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RESUMO

Conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes ou termos, cujo sentido ndo ¢ desde ja
determinado, mas aberto para interpretagdo conforme um juizo de conveniéncia e oportunidade.
Presentes em todos os ramos do direito, os conceitos indeterminados sdo tema mais detidamente
estudado na doutrina do direito administrativo. Neste ramo, os conceitos indeterminados
empregados na lei conferem a Administragdo certa margem de discricionariedade, a qual ndo
autoriza arbitrariedade ou abuso de poder. Este trabalho buscou investigar os critérios pelos
quais se pode caracterizar os conceitos juridicos indeterminados e diferencia-lo da linguagem
determinada habitual. Para tanto, foram revisados os canones da teoria do direito que
fundamentam as nog¢des do constitucionalismo: Estado Democratico de Direito, legalidade,
separac¢do de poderes; bem como os elementos da teoria da norma juridica sobre a determinagao
na linguagem juridica: norma geral e abstrata, mas certa quanto aos sujeitos de direitos e deveres
e as condutas comandadas. Foram também estudados conceitos da filosofia, pelos quais se pode
identificar critérios de determina¢do na linguagem em geral: a doutrina logica aristotélica do
logos apophantikos e o principio de ndo-contradi¢dao; também elementos da filosofia analitica
da linguagem de Frege e Wittgenstein: distingdo de sentido e significado, fun¢io proposicional,
e a teoria da significagdo segundo uma nogdo de atomismo légico ou correspondéncia termo a
termo entre signos e coisas. Ao fim, foram revistos também a caracterizagcdo doutrindria do ato
administrativo, discricionariedade e a técnica juridica controle judicial de legalidade.

Palavras-chave: Conceitos indeterminados. Discricionariedade. Legalidade. Linguagem
juridica.



ABSTRACT

Undetermined legal concepts are expressions or terms, whose meaning in not immediately
determined, but are open for interpretation according to a judgment concerning convenience
and opportunity. Present in every branches of law, undetermined legal concepts are a theme
more thoroughly studied in administrative legal doctrine, where it is said that undetermined
concepts give to the public administration a certain amount of discretion, which does not
authorize any arbitrariness or abuse of power. The present work investigates the criteria, by
which one may characterize these undetermined concepts and differentiate them from usual
determined language. Thus, the cannon of legal theory that base the fundamental notions of
constitutionalism were revised: Democratic State of Law, legality (rule of law), division and
limitation of powers; also, the elements of the theory of legal norm: generality and abstraction,
but certain in terms of the subjects of rights e duties, and the actions which are commanded.
Also concepts in philosophy were studied, by which one may identify criteria of determination
in language in general: Aristotle’s logical doctrine of logos apophantikos and the principle of
non-contradiction; and elements of analytical philosophy of language of Frege and
Wittgenstein: the distinction between sense and meaning, propositional function, and the theory
of meaning after a notion of logical atomism or term-by-term correspondence of signs and
things. Lastly, the doctrinal characterization of administrative act, discretionarity and legal
technic of judicial control of legality.

Keywords: Undetermined concepts. Discretionarity. Legality. Legal language.



SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt s s eee s eenen e 7
1 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E ANALISE DA LINGUAGEM ...10
1.1 DETERMINACAO NA LINGUAGEM JURIDICA E SUA IMPORTANCIA A PARTIR

DA TEORIA DA NORMA JURIDICA.........coooviiiimieeeeeeeeeeeeeeeee e, 12
2 DETERMINACAO NA LINGUAGEM EM GERAL, A PARTIR DA LOGICA E DA
FILOSOFIA DA LINGUAGEM.............oooomiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 19
2.1 A DOUTRINA ARISTOTELICA DO LOGOS APOPHANTIKOS E DO PRINCIPIO DE
NAO-CONTRADICAO. ...t 20
2.2 CONCEITOS DA FILOSOFIA ANALITICA ACERCA DA SIGNIFICACAO E DA
DETERMINACAO: FREGE E WITTGENSTEIN.........cc.ooiiiomiieieeeeeeeeeeeeeeeeeseeseeeees e, 27
3 CONCEITOS INDETERMINADOS, DISCRICIONARIEDADE E CONTROLE
JUDICTAL. ..o, 31
3.1 CARACTERIZACAO DOUTRINARIA DO ATO ADMINISTRATIVO, DO PODER
DISCRICIONARIO E DOS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS..................... 31
3.2 CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO, INTERPRETACAO DOS
CONCEITOS INDETERMINADOS..........oomitieeeeeeeeeeeeeeeeee s es e, 38
CONCLUSAOQ..........oooooeeeeeeeeeeeeeee et s s s s sen s 44

REFERENCIAS. ..o e e e e e 46



INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, o
que implica fundar-se nos paradigmas do império da lei e do principio da legalidade. Segundo
este, ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude da lei; segundo
aquele, todo poder publico submete-se ao Direito. O Estado submete-se ainda a supremacia da
Constituicao, rigida e hierarquicamente superior as determinagdes legais e demais atos
normativos. Em todo caso, busca-se, pelo Direito, assegurar os individuos contra
arbitrariedades; e assim adquire a lei, em sentido proprio (lei legislada) ou amplo (ato normativo

em geral), uma centralidade dentro do mundo juridico.

O Direito, entdo, se expressa pelo texto normativo, e este exige a todo momento a
sua interpretacdo. A hermenéutica juridica, a arte da interpretagdo ou o estudo sobre esta arte,
busca em geral compreender o “sentido e alcance” da norma para a devida aplicagdo. A
necessidade de interpretagdo ndo se restringe aos casos de duvida ou incerteza quanto ao sentido
do texto — ao contrario do que diz o brocardo in claris cessat interpretatio. Sempre que houver
o ato da aplicacdo, existird ali também um ato de interpretacao; € certo, porém, que o recurso
as técnicas hermenéuticas se mostra essencial justamente diante de problemas de interpretacao,
quando o texto apresenta ambiguidades ou imprecisdes, portanto duas ou mais possibilidades

contrastantes de aplicagao.

Hé no mundo do Direito, em certas ocasides, o emprego dos chamados “conceitos
juridicos indeterminados”, que recebem da doutrina essa classificagdo justamente por trazerem
uma certa dificuldade especial de interpretagdo, como por exemplo, “devido processo legal”,
“funcdo social da propriedade”, “interesse publico”, “seguranca nacional”, “dignidade da

pessoa humana”.

Esses conceitos sdo caracterizados por trazerem nocdes vagas, abertas, que abrem
maior grau de liberdade interpretativa, mas que também podem gerar maiores dificuldades ou
embaragos para o intérprete, a quem cabe determinar o seu sentido e aplicar a norma. Presume-
se, porém, a possibilidade de que mesmo esses conceitos indeterminados sejam determinaveis,

isto €, que seu sentido possa ser precisamente estabelecido pelo trabalho hermenéutico.

O tema dos conceitos indeterminados ¢ de especial interesse a ciéncia juridica

dentro do campo do estudo dos atos administrativos discricionarios, bem como da interpretagao



constitucional, com reflexos no controle externo da Administra¢do pelo Poder Judiciario e no

sistema de controle de constitucionalidade.

No Direito Administrativo, o estudo dos atos administrativos leva a classificagao
de atos vinculados e atos discriciondrios: vinculados, aqueles em que a lei determina a
Administragdo Publica que tome certa acdo administrativa, segundo critérios determinados e
sem abrir margem para opgoes; e discricionarios, aqueles em que a lei admite uma margem de
discricionariedade, isto ¢, de escolha entre agir desta ou daquela forma (ou ndo agir), segundo
um juizo de oportunidade e conveniéncia. O ato discricionario pode se verificar, entre outros
casos, quando a lei, ao regular certo ato administrativo, langa mao de nogdes vagas ou conceitos

indeterminados.

A distingao discricionariedade-vinculagdo importa para a delimitacdo do ambito de
controle judicial legitimo sobre os atos administrativos. Quanto a isto, admite-se o controle da
legalidade, mas ¢ vedado o controle sobre o mérito do ato, correspondente ao ambito de

discricionariedade legitima conferida a Administracao.

Observando, porém, aqueles principios da legalidade, império da lei e supremacia
da Constituicdo, atenta-se para o esforco necessario da ciéncia juridica para que a
discricionariedade ndo comporte arbitrariedade. Nesse sentido, constata-se também haver no
Direito brasileiro uma tendéncia a positivacdo dos principios, especialmente a nivel
constitucional, o que acarreta uma diminui¢ao do ambito daquele mérito, sobre o qual o poder

judiciario ndo pode se manifestar.

No sentido também de controle contra arbitrariedades, o Direito brasileiro
estabelece a obrigatoriedade de fundamentagdo, tanto no caso dos atos administrativos, como
das decisdes judiciais. Quanto ao ato administrativo, fala-se na motivacdo, a exposi¢cdo dos
fundamentos de fato e direito do ato; quanto as decisdes judiciais, determina a Constituigcao
serem ‘“fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” (art. 93, IX). E certo, no
entanto, que ndo atende ao fim de controle contra arbitrariedades a indica¢do de qualquer
motivagdo ou fundamentacdo por si; ao contrario, exige-se certa fundamentacao qualificada, e
cumpre a ciéncia juridica determinar os critérios que ela devera atender. Em todo caso, busca-
se a possibilidade de determinacdo de conceitos juridicos indeterminados, para a qual muito se

presta a técnica hermenéutica.

A discussao em torno dos conceitos juridicos indeterminados adquire ainda

interesse social, na medida em que o debate publico se volta intensamente para o



questionamento sobre a legitimidade de atos do poder publico que habitam a fronteira entre o
discricionario e o arbitrario, e sobre os limites do controle judicial da Administracdo, a atuagao

do Poder Judiciario em sua fun¢ao de controle de legalidade e constitucionalidade.

Cumpre se perguntar: em que consiste, afinal, a determinagao e a indeterminagao
de conceitos juridicos? E o que significa em geral “dizer algo determinado™? Para isso, importa

investigar, para além do ambito da ciéncia juridica, a filosofia da linguagem e a logica.

Dizer algo determinado consiste em geral em dizer algo com significado preciso,
entendendo por isso a univocidade, auséncia de ambiguidades, de equivocos ou polissemia, e
de contradicdo. Cumpre estudar na filosofia os principios da linguagem, do significado, da
predicacdo, a fim de se entender como se dd a determinacao e a indeterminagdo na fala. A
logica, em especial, enquanto estudo do logos como discurso enunciativo, trata da possibilidade
de referéncia aos objetos ou as coisas do mundo pela fala, e a possibilidade de significar o

verdadeiro e o falso.

Este trabalho, portanto, tem como objeto os conceitos juridicos indeterminados.
Busca identificar o uso que se faz de tais conceitos nas leis, o tratamento que a eles confere a
doutrina, os problemas que eles suscitam relativos a hermenéutica juridica, e as implicagdes
que trazem para as técnicas de controle judicial dos atos administrativos, bem como do controle
de constitucionalidade. Para isso, deve-se considerar a contribuicao da filosofia da linguagem
e da légica em sua investigagdo. A pesquisa se mostra importante, na medida em que possibilita
aprofundar as discussdes em torno da legitimidade do Poder Judiciario para exercer o controle
externo de atos da Administracdo Publica, tanto a titulo de controle de legalidade como de

constitucionalidade.

Em vistas a este objetivo, cumpre investigar nas bases da teoria do direito e da
norma juridica os elementos de uma linguagem juridica determinada, € que permitam
estabelecer a distingao entre os conceitos indeterminados e os determinados. Num outro passo,
em busca dos fundamentos de uma linguagem determinada em geral, devem ser analisados os
conceitos da logica e da filosofia da linguagem que caracterizam o que seja dizer algo
determinado em geral. Ao fim, tendo j4 em mente esses fundamentos, deve ser estudada a
caracterizacdo doutrinaria dos atos administrativos discricionarios, os conceitos juridicos

indeterminados, € o controle judicial de legalidade dos atos administrativos.
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1. CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E ANALISE DA
LINGUAGEM

Conceitos juridicos indeterminados sdo em geral aqueles conceitos ou termos que,
inseridos no texto de norma juridica, apresentam significado impreciso, incerto ou

indeterminado, ou por demais aberto a interpretagdes sobre o seu sentido normativo.

O tema dos conceitos indeterminados aparece mais explicitamente dentro do
Direito Administrativo, nas discussdes doutrinarias sobre o ato administrativo e o poder
discricionario. Porém, ndo se limita a administracdo publica, uma vez que o uso de termos
indeterminados ¢ perceptivel na legislagdo em todos os ramos de direito, como também a
discricionariedade aparece na aplicacdo do direito em geral, ndo apenas na esfera

administrativa.

A titulo de exemplo, vemos na declaracao constitucional de direitos fundamentais
o uso de expressdes como “necessidade ou utilidade publica, interesse social” para
desapropriacdo (art. 5°, XXIV); “iminente perigo publico” para o uso da propriedade particular
pelo poder publico (art. 5°, XXV). No Cédigo Civil, os §§ 1°a 5° do art. 1.228 utilizam diversos
termos abertos relativos a funcdo social da propriedade, como “finalidades econdmicas e
sociais”, “comodidade ou utilidade”, “obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social
e econdmico relevante”. No Codigo de Processo Civil, a verificagdo da repercussio geral para
admissdao de recurso extraordinario € condicionada a um juiz da existéncia de “questdes
relevantes o ponto de vista economico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses
subjetivos do processo”. No ambito trabalhista, o art. 385 da CLT fala em “conveniéncia
publica”, “necessidade imperiosa de servigo”, a juizo da autoridade competente, para a excecao
ao descanso semanal no domingo. No Codigo de Processo Penal, ainda, a propositura de acordo
de ndo persecugdo penal ¢ condicionada ao juizo pelo Ministério Publico de ser a medida
“necessaria e suficiente para a reprovagao e prevencao do crime” (art. 28-A), e a decretagdo de
prisdo preventiva tem por critério a “garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por

conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal” (art. 312).

