
situacéo de escolha livre entre hipéteses legitimas. A discricionariedade ocorre por decisao

legal expressa ou por interpretagdo da lei quando ha abertura em decorréncia da
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insuficiéncia do texto legal. Reporta-se aqui a este ultimo caso, a confluéncia entre o poder
discricionario administrativo e a indeterminacdo dos conceitos em sentido amplo, para
todas as variagdes de indeterminacao possiveis.

Sujeito a legalidade que norteia o Estado de Direito, o administrador se vé entre a
cruz e a espada. O controle de legalidade é fundamental para evitar-se a arbitrariedade do
administrador e isso é obviamente muito importante, mas nem sempre ele é possivel de
forma objetiva. Se o controle de legalidade ocorrer em hipoteses de subjetividade e
indeterminacdo o administrador pode ser responsabilizado num ato administrativo por um
controle politico, o que € contraditério e perigoso, sob o risco de um despotismo
controlador.

A funcdo administrativa requer um grau de interpretagdo normativa, mas como a
ultima palavra € do juiz, o administrador precisa de parametros para uma conduta com
seguranca juridica. E preciso um cendrio transparente para o atendimento dos préprios
principios constitucionais da Administragdo, como o principio da legalidade, da eficiéncia e
da moralidade.

E possivel afirmar numa generalizacdo maxima que os atos administrativos sdo
vinculados ou discricionarios e entre os discricionarios aqueles que o sao por disposi¢cao
legal e aqueles que o sdo porque inevitabilidade do texto legal. A discricionariedade em
decorréncia da abertura da linguagem é também denominada discricionariedade técnica ou
improépria.

O dogma mais ingénuo do Direito Administrativo € o apego a estrita legalidade,
aquela que promete objetividade, ha muito superada, mas com um estigma que
proporciona uma ideia rasa de legalidade que ainda contamina o aplicador do direito em
sua formacdo inicial e em suas decisdes mais simples. E uma legalidade que se opde &
natureza intrinseca de politicidade do ato administrativo. E uma ideia ingénua de
legalidade. A legalidade real e factivel € a que contempla a politicidade da
discricionariedade administrativa, especialmente da discricionariedade técnica.

O controle sobre a Administragao € bem vindo e € necessario, mas somente quando
é possivel com parametros legais e objetivos. E temerario combater uma subjetividade
com outra subjetividade.

Para efeitos de revisdo bibliografica pretende-se discorrer aqui nos primeiro e
segundo capitulos (n. 2 e 3) sobre a confluéncia e intercessdo entre a hipotese de

conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa.
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No terceiro capitulo (n. 4) pretende-se revisar o texto acrescido a Lei de Introdugéo,
que foi destinado a resolver pelo consequencialismo o problema da indeterminacdo dos
conceitos no Direito Administrativo brasileiro. Mas pretende-se também refletir se o
caminho escolhido foi o melhor, diante do debate histérico sobre o tema.

Tem-se por hipotese que o administrador possui um tipo de discricionariedade para
a determinagdo dos conceitos, mas a vinculagao legal decorrente do novo texto da lei de
introducdo estabelece uma nova fronteira de controle jurisdicional a vinculagéo legal. A
adogao do consequencialismo ¢é util do ponto de vista da politica jurisdicional, reduzindo a
discricionariedade técnica do administrador, mas a lei fica a dever uma solugdo que
contemple o longo debate juridico sobre o problema.

Metodologicamente a pesquisa emprega procedimentos de hermenéutica juridica
tradicionais, mais especificamente o método dogmatico juridico. Como procedimento
metodoldgico auxiliar, pretende-se fazer o emprego de fonte bibliografica secundaria para

confirmar ou refutar total ou parcialmente a hipétese acima.

2. Os conceitos juridicos indeterminados, a ambiguidade inerente ao Direito, a
discricionariedade administrativa e a perseguicao a objetividade — Parece muita coisa
para um capitulo s, mas tudo isso estd conexo e inseparavel. A linguagem juridica é
naturalmente dotada de polissemia, variavel de termo a termo, conforme a sua evolugao
peculiar. Uma unica expressdao pode ter dois ou mais sentidos, ou, com um mesmo
sentido, ter variagdes parciais ou circunstanciais. Isso é resultado do dinamismo linguistico,
que € uma caracteristica cultural rica, mas resulta em dificuldades para o seu uso,
especialmente para uma ciéncia que tem por objeto exatamente a linguagem e o seu
sentido. O Direito se adapta a esta caracteristica, ao mesmo tempo em que se esforga
para obter alguma objetividade linguistica possivel.

Uma das caracteristicas essenciais do conceito legal indeterminado esta no fato de
que ele ndo se refere a uma coisa certa, mas a uma significagdo. (...). Dessa
caracteristica do conceito legal indeterminado resulta outra, que é a sua
mutabilidade, ou seja, a sua possibilidade de variar no tempo e no espago. Basta
considerar a expressao ‘interesse publico’, que corresponde a um dos principios
fundamentais do direito administrativo, para entender-se a importancia do tema
nesse ramo do direito, que é dos que maior flexibilidade exige, pelo proprio fato de a
fungdo administrativa estar voltada para a consecucdo das necessidades coletivas,
sempre variaveis. O mesmo objetivo que constitui, em dado momento, a
preocupagéo central do poder publico, pode, tempos depois, ser superado por outros

cujo atendimento venha apresentar maior grau de preméncia (DI PIETRO, 1991, p.
65).
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Também é relevante dizer que essa polissemia possui uma conflitualidade inerente.
Nao ha somente uma variagdo de significado decorrente de acidentes da evolugdo da
linguagem, ha um jogo complexo de interesses na conformacao dialética das forgas
sociais. A linguagem € um instrumento potente para o estabelecimento das relagdes de
poder e os sujeitos dominantes constroem verdades com a semantica conveniente.
Somente um ambiente democratico permite uma reacdo mais equilibrada das relagcdes de
poder. A conflitualidade democratica potencializa o processo de interpretacdo dos
conceitos. Nao ha somente um interesse em esclarecer o sentido real, mas em estabelecer
um sentido menos opressor e mais justo, em conformidade com o principio democratico.

