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1. Os conceitos indeterminados

1.1. Nogao e raziao da existéncia dos conceitos indeterminados na ordem juridica

E um dado assente que a ordem juridica assenta, normalmente, em conceitos claros, fixos,
definidos, rigidos ou densos (em suma, determinados), os quais permitem a aplicacdo imediata das
inerentes normas, logo a obten¢ado direta e automatica dos efeitos juridicos constantes das respetivas

estatuicoes, assim se alcancando e garantindo a certeza e a seguranga do sistema juridico.

Nao obstante ser esta a tendéncia, ndo menos verdade é que o legislador, por vezes, também
recorre, enquanto técnica legislativa e aquando da elaboracdo de algumas normas juridicas, tanto de
Direito publico como de Direito privado, aos chamados conceitos indeterminados’, os quais podem
ser definidos como conceitos cujo conteudo e alcance € impreciso, caracterizando-se ainda pela sua
maleabilidade. Karl ENGISH definiu-os como “conceitos cujo conteudo e extensdo sdo em larga

medida incertos™?.

Esta incerteza, ou imprecisao, consiste numa indeterminagao a priori de tais conceitos e decorre
do reconhecimento, pelo proprio legislador, da sua incapacidade natural para prever todas as possiveis
situacdes quotidianas, as quais multiplicam-se e apresentam-se com elementos inovadores a cada dia.
Para a justificagao do recurso, pelo legislador, aos conceitos indeterminados contribui, portanto, e
como ensina J. BAPTISTA MACHADO, a abertura da ordem juridica a uma “mudanga das
concegoes sociais e as alteragoes da vida trazidas pela sociedade técnica — isto ¢, [a ordem juridica]

precisa de adaptar-se e de se fazer permedvel aos seus proprios fundamentos ético-sociais™.

Consequentemente, neste tipo de conceitos, ao intérprete da inerente norma cabe um papel
decisivo no preenchimento da indeterminagdo, o qual s6 ocorre a posteriori, isto €, apds a ocorréncia
de um caso concreto e real de vida, suscetivel de despoletar a aplicacdo do preceito que emprega tal
tipologia concetual. Nas palavras de José de OLIVEIRA ASCENSAO, estamos diante de normas
“cujo conteudo ndo é imediatamente apreensivel”, pelo que o contetido do preceito indeterminado

(ou da norma juridica que o emprega) “exige o confionto com categorias da vida social™*.

Também designados de preceitos indeterminados ou clausulas gerais, como se ensina na Introdug¢do ao Estudo do
Direito, nomeadamente de acordo com as ligoes de José de OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introducdo e Teoria
Geral, 9.* edigdo, Coimbra, 1995, p. 228; ou de J. BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Coimbra, 1995, p. 113 e ss.

Cfr. Introdu¢do ao Pensamento Juridico, 10.* edi¢do (edigdo em portugués), Lisboa, 2008, p. 208.

3 Cft. op. cit., p. 113.

4 Cft. op. cit., p. 228.
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Os conceitos indeterminados s3o, portanto, conceitos vagos, empregues pelo legislador e
carecidos de preenchimento pelos aplicadores do Direito (no caso do Direito Administrativo, onde tal
tipo de preceito mais prolifera® e releva, serdo, prima facie, os 6rgaos administrativos e, no &mbito
do controlo a que os mesmos estdo sujeitos, os tribunais administrativos), encontrando-se nas também
denominadas normas abertas®, pautadas pela auséncia de conceitos fixos, sujeitas, por isso, a

valoragdes autonomas protagonizadas pelo intérprete’. Dai a sua maleabilidade.

O grau de indeterminacdo dos conceitos nem sempre ¢ igual, podendo variar, o que significa
que alguns conceitos indeterminados sdo também gradativos, pressupondo, portanto, uma graduacao

que devera ser feita pelo aplicador da norma juridica (maxime pelo julgador).

1.2. A interpretacio dos conceitos indeterminados e a limita¢ao das técnicas subsuntivas

e silogisticas

Constando de normas juridicas (ou da sua estrutura), maxime de natureza legislativa, mais
precisamente da respetiva previsdo, ou dos seus pressupostos de facto, os conceitos indeterminados
ndo estdo isentos da tarefa interpretativa a cargo do aplicador do direito, o qual, também em relagao
a eles, deve, previamente a respetiva aplicagdo, determinar o seu sentido e alcance, naturalmente no

contexto do sistema juridico onde os mesmos se inserem.

Também no &mbito da interpretagdo das normas juridicas que empregam conceitos
indeterminados, a qual igualmente conjuga a letra da lei com o respetivo espirito, apenas um resultado
interpretativo se afigurard correto, o qual concluird pela verificagdo, ou ndo, do preceito
indeterminado interpretando. Nao serd, portanto, pelo recurso aos conceitos indeterminados, por parte
do legislador, que as inerentes normas poderdo comportar vdrias interpretagdes, ou resultados
interpretativos alternativos, por aqui, desde j4, se distinguindo tal figura de outras figuras afins, como
a discricionariedade, que adiante veremos. Sucede sim que, da analise da norma, o intérprete conclui

que o legislador, ao utilizar conceitos indeterminados, quis que fosse aquele a precisar tais conceitos,

A titulo de exemplo, encontramos os conceitos de “interesse publico” ou de “conveniéncia de servigo”.

Esta abertura de algumas normas juridicas também pode significar um espago de atuagdo, ndo apenas do aplicador do
direito nem necessariamente deste, mas do proprio legislador. Assim sucede com as normas constitucionais abertas,
entendida como “abertura vertical, para significar o cardcter geral e indeterminado de muitas normas constitucionais
que, por isso mesmo, se «abremy» a mediagdo legislativa concretizadora”. Assim J. J. GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7. edigao, Coimbra, 2005, p. 1164 ¢ 1165.

7 Cfr. Karl ENGISH, op. cit., p. 207; J. BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 113.
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apresentando-se esse preenchimento como condic¢ao da verificagdo da previsdo, ou dos pressupostos

de facto, logo, e também, da aplicagdo da norma.