A discussao técnico-juridica sobre os conceitos juridicos indeterminados, o poder
discricionario que eles suscitam e o controle judicial dos atos praticados com base neles
pressupde alguma nocdo sobre o que sdo os conceitos juridicos indeterminados. Essa nocao,

desenvolvida no contexto de escritos doutrinarios, depende por sua vez de um entendimento
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sobre em que consiste tal indeterminagao, e pode ser mais ou menos explicita, mais ou menos

fundamentada.

Um entendimento sobre essa indeterminag¢do sera mais esclarecido e mais bem
fundamentado, presume-se, quanto mais aberta e explicita seja a investigacao sobre o problema
em si. O problema que se coloca, portanto, ¢: em que consistem exatamente a determinagdo e a

indeterminagao nos conceitos juridicos?

A nogao de conceitos juridicos indeterminados, enquanto se desenvolve no ambito
das discussdes doutrinarias juridicas, permanece mais ou menos adstrita as finalidades praticas,
isto €, aos problemas técnicos que busca dirimir. Nada mais natural, uma vez que o Direito ¢
antes de tudo uma técnica ou arte, e a Ciéncia Juridica (iurisprudentia), uma ciéncia pratica,
nunca meramente teorética ou especulativa. Nao obstante, também a pratica necessita de
alguma teoria, ¢ esta pode, tendendo a abstragdo e universalidade, vir a desgarrar-se da

singularidade dos problemas faticos concretos e trilhar caminhos proprios.

A pergunta, portanto, pela determinag@o e indeterminagdo nos conceitos juridicos,
tal como a colocamos, devera ser perseguida, para além dos limites dos estudos doutrinarios
ramificados, dentro do campo da teoria geral do direito. Assim, buscaremos nos temas basilares
da teoria da norma juridica o lugar da determinacao e da indeterminacdo. Em especial, cumpre
investigar a maneira como a determinagao € pressuposta como paradigma na norma, dentro de
sua caracterizagdo habitual como ‘“geral e abstrata”, e quanto a seus elementos dednticos: a
obrigacdo, a proibicdo e a faculdade de agir, além da designacdo dos sujeitos ativo e passivo,

destinatarios da norma.

Considerando também o estudo do ordenamento juridico em si, investigaremos o
lugar da determinagdo e indeterminacdo em seus predicados comuns de unidade, coeréncia e
completude. Neste sentido, a no¢do de determinagdo se mostrara central também dentro do
conceito de legalidade, principio e paradigma do direito moderno e contemporaneo, que se
manifesta na garantia constitucional de legalidade, nos conceitos afins de “Estado Democratico

de Direito” e “império da lei”, bem como na garantia da seguranca juridica.
9

Ao lado, contudo, deste estudo sobre a posicao e a importancia da determinagao na
teoria geral do direito, deve-se levar uma investigagdo mais propria sobre em que consistem a
determinagdo e a indeterminag¢do em si, o que escapa aos limites do direito. Para isso, os
fundamentos desta distingao entre conceitos determinados e indeterminados necessita de uma

abordagem filosofica, dentro dos campos da 16gica, da ontologia e da analise da linguagem.
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1.1. DETERMINACAO NA LINGUAGEM JURIDICA E SUA IMPORTANCIA A PARTIR
DA TEORIA DA NORMA JURIDICA

O problema da determinagdo ou indeterminagdo de conceitos juridicos, que
repercute nos temas da hermenéutica juridica, do poder discricionario e do poder normativo-
regulamentar da Administracdo Publica, bem como no controle judicial dos atos
administrativos e, portanto, na separacdo dos Poderes constitucionais, ¢, antes de tudo, um
problema pertinente a linguagem juridica. Nesse sentido, deve ser trabalhado dentro de uma
teoria do direito que se centralize no estudo da norma juridica e da sua linguagem propriamente

juridica, em distin¢do aos outros modos de linguagem.

Assim sera possivel identificar o lugar e a importadncia da determinac¢do da
linguagem na caracterizacdo da norma juridica e nos principios fundamentas do ordenamento
juridico. Ao mesmo tempo, sera possivel também reconhecer os limites dos critérios de
determinagdo e o espago legitimo e necessario dos conceitos indeterminados dentro da

normativa juridica.

A ideia da determinagdo, i.e., de que a linguagem normativa juridica deve ser
determinada, estd intimamente relacionada a nogao da legalidade. A legalidade, para além da
garantia constitucional prevista no art. 5°, II da Constituicdo Federal, parece consistir em
verdadeiro paradigma ou principio geral do direito, na medida em que a lei assume posi¢ao
central e primaria dentro das fontes de direito, em relagdo a qual todo ato do poder publico e
toda atividade privada, de uma maneira ou de outra, devem se adequar. A natureza dessa
primazia da lei ndo se deixa apreender pela mera dogmatica juridica, mas exige, em momento

oportuno, também a consideragao de suas razdes politicas de ser.

O significado primdrio de legalidade, de fato, ¢ a medida ou o critério de adequagao
de um ato a lei, em sentido estrito, ou a normatividade juridica em geral. Assim se define a
legalidade como “submissdo a lei, submissdo de um ato juridico, mas também de uma atividade
material, a normativa juridica, sendo esta ampliada para além da lei formal ao conjunto da

normatividade” (ALLAND; RIALS, 2012, p. 1075).

Este ato, do qual se predica a legalidade ou ilegalidade, pode ser, genericamente,
todo decreto, portaria, decisdo, negocio juridico, ato subjetivo etc. Corresponde a no¢ado de ato

juridico lato sensu, compreendendo toda manifestagdo de vontade humana apta a produzir
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efeitos juridicos (cf. PEREIRA, 2017, pp. 51 e ss., 399). Conclui-se que este conceito amplo de
ato juridico excluiria apenas atos “ajuridicos”, indiferentes para o direito, isto €, que nao

produzem efeitos juridicos.

Como dito, a “lei” que serve de padrdo, pelo qual se mede a adequacdo do ato —
sendo, portanto, a medida de legalidade —, se refere ora a lei em sentido estrito, ora a

normatividade juridica em geral.

“Lei em sentido estrito” € a lei legislada, esta norma geral e abstrata, deliberada e
promulgada pelo 6rgao legislativo competente para tal segundo um devido processo legislativo,
e que, segundo as nogdes do Direito herdadas do liberalismo classico e do iluminismo juridico,
corresponderia mais fielmente a “vontade geral”, estando por isso legitimada a estabelecer
obrigagoes ou deveres (cf. BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2010, pp. 351-352;
MENDES; BRANCO, 2021, p. 973).

Tomando, por outro lado, como medida de legalidade a normatividade juridica em
geral, reconhece-se que ndo apenas a lei em sentido estrito € o critério de medida da legalidade
dos atos juridicos, mas também outras fontes e atos normativos, a Constituicdo, tratados e
convengdes internacionais, suimulas e precedentes, os decretos e resolugdes relativamente aos
atos administrativos que se lhe subordinam — nog¢do simbolizada pela imagem da estrutura

hierarquica piramidal de Kelsen'.

Assim se fala em “bloco de legalidade”, significando ndo s6 a lei formal ou em
sentido estrito, mas a norma juridica em sentido amplo e, portanto, compreendendo também
sob o termo “lei” a Constituicdo, emendas constitucionais, leis complementares, leis delegadas,

medidas provisorias e tratados internacionais (MENDES; BRANCO, 2021, p. 976).

Pode-se também estender a compreensao de “lei” para além do bloco de legalidade

delimitado, abarcando ainda atos administrativos, que também servem de parametro para a

1 A chamada “pirdmide de Kelsen” é figura comumente usada para ilustrar a no¢do da hierarquia de normas no
ordenamento juridico dotado de unidade. “Foram Hanks Kelsen e Adolf Merkel que interpretaram a ordem
juridica como uma piramide escalonada, no topo da qual se acha a Constitui¢do. Desta, derivam todas as demais
normas, todas hierarquicamente. Assim, a Constituicdo ndo pode ser ferida por uma lei ordindria, nem um
decreto regulamentar pode dispor contrariamente a lei que ele préprio esta regulamentando” (ACQUAVIVA,
2013, p. 640). Nas palavras de Kelsen, “A relagdo entre a norma que regula a produc¢do de uma outra e a norma
assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenagdo. A norma que
regula a producdo é a norma superior, a norma produzida segundo as determinag¢des daquela é a norma inferior.
A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas é uma construgdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas” (KELSEN, 1984,
pp.309-310).
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adequagdo ou legalidade de atos subordinados hierarquicamente. Assim, por exemplo, as
instrugdes normativas se subordinam aos decretos, e as resolugdes se subordinam ao
regulamento (decreto ou instru¢do normativa) e ao regimento (cf. MEIRELLES, 2016, pp. 206-
208), de modo que, se o ato subordinado contraria disposi¢ao do ato subordinante, podera ser

dito ilegal.

Além desta concepcao primeira de legalidade como adequacdao de ato a lei, a
legalidade se apresenta também como garantia constitucional, prevista no art. 5° II da
Constituicao Federal: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”. Identifica-se este dispositivo como garantia constitucional, por revelar o
carater de disposi¢do declaratoria em defesa de um direito fundamental, instrumento destinado
a “assegurar o respeito, a efetividade do gozo e a exigibilidade dos direitos individuais”
(SILVA, 2020, p. 422). Ademais, identifica-se implicito ou subentendido na garantia da
legalidade um direito fundamental a “liberdade de agdo geral” (SILVA, 2020, p. 417).

Nao se ignora a diferenca de sentidos dessa garantia de legalidade para o mundo do
direito privado e para o mundo do direito publico. A distingdo dos efeitos da garantia é assim
resumida: “enquanto no ambito privado € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
Administragdo Publica s6 ¢ permitido fazer o que estd autorizado pela lei” (MENDES;
BRANCO, 2021, p. 974). De fato, o principio de legalidade se manifesta e produz efeitos pelos
diversos ramos do direito, repercutindo também no direito privado, porém € no ambito do

direito publico que encontra mais propriamente a sua razao de ser.

Caracteriza-se o direito privado, em termos gerais, por regular as relagdes entre
pessoas singulares, individuos como tais — portanto segundo uma igualdade que exclui o
elemento de subordinacao proprio do direito publico —, pelo predominio de normas de interesse
privado (cf. PEREIRA, 2017, pp. 13-14) e, sobretudo, pelo principio da autonomia da vontade,
segundo o qual “todos podem agir conforme os seus interesses, desde que ndo conflitantes com
a ordem juridica”, sendo a manifestacao de vontade relativamente livre (ACQUAVIVA, 2013,
p- 129). Assume aqui o principio de legalidade menor relevancia, uma vez que “o direito
privado ¢ o campo de acdo das leis permissivas ou supletivas” (PEREIRA, 2017, p. 90),
exercendo a lei no mais das vezes a fungdo de estabelecer “normas destinadas a vigorar como
subsidiarias da vontade das partes, preceitos que apenas suprem a deliberagdo dos interessados”

(PEREIRA, 2017, p. 89).
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No campo do direito publico, por outro lado, o principio da legalidade perfaz mais
completamente a sua natureza propria. E neste ambito que expressa o seu significado mais
substancial de subordinar toda a atuacdo do poder publico, ou poder estatal em geral, as
determinagdes da lei. Nesse sentido, se destaca também o seu carater de direito publico
subjetivo, enquanto “situagdo juridica subjetiva do individuo em relagdo ao Estado” (SILVA,
2020, p. 179), direito oponivel contra o Estado, como sujeito passivo, ou autolimitacdo do
Estado no sentido de abstencdo, conforme as concepgdes liberais classicas dos chamados

direitos fundamentais de primeira geracao (MENDES; BRANCO, 2021, p. 141).

Considerando a sua génese, nota-se que a ideia da legalidade surge e se desenvolve
lado a lado com a nog¢do tanto de limitacdo, quanto de legitimac¢ao do Estado e do poder estatal
pela lei ou pelo Direito. Nesse sentido, se aproximam o sentido juridico e o sentido politico do

principio de legalidade, como também as proprias nog¢des de Direito e Estado:

(...) a conexao entre Direito entendido como ordenamento normativo coativo e politica
torna-se tdo estreita, que leva a considerar o Direito como o principal instrumento
através do qual as forgas politicas, que tém nas maos o poder dominante em uma
determinada sociedade, exercem o proprio dominio.

Desta conexdo se tornou consciente a filosofia politica e juridica que acompanha o
nascimento do Estado moderno, que lhe interpreta e reflete o espirito (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 2010, p. 349).

Ao lado da caracterizag@o doutrinaria do principio da legalidade como uma garantia
constitucional, uma consideragdo mais profunda sobre seus fundamentos e sua natureza,
abordando-a pela ciéncia politica e pela filosofia juridica, revela seu carater de paradigma ou
principio geral do Direito moderno e contemporaneo, e de fundamento de legitimidade do

proprio Direito, bem como do Estado ou do poder estatal.

A legalidade como paradigma ou principio geral do direito ¢ indicada pela posicao
de centralidade da lei em sentido estrito dentro da sistematica das fontes do direito. Sendo a
fonte de direito entendida como “as formas pelas quais o direito se manifesta” (ACQUAVIVA,
2013, p. 431), “as diferentes maneiras de realizagcao do direito objetivo (fonte criadora), através
das quais se estabelecem e materializam as regras juridicas, as quais o individuo se reporta para
afirmar o seu direito, ou o juiz alude para fundamentar a decisao do litigio” (PEREIRA, 2017,

p. 47), a lei ¢ a fonte de direito por exceléncia.

Determina o art. 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro: “Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € 0s principios
gerais de direito”. Considerando o dispositivo como uma declaracdo das fontes de direito

admitidas (ndo obstante a exclusdo da jurisprudéncia e da doutrina), reconhece-se a primazia
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da lei, relegando as demais a uma posi¢ao de fontes acessorias, as quais se recorre apenas no

caso de omissao da fonte principal (cf. PEREIRA, 2017, p. 48).