A referéncia inicial para a compreensdo dos conceitos juridicos indeterminados € o
direito alem&o especialmente por meio de Otto Bachof (SOUSA, 1994, p. 47), que
identificou o fenbmeno como um conjunto de campos com margens de certeza positiva e
negativa e um centro de incerteza. Um determinado fato se enquadra num conceito juridico
numa das seguintes hipoteses: ha certeza de que ndo ha correspondéncia entre o fato e o
conceito ou ha certeza de que ha correspondéncia ou ha o campo de incerteza. Esses
campos sao fronteiricos, as certezas e incertezas se aproximam conforme a dificuldade de
interpretacédo de cada conceito.

Nao é possivel uma férmula que confira objetividade definitiva a interpretagéo da
norma para a aplicagado do Direito, o processo dindmico de interpretagcdo e a sua propria
evolugao é consequéncia de uma ambiguidade inerente ao Direito, que € produto do jogo
politico dialético e possui, na polissemia das palavras, um instrumento para a sua
dinamica.

Mas também faz parte do jogo de interpretagcdo a moderagcéo necessaria para que
se tenha seguranca juridica, evitando-se precipitagdes e imaturidades, ainda que ocorram
as situagdes que sao de absoluta subjetividade e de juizo moral. H4, em tese, uma
margem de indeterminac&o inevitavel em todo conceito, mas variavel em intensidade
conforme cada um deles. Nao é preciso e ndo se deve politicamente ser exacerbada e ha
também sempre a possibilidade e a necessidade de contengao parcial dessa subjetividade.

Essa orientacido vai de encontro também com o jogo democratico pluralista, onde o
maximo consenso € o principal instrumento de legitimagdo do poder. Se ndo ha técnica
possivel para a objetividade da norma, porque seria paradoxal (a norma € a expressao do
poder e o poder € um jogo de leituras opostas), que esse jogo ocorra atenuado em

beneficio mutuo, para novas jogadas.
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O papel do intérprete é buscar o maximo de certeza na relacdo entre o conceito
juridico e a vida. Sera legitima a certeza que mais se aproximar de um fundamento do
direito, que pode ser a seguranga juridica, a paz social ou outro fundamento. As solugdes
possiveis certamente possuem algum antagonismo, agradam na mesma medida que
desagradam os antagonistas. Ha também incertezas irrelevantes, que se conformam sem
muitas dificuldades. E o inevitavel componente politico do direito. Em maior ou menor
medida, todas as solu¢des envolvem alguma valoragao. Nessa margem ética ndo ha como
esperar uma resposta definitiva, exceto quando o legislador atinge um maximo de
objetividade. No outro extremo, também fica mais facil quando o legislador opta
expressamente pela escolha discricionaria do aplicador do direito, o que é a
discricionariedade propriamente dita.

Ha uma longa trajetdria de debates para distinguir as hipoteses que se desdobram
da ideia geral de indeterminacdo de conceitos e discrionariedade. Iniciemos por
FORSTHOFF, em revisdo da doutrina classica por SOUSA:

FORSTHOFF colocou os ‘conceitos de valor em oposicdo aos ‘conceitos
empiricos’. A fixagdo do conteudo real dos conceitos empiricos, que exige
uma simples operagéo logica, ndo constitui, em caso algum, o exercicio de
poder discricionario. Pelo contrario, a concretizagdo de conceitos de valor
exige uma conduta de escolha, no @mbito de uma concretizacdo de valores
(SOUSA, 1994, p. 42).

Entretanto, diferentemente do que entende Forsthoff, essa distingao n&o elimina um
campo de valoracéo sujeita a discricionariedade do intérprete no caso dos conceitos de
experiéncia. Esses conceitos devem ser resolvidos em seus campos de conhecimento,
conforme a orientagcéo técnica, mas nao impede a discricionariedade no sentido de uma
decisdo relativamente livre e subjetiva. E o que se denomina discricionariedade técnica.
Isso porque também ha imprecisées no campo da experiéncia.

Para Karl Engisch, outro autor classico do tema, a distingdo ocorre entre conceitos

normativos e conceitos descritivos:

Muitos dos conceitos indeterminados sdo, num sentido que j& vamos
precisar, conceitos ‘normativos’. Contrapdem-se estes conceitos aos
conceitos ‘descritivos’, quer dizer, aqueles conceitos que mentam
‘descritivamente’ objectos reais ou objectos que de certa forma participam da
realidade, objectos, isto é, que sdo fundamentalmente perceptiveis pelos
sentidos ou de qualquer outra forma percepcionaveis: ‘homem’, ‘morte’,
‘copula’, ‘escuridao’, ‘vermelho’, ‘velocidade’, ‘intengdo’. Como estes
exemplos mostram, também entre os conceitos descritivos se encontram
muitos conceitos indeterminados. (...). Contudo, quando falamos de conceitos
juridicos normativos por oposigdo aos conceitos juridicos descritivos, é
patente que queremos significar algo de especifico, algo de diferente da
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simples pertinéncia ao sistema das normas juridicas, ou as conotagbes das
situagdes hipotizadas pelas mesmas. (esta pertinéncia compete a todo
conceito juridico. Ela opera aquilo a que podemos chamar ‘referéncia a
valores’, a saber, a referéncia do contetdo e da extenséo de todo o conceito
juridico as especificas idéias valoradoras do direito) (ENGISCH, 1964, p.
174).

Trata-se da mesma distingado entre conceitos empiricos e conceitos de valor. Mas
ENGISCH esclarece melhor a diferenga entre as formas de discricionariedade. E certo que
a ideia de conceitos normativos corresponde a uma maior subjetividade, mas, novamente,
isto ndo impede a hipotese de alguma margem valorativa nos conceitos descritivos, em
menor medida. Veja-se, por exemplo, quando se fala de um objeto que é descrito em
linguas de culturas diferentes ou quando um objeto é assimilado numa cultura para
representar algum sentimento, por exemplo, quando uma cor significa mais paixao ou mais
indiferenca as coisas da vida. Entdo ha conceitos indeterminados normativos e os
conceitos indeterminados descritivos. Os conceitos normativos expressam valores
assumidos pelo Direito. A sua aplicagéo ocorre a partir de um sentido préprio na linguagem
juridica e segundo um juizo de valor; enquanto que os conceitos descritivos, quando
indeterminados, dependem do suporte de outras linguagens e sao interpretados conforme
estas linguagens.