Sob o ponto de vista da metodologia, a indeterminabilidade dos conceitos significa, igualmente,
que as normas que os consagram implicam uma delega¢do nos 6rgdos aplicadores das mesmas, que
os concretizardo. Tais conceitos opdem-se, assim, aos conceitos fixos, rigidos ou densos (todos estes
definidos, ou determinados, a partida), também empregues pelo legislador, mas como técnica

alternativa.

Os conceitos indeterminados desafiam, pois, a hermenéutica juridica®, limitando as técnicas ou
esquemas subsuntivos, protagonistas de uma aplica¢ao automatica de normas juridicas, pautada pela
técnica da mera subsuncdo de um caso concreto e real de vida a previsdo de um preceito legal
(necessariamente fixo ou “determinado”), da qual decorrerd o necessario efeito ou consequéncia
juridica. Tais conceitos aniquilam ainda os silogismos juridicos (v.g. judiciarios), materializados na
dedugdao de conclusdes logicas nas decisdes (v.g. dos orgdos da Administracdo Publica, dos
Tribunais), traduzidas nas estatuicdes das normas juridicas aplicadas as situagdes da vida, deduzidas
de duas premissas, uma maior (os pressupostos de facto constantes da previsdo da norma

interpretanda) e outra menor (a factualidade concreta)’.

Na verdade, também se podera dizer que, diante de um conceito indeterminado, o intérprete
terd, ex ante, apenas no¢ao, ou ciéncia, daquilo que o mesmo nao compreende, desconhecendo, no
entanto, todas as possiveis situacdes que tal conceito poderd contemplar, as quais vdo surgindo
quotidianamente; e somente apos esse surgimento, portanto ex post, poderao as mesmas ser analisadas
a luz do conceito indeterminado em andlise, ou seja, casuisticamente, concluindo-se pela sua

verificacao ou pela sua nao verificacao.

2. Referéncias legais

Como ja se afirmou, os conceitos indeterminados estio presentes em todos os ramos do Direito,

publico ou privado. Refira-se, a este titulo, nomeadamente, a boa fé, transversal a todo o edificio

8 Num texto de 1987, Anténio MENEZES CORDEIRO identificou nos conceitos indeterminados “modelos de decisdo
fluidos” caracterizados pelo “arbitrio do interprete-aplicador”. Cfr. Tendéncias Actuais da Interpretagdo da Lei: do
Juiz-Automata aos Modelos de Decisdo Juridica, in Revista Juridica, n.*¢ 9/10, 1987, p. 13.

®  Cfr. Manual de ANDRADE, Nogées Elementares de Processo Civil, Coimbra, 1976, p. 327.
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juridico portugués'® e que surge sempre mediante uma férmula aberta e geral, desprovida, portanto,

de uma fixagao rigida dos direitos e deveres por ela contemplados.

Evidentemente, os preceitos indeterminados também se encontram noutras ordens juridicas,
para além do nosso Direito interno, designadamente externas, como seja o Direito da Unido Europeia.
Vejamos alguns exemplos, sobretudo em areas e subareas da juridicidade publica, com particular
destaque para o Direito Administrativo (a par do Direito Constitucional, um dos principais ramos do
direito publico), onde os conceitos indeterminados assumem maior importancia ou, pelo menos,

maior preponderancia.

2.1. No Direito Administrativo

Comecando pelo Direito Administrativo, setor juspublicista onde mais relevam as referéncias
legais a alguns dos conceitos indeterminados vigentes na nossa ordem juridica, sera um lugar comum
relembrarmos o principio da legalidade da administra¢do na sua dimensdo primado do poder
legislativo sobre o poder administrativo, da qual decorrem os subprincipios da prevaléncia e
precedéncia de lei'' sobre toda e qualquer atuagio da Administracio Publica, seja ela decisional,
regulamentar ou contratual. Sem embargo, a Administragdo também encontra um enquadramento
juridico-constitucional nos artigos 266.° e seguintes da Constituigdo da Republica Portuguesa
(doravante, CRP). Ora, quer na lei, quer na CRP vislumbram-se varios conceitos indeterminados que

relevam no ambito de aplicacdo do Direito Administrativo.

Com efeito, ¢ sabido que sobre a Administracdo Publica incide um dever geral de boa
administracdo — também ele um conceito indeterminado, embora numa ace¢ao diferente, uma vez
que o mesmo ndo se apresenta, expressis verbis, num preceito legal — o qual, se por um lado, deve
nortear a sua atuagdo, por outro, também afere o mérito das decisdes administrativas. Parece-nos,
igualmente, inquestionavel que, relacionado com aquele dever geral, avulta o principio da
prossecugdo do interesse publico [artigo 266.°, n.° 1, da CRP, e artigo 4.° do Codigo do Procedimento
Administrativo (adiante CPA)], bem como o principio da boa administragdo (artigo 5.° do CPA),

este ultimo consubstanciado através de “critérios de eficiéncia, economicidade e celeridade” das

Veja-se, entre muitas outras referéncias legais que poderiam ser feitas, o n.° 2 do artigo 762.° do Cédigo Civil
(principal diploma do direito privado comum); o artigo 126.° do Codigo do Trabalho (principal fonte legislativa de
um ramo de direito privado especial ou, porventura, misto); ou o artigo 10.° do Cddigo do Procedimento
Administrativo (referéncia legislativa num dos principais ramos de direito publico).

11 Cft. J. J. GOMES CANOTILHO, op. cit., pp. 256 € 829.
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decisdes administrativas (n.° 1 do aludido preceito), bem assim da aproximagdo dos “servigcos
[publicos] das populagoes e de forma ndao burocratizada” (n.° 2 do mencionado artigo). Em relagao

a estas duas exigéncias veja-se ainda o n.° 1 do artigo 267.° da CRP.

Neste périplo telegrafico por escassos preceitos da CRP e do CPA vislumbram-se varios
conceitos indeterminados que permitirdo ajuizar do cumprimento, ou nao, do mencionado dever geral
de boa administracao, tais como: “interesse publico”, “eficiéncia”, “economicidade”, “celeridade”,
“servicos publicos proximos das populagoes” e “organiza¢do da Administra¢do Publica de forma

ndo burocratizada”, alguns dos quais, como os de “eficiéncia” e de “economicidade”, nao se

confinam a ciéncia juridica.

