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Livros e Revistas

ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA
«Conceitos indeterminados» no Direito Administrativo
Livraria Almedina, Coimbra 1994, 268 pp.

A monografia agora publicada
corresponde a adaptagdo de uma
dissertacdo de mestrado em cién-
cias juridico-politicas, intitulada de
modo mais sugestivo Interpretagdo
e Aplicagdo de Conceitos Legais
Indeterminados no Campo de Ten-
sdo entre o Juiz e a Administragdo,
apresentada pelo autor na Universi-
dade de Coimbra.

ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA
propde-se analizar a natureza do
poder que é exercido pela adminis-
tracdo Publica sempre que inter-
preta e aplica normas que empre-
guem conceitos legais indetermina-
dos e prosseguir com a andlise das
implica¢Ges que a posi¢do assumida
ird produzir em sede de controlo ju-
risdicional. O estudo ndo € finalisti-
camente descomprometido, pois o
autor adverte que a sua investigacdo
aponta no sentido de fundamentar
uma posicdo que garanta os direitos
fundamentais dos cidaddos (p. 15).
A fim de proseguir tal desiderato
propde «uma maior subordinagdo
da Administracd@o a lei e aos tribu-
nais, pois ela continua distante do
cidaddo e preocupada em manter
uma posicdo altivolante e de privi-
1égio» (p. 16), de modo a propiciar
que «a qualidade e a imparcialidade
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da actividade administrativa saiam
reforgadas» (id.).

Na primeira parte da obra, de-
nominada Colocagdo do problema
e andlise da doutrina dos conceitos
indeterminados, A. F. SOUSA co-
loca em evidéncia as premissas das
questdes segundo padrdes cldssi-
cos: por um lado, a constatacdo da
redaccdo dos textos legais mediante
o emprego de «conceitos de inter-
pretacdo dificil e aplicagdo ainda
mais complexa» (p. 17), fenémeno
que pode ocorrer quer por vontade
do legislador, quer por impossibili-
dade prética de pormenorizar o con-
tetido das normas. O outro lado da
questdo diz respeito ao 6rgdo com-
petente para, em ultima insténcia,
proceder 2 interpretac@o destes con-
ceitos, i. é, até que ponto é admitido
o controlo jurisdicional nesta ma-
téria.

Colocada a questdo nestes ter-
mos, A. F. SOUSA propde a classifi-
cacdo dos conceitos indeterminados
nos seguintes termos: conceitos
descritivos ou empiricos que sdo
aqueles cujo contetido € passivel de
ser fixado com recurso «a experién-
cia comum ou a conhecimentos
cientificos ou técnicos» (p. 25);
conceitos normativos (em sentido
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estrito), referentes a normas juridi-
cas (p. 26); conceitos de valor que
carecem de preenchimento com
recurso a valores (p. 27) e conceitos
discriciondrios que se caracterizam
pela valoragdo pessoal (id.). As vé-
rias espécies de conceitos indeter-
minados identificadas ndo encerram
uma classificagdo sistematizada
mas uma compilag@o de vérias clas-
sificagdes. Deste modo, os concei-
tos descritivos e os conceitos de
valor sdo dois termos de uma classi-
ficacdo dos conceitos indetermina-
dos quanto ao «complexo refe-
rencial», enquanto os conceitos
discriciondrios deverdo ser integra-
dos numa outra classificagdo que
tem em conta o «<método de concre-
tizacdo» na qual os conceitos vin-
culados s@o o termo correlativo. Por
dltimo, os conceitos normativos em
sentido estrito ndo tem autonomia
pois indirectamente reportam-se
sempre a dados de experéncia ou a
valores.

O segundo pardgrafo desta
parte primeira compreende uma
andlise de Direito comparado, na
qual A. F. SOUSA procede ao levan-
tamento doutrindrio e jurispruden-
cial da matéria nos sistemas juridi-
cos alemdo e austriaco, francés,
italiano, espanhol e portugués. A
extensdo de texto que é dedicada
aos sistemas germanicos é reflexo
do debate doutrindrio abundante e
proficuo a que podemos assistir
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nestes Estados, em contraste com a
tendencial unicidade da doutrina
francesa por for¢a da influéncia
hegeménica da jurisprudéncia do
Conselho de Estado. O levanta-
mento doutrindrio é rematado com
uma aprecia¢do critica, embora
esta tenha por objecto somente 0s
autores portugueses citados, A. F.
SOUSA tem a oportunidade de criti-
car as posi¢des que defendem a néo
totalidade do controlo jurisdicional
por consubstanciarem uma incons-
titucionalidade por violacdo dos
pricipios de Estado de Direito, da
efectivacdo dos direitos fundamen-
tais e do acesso a Justica (p. 103).

A chamada «discricionarie-
dade técnica» é objecto da parte se-
gunda, na qual A. F. SOUSA se pro-
nuncia pelo cardcter contraditério
desta expressdo, defendendo que a
posicdo sufragada pela jurisprudén-
cia dos tribunais administrativos
portugueses, arrima nalguma dou-
trina, segundo a qual ndo estamos
«perante uma verdadeira discricio-
nariedade, mas € como se fosse,
segue 0 mesmo regime», na pratica
«reconhece ao administrador aquilo
que declaradamente o legislador
ndo quis, ao atribuir um poder vin-
culado» (p. 111).