Entretanto, a razdo da discricionariedade propriamente dita € que o legislador
compreende naturalmente a impossibilidade de regular objetivamente todas as hipdteses
de aplicagdo do direito, entdo oferta ao aplicador regulagdes abertas a interpretagdo. O
esforgo sistémico juridico para obter objetividade e seguranga na aplicagdo do direito
reforgca a importancia da jurisprudéncia. Para os conceitos de valor ha mais interpretacao
jurisprudencial consolidada, fundada na orientagao tradicional. Assim, nao é absolutamente
valida a oposigao simples entre conceitos de valor e conceitos de experiéncia, definindo os
primeiros como subjetivos e os segundos como determinaveis. O problema continua para
ser resolvido caso a caso, conforme o grau de determinacgao possivel.

Portanto, a tentativa de conferir maior determinagdo com a distingdo entre os
conceitos de experiéncia (empiricos) e os conceitos de valor ndo foi suficiente para
resolver o problema, pois ndo ha equivaléncia com as hipoteses de discricionariedade
definidas pela lei e as hipéteses de discricionariedade decorrentes da abertura linguistica
da lei.

3. Os conceitos juridicos indeterminados no Direito Administrativo — A questéo
quando posta a Administracdo Publica é relevante porque em tese e abstratamente podem

ocorrer conflitos entre a interpretacao jurisprudencial e a discricionariedade administrativa.
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O problema dos conceitos juridicos indeterminados no Direito Administrativo circula
principalmente em torno da possibilidade ou ndo de alguma discricionariedade para a
Administracdo na sua determinagdo, reduzindo o controle jurisdicional. O problema é
resumido as seguintes hipoteses:

a) Ha a concepcédo de “discricionariedade técnica”, nogdo recebida do direito
italiano, como expde Alessi (1953, p. 214), quando ndo é possivel o controle jurisdicional
da decisao administrativa em sede de determinagao de conceitos legais sem possibilidade
de uma unica solucdo: a decisdo administrativa € a que conhece a melhor realidade para o
conceito. A decisdo conferida pelo administrador é fundada num juizo técnico que, na
verdade, € um juizo vinculativo. Afirma-se que, na verdade, ndo ha discricionariedade, mas
sim uma “obscuridade” revelada pelo juizo técnico. Também a autoridade administrativa
nao pode contrariar o parecer de perito a servigo da Administracdo, mesmo que a pericia
do controle jurisdicional destoe posteriormente. E fato que o administrador ndo tem outro
caminho sen&o seguir a pericia que define o conteudo do ato ante o conceito legal que
depende de um juizo técnico para a densificagdo. Mas isso ndo impede de concluir que o
administrador se postou diante de uma situagdo com mais de um caminho possivel, seja
antes da pericia que veio a lhe esclarecer e lhe apontar o caminho definitivo, seja diante da
possibilidade da pericia ndo esgotar os caminhos e Ihe oferecer mais de uma hipotese.
Nao ha que se falar em controle jurisdicional da decis&o discricionaria, porque se trata de
uma competéncia legal do administrador, de uma possibilidade de decisdo entre hipoteses
que sao legitimas.

b) O caminho seguido por Enterria (1990), predominante na doutrina e
jurisprudéncia espanhola, distingue o0s conceitos juridicos indeterminados da
discricionariedade e possibilita o controle jurisdicional sobre aqueles. Talvez uma resposta
mais facil e mais simples: negar que seja uma discricionariedade do administrador e
confiar a ultima palavra interpretativa ao juiz, como é proprio de sua fungao constitucional.
Em Portugal Antdnio Francisco de Sousa entende que “A interpretacéo e aplicagcédo pela
Administracdo dos conceitos indeterminados constitui uma actividade estritamente
vinculada a lei” (1994, p. 60).

Mas ha uma questdo de politica administrativa que dificulta a op¢ao espanhola: a
administragdo publica contemporanea esta abarrotada de situagdes interpretativas
conceituais, que precisam de respostas rapidas para o melhor funcionamento da
administragdo. Instada a decidir, a administragcdo recorrentemente é confrontada pelo

judiciario, num ambiente de inseguranga juridica. A administragdo goza de um corpo
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técnico com uma qualificagdo técnica mais adequada para responder as aberturas
conceituais, com a ressalva de que isto n&o retira a necessidade de controle externo.
c) Em Portugal predomina o reconhecimento de discricionariedade nos conceitos

indeterminados (Escola de Lisboa), como afirma Freitas do Amaral:

H4, de facto, que distinguir situagdes. I). Assim temos, de um lado, o caso
daqueles conceitos indeterminados cuja concretizagdo envolve apenas
operagdes de interpretacao da lei e de subsungao. Conceitos legais existem,
na verdade, cuja indeterminagdo é somente ‘condicionada pela linguagem, e
portanto, solucionavel através de raciocinios teorético-discursivos’. A lei que
os prevé nao atribui, pois, qualquer autonomia a vontade do decisor. (...). Il)
Doutro lado, temos a situagdo daqueles conceitos indeterminados cuja
concretizagao apela ja para ‘preenchimentos valorativos’ por parte do érgéao
administrativo aplicador do direito. Porém, nesta sede, devem distinguir-se
duas hipdteses: - Em primeiro lugar, existem conceitos cuja concretizagéo
ndo exige do 6rgdo administrativo uma valoracdo eminentemente pessoal,
mas sim uma valoragéo objectiva. Quer dizer, ele ‘deve procurar e determinar
as valoragbes preexistentes num sector social ‘dirigente’ ‘relevante’. (...). —
Em segundo, temos aquelas hipéteses em que claramente o legislador
remete para a Administracdo ‘a competéncia de fazer um juizo baseado na
sua experiéncia e nas suas convicgdes, que nao é determinado, mas apenas
enquadrado por critérios juridicos’. Quer dizer, a Administragdo tem ai de,
considerando as circunstancias de interesse publico, descobrir, segundo o
seu critério, a solugdo mais adequada (AMARAL, 2010, p. 108/111).

O que o autor propde € o seguinte: conceitos juridicos indeterminados € um género
que abarca conceitos determinaveis pela apuragdo objeitva da linguagem, conceitos
valorativos de valoragao preexistente e conceitos valorativos discricionarios.

d) No direito brasileiro prevalece a distingao entre os conceitos de experiéncia e os

de valor, como defende Bandeira de Mello e Di Pietro (1991):

A discricionariedade pode decorrer: (...) Ill) da finalidade da norma. E que a
finalidade aponta para valores, e as palavras (Qque nada mais sdo além de
rétulos que recobrem as realidades pensadas, ou seja, vozes designativas de
conceitos) ao se reportarem a um conceito de valor, como ocorre na
finalidade, estdo se reportando a conceitos plurissignificativos (isto &,
conceitos vagos, imprecisos, também chamados de fluidos ou
indeterminados) e nao unissignificativos (MELLO, 2010, p. 18/19).