A um destes conceitos indeterminados — o de “interesse publico” (dada a sua relevancia no
Direito Administrativo) — o CPA recorre por diversas vezes, para além do supracitado artigo 4.°, mais
precisamente no artigo 7.°, alusivo ao principio da proporcionalidade, ¢ que condiciona os
comportamentos da Administragdo Publica a adequagdo dos fins visados, na “prossecu¢do do
interesse publico”; no artigo 13.°, referente ao principio da decisdo, no ambito do qual a conduta
decisional da Administragdo Publica pode ser determinada pela defesa do interesse publico; no artigo
132.°, que permite a continuidade, em vez da declaragdo de desercdo, da tramitacdo de um
procedimento administrativo, fundada no interesse publico da respetiva decisdao; ou ainda no artigo
170.°, que, no quadro da revogacdo ou anulagdo administrativa, manda observar “as formalidades
exigidas para a pratica do ato revogado ou anulado que se mostrem indispensaveis a garantia do

interesse publico...”.

Também no atual CPA, uma novidade em relagdo ao diploma homoélogo que o precedeu, foi,
tal como se 1€ no ponto 10 do preambulo, “a consagrag¢do do principio de que a execugdo coerciva
dos atos administrativos so pode ser realizada pela Administragdo nos casos expressamente previstos
na lei ou em situagoes de urgente necessidade publica, devidamente fundamentada”, principio
previsto no artigo 176.° e no qual se emprega o conceito indeterminado de “urgente necessidade
publica”. Por diversas vezes ainda, o mencionado Cédigo recorre a um preceito indeterminado,
parcialmente coincidente com aquele, como seja a “urgéncia” da decisao administrativa (vide o artigo
26.°, sobre o objeto das deliberagdes dos 6rgaos colegiais) ou da adog@o de todas as medidas que se

revelem inadidveis pelo titular de 6rgdo, agente ou entidade impedido (vide o artigo 71.°).
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Ainda no CPA, destaca-se, entre tantos outros, o conceito indeterminado de “conveniéncia” e

suas derivagdes, a que aludem, entre outros, os artigos 125.°'2, 165.°"%, 185.° 195.°'% ou 199.°¢,

Noutras areas da ordem juridica, igualmente inseridas nos dominios do Direito publico e, de
alguma forma, inclusivamente, do préprio Direito Administrativo, sem embargo da respetiva
autonomia dogmatica e da autonomia pedagdgica ha muito adquiridas, vislumbramos o Direito
Financeiro e, porventura, até dentro deste, o Direito Tributario (ou Direito Fiscal)!’, no 4mbito dos
quais também encontramos vdarios conceitos indeterminados a desempenhar papéis relevantes.

Vejamos alguns exemplos.

2.1.1. Em especial, no Direito Financeiro

O Direito Financeiro e, no seu seio, o Direito das Finangas Publicas também sdo marcados pelo
principio da legalidade: os 6rgaos e agentes da Administragao Publica que gerem dinheiros ptblicos

apenas podem agir com fundamento na lei e dentro dos limites por esta impostos.

Abrangendo, portanto, todos e quaisquer comportamentos da Administracdo Publica,
designadamente os da denominada administragdo prestadora, o principio da legalidade tem, também,
uma dimensdo financeira, vocacionada para a utilizagdo, gestdo ou administragdo dos dinheiros
publicos, a qual ¢ enformada por normas juridicas, algumas comportando conceitos indeterminados,

e principios juridicos, ambos marcados por alguma abertura ou latitude.

Alude a “diligéncias complementares que se mostrem convenientes” que podem ocorrer, oficiosamente ou a pedido
dos interessados, no &mbito da audiéncia dos interessados abrangida pelo procedimento do ato administrativo.

Que o emprega como um dos fundamentos para a revogacdo de um ato administrativo por outro ato administrativo.
Onde a “inconveniéncia” se encontra prevista como um dos fundamentos das reclamagdes e dos recursos, sempre que
a lei ndo determine o contrario.

No seio da tramitacdo do recurso hierarquico, prevé-se que o autor do ato ou da omissdo, apos o recebimento do
requerimento, notifique as pessoas que possam ser prejudicadas pela procedéncia do recurso “para alegarem, no prazo
de 15 dias, o que tiverem por conveniente”.

Onde se prevé que “o recurso tutelar previsto na alinea c) do n.° 1 s6 pode ter por fundamento a inconveniéncia... do
ato ou da omissdo nos casos em que a lei estabele¢a uma tutela de mérito”.

O Direito Financeiro e o Direito Tributario podem ser entendidos como subsetores do Direito Administrativo ou, nas
palavras de Diogo FREITAS DO AMARAL, dois ramos do “Direito Administrativo especial”, dividido entre Direito
Or¢amental ¢ da Contabilidade Pablica e Direito Fiscal. Cfr. Curso de Direito Administrativo, 3.* edigdo, Almedina,
Coimbra, 2006, p. 178, posi¢do ndo unanime na doutrina, uma vez que também ha quem os considere ramos
autonomos da ordem juridica. Como dissemos, ndo se coloca em causa a sua evidente autonomia pedagogica, nem
tampouco dogmatica, mas apenas a sua autonomia cientifica, uma vez que também nos parece evidente que ambos,
como areas do direito publico, regulam a organizagdo, o funcionamento ¢ a fiscalizagdo de dois subsetores da
Administrag¢do Publica do Estado, mais precisamente a administragdo financeira e a administragdo tributaria.
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Nos principios encontramos, entre outros, o principio da igualdade nas suas varias dimensdes:
(i) tratamento igualitdrio de situacdes iguais; (ii) proibicao da discrimina¢do e do arbitrio (iii)

exigéncia de tratamento diferenciado de situagdes que se apresentem distintas.