Algumas caracteristicas da lei podem ser desde ja delineadas, que justificam a sua
centralidade dentre as fontes de direito, além de sua categoria de instrumento principal de
limitagdo do exercicio do poder estatal, ao mesmo tempo em que cumpre a funcao de legitimar
o proprio Estado. Diz-se da lei que ¢ geral e abstrata: abstrata quanto a agdo comandada, geral
quanto aos destinatarios. E proprio da lei a certeza de sua aplicagdo, uma vez que se destina,
em regra, a vigéncia permanente. Presume-se a sua publicidade, e tem como virtude a clareza

em sua redagdo. Além disso, resulta da manifestacao da vontade soberana.

Observa-se que em cada um destes elementos caracterizadores da lei hd uma nogao
imanente de determina¢do. Generalidade e abstragdo ndo significam de modo algum vagueza
ou imprecisdo, ao contrario, baseiam-se na determinacdo da natureza comum ou esséncia das
situacdes e relacdes que regula, das acdes que comanda e das pessoas a quem se destina. A
certeza se relaciona a determinagdo quanto a aplicagcdo da lei e as sangdes impostas ao seu
descumprimento. A publicidade e a clareza atendem a determinacdo quanto a inteligibilidade

da norma pelos destinatarios.

Ademais, a posi¢ao privilegiada da lei como fonte principal de direito resulta
também de ser a mais tipica manifestacdo da vontade geral soberana. A atuagcdo do poder
publico na execucao das fun¢des administrativas e a atividade jurisdicional devem obediéncia
e adequacdo a lei por ser esta a fonte normativa mais legitima, isto ¢, mais proxima da

manifesta¢do originaria da vontade geral:

A hierarquia da legalidade (costuma-se falar de “piramide de legalidade™) ¢
comandada em seu principio por um critério orgénico: a autoridade da norma ¢
determinada pela qualidade de seu autor, e ndo pelo seu contetido; esse critério
organico ou formal provém da “proximidade” maior ou menor do autor do ato com a
expressdo da soberania nacional, do elo de legitimidade que o une a esta. (ALLAND;
RIALS, 2012, p. 1076).

Emerge dai uma distingdo importante entre a lei em sentido formal e a lei em sentido
material. A lei em sentido formal ¢ considerada apenas em relagdo a sua producao pelo poder
legislativo competente e a observancia do processo legislativo constitucional (MENDES;
BRANCO, 2021, p. 975). A lei assim considerada, porém, ndo necessariamente apresenta as
caracteristicas de generalidade e abstracdo, como ocorre com as chamadas leis-provisdes,

singulares, ou meros atos legislativos, “leis que ndo sdo gerais e abstratas, mas dizem respeito
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a este ou aquele individuo, a esta ou aquela categoria de individuos facilmente identificaveis”

(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2010, p. 250).

Estas leis apenas formalmente consideradas, desprovidas dos caracteres de
universalidade, ndo podem ser propriamente chamadas lei, por lhes faltar este elemento da lei

em sentido material.

Quando o provimento reveste a forma ou a aparéncia de lei, sem o sentido de comando
geral, ndo pode ser lei, embora emanado do poder competente. Pela sua exteriorizagdo,
¢ analoga ao diploma legislativo, mas falta-lhe esséncia. Poder-se-a4 denominar lei em
sentido formal, mas nfo o serd em sentido material (PEREIRA, 2017, p. 55).

De maneira analoga, fala-se também em legalidade formal e material, em um
sentido que aproxima as no¢des de legalidade e legitimidade. Esta distingdo se origina da
observag¢ao de que também Estados autoritarios, destoantes dos valores e principios liberais
democraticos, se revestem de legalidade formal. Dai se diferenciar a legalidade material, que
se baseia em um principio de legitimidade, ndo exigindo apenas a adequagdo do exercicio do
poder estatal as normas legais, mas também que estas sejam conformes a certos valores
(SILVA, 2020, p. 427), em especial a dignidade humana e a igualdade, ndo apenas como
igualdade formal perante a lei, mas isonomia material e justa. Com base nesta legalidade
material, segundo um principio de legitimidade, se determina também a ideia de Estado

Democratico de Direito, em distingdo ao Estado de Direito (SILVA, 2020, p. 121 e ss.).

Cumpre abordar neste contexto as ideias de Estado de Direito e império da lei,
conceitos que permeiam o desenvolvimento do constitucionalismo moderno e que também

trazem implicitamente a no¢do da determinagdo como um valor.

O conceito do Estado de Direito, tal como geralmente entendido, pode ser resumido
sob a formula da limitagdo do poder estatal pelo regramento juridico, em especial a lei.
Considerando, porém, o seu sentido histdrico, a no¢ao de Estado de Direito tem seu surgimento,
no contexto do despotismo iluminado da Prassia no século XVIII, como oposi¢do ao chamado

Estado de Policia, consistindo este no

(...) Estado sob o qual, por for¢a da doutrina alema do século XVIII, havia uma tutela
do cidadao diante da autoridade inclusive em suas relagdes de direito privado. Sao
elementos essenciais dessa figura a extensdo do poder de policia do estado
(consistente em amplas competéncias de regulacdo e fiscalizagdo da sociedade) e na
ideia de que tal regulacdo era feita em proveito da propria sociedade (concepgdo
paternalista, segundo a qual o Estado zelaria melhor da sociedade do que esta mesma).
(...)

Dai a denominagdo deste tipo historico de Estado, que remete a descricdo de
atividades de policia excessivamente amplas, em prejuizo dos direitos e liberdades do
cidaddo, os quais se encontravam privados de um acesso aos tribunais para exigir a
observancia da legalidade (...). (SGARBOSSA; IENSSUE, 2018, pp. 135-136).
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O Estado de Direito alemao, em oposigdo, se baseia na justica na administragdo, na
certeza da lei como garantia aos cidadaos de sua liberdade juridica perante o Estado no exercicio
das fungdes publicas administrativas, ndo podendo o Estado interferir nos direitos subjetivos
dos individuos sendo quando justificado por uma lei geral; e na separagdo entre as fungdes
executiva e legislativa, devendo os decretos pelos quais opera a administragao se conformar as
leis gerais (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2010, p. 251). Permanece ai uma nog¢ao de

que tais direitos subjetivos provém de uma concessao do Estado.

O conceito de império da lei (rule of law), por sua vez, € originario da experiéncia
inglesa da common law e da limitagdo do governo e asseguramento dos individuos contra o
poder arbitrario, primeiramente por um direito anterior e superior ao governo, € posteriormente
pelas normas estabelecidas em lei: “as leis constitucionais inglesas, as normas que em outros
paises estdo contidas em uma Constitui¢do escrita, nao sao fonte, mas consequéncia dos direitos
subjetivos dos individuos, tais como s3o definidos e garantidos pelas Cortes judiciarias”

(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2010, p. 252).

Da lei, tida como instrumento central e principal para a consecugdo dos principios
da legalidade, Estado de Direito e império da lei, sdo exaltadas as caracteristicas de generalidade
e abstragdo. Assim se assegura o valor de determinagdo da norma, em termos de sua

universalidade, quanto aos destinatarios e a agdo comandada.

Pergunta-se, porém, se essas qualidades sdo adequadas para caracterizar a norma
juridica per se, como categoria geral e basilar de uma teoria geral do direito. Em outras palavras,
podem estender-se as categorias de generalidade e abstra¢do a todos os tipos de normas no

ordenamento juridico?

A tentativa de explicar a norma juridica em geral pela generalidade e abstracdo ¢
inadequada, uma vez que ndo todas as normas sdo dotadas dessa generalidade. H4 no
ordenamento também normas de carater singular e concreto, como em geral os decretos e
sentencas, além das ja mencionadas leis-provisdes, que compdem também o ordenamento
juridico.

Esta pretensao de qualificar todas as normas do direito pelos caracteres proprios da
lei deriva, no entanto, de uma posicao ideologica, pela qual o ordenamento juridico deveria se

compor apenas de normas gerais e abstratas:
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Julgamos que a considerag@o da generalidade e abstracdo como requisitos essenciais
da norma juridica tenha uma origem ideologica, e ndo logica, isto ¢, julgamos que por
tras dessa teoria haja um juizo de valor do tipo: “E bom (¢ desejavel) que as normas
juridicas sejam gerais e abstratas”. Em outras palavras, pensamos que a generalidade
¢ a abstracdo sejam requisitos ndo da norma juridica tal como ¢, mas do que deveria
ser para corresponder ao ideal de justica, no qual todos os homens sio iguais, todas as
acdes sdo certas, isto é, sdo requisitos ndo tanto da norma juridica (ou seja, da norma
valida em um certo sistema), mas da norma justa. (BOBBIO, 2016, p. 179).

Este elemento ideologico ¢ proprio das formulacdes acerca da supremacia da lei,
desenvolvidas pelos pensadores do liberalismo classico. Ignora, no entanto, que apesar do valor
da lei legislada, geral e abstrata para a consecucao dos fins e valores de liberdade e igualdade,
a necessidade de aplicagdo do direito significa sempre a necessidade de torna-la concreta, de
expedir normas concretas e singulares, nas quais ha em geral algum grau de indeterminagao,

bem como de discricionariedade.

2. DETERMINACAO NA LINGUAGEM EM GERAL, A PARTIR DA
LOGICA E DA FILOSOFIA DA LINGUAGEM

Tendo sido evidenciado o valor da determinagdo na linguagem juridica para o
Direito, e sua relacdo em especial com as no¢des de legalidade e Estado Democratico de Direito,
¢ necessario analisar a no¢ao da determinacdo na linguagem per se, € o que se entende em geral

por dizer algo determinado ou algo indeterminado.

Para tanto, examinaremos o tema da determina¢do na linguagem em geral no
contexto dos estudos da logica e da filosofia da linguagem. A logica ¢ aqui tomada nao
propriamente como um estudo de inferéncias, raciocinio e concatenagoes validas, mas antes
como o estudo do logos, enquanto discurso enunciativo. Tomar-se-4 por base, de um lado, a
tradi¢do logica aristotélica, e por outro, a analise da linguagem desenvolvida dentro da filosofia

analitica de Frege e Wittgenstein.

Dentro da obra de Aristoteles, interessa a leitura especialmente do De
Interpretatione, que integra o Organon da logica aristotélica, e o livro IV da Metafisica. Dentro
do De Interpretatione expdem-se os fundamentos da fala enunciativa; o livro IV da Metafisica
discorre sobre o principio de ndo-contradi¢do, donde se poderéd extrair uma profunda conexao
entre a significa¢do e a determinagdo. No campo da filosofia analitica, interessam os conceitos
de funcao proposicional e a distin¢do entre sentido e significado ou referéncia desenvolvidos
por Frege, e as reflexdes de Wittgenstein no Tractatus Logico-Philosophicus sobre a anélise da

linguagem e a significagdo.
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1.1. A DOUTRINA ARISTOTELICA DO LOGOS APOPHANTIKOS E DO PRINCIPIO DE
NAO-CONTRADICAO

O tema da determinacao na fala ou na linguagem verbal ¢ intrinseco a propria
delimitagdo do objeto da logica na doutrina aristotélica. Antes mesmo de investigar as relagcdes
de inferéncia e o silogismo, a logica se ocupa do Adyog dmoavtikog (logos apophantikos ou
oratio enunciativa), em outros termos, a fala predicativa, discurso enunciativo ou proposi¢ao —

o modo da linguagem descritiva.

A respeito da relacdo de significagdo, a doutrina aristotélica reconhece
primeiramente ser a voz um sinal ou simbolo das “paixdes da alma”, e a escrita, um sinal ou

simbolo para a fala (ARISTOTELES, 2016, p. 85).

A expressdo “paixdes da alma” costuma se referir em geral as “afeccdes do apetite
sensivel, como a ira, a alegria e as outras coisas”’; aqui, porém, diz respeito especificamente as
“concepgoes do intelecto, pelas quais os nomes, verbos e as oragdes significam imediatamente”
(AQUINO, 2018, p. 51), isto &, significam imediatamente as noc¢des das substincias ou
naturezas abstratas concebidas pelo intelecto, mas ndo as coisas singulares, que sao significadas

de maneira mediata, através das concepgdes abstratas.

Esta relagao de simbolizagdo entre a voz e as afecgdes da alma, assim como entre a
escrita e a fala, se da ndo naturalmente, mas por imposi¢do ou convengao, o que se observa pelo
fato de a fala e a escrita ndo serem as mesmas em todos os lugares (ARISTOTELES, 2016, p.
85). A relagdo entre as paixdes da alma e as coisas, que provocam tais afecgdes, ¢ de uma outra
ordem, a saber, de similitude, e se di ndo por conveng¢do, mas naturalmente, uma vez que tanto

as paixoes da alma quanto as coisas das quais elas sdo similitudes sdo as mesmas em todo lugar:

(...) uma coisa ndo é conhecida pela alma a ndo ser por sua similitude a propria coisa
existente ou no sentido, ou no intelecto. (...) nas paixdes da alma, é necessario tomar
a no¢do de similitude com relagdo as coisas expressadas, porque naturalmente
designam as coisas, ndo por instituicdo (AQUINO, 2018, p. 54).

A estrutura das relagdes de significacao se d4, portanto, entre as coisas, as paixoes
da alma, a voz ou fala e a escrita. Entre as afec¢oes da alma ¢ a fala, e entre esta e a escrita, ha
uma relagdo de simbolizacao, instituida por convencao ou imposi¢ao; entre as coisas que afetam
a alma e as paixdes desta, isto ¢, as concepcdes do intelecto, hd uma relacdo natural de

similitude.



21

Essa fala ou logos, que significa as concepgdes e as coisas, ainda ndo configura
aquele discurso enunciativo ou asser¢do, enquanto simbolize ainda apenas os meros “entes
incompostos”. Isto ¢, nao pode dizer o verdadeiro ou o falso, enquanto ndo haja ainda a
afirmagao e a negacdo, ou composi¢ao ¢ divisao — enquanto nao haja predicagdo. Os termos

simples que compdem a predicacdo sdo classificados em “nome” e “verbo”.