Por serem plurissignificativos, ndo ha como exercer um controle definitivo, pois

havera uma margem de escolha. Como afirma Di Pietro:

Uma das caracteristicas essenciais do conceito legal indeterminado esta no
fato de que ele nao se refere a uma coisa certa, mas a uma significacéo. (...).
Dessa caracteristica do conceito legal indeterminado resulta outra, que € a
sua mutabilidade, ou seja, a sua possibilidade de variar no tempo e no
espaco. Basta considerar a expressao ‘interesse publico’, que corresponde a
um dos principios fundamentais do direito administrativo, para entender-se a
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importancia do tema nesse ramo do direito, que € dos que maior flexibilidade
exige, pelo préprio fato de a fungdo administrativa estar voltada para a
consecucgao das necessidades coletivas, sempre variaveis. O mesmo objetivo
que constitui, em dado momento, a preocupacao central do poder publico,
pode, tempos depois, ser superado por outros cujo atendimento venha
apresentar maior grau de preméncia (DI PIETRO, 1991, p. 65)

Assim, em fungao da natureza da linguagem, ndo ha como eliminar absolutamente a
subjetividade, pelo menos em determinadas hipoteses. Nao ha como escapar de uma
variedade de situacdes onde ha mais de uma resposta valida. A afirmagao de que o direito
nao admite uma dubiedade sobre o seu conteudo, que a hipotese correta deve ser
somente uma e que a interpretacdo do sentido da norma levara a somente uma resposta
considera que a escolha discricionaria do administrador € a escolha legitimamente valida.

A lei ndo determina com exatidao os limites desses conceitos porque se trata
de conceitos que ndo admitem uma quantificagdo ou determinagao rigorosas,
porém, em todo caso, &€ manifesto que se esta referindo a uma hipétese da
realidade que, ndo obstante a indeterminagdo do conceito, admite ser
determinado no momento da aplicagao. (...). Porém, ao estar se referindo a
hipéteses concretas e ndo a vacuidades imprecisas ou contraditérias, € claro
que a aplicagao de tais conceitos a qualificacdo de circunstancias concretas

ndo admite mais que uma solugdo. (ENTERRIA, e FERNANDEZ, 1990, p.
393).

Enfim, todo conceito tem um grau de indeterminacdo, e a sua intensidade € que
indicara a existéncia de um conflito que mostre mais de uma hipotese a principio valida.

A diferenca entre conceitos de experiéncia e conceitos de valor aponta para que a
conformacao ocorra por juizos respectivos de experiéncia e de valor. E comum dizer que
aqueles sao passiveis de uma apreciagao interpretativa e estes possuem uma margem de
discricionariedade administrativa, porque nao se pode substituir a valoracdo do
administrador pela valoragdo do juiz. Porém, essa ndao é a melhor concluséo, pelas
seguintes razdes: nos conceitos de valor, a indeterminagdo resultara em mais de uma
hipdtese valida, porque a natureza desses conceitos possui uma subjetividade e variagao
conforme a diversidade social, a natureza conflituosa e dialética da sociedade. Ora, mas o
juizo interpretativo dos valores é expresso nas normas e significa os valores sociais
médios, suscetiveis, muitas vezes, de controle jurisdicional. Como afirma Di Pietro, ndo é
absolutamente aberto e sem controle:

Nos casos de conceitos de valor, como os de moralidade, interesse publico,
utilidade publica etc. a discricionariedade pode existir, embora nao signifique
liberdade total, isenta de qualquer limite. Muitas vezes, a matéria de fato
permite tornar determinado um conceito que na lei aparece como

indeterminado. E o caso, por exemplo, da expressdo notério saber juridico;
ela é indeterminada quando aparece na lei, porém pode tornar-se
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determinada pelo exame do curriculo da pessoa a que se atribui essa
qualidade (DI PIETRO, 2007, p. 209).

Por outro lado, nos conceitos de experiéncia a indeterminacdo que a principio
depende apenas de um juizo técnico aprofundado e, portanto, de plena sindicabilidade,
nao ocorre sempre, pois também ha hipoteses com elevado grau de dissenso no campo do
conhecimento técnico. Sao situagdes de indeterminagdo em que nao cabe sindicabilidade
jurisdicional. Entdo ndo ha como sustentar a distingdo entre os conceitos de experiéncia e
os conceitos de valor para a sindicabilidade jurisdicional.

Nesse ambiente de divergéncias € possivel concluir que ha dois caminhos:

a) a definicdo dos conceitos indeterminados na Administragcdo ocorre pela
diferenciagdo entre conceitos de experiéncia (sindicaveis tecnicamente e passiveis de
controle jurisdicional) e conceitos de valor (de elevado grau de subjetividade e sem
possibilidade de controle jurisdicional), entretanto, cada vez mais se constata que os juizos
de experiéncia, dado o dinamismo do conhecimento técnico e cientifico, nos trazem
verdades momentaneas, ndo muito distantes dos juizos de valor.

Por outro lado, ha outro risco inerente que é a hipdtese dos juizos de experiéncia
contaminar-se por juizos de valor, numa confusdo entranhada no conceito e com dificil ou
até impossivel separagao. Isso nao quer dizer que se deve abandonar a distingado entre
conceitos de valor e conceitos de experiéncia, pela seguinte razdo: € a opgao mais
razoavel para o exercicio interpretativo e o juiz sempre dependera de conhecimento de
experiéncia e de juizos valorativos, separados ou unidos num objeto de interpretagéo.
Portanto, pela natureza dos dois critérios e pelo grau de abstragdo, o juiz, diante da
possibilidade de sindicabilidade de qualquer conceito indeterminado, deve distinguir os
conceitos de experiéncia como conceitos — a principio — sindicaveis e excepcionalmente
discricionarios, e os conceitos de valor como conceitos, a principio, discricionarios e
excepcionalmente sindicaveis;