Nas normas juridicas que recorrem a conceitos indeterminados, vislumbra-se, designadamente,
on.° 1 do artigo 1.° da Lei de Organizagio e Processo do Tribunal de Contas (adiante LOPTC)', o
qual inseriu na jurisdi¢cao ao Tribunal de Contas (doravante TdC), entre outras matérias, a apreciacao

da “boa gestao financeira™"

. Nesta sede poder-se-a relembrar o controlo da legalidade financeira a
cargo do TdC, 6rgao do Estado, de soberania e de hétero-controlo financeiro e jurisdicional da atuagao
da Administragdo Publica, podendo efetivar “responsabilidades por infracoes financeiras™ (vide o
ultimo segmento do n.° 1 do artigo 1.° da LOPTC), competéncia no ambito da qual podera condenar
os responsaveis pela violacdo do dever de boa gestdo financeira, ou seja, por situacdes de ma gestao

financeira, traduzidas, nomeadamente, na aplicacdo indevida de dinheiros publicos (por exemplo,

desvio de valores ou realizagdo de pagamentos indevidos).

Sendo certo que a ponderagdo deste conceito indeterminado — boa gestao financeira — implica,
por um lado, e em abstrato, que a gestdo financeira se deva pautar por critérios de prudéncia,
racionalidade economica, eficacia e eficiéncia, e respeito pelos instrumentos de redistribui¢do (que,
no fundo, mais nio sdo do que varias dimensdes de uma boa gestdo, mas que, também elas, se
apresentam como conceitos indeterminados e até extravasam as fronteiras da ciéncia juridica e
adentram noutras ciéncias sociais, como a Economia), ndo menos certo ¢ que, por outro lado, e
decisivamente, tal ponderacdo também devera ser feita em concreto e caso a caso, aqui afastando-se
o legislador de uma definicdo fixa, ou rigida, dos deveres abrangidos pelo aludido conceito

indeterminado.

Poder-se-4 mencionar, também, os n.”* 5 e 6 do artigo 61.° (epigrafado de “Responsaveis” e
inserido na Secc¢do 11, intitulada de “Da responsabilidade financeira reintegratoria”, do Capitulo V,
por sua vez epigrafado “Da efetivacdo de responsabilidades financeiras™) da LOPTC que, a proposito
da responsabilidade financeira a operar pela reposi¢ao de montantes de dinheiros ou valores publicos,

empregam varios conceitos indeterminados.

Assim, se o mencionado n.° 5 se refere a “culpa” como pressuposto da responsabilidade

financeira reintegratdria do agente que desviou dinheiros ou valores publicos ou realizou pagamentos

18 A Lein.° 98/97, de 26 de agosto.
19 Cfr. Paulo NOGUEIRA DA COSTA, O Tribunal de Contas e a Boa Governanga. Contributo para uma Reforma do
Controlo Financeiro Externo em Portugal, Coimbra, 2014, p. 221.
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indevidos, também ¢ verdade que os comportamentos culposos suscetiveis de gerar aquele tipo de
responsabilidade poderdo ser varios, devendo cada conduta, passivel de o integrar em abstrato, ser

analisada casuisticamente.

Destarte, o n.° 6 recorre a conceitos indeterminados oriundos do direito adjetivo, como sejam a
“cooperacgdo e a boa fé processual com o Tribunal”, conjugando-os de seguida com conceitos que
também poderdo ser qualificados de indeterminados, embora aqui de forma mais discutivel, do
Direito (ja substantivo) Financeiro: os “principios da boa gestdo™*. Dissemos discutivel porque
poder-se-4 suscitar a questao de saber se o recurso, pelo legislador, a normas juridicas que nao sejam
regras, como os valores juridicos ou os principios juridicos, mobiliza conceitos indeterminados ou
uma figura afim. A locugdo “boa gestdo” apela, inquestionavelmente, a um conceito indeterminado,
o mesmo ja ndo ocorrendo, pelo menos de forma clarividente, com a meng¢do aos “principios”

enformadores desse tipo gestiondrio.

Na mesma inser¢do sistematica, mas agora a propdsito da responsabilidade financeira direta
(dos agentes) ou subsidiaria (dos membros do Governo, gerentes, dirigentes, entre outros potenciais
responsaveis), a alinea ¢) do n.° 3 do artigo 62.° da LOPTC prevé a existéncia de responsabilidade
financeira reintegratoria subsididria quando, no desempenho de fungdes de fiscalizagdo que lhe
estiverem cometidas, “houverem procedido com culpa grave”, este ultimo (“culpa grave) também
um exemplo de um conceito indeterminado, além de gradativo por pressupor um grau mais elevado

de culpa.

2.1.2. Em especial, no Direito Tributario

Pelo menos desde a reivindicagdo norte-americana de “no taxation without representation”, a
que se assistiu nos Estados Unidos da América no contexto social que antecedeu a luta pela
independéncia face a soberania da Coroa Britanica, a qual apontava para a exigéncia constitucional
de qualquer imposto dever ser criado por lei, nesta residindo a legitimidade democratica da sua
exigéncia, que o Direito Tributario, como subarea do Direito publico, encontra no principio da

legalidade um dos seus pilares®.

20 Transcreve-se a norma em questio para melhor enquadramento do leitor: “Aos visados compete assegurar a

cooperagdo e a boa fé processual com o Tribunal, sendo-lhes garantido, para efeitos de demonstracdo da utiliza¢do
de dinheiros e outros valores publicos colocados a sua disposi¢do de forma legal, regular e conforme aos principios
de boa gestdo, o acesso a toda a informagdo disponivel necessaria ao exercicio do contraditorio”.

2l Cft. Jonatas E. M. MACHADO e Paulo NOGUEIRA DA COSTA, Curso de Direito Tributdrio, Coimbra, 2009, p.
47.
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Naturalmente, o Direito Tributario € marcado por outros principios, como os da universalidade,
igualdade e necessidade tributaria, capacidade contributiva, etc., também eles pautados pela latitude

e por abrangerem varias dimensdes.

Também nas leis que criam e regulam impostos, alias na propria CRP, que, igualmente, prevé
alguns, encontramos conceitos indeterminados, matéria que se apresenta de uma forma
particularmente sensivel, atento um corolario do mencionado principio da legalidade: o da tipicidade
tributdria®.

Vejamos alguns exemplos.