Ora, a oracdo [logos] é uma voz significativa, em que algumas de suas partes sdo
separadamente significativas, como termo, ndo como afirmacdo ou negagdo. Digo,
porém, que ‘homem’ significa algo, mas ndo que ¢ ou que ndo ¢é. Mas se lhe ¢
acrescentado algo, sera afirmag@o ou negagao.

(...)

Ora, nem toda oracdo ¢ enunciativa, mas apenas aquela na qual ha verdadeiro ou falso.
Contudo, isso ndo estd em todas as orac¢des; por exemplo, a deprecagdo, de fato ¢ uma
ora¢do, mas ndo € verdadeira nem falsa. Portanto, deixemos essas outras oragdes de
lado, pois a sua consideragdo ¢ mais conveniente a retdrica ou a poética; porém, a
oragdo enunciativa [logos apophantikos] pertence a presente investigagdo
(ARISTOTELES apud AQUINO, 2018, pp. 91, 97)

A investigacao filosofica de Aristoteles no Da Interpretacdo se ocupa dessa “oragao
enunciativa” por ser apta a dizer o verdadeiro ou o falso, e, portanto, constituir o elemento
basilar para os estudos posteriores sobre o silogismo. Por esta razao, exclui a consideragdo sobre
a prece, que, apesar de significar algo, ndo diz o verdadeiro ou o falso, mas expressa um desejo
ou suplica. Ao presente trabalho sobre a determinacdo na fala, especificamente na linguagem
juridica, interessa compreender estes conceitos a respeito da fala enunciativa, na medida em
que podem servir de parametro para o entendimento da determinacdo e indeterminagdo no

discurso normativo.

E possivel identificar dois modos de significacdo nesta doutrina: a significacdo dos
termos que compdem a oragao enunciativa, o “nome” e “verbo”; e a significagdo propria da
combinagdo que resulta na proposicao, € que constitui o carater propriamente apofantico da

predicagdo.

Antecipa-se também desde j& os principais critérios pelos quais se pode entender a
determinagdo na fala, ou seja, o dizer algo determinado, pela teoria aristotélica: a unidade do

que ¢ dito; a ndo-contradi¢do; e a univocidade.

Os termos simples que compdem a oragao enunciativa — nome e verbo — significam
as coisas mediante as concepgdes do intelecto, como visto acima, portanto designam a natureza
ou substancia determinada das coisas. As oragdes simples, que consistem em uma composi¢ao
ou divisdo, isto ¢, afirmacdo ou nega¢do, designam uma certa combinagdo de nome e verbo, e

podem significar o verdadeiro ou o falso, o que nao ¢ o caso dos termos simples.
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Ora, assim como na alma, as vezes, ha, de fato, inteleccdo sem o verdadeiro ¢ o falso,
porém, as vezes, ja ¢ necessario que exista nela [a intelec¢do] de um desses, assim
também ¢é na voz.

De fato, acerca da composigdo ¢ da divisdo, ha verdade e falsidade.

Portanto, os nomes ¢ os verbos sdo semelhantes a intelecgdo sem composi¢do ou
divisdao como, por exemplo, ‘homem’ ou ‘branco’, quando néo ¢ adicionado algo; pois
ndo ¢ ainda verdadeiro ou falso.

Ha, porém, um sinal disso, pois o ‘borde-cervo’ significa, de fato, alguma coisa, mas
ainda ndo € verdadeiro nem falso, se ndo se acrescentar o ser ou 0 nao Ser, ou
absolutamente, ou segundo o tempo. (ARISTOTELES apud AQUINO, 2018, p. 57).

Sobre esta distingdo entre os termos simples e a oragcdo enunciativa, Tomas de
Aquino tece o seguinte comentario, relacionando-a as duas operagdes do intelecto, ou seja, a
intelecgdo dos entes indivisiveis e incompostos e a do verdadeiro ou falso, que procede

compondo e dividindo os termos simples simultaneamente:

Portanto, para mostrar que, as vezes, a intelec¢do ¢ sem o verdadeiro e o falso, porém,
as vezes ¢ com um desses, diz que primeiramente a verdade e a falsidade sdo acerca
da composigdo e da divisdo. Assim, € necessario entender que uma das duas operacdes
do intelecto ¢ a intelec¢ao dos indivisiveis, a saber, enquanto o intelecto intelige
absolutamente a quididade ou esséncia de uma coisa por si mesma, por exemplo,
0 que ¢ 0 homem, ou o que é branco, ou que é outra coisa semelhante. A outra
operagdo do intelecto, porém, ¢ aquela em que compde e divide os conceitos
simultaneamente. Portanto, diz que nessa segunda operacdo do intelecto, isto ¢é, que
compde e que divide, a verdade ou a falsidade é encontrada, restando que na primeira
operagdo ndo ¢ encontrada, como também ¢ tratado no livro III do Sobre a Alma.
(AQUINGO, 2018, p. 59). (grifos nossos)

Sendo, entdo, o termo simples significativo na medida em que designe certa
quididade ou natureza determinada de uma coisa por si mesma, a primeira no¢ao sobre o que
seria a indeterminag¢do na fala surge ao se observar os chamados nomes indeterminados, que

nao designam propriamente qualquer natureza determinada.

“Ora, ‘ndo homem’ ndo é um nome. De fato, nenhum nome deve ser posto para indicar
isso, pois ndo ¢ uma oragdo, nem uma negacao; mas ¢ um nome indefinido [porque é
aplicado, de modo semelhante, a qualquer coisa, tanto ao que é, quanto ao que nao
¢].” (ARISTOTELES apud AQUINO, 2018, p. 68).

Nao se deve confundir, porém, esta no¢do de nome indeterminado, por exemplo,
“ndo-homem”, com a predicagdo negativa. Em outras palavras, ndo se confundem ‘“nao-
homem” e “isto ndo ¢ homem”: no primeiro caso, considera-se o nome indeterminado como
termo simples, mas que, por ser indeterminado, ndo ¢ propriamente nome, pois ndo significa
coisa, quididade ou natureza determinada alguma; no segundo caso, o nome “homem” ¢ tomado
como parte da oragdo enunciativa com um significado determinado (a esséncia de homem), o

qual ¢ negado do sujeito.

Com efeito, todo nome significa alguma natureza determinada, como o nome
‘homem™; ou uma pessoa determinada, como um pronome, ou ambos sio
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determinados, como em ‘Socrates’. Mas isto que digo, ‘ndo homem’, nio significa
nem determinada natureza, nem determinada pessoa. Com efeito, ¢ imposto a
partir da negagdo de ‘homem’, que igualmente se diz do ‘ente’ e do ‘ndo ente’. Por
isso ‘ndo homem’ pode ser dito de modo indiferente, porque ndo existe na natureza
das coisas, como se disséssemos que ‘a Quimera ¢ ndo homem’, e também porque
existe na natureza das coisas, como quando se diz que ‘cavalo ¢ ndo homem’.
(AQUINO, 2018, p. 75). (grifos nossos)

O modo de significagdo proprio da oragdo enunciativa € o que procede mediante a
combinag¢do de nome e verbo, resultando na predicacao. Enquanto o termo simples significa a
simples apreensdo, a oragdo significa uma intelec¢do composta (AQUINO, 2018, p. 92),

mediante a composic¢do (afirmacdo) e divisdo (negagao).

Em outras palavras, onde o termo simples contém a natureza determinada ou
quididade da coisa, a oragdo enunciativa lhe acrescenta o ser ou o nao ser, € o ser ou nao de
certo modo, segundo as diversas categorias de predicacdo: substincia, quantidade, qualidade,
relagdo, acdo, paixdo etc. (cf. ARISTOTELES, 2016, p. 41; ARISTOTELES, 2015, p. 213) —
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ex. “o homem caminha”, “o homem ndo € branco”.

Desta maneira, a oragdo enunciativa, ao contrario dos termos simples, ¢ capaz de
dizer o verdadeiro e o falso. Dira o verdadeiro quando afirmar aquilo que € presente no sujeito,
ou negar aquilo que ¢ ausente; dira o falso, quando afirmar aquilo que ¢ ausente, ou negar aquilo
que ¢ presente — “falso € dizer que o ser ndo € ou que o nao-ser ¢&; verdadeiro é dizer que o ser

é e 0 ndo-ser ndo &” (ARISTOTELES, 2015, p. 179).

O carater apofantico dessa fala ou oracdo enunciativa, de onde provém a
possibilidade de dizer o verdadeiro e o falso, consiste em tornar manifesto ou “fazer-ver” a

quem se fala aquilo de que se fala.

Aoyog [logos] como discurso significa, ao contrario, algo assim como onAodv
[delotin], tornar manifesto aquilo de que “se discorre” no discurso. Aristoteles
explicitou mais nitidamente essa fungdo do discurso como amo@aivesBou
[apophainesthai]. O Adyog [logos] faz ver algo (aivesBor [phainesthai]), a saber,
aquilo sobre o que se discorre e faz ver a quem discorre (voz media) e aos que
discorrem uns com os outros. (...) de tal maneira que a comunicagao por discurso torne
manifesto no dito, e, assim, acessivel ao outro aquilo sobre o que se discorre. Essa ¢
a estrutura do Adyog [16gos] como andépaveoig [apdphansis]. (HEIDEGGER, 2012, pp.
113-115).

A oracdo enunciativa possui uma certa unidade propria, ou seja, diz algo uno, ndo
obstante ser formada por uma composicdo. Essa nocdo da unidade da oragdo enunciativa se
mostra também como caracteristica fundamental para a propria capacidade da oragdo significar

algo, dizer algo determinado. O carater da unidade pode ser visto na exposi¢do de Aristoteles.
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Ora, a primeira orag@o enunciativa que € una ¢ a afirmacao, depois a negacao, e todas
as outras s2o unas pela conjungéo.

E necessario, contudo, que toda oragdo enunciativa o seja por meio de um verbo, ou
pelo caso do verbo, porque a nogéo de homem, se ndo se lhe acrescenta ‘é’, ou ‘sera,
ou ‘foi’, ou algo desse tipo, ainda ndo ¢ uma ora¢do enunciativa.

No entanto, por que ‘animal pedestre bipede’ ¢ algo uno e ndo multiplo, se tais
palavras, ao serem ditas em sucess@o, ndo causam unidade? Entretanto, essa questio
diz respeito a uma investigacao distinta da presente.

Ora, a oracio enunciativa é una quando significa o uno, ou ¢ una por conjuncao.
Contudo, sao multiplas quando significam muitas coisas, € ndo uma, ou quando ndo
estdo unidas por conjungio. (ARISTOTELES apud AQUINO, 2018, p. 101). (grifos
Nossos)

Nao obstante seja a oragao enunciativa uma combinacao de nome e verbo, pode ela
ser dita una, na medida em que signifique “algo uno”. A multiplicidade dos termos na
predicagdo ndo prejudica a unidade enunciativa. Ademais, a multiplicidade de termos ditos em
sucessdo nao prejudica per se a unidade do que se diz, contanto que signifique algo uno, como
por exemplo “animal pedestre bipede” significa algo uno, na medida em que compde a
definicdo de esséncia de homem, que € una — “a enunciagdo deve ser julgada una ndo pela
unidade do nome, mas pela unidade do significado, mesmo que sejam muitos nomes que

signifiquem uma s6 coisa” (AQUINO, 2018, p. 108).

Essa complexidade essencial da oragdo enunciativa, isto é, a combinagdo de uma
pluralidade de termos, compondo uma unidade de significagdo, ressalta novamente a distingao
entre os modos de significagdo do nome simples e da predicagdo. Enquanto o nome simples
significa por convencdo, pela “institui¢do de uma relacdo de simbolizagdo entre nome e
nomeado”, a significatividade da proposi¢do “consiste nas relagdes de simbolizacdo que suas
partes mantém com a realidade, tem sentido na medida em que estas determinam uma relacao

que ela, em bloco, manteria com a realidade” (SANTOS, 2010, p. 21).

Dessa complexidade essencial, a qual preserva uma unidade de significacao, pode-
se falar também na estrutura de sintese da predicacdo, que difere da simplicidade dos termos, e
que comporta o verdadeiro e o falso, diferentemente do nome por si, que designa uma intelec¢ao

imediata de uma quididade ou natureza determinada.

E somente porque a fungao do Adyog [16gos] como amoépavoig [apophansis] consiste
em fazer-ver algo mostrando ¢ que o Adyog [logos] pode ter a forma estrutural da
ovvBeoic [synthesis]. (...). O ovv [syn] tem aqui significagdo puramente apofantica e
significa: fazer ver algo em seu ser junto com algo, fazer ver algo como algo.

E, de novo, porque o Adyog [logos] é um fazer-ver, pode ele por isso ser verdadeiro
ou falso.

(..)

O que j& ndo tem a forma-de-execucdo do puro fazer-ver, mas cada vez que mostra
algo deve recorrer a outra coisa e assim faz-ver cada vez algo como algo, assume com
essa estrutura-de-sintese a possibilidade do encobrimento. (HEIDEGGER, 2012, pp.
115-117).
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Os critérios extraidos da doutrina aristotélica que podem servir para caracterizar a
determinagdo e a indeterminagdo na fala, ja apresentados de alguma maneira na discussao em
torno do livro De Interpretatione, sao aprofundados nas investigagcdes da Metafisica. O livro
IV, especificamente, que tem como objeto principal a defesa do principio de nao-contradigao,
aborda com mais profundidade os temas da unidade do que ¢ dito, da univocidade e do proprio
principio de ndo-contradicdo como elementos da significagdo e da significagdo de algo

determinado.