Na terceira parte A. F. SOUSA,
analisa a «Margem de decisdo»
administrativa, figura que segundo
parte significativa da doutrina ger-
manica «por ndo configurar uma
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liberdade de escolha ndo é verda-
deira discricionariedade mas em
que, pela natureza das matérias em
causa, ou ndo hd vinculagdo legal
total ou mesmo havendo-a o con-
trolo jurisdicional ndo deve ser
total» (p. 113). A atencdo dada a
esta matéria € justificada pelo facto
de «os conceitos indeterminados
serem considerados nestas 4reas
como directivas de conduta e por-
tanto tém um tratamento especial
em relacd@o a teoria dos conceitos
indeterminados» (id.). No ambito
desta figura, o autor aborda as espé-
cies da margem de prognose e da
discricionariedade de planificagdo.

Quanto a primeira, ap6s uma
andlise em torno do conceito, natu-
reza e estrutura da andlise prognds-
tica, A. F. SOUSA concentra-se na
questdo do Reconhecimento de uma
«margem de prognose»? Percorri-
das a doutrina e a jurisprudéncia
alemis que se pronunciam maiori-
tariamente pela afirmativa, A. F.
SOUSA vem, em sentido contrario
aquelas, pronunciar-se pela nega-
tiva repudiando a ideia segundo a
qual «sempre que uma decisdo im-
plica um juizo progndstico, essa de-
cisdo entra no campo estrito da
Administragdo, no qual estd vedada
qualquer penetragdo dos tribunais»
(p. 126), contudo afirma a necessi-
dade de controlo se restringir aos
aspectos do «grau de probabili-
dade», da «base da prognose» e do
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respectivo «procedimento» (id.).
Ao admitir, ainda que por exclusdo
de partes a insindicabilidade do re-
sultado da prognose, o autor reco-
nhece implicitamente que o cerne
da decisdo progndstica € uma deci-
sdo propria da Administragdo, de
modo que seria mais coerente com
a ideia exposta afirmar-se que o
controlo pelos tribunais € suscepti-
vel de rever apenas os momentos
objectivos da decisdo prognéstica e
ndo tomar a excep¢do pela regra.
Questdo ndo abordada € a dos juizes
irrepetiveis ex post e a compatibili-
dade da posicdo defendida com o
controlo das decisdes que impli-
quem a realiza¢éo daqueles. Quanto
a discricionariedade de planificagdo
que A. F. SOUSA, na esteira da dou-
trina alema defende ter a natureza
juridica de uma «liberdade de infor-
macao» (p. 144), consistindo numa
drea do Direito Administrativo na
qual os «conceitos juridicos inde-
terminados devem ser vistos como
linhas gerais de orientagdo da plani-
ficac@o» (p. 149), de modo que «a
questdo de saber se é necessdrio
adoptar uma medida para satisfaxer
necessidades sociais e culturais da
populagdo € uma questdo que ndo
resulta somente da interpretacdo
dos conceitos indeterminados e, por
isso, ndo coincide totalmente com
as fungdes da jurisprudéncia» (id.).
A posi¢do acabada de citar pressu-
poe a prévia qualificagdo da natu-
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reza juridica da decisdo que aplica
normas juridicas que empreguem
conceitos indeterminados como
uma mera operacdo de hermenéu-
tica juridica. Semelhante posigdo
merece-nos duas observacdes; por
um lado, a reducéo deste fenémeno
a uma questdo puramente herme-
néutica é uma solugdo que se mos-
tra insuficiente como regra geral de
um método decisdrio ultrapassada a
fase da jurisprudéncia dos conceitos
(doutrina que A. F. SOUSA admite
«pertencer ao passado», p. 30), por
outro lado, o autor assume como
certa uma posicéo cujo problema sé
vem a ser analisado posteriormente
(§ 7). Quanto a extensdo do con-
trolo jurisdicional da «discricio-
nariedade de planificacdo», A. F.
SOUSA pronuncia-se no sentido do
alargamento desta «para além da
exactiddo dos dados objectivos, a
questdo da coeréncia da fundamen-
tacdo produzida pela Administragdo
e a sustentabilidade da apreciac@o
prognéstica» (p. 152). Critério este
que atente a circunstancia da activi-
dade da planificacdo, pese «embora
exija uma suficiente margem de
manobra da autoridade adminis-
trativa», ser uma «actividade vin-
culada por apenas admitir uma
solugdo justa» (p. 155).