No ambito dos impostos sobre o rendimento (IRC e IRS) e apesar de o n.° 2 do artigo 104.° da
CRP se inserir no ambito da tributagcdo das empresas, ¢ pacifico que tal norma também se estende aos
individuos e familias, exigindo, portanto, que a tributagdo quer das pessoas coletivas quer das pessoas

singulares seja feita segundo o seu “rendimento real”.

Aindano artigo 104.° da CRP, o n.° 4 incumbe o legislador ordinario de, no ambito da tributagdo

do consumo, onerar “os consumos de luxo”.

No artigo Listas I e I do Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado emprega-se o conceito

indeterminado de “reconhecido interesse publico nacional”.

No Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, conceitos como os de
“custos padroes conduza a desvios significativos” (artigo 26.°, n.° 3), “prejuizos fiscais” (artigos 69.°
a 71.° entre outos) ou “condi¢oes normais” (artigos 26.°, n.° 4, e 107.°, n.° 2) também se apresentam

como indeterminados.

No Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, o conceito de “atividades
de natureza e interesse cultural” [alinea ¢) do n.° 2 do artigo 78.°-F e n.° 1 do artigo 152.°] ¢

indeterminado.

22 Sobre a problematica vide Ana Paula DOURADO, O principio da legalidade fiscal. Tipicidade, conceitos juridicos
indeterminados e margem de livre apreciagdo, Coimbra, 2003.
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2.2. Noutros ramos do Direito, sobretudo privado, e na ordem juridica da Unido

Europeia (breve referéncia)

J& dissemos que os conceitos indeterminados ndo sdo uma categoria concetual exclusiva do
Direito publico, tendo ilustrado com a “boa fé”, presente também nos ramos do Direito privado.

Nestes, e ainda que muito sumariamente, ilustremos alguns exemplos de preceitos indeterminados.

No Direito Civil situam-se nessa categoria, entre muitos outros, os conceitos de “bons
costumes” e de “ordem publica” (consagrados por diversas vezes no Codigo Civil, nomeadamente

nos artigos 271.° ¢ 280.%)*.

No Direito do Trabalho (mas também no Direito do Funcionalismo Publico, aqui com a
adverténcia de que voltamos a estar nos dominios do direito publico) encontramos, entre outros, a
“justa causa”, designadamente de despedimento e de resolu¢do do contrato de trabalho
(respetivamente artigos 351.° € 394.° do Cddigo do Trabalho®*; e artigos 288.°, 297.° ¢ 307.° da Lei
Geral do Trabalho em Fungdes Publicas) ou o “prejuizo sério” eventualmente sofrido pelo trabalhador
em caso de alteracdo do seu local de trabalho (artigo 194.° do Cddigo do Trabalho) ou em situagao

de mobilidade (artigo 95.° Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas).

No Direito da Unido Europeia, o apuramento da responsabilidade civil extracontratual da Unido
(bem assim do Banco Central Europeu, que, no quadro institucional daquela importantissima
organizag¢do internacional, merece autonomizacao, em virtude de usufruir de personalidade juridica e
or¢amento proprio) ¢ feito de acordo com os “principios gerais comuns aos direitos dos Estados
membros”, conceito indeterminado previsto no segundo e no terceiro paragrafos do artigo 340.° do

Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia®.

3. Figuras afins

Diferentes dos conceitos indeterminados apresentam-se outras figuras do Direito, ainda que
possam apresentar alguma semelhanca ou afinidade com aqueles, como sejam a discricionariedade,

a discricionariedade técnica e, mais discutivelmente, pensamos, os valores e os principios juridicos.

23 Estes e outros exemplos podem ver-se em J. BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 114.

24 Cfr. Antonio MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 14.* edigao, Coimbra, 2009, p. 609.

25 Para mais desenvolvimentos, vide Carlos CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido
Europeia, Lisboa, 2017, pp. 587 ¢ 588.
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3.1. Discricionariedade

E sabido que a discricionariedade apela & ideia de escolha entre sentidos decisorios distintos.
Ou seja, a Administragao Publica (por exemplo, na area de financeira) opta por fazer algo, decidindo
nesse sentido, quando também poderia ter escolhido, ou optado por realizar algo diferente, decidindo,
nesta eventualidade, em sentido diverso. A discricionariedade distingue-se, assim, da vinculagdo,

embora ambas resultem de normas juridicas.

Com efeito, enquanto parametro de controlo, as regras juridicas, legais ou regulamentares
autorizam, por vezes, os 6rgaos das pessoas coletivas que integram a Administra¢ao Publica, nas suas
atuacoes, a optar por uma determinada decisdao de entre varias decisdes possiveis e alternativas, ou,
talvez melhor, por um sentido decisorio em detrimento de outros também legalmente admissiveis.
Dito ainda de outro modo, a lei permite a Administracdo Publica que, mediante uma escolha, faga
algo quando poderia ter optado por fazer algo distinto; ou decida em determinado sentido quando

poderia ter decidido em sentido distinto.

Nao se trata, saliente-se, de uma escolha totalmente livre, ou arbitraria (caprichosa), mas antes
de uma opg¢do parametrizada por critérios de racionalidade, isto €, a escolha ocorre dentro de
determinados limites e sempre na prossecu¢io do interesse publico®¢, cabendo lembrar que a decisio
discricionaria € objeto de fiscalizagao, seja o controlo efetuado pela propria Administracao (no ambito
dos instrumentos de autocontrolo), trata-se do escrutinio levado a cabo pelos Tribunais (no quadro de

vias de hétero-controlo)?’.

Os parametros previstos na lei e aos quais as decisdes discricionarias devem obediéncia podem
variar, conferindo a Administragdo Publica uma maior ou uma menor amplitude na escolha que lhe
competira fazer?®. Quanto maior for essa amplitude, maior serd o &mbito da liberdade de decisio e
menor serd a vinculacdo da decisdo administrativa, da mesma forma que quanto maior se apresentar

o dominio das vinculagdes, menor serd o campo da liberdade decisoria, isto ¢, da escolha

26 Nesta prossecucdo do interesse publico, que também configura um principio fundamental norteador da atividade

administrativa (artigo 266.°, n.° 1, da CRP), ja encontramos algum tipo de vinculagdo, a que Jodo CAUPERS chama
de vinculagdo tendencial. Cfr Introdu¢do ao Direito Administrativo, 9. edigdo, Lisboa, 2007, p. 76.