O tema central do livro IV da Metafisica é a demonstragdo do principio de ndo-
contradi¢do. Esse tema surge, a principio, no contexto do problema de saber se compete a uma
mesma ciéncia — a filosofia primeira — o estudo da substancia e dos axiomas ou principios
primeiros validos para todo o ser enquanto ser (cf. ARISTOTELES, 2015, pp. 141 e ss.).
Postula-se que sim, e afirma-se que o conhecimento desse principio primeiro € o conhecimento

mais seguro, sobre o qual ndo se pode errar.

Em qualquer género de coisas, quem possui o conhecimento mais elevado deve ser
capaz de dizer quais sdo os principios mais seguros do objeto sobre o qual investiga;
por consequéncia, quem possui o conhecimento dos seres enquanto seres deve poder
dizer quais sdo os principios mais seguros de todos os seres. Este € o filosofo. E o
principio mais seguro de todos € aquele sobre o qual é impossivel errar: esse principio
deve ser o mais conhecido (...) (ARISTOTELES, 2015, p. 143).

Esse principio deve também ser “ndo hipotético”, isto €, deve ser necessariamente
conhecido, possuido de antemao, para que se possa obter qualquer outro conhecimento sobre

as coisas, portanto nio pode ser posto como pura hipotese (ARISTOTELES, 2015, p. 143).

O principio ou axioma primeiro, que € o principio de ndo-contradi¢do, se enuncia
de diversas maneiras, por ser de natureza complexa, ldgico-ontologica. No ambito mais
estritamente logico, a contradicdo ¢ a relacdo entre duas proposicdes contraditorias, em que
uma nega o que a outra afirma, tomando os mesmos sujeitos e predicados, de maneira que
necessariamente a verdade de uma implica a falsidade da outra, e vice-versa, sendo impossivel
que sejam ambas verdadeiras ou ambas falsas. Verifica-se esta relacdo de contradi¢do na
oposic¢do entre a proposi¢do afirmativa universal e a negativa particular (“todo A ¢ B” e “alguma
A nao ¢ B”), ou entre a negativa universal e a afirmativa particular (“nenhum A ¢ B” e “algum

A é B”) (cf. ARISTOTELES, 2016, p. 91).

Do ponto de vista da ontologia, o principio de nao-contradi¢do assume diversos
enunciados: “¢ impossivel que a mesma coisa, a0 mesmo tempo, pertenca e nao pertenga a uma

mesma coisa, segundo o mesmo aspecto”; “¢ impossivel a quem quer que seja acreditar que
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uma mesma coisa seja € ndo seja’’; “ndo € possivel que os contrarios subsistam juntos no mesmo
99, 6 L

sujeito”; “¢ impossivel que uma coisa, a0 mesmo tempo, seja e nio seja” etc. (ARISTOTELES,

2015, pp. 143-145).

Aristoteles procede a uma demonstracao do principio de ndo-contradi¢do, mas uma
demonstragcdo imprdpria, no sentido em que ndo prova logicamente a partir de premissas, mas
sim faz uma defesa refutatoria, mostrando ser impossivel qualquer pensamento ou raciocinio
sem que se admita esse principio primeiro de ndo-contradi¢do. Isto porque ndo ¢ possivel
demonstrar os principios primeiros, nem ¢ razoavel se exigir demonstracdo de tudo (cf.

ARISTOTELES, 2015, p. 145; ARISTOTELES, 2016, pp. 272-274, 363-365).

Em meio a demonstracao tecida por Aristdteles emergem as nogdes de que toda fala
significativa ¢é, desde ja, fala com significado determinado, que, por for¢a deste principio de
ndo-contradi¢do, toda inteleccdo de alguma coisa contém j4 a nog¢do de sua natureza
determinada, que exclui o seu contraditorio, isto €, o que nao seja aquilo que é. O dizer algo
determinado aparece também como “dizer algo uno”, no sentido também que toda
multiplicidade de significados plurivocos ou equivocos deve poder ser reduzida a unidade de
um significado univoco. O principio de nao-contradigdo, afinal, se revela um principio de

determinacao.

Cumpre lembrar que a defesa refutatdria do principio de ndo-contradi¢ao ¢ feita
contra diversos tipos de pensamentos filosoficos que, de uma maneira ou outra, negam a
contradi¢do, ora afirmando o fluxo de tudo e negando qualquer permanéncia; ou negando haver
substancia ou esséncia das coisas; ou afirmando serem igualmente verdadeiras todas as
afirmacdes contraditorias etc. Assim, a disputa de Aristoteles acerca da validade do principio

de nao-contradigao se da sobretudo contra teses de filosofos heraclitianos e sofistas.

Nao sendo possivel demonstrar propriamente o principio de ndo-contradicao, €
possivel, contudo, demonstra-lo por refutagdo contra quem pretenda nega-lo, contanto que o
adversario diga algo com significado para si e para os outros. O fundamento dessa refutagdo ¢
que, para que seja possivel dizer qualquer coisa que signifique algo, ¢ necessario que se diga

algo com uma esséncia determinada, e que por isso exclua o que nao €.

Com efeito, ndo ter um significado determinado equivale a nido ter nenhum
significado; e se as palavras ndo t€ém nenhum significado, tornam-se impossiveis o
discurso e a comunicagdo reciproca e, na verdade, até mesmo um discurso consigo
mesmo. De fato, ndo se pode pensar nada se ndo se pensa algo determinado (...).
Fique, portanto, estabelecido, como dissemos no inicio, que 0 nome exprime um e s
um significado determinado (ARISTOTELES, 2015, p. 149).
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O principio de ndo-contradi¢do defendido no livro IV da Metafisica aparece como
um principio de determinacdo: cada coisa que seja pensada ou falada, com significado para si
e para outros, possui necessariamente um significado determinado (ou determinavel), pois
significa de alguma maneira algo com uma natureza determinada. Nao houvesse essa natureza
determinada, que ¢ apreendida pelo intelecto como uma unidade, ndo seria possivel qualquer
pensamento ou fala com significado. E por haver essa natureza determinada de cada coisa, a

sua esséncia exclui, ao modo do contraditorio, o ndo-ser aquilo que €.

1.2. CONCEITOS DA FILOSOFIA ANALITICA ACERCA DA SIGNIFICACAO E DA
DETERMINACAO: FREGE E WITTGENSTEIN

Outra abordagem filosofica sobre a linguagem e a significagdo que pode oferecer
subsidios para um entendimento da determinacdo na linguagem ¢ a filosofia analitica, que se

desenvolve em torno dos objetos da analise da linguagem e da logica.

A filosofia analitica ¢ uma tendéncia de pensamento do século XX que pode ser
caracterizada pela “crenca de que uma abordagem filoséfica ao pensamento pode ser
conseguida por meio da andlise filoséfica da linguagem e, em segundo, que pode ser feita
somente desse modo” (KRAUSE, 2017, p. 19). A filosofia analitica teve suas teses
fundamentais elaboradas originariamente pelos filésofos Bertrand Russell e Ludwig
Wittgenstein, se desenvolveu entdo no chamado Circulo de Viena nas décadas de 1920 e 1930,
sob 0 nome de “empirismo 16gico” ou “logico positivismo”, com posterior proliferagcdo pelas
academias britanica e estadunidense (ABBAGNANO, 2007, pp. 142, 328; KRAUSE, 2017, p.

19). E por isso dita também uma filosofia “anglo-americana” ou “anglo-austriaca”.

Os desenvolvimentos originais da filosofia analitica por Russell e Wittgenstein
tiveram influéncia determinante de estudos anteriores de Gottlob Frege, no final do século XIX,
acerca da logica, da linguagem e da significacio. E possivel, entdo, estender em certo sentido a

qualificacdo “analitica” a essa filosofia anterior.

Frege teve por objeto primeiro de investigacdo a teoria dos nimeros e a
fundamentagdo da aritmética, estendendo suas investigacdes para a teoria da proposi¢cdo, da
significagdo e para os fundamentos da logica. Tomando de paradigma os estudos matematicos,
desenvolveu um novo instrumental 16gico analitico com bases distintas da tradi¢do aristotélica

(SANTOS, 2020, p. 25).
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A filosofia de Frege se baseia de inicio em duas teses principais: o antipsicologismo
e o logicismo. O lema antipsicologista, que busca se apartar de uma abordagem epistemologica
voltada as condic¢des subjetivas do conhecimento, enuncia: “o sentido de uma proposicao sao
(no que importa a logica, entenda-se), suas condi¢des de verdade”, o que importa a logica
considerar na proposi¢cdo o que a faz um simbolo suscetivel de verdade e falsidade, a sua

“conexao representativa com a realidade” (SANTOS, 2020, p. 22).

A tese logicista, por sua vez, afirma que “as verdades aritméticas seriam todas
redutiveis, através de demonstracdes e definigdes ldgicas, a verdades estritamente 16gicas”

(SANTOS, 2020, p. 25). Os pensadores dessa corrente do logicismo

sustentam que a matemdtica (pura) é um ramo da logica, ou seja, que todas as
proposi¢cdes das matemadticas puras (particularmente da aritmética, portanto da
analise) so podem ser enunciadas com o vocabulario e a sintaxe da l6gica matematica,
que assim se torna a disciplina matematica por exceléncia. (ABBAGNANO, 2007, p.
630).

A partir disto, Frege busca criar uma linguagem logica artificial, apta a operar o
calculo proposicional, um calculus ratiocinator, “um conjunto de procedimentos algoritmicos
apto a propiciar o teste mecanico da validade l6gica de demonstragdes” (SANTOS, 2020, p.
25). Essa linguagem se baseia em “um simbolismo em que as formas gramaticais das

proposicdes evidenciem materialmente suas formas logicas” (SANTOS, 2020, p. 26).

Com base na estrutura das expressdes funcionais da matemadtica — “f{x)” —, em
especial as algébricas, em que ha uma combinacao de termos numéricos determinados, letras
para variaveis e simbolos para operagdes matematicas (soma, igualdade etc.), Frege constroi a

nocao da fun¢do proposicional.

T3

A funcao em geral ¢ “uma regra que une as variaveis de certo termo ou de um grupo
de termos com as variaveis de outro termo ou grupo de termos” (ABBAGNANO, 2007, p. 473).

Ao adotar o conceito matematico de fung¢do, a 16gica contemporanea

emprega o simbolo matematico de fungao, f(x), para indicar proposi¢des da forma ‘a
baleia ¢ um mamifero’, em que o simbolo x representa o argumento, o sujeito do qual
se fala (a baleia ou outro mamifero qualquer), e f corresponde a propriedade que se
lhe atribui (mamifero) (ABBAGNANO, 2007, p. 473).

Assim, ao se utilizar da no¢do de fungdo para a andlise da proposicdo, fala-se
também em argumentos e valor de uma fun¢do. Uma proposicdo como ‘“‘Aristoteles foi
professor de Alexandre” pode ser analisada, enquanto funcao proposicional, como a aplicagdo
da funcdo “x foi professor de Alexandre” tomando “Aristdteles” como argumento, portanto

atribuindo uma propriedade (“‘ser professor de Alexandre”) ao argumento x (Aristoteles); pode
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ser analisada também como aplicagdo da funcdo “x foi professor de y”, tomando Aristoteles e
Alexandre como argumentos, atribuindo uma relacdo (“ser professor de’’) aos argumentos x

(Aristoteles) e y (Alexandre) (cf. SANTOS, 2020, p. 30).

A questdo sobre o que seria o valor da fungdo proposicional foi primeiramente
respondida como sendo “o sentido da proposi¢ao que resulta da substituicao, na expressao para
a fung¢ao, da variavel por um sinal para esse argumento” (SANTOS, 2020, p. 30). Consideragdes
posteriores tiveram essa resposta por insuficiente, e levaram a distingdo entre sentido e

significado.

Partindo do principio de que uma funcao deve assumir um unico valor para cada
argumento dado — portanto valores distintos para argumentos distintos —, e tomando a funcao
“x ¢ a Estrela da Tarde”, observa-se que os argumentos “Vénus” e “Estrela da Manha”, apesar
de se referirem ao mesmo objeto, resultardo em sentidos distintos, ao se aplicar a fungao
tomando-os como argumentos. De fato, “Vénus ¢ a Estrela da Tarde” e “Estrela da Manha ¢ a
Estrela da Tarde” sdo ambas proposi¢cdes verdadeiras, referentes ao mesmo objeto, mas

expressando sentidos diferentes.

Dizia [Frege]: “Ao pensar num signo (seja ele um nome, uma expressao com varias
palavras, ou uma simples letra) devemos relaciona-lo com duas coisas distintas: ndo
s6 com o objeto designado, que se chamara de significado (Bedeutung) desse signo,
mas também com o sentido (Sinn) do signo, que denota o modo como nos ¢ dado esse
objeto”. Frege advertia que, por sentido ou nome, entendia “uma indicagdo qualquer
que desempenhe a fungdo de nome proprio, vale dizer, que seja um objeto
determinado (tomando a palavra objeto no sentido mais amplo)” (ABBAGANO,
2007, p. 891).

O significado de um termo €, portanto, a referéncia a um objeto; seu sentido € “o
que, em seu contedo semantico, contribui para a determinagdo dos sentidos das proposi¢des
em que ocorra” (SANTOS, 2020, p. 32). O sentido compreende o contetido descritivo de um
nome, pelo qual € possivel identificar o objeto referido, o significado € a propria referéncia ao
objeto. Por isso “Estrela da Manha” e “Estrela da Tarde” significam um mesmo objeto,

nomeado também “Vénus”, mas exprimem sentidos diferentes.

Wittgenstein apresenta no Tractatus Logico-Philosophicus sua teoria da
significacdo, que busca os fundamentos da possibilidade de a fala significar os objetos e fatos

do mundo. Sobre o objeto do Tractatus, Bertrand Russel discorre:

Para entender o livro do senhor Wittgenstein, € necessario perceber qual é o problema
que lhe importa. Na parte de sua teoria que trata do Simbolismo, importam-lhe as
condig¢des que teria que cumprir uma linguagem logicamente perfeita. [...]