b) a determinagdo ocorrera, caso a caso, conforme a abertura que o conceito
oferece com mais de uma hipdtese valida, sem uma regra que valha para todas as
situacdes de determinacio, exceto pela distingdo entre os campos de certeza positiva e
negativa. Cabera a Administragao escolher quando ocorrer mais de uma opgéo possivel e
cabera o controle jurisdicional quando ocorrer uma uUnica opg¢ao diante de uma
interpretacdo equivocada em sentido contrario pela Administragdo. Essa é a posicdo de
SCHIMIDT-SALZER, segundo SOUSA:
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Este autor reconhece que a aplicagdo dos conceitos indeterminados implica
uma ‘margem de oscilacdo’ nas decisbes. Para ele, no entanto, a
indeterminacdo do conceito € um fendmeno gradual, ndo permitindo que se
faca uma distincdo qualitativa, mas sim meramente quantitativa, entre os
conceitos indeterminados e os conceitos determinados. (...). Por outro lado,
os tribunais administrativos tém em vista apreciar as escolhas subjetivas
entre as diversas possibilidades de actuagao, servindo-se, como padrao, do
conhecimento socialmente vinculativo do objetivamente correcto. (...). A
Ultima decisdo da Administracdo s6 tem a sua razdo de ser na
impossibilidade do controlo (necessariamente a posteriori) dos tribunais.
SCHAMIDT-SALZER apenas admite a ‘lacuna do controlo contencioso’ no
caso das situagcbes objeto de valoragdo contidas nos conceitos
indeterminados serem, de facto, representaveis (sustentaveis) (SOUSA,
1994, p. 55)

Pode parecer que é mais seguro a interpretagdo dos conceitos de experiéncia,
porque se funda em juizos técnicos e cientificos com maior grau de aceitagdo geral e
legitimacao, entdo com uma hipotese de maior abrangéncia para o controle jurisdicional.
Mas isso sO € relevante na perspectiva da politica jurisdicional, ndo é relevante do ponto
de vista da distincdo essencial entre as hipoteses de conceitos. O esforco secular no
sentido de encontrar uma solugao definitiva para o problema esta até aqui frustrado. Ha

muito tempo isso ja foi apontado por BACHOF, em doutrina classica.

Para BACHOF, o problema central estd na susceptibilidade ou
insusceptibilidade de controlo jurisdicional da aplicagéo feita pela autoridade
administrativa. O ‘espacgo de apreciagdo’ corresponde, assim, ao ambito no
qual é atribuido a autoridade um espago de actuacao livre relativamente a
apreciagao dos pressupostos da sua conduta. Convém, no entanto, notar que
0 ‘espaco de apreciagdo’ ndo € caracteristica de todos os conceitos
indeterminados. Como ele escreve, nem todo conceito indeterminado — seja
conceito de experiéncia, de valor, ou misto — atribui a autoridade
administrativa um ‘espaco de apreciagao’ (SOUSA, 1994, p.47).

Como nem sempre os conceitos de experiéncia levam a uma unica resposta segura,
havera inevitavelmente hipdteses a serem interpretadas e decididas com uma liberdade
discricionaria do administrador. E o que se entende por discricionariedade técnica.

Diferentemente é a interpretagdo de conceitos com juizos de valor que seguem uma
perspectiva dominante por uma visdo média da sociedade, refletida e interpretada pelos
tribunais. Um exemplo desta hipétese é o dispositivo constitucional brasileiro que se refere
a indenizacao devida ao administrado que sofre uma desapropriacado. O texto fala que a
indenizagcao deve ser “justa” (art. 5°, XXIV, CF) e “justo” € um juizo de valor, mas a
jurisprudéncia ja esta consolidada em decidir que esta indenizagao justa € aquela pelo
preco de mercado. Nesse mesmo sentido:

Quer o preenchimento dos conceitos objectivo-normativos ‘carecidos de um
preenchimento valorativo’, que ha pouco referimos, se possa apoiar numa
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tradigdo moral inteiramente firme, quer se tenha de orientar pelos juizos de
valor mutaveis de um ‘sector populacional em mutagao’ — a fungédo destes
conceitos normativos em boa parte é justamente permanecerem abertos as
mudancgas das valoragbes — a ‘valoragao’ que o conceito normativo aqui
exige €, num caso como no outro, uma questdo de conhecimento. O érgéao
aplicador do Direito tem de ‘averiguar quais sdo as concepcgbes éticas
efectivamente vigentes. A sua proépria valoragdo do caso é tao-sé um elo na
série de muitas valoragdes igualmente legitimas com as quais ele a tem de
confrontar e segundo as quais ele, sendo caso disso, a devera corrigir
(ENGISCH, 1964, p. 198).

Em esséncia tem-se que o problema é a segurancga juridica, € ela que exige uma
boa interpretagcdo dos conceitos. A segurancga juridica também deve estar no exercicio da
atividade administrativa diante do controle jurisdicional. O juiz deve partir do principio de
que, diante da duvida, prevalece a escolha do administrador; mas diante da convicgao
solida pelas hipoteses de interpretagcbes de experiéncia ou de juizos de valor aceitos
predominantemente, a decisdo sera de interpretacdo e podera revisar a opgao
administrativa. A interpretacdo sdélida pode advir, inclusive, com a ajuda da repeticdo de
decisdes da Administracdo num mesmo sentido.

Em sintese o que ocorre € o seguinte: ha, na Administracdo, um campo de atuagao
discricionaria, que, por opg¢ao legal, € um campo de liberdade deciséria administrativa.
Também ha, na Administracdo, um campo de indeterminagdo dos conceitos, em
decorréncia da vagueza dos conceitos escolhidos pelo legislador. Entretanto, por vezes,
esses campos se encontram numa intercessdo ou como se reporta na doutrina: ‘normas de
sobreposigao’:

Ha na doutrina a referéncia as “normas de sobreposicdo”:. “A expressao
‘normas de sobreposi¢do’ ou ‘previsdes de facto combinadas’ reporta-se as
normas juridicas que combinam conceitos indeterminados e
discricionariedade” (SOUSA, 2009, 424)

Essa situagcdo resulta num conjunto de decisGes que sao, simultaneamente,
discricionarias e de determinagao de conceitos. Nesse campo de intercessdo encontra-se
as hipoteses de conceitos indeterminados que geram discricionariedade indireta por
oferecerem mais de uma hipotese valida. Fora da intercessao esta, de um lado, a
discricionariedade direta; e, do outro lado, o campo dos conceitos indeterminados com
possibilidade de interpretagéo.