Nao se confunda, portanto, a discricionariedade com o mérito (ou conveniéncia ou oportunidade), que é um conceito
que visa alcancar a boa (ou até a melhor) decisdo administrativa, este sim, tradicionalmente insuscetivel de controlo
jurisdicional, isto €, de um juizo de (des)valor ou de (des)conformidade em relagdo a juridicidade a realizar pelos
tribunais administrativos.

Alguns exemplos de normas juridicas, constantes de atos legislativos, conferidoras de margem de liberdade a 6rgaos
de pessoas coletivas que integram a Administragdo Publica podem ler-se em Jodo CAUPERS, op. cit., pp. 73 a 75.

27

28
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discricionaria deixada ao decisor publico, pelo que ¢ a discricionariedade que se assume como um

verdadeiro poder, ao passo que a vinculagdo se apresenta antes como um dever.

Aspetos como os (i) da competéncia do 6rgao para a adocao da decisdo, (7i) da sua finalidade e
(iii) dos seus pressupostos de facto sdo vinculados (e ndo discricionarios), 0 mesmo acontecendo em
relacdo (iv) a sua forma e (v) formalidades, nomeadamente no que tange a fundamentagao, se estas

exigéncias resultarem de exigéncias legais.

A discricionariedade resulta da intencao do legislador, o qual entendeu que, para uma melhor
prossecucdo de determinado interesse publico, a Administragdo Publica deve poder optar por um
conteudo decisional de entre varios possiveis. Na discricionariedade, a qual também pressupde a
correta interpretacdo da norma de Direito Administrativo, o 6rgao decisor da Administracdo Publica
conclui que o legislador optou pela incomplei¢dao daquele preceito e investiu nele, enquanto aplicador
do Direito, uma margem de liberdade de apreciagdo do circunstancialismo factico presente na adocao

da decisdo, e deu-lhe alguma latitude.

Sendo verdade que se vislumbra uma menor vinculagdo a lei nas decisdes dos orgaos
aplicadores do direito — sejam orgdos da Administracdo Publica, trate-se dos Tribunais que os
controlam — que passam pela aplicagdo de conceitos indeterminados (comparativamente ao que
acontece com os conceitos fixos ou rigidos) mas também pelo exercicio de poderes discricionarios
(relativamente ao que sucede com os poderes vinculados), ndo menos verdade ¢ que a
discricionariedade e os conceitos indeterminados ndo se confundem. Com efeito, nestes o legislador
ndo confere poderes discriciondrios a Administragdo Publica, ndo obstante a invista no dever de,
previamente a aplicacdo das respetivas normas, os interpretar ¢ valorar e, nesta tarefa, preencher e
concretizar tais conceitos. Este preenchimento e concretizagdo ndo passa, porém, pela realizagao de
escolhas ou op¢des decisorias como sucede na discricionariedade, tal como ndo se rege por critérios
de oportunidade. A interpretacao correta do preceito indeterminado, ainda que se encontre dependente
de uma apreciagao valorativa da concreta situacao de facto, ja o dissemos, serd apenas uma, a qual

ndo deixa de ser, portanto, um exercicio vinculado®.

2 Neste cotejo, parece-nos pertinente a observagdo de J. BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 115, que reconduz as
situacdes de discricionariedade ao principio da oportunidade e os conceitos indeterminados ao principio da
legalidade.

44 julho a dezembro 2023



3.2. Discricionariedade técnica

Distinta da discricionariedade propriamente dita afigura-se a discricionariedade técnica, na
qual ndo estd em causa o reconhecimento, pela lei, & Administracdo Publica de uma liberdade
deciséria em sentido proprio, que comporta uma margem de escolha, antes resulta das insuficiéncias
do Direito Administrativo, e da propria ciéncia juridica, e, consequentemente, da remissao para outras

ciéncias, outros dominios do conhecimento ou outras areas do saber.

Na verdade, fruto de uma maior intensidade da intervencao do Estado na sociedade e de uma
crescente tecnicidade das atuagdes administrativas, por vezes a lei remete o seu intérprete e aplicador
para outras ciéncias, como as ciéncias econdémicas e empresariais (imprescindiveis no Direito
Financeiro, em especial no dominio do controlo financeiro, que se afigura necessariamente técnico),
onde cabem, por exemplo, os conceitos de “racionalidade” e “sustentabilidade economica”,
“eficiéncia” e “eficdcia”, ou as ciéncias da natureza, como a biologia (imprescindiveis em novos
setores do Direito que também derivaram do Direito Administrativo, como o Direito do Ambiente ou
o Direito do Mar), cujo horizonte compreende, por exemplo, o conceito de “sustentabilidade

ambiental”.

Por outro lado, nos pressupostos de facto de algumas normas juridicas vislumbram-se situagdes
que carecem de uma apreciacao especial, designadamente no que concerne a aspetos técnicos situados
fora da ciéncia juridica. Serdo os casos, por exemplo, das decisdes que devam ser tomadas por 6rgaos
especializados, legalmente previstos e tecnicamente habilitados a realizar juizos técnicos (v.g. um juri
de especialistas para avaliar provas no ambito de um concurso publico para determinado cargo ou

para a avaliar certos trabalhos).

Nao se trata aqui, portanto, da discricionariedade propriamente dita, de que acima faldmos, no
sentido da presenga da tal margem, ou liberdade, de op¢do na decisdo a tomar, mas sim de
discricionariedade técnica, ainda que também esta se caracterize por margem liberdade de
apreciagdo, a qual condiciona (isto €, subtrai a liberdade) a decisdo que sera tomada com base nessa

apreciacao.