Importam-lhe as condi¢des de um Simbolismo acurado, isto é, um Simbolismo em
que uma sentenca “signifique” algo bem definido. Na pratica, a linguagem ¢é sempre
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mais ou menos vaga, de modo a nunca ser completamente preciso o que se afirma.
Assim, a logica tem dois problemas a tratar, com respeito ao Simbolismo: (1) as
condig¢des em que combinagdes de simbolos tém sentido e ndo sdo contrassensos; (2)
as condi¢des em que simbolos ou combinagdes de simbolos tém um tnico significado
ou referéncia. Importam ao senhor Wittgenstein as condigdes de uma linguagem
logicamente perfeita [...]. (RUSSELL, 2020, pp. 107-108).

A relagdo de significacdo apresentada por Wittgenstein no 7Tractatus mostra uma
estrutura aparentemente semelhante a desenvolvida Aristoteles acerca das relacdes entre coisas,
paixdes da alma e fala. Wittgenstein apresenta uma relagao de figuracdo, de imagem das coisas
e dos fatos na linguagem — mais especificamente, nas proposi¢oes: “2.1 Figuramos os fatos” “3
A figuracdo logica dos fatos ¢ o pensamento”; “4.01 A proposicao ¢ uma figuragdo da realidade.
A proposi¢ao ¢ um modelo da realidade tal como pensamos que seja” (WITTGENSTEIN, 2020,
pp. 135, 139, 157).

Os desenvolvimentos posteriores de Russell e Wittgenstein a partir destes conceitos
de significado e sentido tendem também a uma teoria do atomismo logico, pela qual, numa
linguagem logica ideal, os termos e as proposicdes seriam redutiveis, em ultima instancia a

objetos e fatos atomicos.
Na abordagem de Russell, a doutrina sustenta que o mundo consistiria de objetos
singulares, ou particulares simples (os “atomos”), que teriam qualidades igualmente
simples e manteriam entre si relagdes simples. Russell visava contrastar filésofos
idealistas que sustentavam que a realidade consistia em uma totalidade cujas partes
estdo relacionadas entre si e que ndo podem ser facilmente separadas sem causar
distorgdes. (...). Para Russel, ao contrario, os fatos sdo compostos de coisas singulares,

o que permite sua individualiza¢do, podendo entdo os enunciados serem verdadeiros
ou falsos. (KRAUSE, 2017, p. 24).

E possivel identificar elementos da teoria do atomismo 16gico também no Tractatus
Logico-Philosophicus de Wittgenstein, por exemplo nas seguintes proposi¢des: “1.2 O mundo
resolve-se em fatos™; “2 O que € o caso, o fato, ¢ a existéncia de estados de coisas™; “2.01 O
estado de coisas ¢ uma ligacdo de objetos (coisas)”; “2.02 O objeto ¢ simples”; “2.0201 Todo
enunciado sobre complexos pode-se decompor em um enunciado sobre as partes constituintes
desses complexos e nas proposi¢des que os descrevem completamente” (WITTGENSTEIN,

2020, pp. 129, 133).

Essa teoria do atomismo légico parece sugerir também um “principio de

correspondéncia termo a termo entre signos linguisticos e as coisas”, pelo qual

a cada termo empregado nas proposi¢des deve corresponder um termo ou entidade
objetiva da qual se tenha conhecimento direto (acquaintance), ou que deve existir uma
correspondéncia termo a termo entre os elementos que entram na composi¢ao das
proposicdes e as entidades de que se tem conhecimento direto. (ABBAGNANO,
2007, p. 621).
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A nogdo de correspondéncia termo a termo pode ser vista também no Tractatus:
“3.2 Na proposic¢ao, o pensamento pode ser expresso de modo que aos objetos do pensamento
correspondam elementos do sinal proposicional”; “3.21 A configuragdo dos sinais simples no
sinal proposicional corresponde a configuragao dos objetos na situacao” (WITTGENSTEIN,
2020, p. 143).

3. CONCEITOS INDETERMINADOS, DISCRICIONARIEDADE E
CONTROLE JUDICIAL

O tema dos conceitos juridicos indeterminados, embora concernente de alguma
maneira a todo exercicio de aplicacdo do direito, aparece na ciéncia do direito como um

problema mais bem formulado apenas no ramo da doutrina do direito administrativo.

Neste campo, os termos indeterminados surgem no contexto especifico do estudo
do ato administrativo e do poder discricionario. A aplicagdo pela Administra¢do de uma norma
de direito contendo conceitos indeterminados gera um poder discricionario, uma vez que uma
margem de interpretagdo ao aplicador, em outras palavras, uma margem de opg¢do de agir,

conforme um juizo discricionario de conveniéncia e oportunidade.

3.1. CARACTERIZACAO DOUTRINARIA DO ATO ADMINISTRATIVO, DO PODER
DISCRICIONARIO E DOS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

O ato administrativo pode ser definido, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
como “a declaracao do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos,
com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder

Judiciario” (DI PIETRO, 2021, p. 209).

Hely Lopes Meirelles, partindo do conceito de ato juridico pertencente a Teoria
Geral do Direito e acrescentando-lhe a finalidade publica, define-o como “toda manifestagao
unilateral de vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor

obrigacdes aos administrados ou a si propria” (MEIRELLES, 2016, p. 173).

Celso Antdnio Bandeira de Mello o define como
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declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgéo judicial (MELLO, 2015,
p. 393).

A partir das defini¢des elencadas, ¢ possivel analisar cada parte constituinte do

conceito de ato administrativo, a fim de esclarecer-lhe o conceito.

Primeiramente, o ato administrativo ¢ declaracdo ou manifestagdo de vontade.
Ficam excluidos, assim, as declara¢des de opinido, como o parecer, € de conhecimento, como

a certiddo (DI PIETRO, 2021, p. 208).

Do ponto de vista do sujeito, diz-se que o ato administrativo ¢ manifestagdo ou
declaragao de vontade do Estado ou da Administra¢ao Publica. Nisto difere o conceito de ato
administrativo dos atos da Administragdo, pois nem todo ato da Administragdo ¢ propriamente
chamado ato administrativo. Entendendo também como sujeito o Estado ou a Administra¢ao
Publica, ndo fica o conceito de ato administrativo adstrito apenas a atos da Administragao Direta
e Indireta ou ao Poder Executivo, mas compreende também os 6rgdos administrativos dos
Poderes Legislativo e Judicidrio (DI PIETRO, 2021, p. 207). Com a expressao “ou de quem lhe
faca as vezes”, Celso Antonio Bandeira de Mello estende o conceito a quem esteja investido

em prerrogativas estatais, inclusive concessionarios de servi¢o publico (MELLO, 2015, p. 393).

O ato administrativo produz efeitos juridicos, sendo por isso apto a gerar, extinguir
e modificar direitos, obrigacdes, relagdes juridicas. Neste ponto, coincide com o conceito de

ato juridico em geral.

Di Pietro entende sob o conceito de ato administrativo apenas aquele que produz
efeitos juridicos imediatos e concretos, excluindo os atos normativos, de efeitos gerais e
abstratos, assim como os chamados atos materiais, de simples execu¢do, e atos enunciativos
(DI PIETRO, 2021, p. 210). Bandeira de Mello distingue, neste sentido, o ato administrativo
em sentido amplo, compreendendo também os atos abstratos e os contratos, do ato
administrativo em sentido estrito, especificado pela concrecdo e unilateralidade (MELLO,

2015, p. 394).

E essencial do ato juridico também que ele se submeta & lei. A observancia a lei
decorre em geral do principio da legalidade e do Estado de Direito, e adquire sentido préprio
na vinculagdo a um regime juridico administrativo. O regime juridico administrativo

corresponde em termos gerais as prerrogativas e restricdes que caracterizam o Direito
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Administrativo, com vistas tanto a fazer valer a supremacia do interesse publico, em nome do
qual age a Administracdo, quanto a proteger as garantias individuais dos administrados frente

ao Estado (cf. DI PIETRO, 2021, pp. 76-77).

Como consequéncia também da submissao a lei, o ato administrativo € passivel de

controle judicial sobre sua legalidade, mas ndo sobre o seu mérito.

Além de esclarecer o conceito de ato administrativo, importa também revisar os
seus chamados elementos ou requisitos, uma vez que isto repercutird na delimitagdo do poder
discricionario e do controle judicial de legalidade. S3o elementos ou requisitos do ato
administrativo o sujeito (ou capacidade), o objeto ou contetido, a forma, o motivo ou causa e a

finalidade.

O sujeito ¢ “aquele a quem a lei atribui competéncia para a pratica do ato”, sendo a
competéncia “o conjunto de atribui¢des das pessoas juridicas, 0rgdos e agentes, fixadas pelo
direito positivo” (DI PIETRO, 2021, pp. 214-215). Considerando que a génese historica da
expressdo “ato administrativo” se relaciona desde o inicio a submissdo dos atos do poder
publico ao controle de legalidade (cf. MELLO, 2015, p. 838), importa para essa tipificagdao dos

elementos do ato identificar qual o ente ou 6rgdo para a pratica de cada ato administrativo.

O objeto ou conteudo do ato administrativo ¢ o efeito juridico a que se destina o
ato. “Todo ato administrativo tem por objeto a criagdo, modificacdo ou comprovacdo de
situacdes juridicas concernentes a pessoas, coisas ou atividades sujeitas a acdo do Poder
Publico” (MEIRELLES, 2016, p. 178). Para fins de controle de legalidade, o objeto deve ser
licito, possivel, certo e moral (DI PIETRO, 2021, p. 217).

A forma do ato ¢ “o revestimento exterior do ato; portanto, o modo pelo qual este
aparece e revela sua existéncia”, “¢ o meio de exteriorizagao do ato” (MELLO, 2015, p. 402).

Diz respeito também as formalidades que devem ser observadas no procedimento.

O motivo ou causa ¢ “o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento
ao ato administrativo” (DI PIETRO, 2021, p. 220), “¢ a situacdo de direito ou de fato que
determina ou autoriza a realiza¢dao do ato administrativo” (MEIRELLES, 2016, p. 177). Nao se
confunde com a motivagdo, que ¢ a exposi¢ao dos motivos de fato e direito do ato. Para fins de
controle de legalidade, cumpre averiguar no ato a materialidade do motivo, se realmente

ocorreu, e correspondéncia do motivo existente ao previsto em lei (MELLO, 2015, p. 406).
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A finalidade, por ultimo, ¢ o fim ou objetivo a que almeja o ato. A finalidade de
todo ato administrativo ¢, em geral, o interesse publico. A finalidade especifica de certo ato ¢
aquela indicada explicita ou implicitamente na lei, e cuja alteragao configura desvio de poder
(MEIRELLES, 2016, p. 176). A finalidade se distingue do objeto, por ser este o efeito juridico
imediato (geragdo, extingdo ou modificag¢do de direito), aquele, o efeito mediato (DI PIETRO,

2021, p. 220).

O ato administrativo, quanto a margem de liberdade concedida a Administragao ao

pratica-lo, ¢ classificado em discriciondrio e vinculado.

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo legal
do unico possivel comportamento da Administragdo em face de situagdo igualmente
prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo
interfere com apreciag@o subjetiva alguma.

Atos discricionarios, pelo contrario, seriam os que a Administragdo pratica com certa
margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da
expedicdo deles.

A diferenca nuclear entre ambos residiria em que nos primeiros a Administragdo néo
dispde de liberdade alguma, posto que a lei ja regulou antecipadamente em todos os
aspectos o comportamento a ser adotado, enquanto nos segundos a disciplina legal
deixa ao administrador certa liberdade para decidir-se em face das circunstancias
concretas do caso, impondo-lhe e simultaneamente facultando-lhe a utilizagdo de
critérios proprios para avaliar ou decidir quanto ao que lhe parega o melhor meio de
satisfazer o interesse publico que a norma legal visa realizar. (MELLO, 2015, p. 438).

Nos atos vinculados, a lei determina pormenorizadamente todos os requisitos e
condi¢des para que seja executado, de modo tal a ndo restar para a Administragdo opg¢ao se ira
pratica-lo ou como o ird realizar — uma vez verificados os requisitos e condig¢des previstos, sera
necessaria a pratica do ato previsto em lei, havendo apenas uma providéncia possivel. Quanto
ao ato discricionario, ha margem de opg¢do ao aplicador, de modo que “a ado¢do de uma ou
outra solucdo ¢ feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justi¢a, equidade,
proprios da autoridade, porque ndo definidos pelo legislador”, podendo a Administracdo
apreciar o caso concreto e escolher dentre mais de uma solugdo ou juridica (DI PIETRO, 2021,

p. 222).

O fundamento ou razdo de ser da discricionariedade administrativa €, em termos
gerais, a necessidade de concretizacdo e aplicagdo da norma de direito abstrata aos casos
concretos com os quais a Administragdo Publica se depara no exercicio de sua fungdo

administrativa. A lei abstrata, posto que preveja em geral as circunstiancias que ocorrem no mais
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das vezes, ndo ¢ capaz, no entanto, de antever certas ocorréncias singulares excepcionais

possiveis nos casos concretos, e que demandem uma consideracao individualizada®. Assim,

“A  discricionariedade administrativa encontra fundamento e justificativa na
complexidade e variedade dos problemas que o Poder Publico tem que solucionar a
cada passo e para os quais a lei, por mais casuistica que fosse, ndo poderia prever
todas as solugdes, ou, pelo menos, a mais vantajosa para cada caso ocorrente.”
(MEIRELLES, 2016, p. 193).

A discricionariedade também decorre da estrutura hierdrquica de normas no
ordenamento juridico, da “formagdo do Direito por degraus”. Ha uma gradacao da expressao
do direito — Constituicao, leis, regulamentos —, em que as normas de direito de grau superior
sdo acrescidas de novos elementos inovadores nos graus inferiores, até a aplicagdo ultima ao
caso concreto. Este acréscimo normativo inovador ¢ feito a cada etapa com uso da

discricionariedade (DI PIETRO, 2021, p. 222).