Portanto, ha discricionariedade — em sentido amplo — na determinagcdo dos
conceitos porque a linguagem permite mais de uma resposta valida, e é uma
discricionariedade — mais de uma opg¢ao para escolha — porque corresponde as situagoes

onde né&o € possivel interpretacdo. O campo da discricionariedade decorrente de conceitos

356



indeterminados contempla hipéteses, dir-se-ia, de uma discricionariedade inferior, fraca. A

liberdade de decisdo administrativa sé ocorre em ultima sede.
Nas hipoteses de lacunas involuntarias ou de simples deficiéncia de
regulamentagdo do legislador, enquanto disciplina e actividade
administrativa, os agentes executivos ndao devem considerar-se como
detendo um poder discricionario, mas sim um poder ligado. Nado devem,
desde logo, proceder como |ho sugerem as circunstancias do caso, mas
experimentando antes disso, sendo descobrir, pela ratio legis e pelos outros
elementos da interpretagcdo, o pensamento real do legislador, pelo menos
socorrer-se das possiveis analogias de regulamentacéo; e sé em ultimo lugar
deverdo proceder como lho aconselham as particularidades do caso

concreto, que se revelaram como dissemelhantes das de qualquer caso
regulado e impedindo, portanto, a analogia” (QUEIRO, 1944, p.261)

Essa discricionariedade se distingue da discricionariedade direta porque decorre da
subjetividade conceitual que possibilita mais de uma resposta segura e n&do da escolha
expressa do legislador pela possibilidade de discricionariedade.

Em sentido proximo ao desenvolvido aqui, cite-se Colago Antunes, que, fundado na
doutrina alema, apresenta uma construcdo mais complexa, a qual denomina teoria da
complementariedade terapéutica. Em sintese diz a doutrina, sob a perspectiva da
intercessdo de conjuntos: os conceitos juridicos indeterminados podem ser diferenciados
em trés categorias, a) os suscetiveis de densificagédo; b) os absolutamente indeterminados
e c) os relativamente indeterminados, estes ultimos formam uma categoria na qual a
densificacdo é possivel ou ndo conforme o avanco hermenéutico (ANTUNES, 2012, p.
293). Somando o campo da discricionariedade propriamente dita, ha, assim, quatro
campos para compreender-se a intercessao.

Para chegar a esta divisdo, Colago Antunes apresenta a critica a Escola de Viena,
em particular Kelsen, segundo o qual a norma juridica representa apenas a moldura em
torno das varias possibilidades do intérprete. Assim, toda interpretagdo € um exercicio de
decisdo entre varias hipoteses legalmente validas, a discricionariedade perde o seu
significado juridicamente relevante e autbnomo para se identificar com a interpretagéo
juridica (ANTUNES, 2012, p. 304), pois toda atividade administrativa €, de algum modo,
discricionaria. Em sentido contrario, Colaco cita Bachof e a teoria da interpretacao
hermenéutica dos conceitos indeterminados, segundo a qual a interpretacdo hermenéutica
€ um exercicio integrativo criador e a Administragdo participa com uma margem de
definicdo porque possui o poder exclusivo de qualificagao do fato real (ANTUNES, 2012, p.
318). O juiz administrativo avanga na interpretagdo hermenéutica até onde é possivel. Em

sua tese, da complementariedade terapéutica, Colagco advoga que a aplicagdo de
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by by

conceitos indeterminados n&o se restringe a mera subsungcdo a norma e nem a um
processo de interpretacdo da linguagem, mas a um dialogo entre a norma e o fato, o que
forma um circuito (ANTUNES, 2012, p. 323).

A construgdo de BACHOF (e respectivas derivagdes) deve reconhecer-se o
mérito de restringir a liberdade de decisdao da Administragdo (prépria da
discricionariedade) e, simultaneamente, o de ter ampliado o controlo
jurisdicional, o que ndo é pouco. Ao contrario das normas atributivas de
poder discricionario, que pretendem conceder liberdade de escolha a
Administracao, ao utilizar conceitos juridicos relativamente indeterminados, o
legislador pretende comprimir a liberdade da Administragdo ‘obrigando-a’ a
densificar o conceito indeterminado até onde for conceptual e
interpretativamente possivel. Para essa doutrina, os conceitos juridicos
relativamente indeterminados sé equivalem a discricionariedade
administrativa no que vai para além do que é determinavel por via
hermenéutica (ANTUNES, 2012, p. 296)

Ao administrador so resta liberdade de decisdo quando ha mérito no ato.

4. A solucao brasileira com a lei 13.655/18 — Especialmente voltada para o
problema da indeterminacdo dos conceitos e a discricionariedade na administracdo
publica, a lei 13.655/18 inseriu uma dezena de artigos (artigos 20 a 30) na Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Segundo VITORELLI, “a lei promove uma
ampliacdo dos parametros de controle de legalidade, abandonando, em definitivo, a ideia
de legalidade formal, para promover o controle de juridicidade” (2020, p. 79). O legislador
fez isso adotando o consequencialismo, uma orientacao interpretativa que busca relacionar
o ato decisorio com as suas consequéncias praticas. VITORELLI afirma que a mudancga é
revolucionaria (2020, p. 85), o que parece um exagero e € preciso investigar. O que de
inicio ja se vislumbra é que esse consequencialismo tem origem no utilitarismo, e € preciso
advertir que o utilitarismo, quando levado ao extremo €, no minimo ingénuo.

Ha um esforgo legislativo para reduzir a incerteza juridica e obter mais seguranga,
adotando uma perspectiva consequencialista das decisdes. Isto ocorre principalmente com
a tentativa de interpretacbes mais objetivas. Mas, de antemao, qualquer esforgo nesse
sentido tem um resultado apenas de politica jurisdicional porque € um contrassenso
pretender objetividade no que € por esséncia de natureza subijetiva.

Mas é de se esperar que nas entrelinhas da lei se revele uma orientagdo do que se
entende por conceitos juridicos indeterminados e, por consequéncia, qual a margem de
discricionariedade que se atribui ao administrador nesses conceitos.

Destaca-se o artigo 20 introduzido pela lei, que diz: “ndo se decidira com base em

valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
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decisao”. Isoladamente € um texto indbcuo, primeiro porque € uma obviedade que a decisdo
publica é vinculada as suas consequéncias praticas, mas o mais grave é a prdpria
generalidade e abstracdo da expressdo “consequéncias praticas”, onde o legislador
experimentou uma dose do préprio veneno. Procura-se combater o problema da
indeterminagcdo dos conceitos com um conceito também aberto a indeterminagdo. Por
outro lado, € de se perguntar se o texto autoriza decisdes que ndo considerem suas
consequéncias praticas se fundadas em valores juridicos que nao sao abstratos.