Assim, a alinea f) do n.° 1 do artigo 5.° da LOPTC, ao atribuir competéncia ao TdC para
apreciar, além da legalidade, “a economia, eficacia e eficiéncia, segundo critério técnicos, da gestdo
financeira das entidades referidas nos n.” 1 e 2 do artigo 2.°, incluindo a organiza¢do, o
funcionamento e a fiabilidade dos sistemas de controlo interno”, emprega conceitos que relevam no

ambito da discricionariedade técnica. O mesmo se diga em relagdo ao n.° 1 do artigo 50.°, do mesmo
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diploma legal, ao incumbir o TdC, no ambito da fiscalizag@o sucessiva, e por referéncia as entidades
previstas no artigo 2.°, de apreciar, além da legalidade, “a economia, eficiéncia, e eficacia da sua
gestdo financeira”, e a alinea h) do n.° 3 do artigo 54.°, igualmente da LOPTC, que estabelece que os
relatdrios que encerram os processos de verificacdo externa das contas apreciam, se for caso disso, a

“economia, eficiéncia e eficacia da gestdo financeira”.

A discricionariedade técnica também nao se confunde com os conceitos indeterminados que
existem no Direito, porquanto estes, tratando-se de conceitos juridicos, sdo preenchidos através de
critérios fornecidos pela ciéncia do Direito; além disso, neles, o legislador ndo remete para outras
ciéncias.

No entanto, também sera de conceber a existéncia de “conceitos indeterminados” noutras
ciéncias distintas da ciéncia juridica, nomeadamente noutras ciéncias sociais como a ciéncia
economica (v. g. os conceitos de sustentabilidade, eficiéncia, eficacia da gestdo financeira), uma vez
que aquela categoria concetual ndo sera apanagio apenas do Direito. Nessas ciéncias o preenchimento
dos respetivos conceitos indeterminados serd feito a luz de critérios proprios fornecidos por essas

areas do saber.

3.3. Valores e principios?

Mais dificil, ou menos clarividente, se apresenta a diferencia¢do entre dois tipos de normas
juridicas: as que empregam conceitos indeterminados e as que consagram valores e principios

juridicos.

Os valores e os principios juridicos, por contraposi¢ao as regras de direito, sdo “normas”
(conceito que aqui empregamos numa ace¢do ampla, que abrange as trés manifestacdes normativas
da ordem juridica: as regras, os principios e os valores juridicos) compativeis com varios graus de
otimizagdo*® ou que comportam diversos niveis de concretizagdo, situando-se num grau de abstragdo
superior ao das normas em sentido restrito (ou das regras juridicas)®', pelo que a valoragdo, ou juizo,
do seu respeito, ou desrespeito, ndo se apresenta absoluto. A “liberdade de conformacao” do preceito
de direito apresenta-se bem maior nos valores e nos principios juridicos, mais maleaveis,
comparativamente ao que ocorre com as regras juridicas, estas “mais determinaveis”, rigidas, densas

ou fixas.

30 Cft. Jodo CAUPERS, op. cit., p. 76.
3L Cft. J. J. GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 1144.
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A observancia dos valores da dignidade humana (artigo 1.° da CRP) ou da justica (artigo 202.°,
n.° 1, da CRP, e 8.° do CPA), a salvaguarda dos principios da prossecu¢cdo do interesse publico
(artigos 266.°, n.° 1, da CRP, e 4.° do CPA) ou da igualdade (artigos 13.° € 266.°, n.° 2, da CRP, ¢ 6.°
do CPA), por exemplo, coadunam-se com varios niveis de otimizagao por eles comportados, devendo
as decisdes administrativas, para estarem de acordo com eles, conformar-se com um desses niveis:

aquele que se revelar exigivel em fungdo da situagao concreta em analise.

Até certo ponto, os valores e os principios juridicos sdo normas dotadas “apenas’ de estatuicao,
efeito ou consequéncia juridica, faltando-lhe, portanto, a previsao ou os pressupostos de facto, aspeto
que lhes confere maior amplitude ou abertura. E precisamente nesta auséncia de previsao que, talvez,

reside a diferenca entre os conceitos indeterminados e os principios e os valores juridicos.

A distingdo entre os conceitos indeterminados e os valores e os principios juridicos ndo se
afigura facil, nem simples, se ¢ que se justifica. Esta constatacdo e inquietagdo podem ser
evidenciadas com a seguinte indagagdo: até que ponto os valores € os principios ndo serdo, eles

proprios, exemplos de “normas” que empregam conceitos indeterminados?

Na relagdo entre regras e principios juridicos, ougamos a li¢ao de J. J. GOMES CANOTILHO
quando, comegando por reconhecer a particular complexidade distintiva, alude ao critério do “grau
de determinabilidade” para referir que “na aplicagdo do caso concreto: os principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediagoes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as

regras sdo susceptiveis de aplicac¢do directa”.

Na verdade, também se constata que, com alguma frequéncia, os conceitos indeterminados

surgem em preceitos legais consagradores de principios juridicos.

Por exemplo, o principio da proporcionalidade, tal como enunciado no artigo 7.° do CPA, ¢é
enformado pela “prossecuc¢do do interesse publico” (este um conceito indeterminado); o mesmo
sucede em relagdo ao principio da decisdo (artigo 13.° do CPA), onde também se alude aquele
conceito indeterminado (nos n.”* 1 e 3); o n.° 3 do artigo 162.° do CPA, relativo ao regime da nulidade
no quadro da invalidade dos atos administrativos, refere-se a varios principios, entre os quais os
“principios da boa fé”, como critério da possibilidade de atribuicao de efeitos juridicos a situagdes

de facto decorrentes de atos nulos.

Quanto a nds, estes exemplos ilustram as dificuldades de demarcagdo de fronteiras, se ¢ que

existem, entre o que sao conceitos indeterminados € o que sdo principios juridicos.

2 Vide op. cit., p. 1144.
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4. O preenchimento da indeterminacio conceptual e alguma liberdade para o ativismo

judicial

Chegados aqui, impde-se responder a questdo de saber como preencher a indeterminacdo dos
conceitos? A resposta estd, em parte, subjacente a formulacdo da mesma: o preenchimento dos

conceitos indeterminados € essencial.
Mas como se opera a esse preenchimento?