E nesse sentido também que Celso Antonio Bandeira de Mello enuncia a defini¢io

de discricionariedade em termos da infegragdo da norma juridica no caso concreto:

Em suma: discricionariedade ¢ liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal, e
pode ser definida como: “A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador
a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma
juridica, diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar
satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal”. (MELLO, 2015, p. 440).

A discricionariedade, no entanto, ndo € irrestrita, € mesmo nos atos discricionarios
a Administragio permanece submetida ao principio da legalidade. E a propria lei, alis, que
confere & Administra¢do a discricionariedade, expressamente ou por uma omissdo ou lacuna
legal. Com relacdo aos elementos do ato administrativo elencados, a competéncia, a forma e a
finalidade sdo sempre vinculadas, mesmo no ato discricionario. Havera a discricionariedade

quanto ao motivo e ao objeto.

O sujeito a executar certo ato administrativo deve ser aquele competente para tanto,
segundo a distribuigdo legal de competéncias. Quanto a forma, ¢ em geral vinculada, sobretudo
quando se entende por forma o procedimento legal previsto, que deve ser observado; se se
entende por forma o instrumento ou o revestimento pelo qual se exterioriza o ato, por exemplo

resolucdo, portaria, entdo podera haver margem de discricionariedade quando a lei deixar em

2 Neste sentido, Aristételes fala sobre essa natureza da lei universal, no contexto da discussdo sobre a equidade:
“(...) toda lei é universal, mas a respeito de certas coisas nao é possivel fazer uma afirmagao universal que seja
correta. Nos casos, pois, em que é necessario falar de modo universal, mas nao é possivel fazé-lo corretamente,
a lei considera o caso mais usual, se bem que ndo ignore a possibilidade de erro. E nem por isso tal modo de
proceder deixa de ser correto, pois o erro ndo estd na lei, nem no legislador, mas na natureza da prépria coisa,
j& que os assuntos praticos s3o dessa espécie por natureza” (ARISTOTELES, 1987, p. 96).
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aberto qual instrumento se devera utilizar. A finalidade, sendo ela em geral o interesse publico
para todo o ato administrativo, e estabelecendo a lei, implicita ou explicitamente, o resultado

ou fim especifico para cada tipo de ato, também ¢ sempre vinculada.

A discricionariedade do ato discricionario se encontra no objeto € no motivo. Outros
aspectos do ato administrativo discricionario em que pode discricionariedade sio o momento

para a sua pratica e a escolha entre agir e nao agir.

O objeto do ato administrativo, que ¢ o efeito juridico produzido (criacdo, extin¢ao
ou modificagdo de direito), serd discricionario “quando houver varios objetos possiveis para

atingir o mesmo fim, sendo todos eles validos perante o direito” (DI PIETRO, 2021, p. 225).

O motivo, como pressuposto de fato e de direito para a pratica do ato, podera ser
discricionario, em geral, quando a lei ndo o definir, ou quando o fizer de maneira vaga,
imprecisa ou indeterminada. E neste ponto que surge na caracterizacdo doutrindria do ato

administrativo discricionario o tema dos conceitos juridicos indeterminados.

O motivo sera discricionario quando:

1. a lei ndo o definir, deixando-o a critério da Administragao (...);

2. a lei define o motivo utilizando nog¢des vagas, vocabuldrios plurissignificativos, os
chamados conceitos juridicos indeterminados, que deixam a Administracdo a
possibilidade de apreciacdo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia
administrativa; é o que ocorre quando a lei manda punir o servidor que praticar “falta
grave” ou “procedimento irregular”, sem definir em que consistem; ou quando a lei
prevé o tombamento de bem que tenha valor artistico ou cultural, também sem
estabelecer critérios objetivos que permitam o enquadramento do bem nesses
conceitos. (DI PIETRO, 2021, p. 224) (grifos nossos).

Quando a determinacdo legal do motivo de certo ato administrativo, isto €, das
hipoteses ou pressupostos de fato e de direito, para os quais a lei estabelece como consequéncia
a pratica do ato; quando esta determinacgdo legal do motivo ¢ feita se utilizando de conceitos
indeterminados, entende-se que a lei confere a Administragdo certa margem de liberdade no

“enquadramento” do caso concreto na hipodtese legal abstrata.

Os conceitos indeterminados e a discricionariedade deles resultante aparecem como
um desvio de um ideal de objetividade absoluta ou determina¢do do ordenamento juridico. A
discricionariedade se relaciona a ocasido de a lei carecer de precisdo, quando o motivo do ato
ou circunstancia em razdo da qual o sujeito agird “é descrita por palavras que recobrem
conceitos vagos, dotados de certa imprecisdo e por isso mesmo irredutiveis a objetividade total,

refratdrios a uma significa¢do univoca inquestionavel” (MELLO, 2015, p. 442).
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A discricionariedade se relaciona com a imprecisao nao s6 da descri¢ao do motivo,
como também da finalidade do ato, pois ali também se encontram frequentemente conceitos

indeterminados.

Finalmente, o objetivo legal costuma ser descrito de forma apenas genérica (o
“interesse publico”) ou, em sendo especifica (“moralidade publica, salubridade
publica, ordem publica”, por exemplo), contempla conceito padecente de certa
imprecisdo, certa indeterminagdo objetiva, como nos exemplos aludidos. Esta
imprecisao refluira sobre o proprio motivo. Pense-se no exemplo ja aventado: a
Administragdo devera expulsar dos locais de espetaculo ptblico os espectadores que
se portem indecorosamente, a fim de proteger a moralidade publica. Como saber o
que ¢ ou ndo indecoroso? Depende da nocdo que se tenha de moralidade publica. Ora,
como esta ¢ conceito dotado de certa elasticidade, sua imprecisdo € que ird tornar
fluida a nogao de ato indecoroso. (MELLO, 2015, p. 443).

Quanto a isto, vale lembrar a dissidéncia de Celso Antonio Bandeira de Mello
quanto a questdo de ser a finalidade do ato administrativo passivel de admitir discricionariedade
ou ser sempre vinculada. Enquanto o entendimento prevalente ¢ de ser a finalidade sempre
vinculada e ndo admitir discricionariedade, este doutrinador defende haver ai também certa
margem de discricionariedade. De fato, a aplicacdo do direito pela realizagdo do ato
administrativo podera demandar certa apreciacao subjetiva da finalidade do ato, o que, ademais,

repercutird na interpretacdo do motivo discriciondrio, como visto logo acima.

Embora seja indiscutivel que o fim do ato administrativo deva ser sempre e
necessariamente um interesse publico, sob pena de invalidade, na maior parte das
vezes a aprecia¢do do que ¢é o interesse publico depende, em certa medida, de uma
apreciagdo subjetiva, isto é, de uma investiga¢do insuscetivel de se reduzir a uma
objetividade absoluta. Preferimos dizer que o fim é sempre vinculante (como, alias,
todos os elementos da norma), de tal modo que s6 pode ser perseguido o interesse
publico; porém, a qualificagdo do interesse publico comporta certa margem,
delimitada, é certo, de juizo discricionario. (MELLO, 2015, p. 439).

A presenga de conceitos juridicos indeterminados ndo ¢ por si suficiente, no
entanto, para caracterizar a discricionariedade, pois esta s6 decorre de atribui¢do da lei — a
existéncia de conceitos indeterminados gera, sim, “necessidade de interpretacdo do conceito, a
ser feita especialmente fundada nos principios da finalidade e da razoabilidade” (MEIRELLES,
2016, p. 140). A verificacdo da existéncia ou ndo de discricionariedade depende, além da
presenca de conceitos indeterminados, também de um exame do caso concreto ao qual se
aplicard, pois a liberdade de apreciacdo administrativa “s6 ocorre em casos duvidosos, isto €,
quando realmente € possivel mais de uma opinido razoavel sobre o cabimento ou descabimento
de tais qualificativos [ex. gravidade, moralidade, urgéncia etc.] para a espécie” (MELLO, 2015,
p. 443). Por este entendimento, portanto, ndo havera discricionariedade nos casos em que a
aplicacdo do direito pelo ato administrativo ndo suscitar davida razodvel sobre a pertinéncia do

conceito indeterminado ao caso concreto.
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Em suma: a aplicabilidade dos conceitos vagos s6 proporcionara discricionariedade
nas situacdes marginais.

E que mesmo estes conceitos chamados fluidos possuem um nucleo significativo certo
¢ um halo circundante, uma auréola marginal, vaga ou imprecisa. Dai resulta que
havera sempre uma zona de certeza positiva, na qual ninguém duvidara do cabimento
da aplicagdo do conceito, uma zona circundante, onde justamente proliferardo
incertezas que ndo podem ser eliminadas objetivamente, e, finalmente, uma zona de
certeza negativa, onde sera indisputavelmente seguro que descabe a aplicagdo do
conceito. (MELLO, 2015, pp. 443-444).

A necessidade de se verificar a discricionariedade, no caso dos conceitos juridicos
indeterminados, em face as circunstancias concretas parece se relacionar também ao que
determina o artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: “nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos

sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdao”.

Uma vez que o fundamento do ato discriciondrio reside na necessidade de dar
concretude as normas abstratas, de aplicar a previsdo legal e dar conta dos casos particulares, a
existéncia da discricionariedade derivada de conceito juridico deve ser verificada em confronto
com as circunstancias faticas concretas, a fim de averiguar a existéncia de duvida razoédvel
quanto a aplicagdo do conceito aberto. Em todo caso, ha a necessidade de se interpretar os

conceitos indeterminados.

3.2. CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO, INTERPRETACAO DOS
CONCEITOS INDETERMINADOS

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito,
e a Administragdo Publica ¢ regida pelo principio da legalidade, conforme os artigos 1° e 37 da

Constitui¢ao Federal.

O principio da legalidade, cujo enunciado ¢ dado pelo artigo 5°, II da Constituicao
— ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei —,
adquire para a Administracdo Publica um sentido proprio de legalidade estrita. Enquanto a
legalidade em geral diz ser permitido tudo o que a lei ndo proibe, a legalidade administrativa

determina ser permitido apenas o que a lei autoriza (SILVA, 2020, p. 430).

Os atos administrativos, mesmo os discricionarios, se submetem a esse principio de
legalidade administrativa estrita. Para fazer valer essa observancia a lei pela Administragao

Publica, ela se submete a instrumentos juridicos de controle.
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A finalidade do controle ¢ a de assegurar que a Administragcdo atue em consonancia
com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico, com os da
legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade, motivagdo, impessoalidade;
em determinadas circunstiancias, abrange também o controle chamado de mérito
e que diz respeito aos aspectos discricionarios da atuacio administrativa.

(..)

O controle constitui poder-dever dos orgdos a que a lei atribui essa funcdo,
precisamente pela sua finalidade corretiva; ele ndo pode ser renunciado nem
retardado, sob pena de responsabilidade de quem se omitiu.

Ele abrange a fiscalizacdo e a correcdo dos atos ilegais e, em certa medida, dos
inconvenientes ou inoportunos.

Com base nesses elementos, pode-se definir o controle da Administragdo Publica
como o poder de fiscalizacdo e corregdo que sobre ela exercem os 6rgéos dos Poderes
Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a conformidade de sua
atuagdo com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico. (DI
PIETRO, 2021, p. 895).

Ha o controle de legalidade da Administracdo pela propria Administracao, pelo
Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario. Investigaremos apenas este ultimo, atentando
especialmente para a sua incidéncia sobre os atos discricionarios e a aplicagdo dos conceitos

juridicos indeterminados.

O ordenamento juridico brasileiro adota o sistema de jurisdi¢do una ou Unica, pelo
qual o Poder Judiciario possui o monopdlio da fungao jurisdicional. Nao ha no Direito brasileiro
o chamado Contencioso Administrativo, ainda que a Administragdo Publica possua poder de
decisdo, com efeitos de gerar, extinguir e modificar direitos, disciplinada por um regime

juridico administrativo préoprio, atuando mediante um processo administrativo.

As decisdes administrativas ndo possuem forga de coisa julgada, a qual € exclusiva
da fungao jurisdicional, exercida apenas pelo Poder Judiciario. Assim, “assiste exclusivamente
ao Poder Judiciario decidir, com for¢a de definitividade, toda e qualquer contenda sobre a
adequada aplicacao do Direito a um caso concreto, sejam quais forem os litigantes ou a indole

da relagdo juridica controvertida” (MELLO, 2015, p. 974).

A unidade da jurisdicdo ¢ estabelecida implicitamente na garantia da
inafastabilidade da justica, expressa no art. 5°, XXXV da Constituicdo: “a lei ndo excluira da

aprecia¢dao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

Destaca-se que o enunciado dessa garantia se d4 em fun¢do de “lesdo ou ameaga a
direito”, portanto a protecao judicial se define em razdo da protegdo a direitos subjetivos — isto
¢, ao direito enquanto ja pertencente a um sujeito de direito, o direito de alguém. Mas a categoria
“direito subjetivo” & propria do direito privado, e parece insuficiente para descrever as
repercussoes da garantia da protegao judicial sobre as relagoes de direito publico (cf. MELLO,

pp- 976 e ss.)
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Com relagao ao ato administrativo, ¢ comum dizer que o ato vinculado gera direito
subjetivo, enquanto o discricionario ndo necessariamente o gera: “diante de um poder
vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a edi¢ao de determinado
ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a correcao judicial” (DI PIETRO, 2021, p. 222). No
entanto, o ato discriciondrio ndo esta de todo afastado do controle de legalidade, ainda que haja

certo grau de protecao a decisdo discricionaria.

Nesse sentido ¢ feita a distingdo entre a legalidade e o mérito do ato administrativo.
Ainda que sempre submetida a Administragdo ao principio da legalidade e, consequentemente,
ao controle de legalidade, é-lhe protegida uma éarea de autoridade de seus atos contra a
ingeréncia do Poder Judicidrio em matéria propria da Administragdo Publica. Esta area de
autoridade ¢ justamente a discricionariedade administrativa, a liberdade de escolha dentro de

uma margem de opcao delimitada por lei.