Por ser o primeiro dispositivo acrescido a Lei de Introducdo com o propdsito de
objetivar a interpretagdo dos conceitos juridicos indeterminados, ha um pecado original,
pois ndo se ataca a questao essencial: orientar o intérprete sobre o que o Direito brasileiro
entende por “conceitos juridicos indeterminados”.

Citando Sundfeld, Didier e Oliveira afirmam que o Brasil vive um ambiente de “geleia
geral”’, onde principios gerais podem justificar qualquer decisdo (DIDIER JR. e OLIVEIRA,
2019, p.117). Entdo o artigo 20 se justifica por trazer mais seguranca juridica.

Na sequéncia, o paragrafo unico do artigo 20 estabelece que a motivagao do ato
demonstre a necessidade e a adequagao da decisdo, 0 que vem em consonancia com o
caput. E um dispositivo util porque obriga o intérprete a expor o percurso de sua
interpretacédo (DIDIER JR. e OLIVEIRA, 2019, p.114). Mas é um dispositivo que, no
maximo, aprofunda o que ja esta previsto no artigo 93, IX da Constituicdo Federal e o
artigo 489, paragrafo 1°, Inciso 1l do CPC.

Mas os autores citados fizeram uma interpretacdo alargada do dispositivo ao
definirem os “valores juridicos abstratos” do texto legal como “os principios normativos
menos densificados”, assim o exercicio de fundamentagdo da decisdo se restringe aos
conceitos juridicos indeterminados que, correspondentemente, podem produzir uma
decisao arbitraria se ndo forem apresentados argumentos suficientes para ligarem o caso
concreto a abstragdo do conceito. Porque, como também afirmam os autores, “exigir do
julgador que faga a prognose das consequéncias praticas da decisdo ao se deparar com
qualquer conceito vago — enunciado em principios e regras — terminaria por inviabilizar a
sua atividade, dada a profusdo com que se encontram termos vagos na legislacao
brasileira” (DIDIER JR. e OLIVEIRA, 2019, p.120). Este é exatamente o problema, mesmo
que a jurisprudéncia se consolide no entendimento acima, nada impede que o intérprete se
comporte em sentido diferente, exigindo que todo conceito vago dependa agora de uma

justificagdo para as consequéncias praticas ou, por outro lado, nada o faga por considerar
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que é impraticavel. Como afirma Leal, “o artigo 20 pode significar um simples comando
para que essas normas sejam aplicadas como deveriam” (LEAL, 2017, p. 20).

DIDIER e OLIVEIRA argumentam que o artigo 20 inaugura o “postulado
hermenéutico do pragmatismo” (2019, p. 122), onde a escolha entre as hipoteses possiveis
devem considerar o que € mais pratico. Mas isso nao é verdadeiro, porque também é
absolutamente possivel que o intérprete faga escolhas absolutamente subjetivas em
funcdo do seu conjunto de convicgbes pessoais, mas possuam a habilidade de justificar
com a mesma subijetividade da escolha que fez.

O dever de motivacéo ja faz parte dos deveres do intérprete no nosso sistema.
Assim, o artigo 20, especialmente no seu paragrafo, ndo peca, mas nao soluciona o
problema pretendido e traz grande novidade ao sistema. Também ha o risco de que a
exigéncia do artigo 20 resulte apenas argumentacdo tdo vaga quanto o préprio conceito
em interpretacdo. O que torna o dispositivo inGcuo e assim seja pior, por gerar trabalho
inutil ao intérprete. Entdo a solugdo dada pelo legislador ajuda, mas € insuficiente.

O caput do artigo 21 incorre no mesmo proposito e problema do artigo 20, na
mesma linha consequencialista. Para ainda piorar a situagao, o legislador recheou o texto
da lei com conceitos indeterminados, como “equanimidade”, “interesses gerais”, “6nus ou
perdas anormais ou excessivas” etc., reforcando o seu carater paradoxal. MENDONCA
(2018, p. 58) afirma que o consequencialismo chegou de vez no Brasil e sdo nesse sentido
todos os dispositivos inseridos na Lei de Introdugédo a partir do artigo 20. No artigo 21 a
decisdao que invalida qualquer ato administrativo em sentido amplo deve indicar as
consequéncias da decisdo. De fato impde ao interprete uma responsabilidade extra, € um
dispositivo ainda mais pragmatico que o anterior, mas arrisca no mesmo grau resultar num
esforgo inécuo. Como ele ira indicar o que ainda esta por vir? O que &, em esséncia,
inexistente? O maximo que é possivel indicar € algum grau de probabilidade, o que nao
vincula nada e ninguém. Essa indicagao das consequéncias nao €, de fato e em esséncia,
possivel.

O paragrafo unico do artigo 21 propde a indicagao de condigdes de regularizagao de
modo proporcional e equanime, sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor
énus ou perdas anormais ou excessivos. E um contetido normativo com uma proposigéo
plausivel, mas nao impede que a decisdao continue a mercé do subjetivismo e ndo ataca
como todos os demais dispositivos conexos, a esséncia do problema.

Enfim o artigo 23 faz referéncia expressa a indeterminacdo dos conceitos ao

abordar a questdo da novidade na mudanca de orientacdo interpretativa, oferecendo a
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seguinte solugdo, quando a interpretagdo impor um novo dever ou um novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo quando imprescindivel.

O artigo 23 também é de orientagéo de politica jurisdicional, sem proporcionar uma
teoria para o problema da indeterminagcdo dos conceitos para além do consequencialismo.
Mesmo assim trata-se de um dispositivo mais razoavel no conjunto dos apresentados até
aqui. E um dispositivo que contribui efetivamente para a seguranca juridica, argumento
este que, muitas vezes é atribuido a toda a lei 13.655.

Do artigo 24 o que se deve destacar € a orientacdo a interpretacédo que leve em
consideracdo “as orientagdes gerais da época’. E uma orientacdo hermenéutica com a
clareza do papel histérico da norma e do ato publico em geral. E uma opcdo legislativa
entre os métodos tradicionais de interpretagdo. Entretanto, na segunda parte do caput do
artigo, em medida preventiva e de segurancga juridica, o texto proibe que a interpretagao
que mude a orientag&o geral invalide as situag¢des ja consolidadas, em consonancia com a
prépria Constituigdo quando esta protege o ato juridico perfeito.