Abordado o tema do ponto de
vista da actividade administrativa,
na quarta parte da sua dissertacdo
A. F. SOUSA trata a questdo sob o
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correlativo prisma do Controlo con-
tencioso dos conceitos indetermina-
dos. A semelhanga da metodologia
adoptada na parte primeira, o autor
procede a uma anélise de Direito
comparado,referindo os casos ale-
mao, francés e portugués. A recolha
jurisprudencial permite-nos conhe-
cer as tendéncias de evolugdo con-
vergente dos vérios sistemas, pois
enquanto os tribunais alemades parti-
ram da ideia de controlo total, para
o reconhecimento de uma «margem
de apreciag@o» em casos excepcio-
nais; o Conselho de Estado francés,
partindo da ideia de controlo mi-
nimo, tem assumido progressiva-
mente a extensdo do mesmo.

A abordagem do «verdadeiro
dominio do problema» € objecto de
pardgrafo epigrafado Estrutura ju-
ridica da decisdo administrativa
que aplica conceitos legais indeter-
minados, local onde A. F. SOUSA
afirma que «a aplicag@o concreta de
conceitos indeterminados se pro-
cessa em duas fases: interpretacdo e
subsunsdo do caso concreto ao
conceito» (p. 189), cabendo nesta
tltima trés momentos: a identifica-
¢do dos pressupostos de facto e de
Direito da decisdo, a valoragdo dos
pressupostos e a subsung@o propria-
mente dita ou decisdo (p. 190).
A. F. SOUSA, ao arrepio daquilo que
anteriormente havia dado a enten-
der (p. 149), vem admitir que a
decisdo administrativa que envolve
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a aplicacdo de um conceito indeter-
minado constante de uma norma
legal a um caso concreto ndo é uma
pura operacdo de hermenéutica juri-
dica. Por outro lado, o autor ndo
atendeu a hipétese do segundo mo-
mento da fase da subsuncio, a valo-
racdo dos pressupostos, envolver
juizos irrepetiveis ou, mais generi-
camente, juizos com cardcter nece-
sariamente subjectivo, situagdo que
inviabiliza a assimilag@o da decisdo
a «uma soma aritmética» (p. 196).

A. F. SOUSA prossegue com a
abordagem de duas questdes essen-
ciais acerca do controlo das deci-
soes administrativas: quem (§ 8) e
como (§ 11) deve controlar? Quanto
a primeira das questdes se o con-
trolo jurisdicional é uma exigéncia
do principio do Estado de Direito,
tal ndo justifica necessariamente o
controlo total e o autor vem a
reconhecer ser «necessirio encon-
trar a linha ideal de controlo pelo
juiz da actividade da Administra-
¢do» (p. 210). A divida levanta-se
relativamente a bondade da afirma-
¢cdo imediata: «A legitimidade do
controlo resultante da natureza vin-
culada da actividade em causa diz
que quem deve definir essa linha-
-limite do controlo Jurisdicional é o
proéprio juiz. S6 ele saberd (...) em
que momento o controlo deixa de
ser criterioso e fundado para se tor-
nar arbitrdrio» (id.). Se o principio
do Estado de Direito exige a fixa-
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cdo de critérios objectos para a
demarcagdo da esfera administra-
cdo relativamente a jurisdicdo, a
inversa néo serd também verdadeira
tendo em conta o principio da sepa-
racdo de poderes?

Salvo o devido respeito, os cri-
térios necessdrios para demarcar a
jurisdicdo relativamente a adminis-
tracdo ndo serdao os propostos por
A. F. SOUSA ao adiantar Critérios
para o controlo jurisdicional dos
chamados conceitos legais indeter-
minados (§ 11)? 1. é, os critérios da
sustentabilidade da decisdo, do erro
manifesto de apreciagdo da vincula-
cdo directa aos direitos fundamen-
tais, dos principios gerais de Direito
e de valorag@o, da igualdade, da im-
parcialidade e da proporcionali-
dade, da autovinculagdo da Admi-
nistracdo, do senso comum e dos
juizos de experiéncia comum e do
conhecimento técnico (p. 226/233)
ndo serdo tentativas de objectivar o
controlo jurisdicional das decisdes
administrativas?

Por outro lado, as Decisdes que
por sua natureza ndo devem ser
controladas integralmente (§ 9) que
A. F. SOUSA define como decisdes
que «contém elementos que, ndo
obstante serem vinculados para o
autor do acto, sdo incompativeis
coma ideia de controlo de um érgéo
que, embora criador e especializado
no controlo das decisdes da Admi-
nistra¢do, € estranho a entidade que
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decide» (p. 213) e que aponta como
espécies possiveis as decisdes alta-
mente pessoais, as valoragdes vin-
culativas, as decisdes de caracter
progndstico e as decisdes de enfor-
magcdo (p. 213/6) ndo serdo aflora-
mentos do principio de que embora
tendencialmente vinculada, a acti-
vidade da Administracdo Publica
compreende necessariamente deci-
sdes ndo sindicdveis no seu nicleo
esencial mas apenas nos seus mo-
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mentos objectivos e ndo meros po-
deres com caricter excepcional?

A dissertacdo de A. F. SOUSA
apresentada constitui sem divida
um contributo vélido para o estudo
de uma matéria que vem assumindo
foros de cidade na ciéncia do Di-
reito Administrativo face a cada vez
maior regulacdo estadual da socie-
dade civil.

José Lucas Cardoso