O conceito de mérito do ato administrativo surge como um instrumento juridico
para garantir a protecdo da autoridade do ato, em certa matéria da qual ndo pode o Poder
Judiciario conhecer. O mérito do ato corresponde em geral aos aspectos discriciondrios do ato,

isto €, os que dizem respeito a um juizo de oportunidade e conveniéncia. Por isso se diz que

0 mérito é o aspecto do ato administrativo relativo a conveniéncia e oportunidade; s6
existe nos atos discricionarios. Seria um aspecto do ato administrativo cuja
apreciacao é reservada a competéncia da Administracio Publica. Dai a afirmacdo
de que o Judiciario nio pode examinar o mérito dos atos administratives. (DI
PIETRO, 2021, p. 226) (grifos nossos).

O controle judiciario do ato administrativo, quanto ao objeto de controle, ¢ limitado
a legalidade do ato, a conformidade do ato com a norma legal, “sendo-lhe vedado pronunciar-
se sobre conveniéncia, oportunidade ou eficiéncia do ato em exame, ou seja, sobre o mérito

administrativo” (MEIRELLES, 2016, p. 846).

Mesmo os atos administrativos ditos atos discriciondrios ndo o sdo por inteiro. Ha
elementos do ato discricionario que permanecem vinculados: sdo plenamente vinculadas a
forma e a competéncia. O exame destas pelo Poder Judiciario, a titulo de controle de legalidade,
ndo encontra qualquer obice. Quanto a finalidade, que é genericamente o interesse publico, o
entendimento majoritario ¢ de ser ela também vinculada. A dissidéncia de Celso Antdnio
Bandeira de Mello aponta haver uma margem de apreciagdo subjetiva da finalidade pela
Administragdo, isto €, uma apreciagdo sobre o que seja de interesse publico (cf. MELLO, 2015,
p. 439). No entanto, mesmo havendo margem de interpretacdo sobre o que seja de interesse

publico, ndo ha propriamente margem de escolha de gual finalidade a que o ato deve atender.
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Em todo caso, o controle de legalidade pode incidir também sobre o elemento finalidade do ato

administrativo, a exemplo do caso de desvio de finalidade.

O mérito do ato administrativo discricionario se encontra no seu objeto € nos seus
motivos, isto €, nos elementos do ato que comportam margem de discricionariedade. Portanto,
tanto os atos vinculados quanto os discriciondrios sdo passiveis de controle judicidrio de
legalidade, ndo podendo o Poder Judiciario conhecer dos aspectos discricionarios, ou seja, do

mérito do ato discricionario.

A discricionariedade administrativa consiste numa margem de liberdade de agdo,
para atender as exigéncias circunstancias concretas da aplicagcdo, segundo um juizo de
conveniéncia e oportunidade, e sempre dentro da legalidade. Esta ¢ a discricionariedade

sancionada pelo Direito. Por isso, a discricionariedade ndo admite a arbitrariedade.

O exercicio arbitrario de poder ou autoridade foge ao ambito da legalidade, e,
portanto, ndo recebe a chancela do Direito, ndo se tratando de exercicio de poder discricionario,
mas em geral de abuso ou excesso de poder. De fato, a discricionariedade se funda na equidade
e no interesse publico, mas a arbitrariedade consiste em abuso de direito (ACQUAVIVA, 2013,
p. 332).

Convém esclarecer que poder discriciondrio ndo se confunde com poder arbitrario.
Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade ¢
liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio € ago
contrario ou excedente da lei. Ato discricionario, quando autorizado ¢ legal e valido;
ato arbitrario é sempre ilegitimo e invalido. (MEIRELLES, 2016, p. 140).

A discricionariedade ¢ instrumento juridico para garantir uma liberdade de acdo nao
s0 a atuacao da Administragdo em exercicio de funcao estritamente administrativa, mas também
ao Poder Executivo enquanto dirigente da Administracdo Publica e representante politico da
vontade popular, conforme os canones da democracia representativa (cf. MEIRELLES, 2016,
p. 848). Considerando isso, a distin¢do entre discricionariedade e arbitrariedade passa a assumir
outra dimensao. Repercute também em temas centrais do constitucionalismo, nomeadamente o
Estado de Direito e o império da lei, a técnica de separagdo de poderes, e a legalidade como
instrumento juridico de controle e determinagdo dos limites do exercicio do poder, a fim de
conter excessos, abusos ou arbitrariedades. Esses temas foram j& desenvolvidos no primeiro

capitulo deste trabalho, sob o ponto de vista da determinagdo da linguagem juridica.

Nao obstante seja preservada juridicamente a discricionariedade, sob o nome de

“mérito”, submete-se o ato administrativo discricionario, assim como o vinculado, ao principio
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da motivagdo. Assim, exige-se “que a Administragdo Publica indique os fundamentos de fato e
de direito de suas decisdes”, uma “formalidade necessaria para permitir o controle de legalidade

dos atos administrativos” (DI PIETRO, 2021, p. 96).

Ainda que os motivos de fato e de direito que motivam a realizacdo do ato
administrativo discricionario sejam parte do mérito do ato, devem, contudo, ser expressamente
declarados. A motivacao atende a fungdo de controle de legalidade do ato, e deve indicar a
necessidade e adequagdao do ato, considerando as consequéncias praticas e as alternativas
possiveis de agir, conforme determina o paragrafo inico do artigo 20 da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro: “a motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da
medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,

inclusive em face das possiveis alternativas”.

Como instrumento de controle da legalidade de ato discricionario, a exigéncia de
motivacao se relaciona também a teoria dos motivos vinculantes, pela qual os motivos, mesmo
que discricionarios, uma vez declarados, vinculam o ato de maneira a servir de critério para a

verificagdo de sua legalidade. Assim,

a validade do ato se vincula aos motivos indicados como seu fundamento, de tal modo
que, se inexistentes ou falsos, implicam a sua nulidade. Por outras palavras, quando a
Administragdo motiva o ato, mesmo que a lei ndo exija a motivagao, ele so sera valido
se os motivos forem verdadeiros.

Tomando-se como exemplo a exoneragdo ad nutum, para a qual a lei ndo define o
motivo, se a Administracdo praticas esse ato alegando que o fez por falta de verba e
depois nomear outro funciondrio para a mesma vaga, o ato sera nulo por vicio quanto
ao motivo. (DI PIETRO, 2021, p. 221).

A motivagdo ¢ principio previsto na Lei n® 9.784/99 (Lei do Processo
Administrativo). Seu artigo 2°, paragrafo unico, VII o enuncia, ao determinar a observancia da
“indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo”. Seu artigo 50
prevé também os atos que devem necessariamente motivados, dentre os quais se destacam
aqueles que neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses, 0 que imponham ou agravem

deveres, encargos ou sangées.

Hé4 uma tendéncia no Direito Administrativo brasileiro de positivagdo dos
principios, tanto a nivel legal quanto a nivel constitucional. Como consequéncia, os principios
positivados passam a servir também de fundamento para o exercicio de controle de legalidade
dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, de maneira a legitimar uma maior incidéncia

desse controle sobre o mérito dos atos discricionarios (DI PIETRO, 2021, p. 28).
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Ocorre, com isso, uma ampliagdo do conceito de legalidade, de modo que abarque
a observancia ndo s as regras juridicas estabelecidas em lei, como também aos “principios e
valores previstos implicita ou explicitamente na Constituicao” (DI PIETRO, 2021, p. 226).
Sinal dessa ampliagdo ¢ visto nos principios elencados pela Lei do Processo Administrativo,
art. 2°, onde ¢ determinada a “atuagdo conforme a lei e o Direito”. Reconhece-se assim a

normatividade ndo s6 das regras de direito, como também dos principios.

Assim, o Poder Judiciario fica legitimado a avaliar a adequagdo do ato
discricionario aos principios de direito, a titulo de controle de legalidade. A amplia¢do do
conceito de legalidade e, consequentemente, do ambito de incidéncia do controle judicidrio de
legalidade acabam por redesenhar os contornos do que se entende pelo proprio mérito do ato

discricionario.

A avaliacdo judiciaria de adequacdo aos principios, feita a titulo de controle de
legalidade, que incide também sobre os elementos da op¢do administrativa discriciondria, €
entendida ndo como um controle do mérito, mas da observancia aos limites da

discricionariedade.

(...) atualmente, entende-se que o Judicidrio ndo pode alegar, a priori, que se trata [a
opc¢do administrativa discricionaria] de mérito e, portanto, aspecto discricionario
vedado a exame judicial. O juiz tem, primeiro, que interpretar a norma diante do caso
concreto a ele submetido. S6 apds essa interpretacao € que podera concluir se a norma
outorgou ou ndo diferentes opgdes a Administragao Publica. (...)

(...) o que o Judiciario pode fazer ¢ verificar se, ao decidir discricionariamente, a
autoridade administrativa ndo ultrapassou os limites de discricionariedade. Por outras
palavras, o juiz controla para verificar se realmente se tratava de mérito.

As decisoes judiciais que invalidam atos discricionarios por vicio de desvio de poder,
por irrazoabilidade ou desproporcionalidade da decisio administrativa, por
inexisténcia de motivos ou de motivagdo, por infringéncia a principios como os da
moralidade, seguranga juridica, boa-fé, ndo estdo controlando o mérito, mas a
legalidade do ato. (DI PIETRO, 2021, p. 227).

Prevalece ainda, no entanto, a regra geral de que o Judiciario ndo pode substituir a
sua opg¢ao discricionaria a opgao discricionaria da Administragdo, quando esta estiver conforme
a legalidade e aos principios de direito. Este controle ampliado de legalidade significa, afinal,
a verificagdo da existéncia de opgdes discriciondrias amparadas na legalidade, mediante a
interpretacdo da norma, que previu o poder discricionario, perante o caso concreto sobre o qual
se aplica — com atengdo, portanto, aos principios de razoabilidade, proporcionalidade,

moralidade.

A aplicag@o em geral da norma juridica abstrata ao caso concreto implica sempre

uma interpretacdo da norma. Assim também nos casos que preveem a realizagdo de um ato
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administrativo discricionario, especialmente quando a discricionariedade provém do uso de
conceitos indeterminados pela norma para se referir aos motivos, finalidade ou objeto do ato.
De fato, a interpretagdo acompanha sempre a aplicacao do direito, mas vem a tona em especial

nos casos de duvida na aplicacao.

Pela interpretacdo procede-se também a determina¢do do conceito juridico
indeterminado. Mesmo na tomada da decisao administrativa discricionaria, ha a efetivacao da
escolha e aplicacdo mediante interpretacao, que determina a opgao tomada dentre as possiveis

legalmente.

Dentre os conceitos juridicos indeterminados, ha alguns que consistem em
“conceitos técnicos” ou ‘“conceitos de experiéncia”, cujo sentido pode ser determinado por
manifestagdo de d6rgdo técnico, ou por meio de critérios praticos, extraidos da experiéncia
comum (DI PIETRO, 2021, p. 225). No limite, essa determinagdo poderia reduzir a

discricionariedade a apenas uma tnica solugdo juridica valida.

Ademais, o procedimento de interpretacdo pode ser apto também a delimitar os
sentidos possiveis de um conceito indeterminado, e delimitar as opgdes de agir conferidas
abstratamente a titulo de poder discricionario. E assim que, ainda que a lei confira & autoridade
um poder discricionario para decidir e agir dentre as opgdes legais, segundo um juizo de
conveniéncia e oportunidade, pode ocorrer que a interpretacao da norma perante o caso concreto
revele que apenas uma dentre as alternativas possiveis conferidas se mostre de acordo com a

razoabilidade, proporcionalidade, moralidade etc., e, portanto, amparado na legalidade.

CONCLUSAO

Foram estudados neste trabalho os conceitos juridicos indeterminados, buscando os
elementos de sua caracterizacdo, a fim de aprofundar as discussdes juridicas acerca de seu

tratamento na sistematica do direito.

Foram analisados, no ambito da teoria geral do direito e da teoria da norma juridica,
os elementos que podem caracterizar a linguagem juridica determinada, evidenciando como a
determinagdo na linguagem juridica se mostra como um valor ou virtude do direito. Assim,
foram identificados os critérios de generalidade e abstracdo da norma: generalidade quanto aos
destinatarios, abstrata quanto a acdo; em outros termos, a determinac¢ao da norma quanto aos

sujeitos de direitos e deveres e as condutas comandadas. O estudo das nog¢des de Estado de
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Direito, império da lei e principio da legalidade evidenciou ainda a centralidade da lei em
sentido estrito dentro da sistematica juridica: lei legislada, proveniente da vontade geral e

soberana, de aplicagdo certa e vigéncia permanente, dotada de publicidade e clareza na redagao.

A investigagdo sobre os fundamentos da determina¢do na linguagem em geral, a
partir da l6gica e filosofia da linguagem, também trouxe a tona elementos para se entender o
que seja dizer algo determinado em geral. Do estudo da logica aristotélica, a teoria da
predicagdo e o principio de ndo-contradi¢ao trazem como critérios da linguagem determinada a
unidade do que se diz, a auséncia de plurivocidade ou equivocidade e de contradicdo. A filosofia
analitica da linguagem fornece também os conceitos de fungao proposicional, a distingdo entre

sentido e significado, a teoria da significacdo como figuracao e a nog¢ao do atomismo légico.

Foram estudados também os desenvolvimentos doutrinarios no campo do direito
administrativo sobre o ato administrativo e seus elementos, os conceitos juridicos

indeterminados, o poder discricionario, e a disciplina juridica do controle judicial de legalidade.

Com este trabalho, busca-se contribuir para os estudos e discussdes em torno dos
temas da determinacao e clareza na linguagem juridica, dos limites da interpretacdo e aplicacao
das normas dentro do que seja admito pelo Direito, e da fronteira entre a discricionariedade e a
arbitrariedade. Busca-se, em ultima andlise, colaborar também com o estabelecimento de um

minimo racional comum de debate sobre os temas levantados.
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