Na perspectiva e hipotese aventada nessa pesquisa seguramente o paragrafo unico
do artigo 24 é o texto da lei que mais alcanga o propdsito de orientar o intérprete na
determinagao dos conceitos. Isso porque o texto diz expressamente um critério objetivo de
hermenéutica e que alcanga o cerne do problema. Porque o caput do artigo 24 orienta a
interpretacdo para fazer uso de “orientagbes gerais da época”’, um critério por si so
bastante vago. Mas o paragrafo unico arremata direcionando o sentido do que séao
“orientacdes gerais”: “interpretacdes e especificagdes contidas em atos publicos de carater
geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”.

Entre os demais dispositivos merece algum destaque o artigo 28, porque impde
responsabilidade pessoal ao agente publico em caso de dolo ou erro grosseiro. Trata-se de
um dispositivo com um propésito politico e com severos efeitos juridicos. A
responsabilidade do agente nestas hipdteses ja estad configurada no sistema em outros
dispositivos, mas veio em consonancia com o proposito geral desta lei. Neste caso tenta

por forga politica inibir excessos na interpretagao das normas.

5. Resultados e consideragoes finais — Percebe-se, portanto, que o problema dos
conceitos juridicos indeterminados na Administragdo Publica ocorre quanto a possibilidade
ou nao de controle jurisdicional. Problema que sintetizado, como conclusdo, pelos

seguintes caminhos: a) ndo admitir controle sempre que ocorrer discricionariedade direta,
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por opgao do legislador; b) ndo admitir controle sempre que ocorrer discricionariedade
indireta, nas hipoteses onde os conceitos indeterminados levam a duas ou mais opg¢des
validas; c¢) admitir controle jurisdicional nas hipdéteses de conceitos indeterminados
sindicaveis, por juizos técnicos seguros ou por valoragdo segundo padrées médios
socialmente aceitos e consolidados.

Entdo como a mudanca nos dispositivos da Lei de Introducédo poderia contribuir de
forma mais efetiva para o problema da indeterminagcdo dos conceitos? Essa ndo é uma
resposta facil e ndo é essa a delimitacao da pesquisa e nem a hipétese aventada, pois a
intensdo € principalmente delinear o problema. Mas certamente o legislador seria mais
comprometido com o sistema normativo se na Lei de Introduc&o, com o significado que ela
possui, viesse com um esclarecimento sobre o que o direito brasileiro entende por
conceitos juridicos indeterminados.

Considerando o percurso histérico do tema, resumido no primeiro capitulo, o
legislador poderia langar mao de canones de interpretagdo para que ela ocorra com menos
subjetividade e com parametros tipicos de exercicio hermenéutico.

A Lei de Introducéo poderia conter uma férmula de distingdo entre os conceitos de
valor e os conceitos de experiéncia para, na sequéncia, oferecer critérios distintos de
interpretacdo. Poderia impor vinculacbes as decisdes, especialmente as que permitem
juizos de experiéncia mais seguros. Aqui se enquadra a adogéo do consequencialismo.

A Lei também poderia indicar como canone privilegiar a experiéncia jurisprudencial,
reforcando o principio, mas com uma indicagdo especifica para os casos de
indeterminacao de conceitos.

Por seguranga juridica, a Lei poderia impor ao juiz privilegiar a decisdo do
administrador quando a divergéncia e a duvida afetar o préprio julgador. A necessidade
legitima de controle sobre o administrador se exagerada pode levar a uma doenca: a
sanha pelo controle, a desconfianga cega e a ignorancia de que o administrador também
pode oferecer uma boa resposta. A interpretacéo sélida pode advir, inclusive, com a ajuda
da repeti¢cao de decisdes da Administragcdo num mesmo sentido.

O legislador poderia ter optado, por exemplo, pela teoria da Complementariedade
Terapéutica citada acima para fundamentar o arcabougo interpretativo.

A Lei poderia, por fim, estabelecer como critério de fechamento da interpretacéo,
quando nenhum dos demais critérios fosse suficiente, o emprego da ponderagao caso a

caso.
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Naturalmente aqui ha um rol de propostas apresentadas apenas para reforgcar o
carater insuficiente da opcdo adotada na Lei de Introducdo. Mais importante do que
ampliar o controle sobre o administrador € deixar mais claro quando é possivel e

necessario o controle.

6. Referéncias bibliograficas.
ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Milano:
Giuffre, 1953.
AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. Vol. Il. Coimbra: Ed.
Almedina, 2010.
ANTUNES, Luis Filipe Colago. A ciéncia juridica administrativa. No¢goes fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2012.
DIDIER JR., F. e OLIVEIRA, R. A. de. Dever judicial de considerar as consequéncias
praticas da decisdo: interpretando o artigo 20 da Lei de Introdugdo as normas do Direito
brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 73, jul./set. de
2019. Consulta em: 07.04.2023; Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1473819/Fredie+Didier+Jr.+%26+Rafael+Alexan
dria+de+OQOliveira.pdf
ENGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacido Calouste
Gulbenkian, 1964.
ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.
LEAL, Fernando. Inclinagdes pragmaticas no Direito Administrativo: novas agendas novos
problemas: o caso do PL 349/15. In: LEAL, F. (org.) e outros. Transformagodes do Direito
Administrativo: consequencialismo e estratégias regulatérias. Rio de Janeiro:
UERG/FGV-Rio, 2017.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Séo
Paulo: Malheiros, 2010.
MENDONCA, José Vicente Santos de. Artigo 21 da LINDB: indicando consequéncias e
regularizando atos e negocios. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, nov. de
2018. Disponivel em: file:///C:/Users/Usu%C3%A1rio/Downloads/admin,+ll.2.pdf
QUEIRO, Afonso Rodrigues. O poder discricionario da Administragdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1944.

363



SOUSA, Anténio Francisco de. “Conceitos indeterminados” no Direito Administrativo.
Coimbra: Livraria Almedina, 1994.

SOUSA, Anténio Francisco de. Direito Administrativo. Lisboa: Prefacio, 2009.
VITORELLI, Edilson. A lei de introducédo as normas do direito brasileiro e a ampliagao dos
parametros de controle dos atos administrativos discricionarios: o direito na era do
consequencialismo. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 279, n. 2, p.
79-112, maio/agosto de 2020. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/82006/78913

364


https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/82006/78913

	Diretoria – CONPEDI
	Conselho Fiscal:
	Secretarias