Paralelamente ao que ocorre com as normas que contemplam conceitos fixos ou rigidos, isto &,
determinados, o preenchimento dos conceitos indeterminados, naturalmente, ndo dispensa a tarefa
interpretativa da norma juridica consagradora do conceito indeterminado sub judice, antes a convoca
com particular acuidade. Além disso, o preenchimento dos conceitos indeterminados apresenta-se um
dominio que melhor demonstra a importancia do artigo 9.° do Codigo Civil, fornecedor dos critérios

da interpretacdo da lei, transversais a todo o edificio juridico.

Nesse preenchimento, ¢ em particular no ambito do Direito Administrativo em toda a sua
extensdo, aqui se abarcando as suas subareas do Direito Financeiro e do Direito Tributario,
evidentemente participam os orgdos da Administragdo Publica e, em ultima instancia, os 6rgaos

jurisdicionais que normalmente os controlam (Tribunais Administrativos e Fiscais, e TdC).

A verificagdo, ou ndo, da facti-species da norma consagradora de conceitos indeterminados
conduz, porém, o intérprete a uma especial valoracdo das circunstancias especificas do caso concreto
em analise* ou, por outras palavras, a uma apreciagdo em concreto da situagdo em causa. Na verdade,
os conceitos indeterminados ou as clausulas gerais permitem “a adaptacdo da norma a complexidade

da matéria a regular, as particularidades do caso ou a mudanca das situagoes™*.

O correto sentido e alcance da norma juridica (ou do seu fatbestand) que contempla conceitos
indeterminados, se se preferir o resultado da tarefa hermenéutica a que o intérprete da norma chega,
j& o dissemos, ndo deixard de ser apenas um, tal como ocorre nas normas que ndo empregam tais
conceitos, ou seja, nas que utilizam conceitos fixos ou determinados. No entanto, as circunstancias
do caso concreto e real de vida sub judice condicionam tal resultado, seja na conclusao da sua

verificagdo, seja na conclusdo oposta. Significa isto que o preenchimento do conceito indeterminado

3 Com efeito, € na esteira de J. BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 114, trata-se de preceitos “carecidos de
preenchimento valorativo™.
3 Assim J. BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 114.
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¢ feito caso a caso e tendo em conta as circunstancias especificas do caso concreto, portanto,

casuisticamente.

Aliés, os conceitos indeterminados (ou os preceitos vagos ou as cldusulas gerais) sdo, nas
palavras de José de OLIVEIRA ASCENSAO, uma manifestacio de uma “tendéncia para a

33 ¢ de resolugdo de casos, onde o autor também insere uma

individualizagdo na aplica¢do de normas
figura por nos qualificada como afim: a da atribui¢do de poderes discricionarios; distinguindo-se de

outra tendéncia, oposta aquela: a tendéncia das solugoes generalizadoras.

Preenchimento valorativo e concretizagdo casuistica afiguram-se, portanto, essenciais na

determinagdo (isto ¢, na avaliagdo ou no juizo do seu preenchimento) dos conceitos indeterminados.

Em especial, os 6rgdos da Administragdo Publica devem motivar ou fundamentar as suas
decisdes, expondo, de forma coerente, pertinente e plausivel o juizo valorativo administrativo
manifestado, o qual exprimird ndo s6 a concretizacdo do conceito, como os critérios avaliativos

empregues, assim demonstrando os argumentos da formacao da sua convicgao.

Relacionado com este problema levanta-se também a questdo de saber se os Tribunais
Administrativos poderdo sindicar a interpretacdo de conceitos indeterminados constantes da lei
operada pelos orgdos da Administragdo Publica, a qual convoca o principio constitucional da
separag¢do de poderes e a questio, com ele conexa, de saber se existe uma reserva da administragdo.
Sem ser nossa pretensdo entrar a fundo neste problema pertinente, o qual justificaria outro trabalho,
ndo deixaremos de referir que, tratando-se a verificagdo do preenchimento, ou ndo, dos conceitos

indeterminados de um problema essencialmente interpretativo, diremos que sim.

Com efeito, se € certo que os conceitos indeterminados constam de normas cujo sentido e
alcance carece de uma tarefa interpretativa e valorativa a cargo do competente Orgdo da
Administragdo Publica, ndo menos verdade ¢ que tais conceitos também pressupdem um
entendimento comum, assente em critérios fornecidos pela propria norma. Nesse exercicio
interpretativo e valorativo ter-se-4 em conta o sistema juridico e a inten¢do do legislador, pelo que,
no preenchimento e na concretizagdo dos conceitos indeterminados, a Administracdo Publica ndo
deixara de desenvolver uma atividade vinculada, concluindo pela solu¢ao do caso concreto que, em
principio, e de acordo com a sua convic¢do coerente e razoavelmente fundamentada, serd a correta.
A interpretagdo da lei, incluindo a dos conceitos indeterminados, ndo se rege nem por uma liberdade

subjetiva nem por critérios de oportunidade, estando antes em causa um poder (ou, talvez melhor

35 Cfr. op. cit., pp. 227 ¢ 228. No mesmo sentido J. BAPTISTA MACHADO, op. cit., p. 114.

Revista do Tribunal de Contas N.° 6 49



dito, um dever) vinculado, logo sujeito ao controlo jurisdicional. Na verdade, a concretizagao do juizo
pelo o6rgao da Administracdo Publica e os inerentes critérios de avaliagdo ndo sdo absolutamente

livres, porquanto devem ser adequados, razoaveis e coerentes™.

No escrutinio jurisdicional a que o juizo valorativo administrativo esta sujeito também se
vislumbra algum espaco para atuagdes marcadas pelo ativismo judicial, uma vez que a interpretagao
sistematica, teleoldgica e evolutiva, partindo da letra da lei, porém considerando também quer o
espirito do sistema, quer a inten¢do do legislador, quando extravasa estes dois elementos, a ponto de

quebrar a neutralidade que, normalmente, caracteriza a atuagdo do poder judicial, a isso da cobertura.

36 Neste sentido, vide o acorddo da 2.* Secgdo do Supremo Tribunal Administrativo, de 27 de novembro de 2013,
processo n.° 1159/09, disponivel in:
www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8¢003ea93 1/d3fa5d25¢e444b4¢80257¢3600544933?0penDocument
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