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Resumo — diante das crescentes e complexas mudancas e diferencas sociais verificadas no
Brasil, vale-se o legislador de mecanismos que Ihe possibilitem conferir maior aplicabilidade
e efetividade aos textos normativos. A esséncia do trabalho é abordar a tarefa de interpretacao
e aplicacdo dos conceitos indeterminados, expondo os rigores metodoldgicos necessarios ao
tratar do tema, definindo os limites de atuacdo dos 6rgdos de controle da escolha
administrativa e apontando quais 0s mecanismos capazes de evidenciar, com a maior precisdo
possivel, que tal escolha foi correta.

Palavras-chave — Direito Administrativo. Discricionariedade Administrativa. Valoracao
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Sumario — Introducdo. 1. Concretizacdo de conceitos indeterminados enquanto juizo de
legalidade vinculado. 2. O controle de legalidade, legitimidade e constitucionalidade da
valoracdo administrativa de conceitos indeterminados 3. Publicidade na lei de pregéo e o
conceito juridico indeterminado de jornal de grande circulacdo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A pesquisa cientifica ora realizada destina-se a analisar a sindicabilidade da
valoracdo administrativa de conceitos indeterminados com intuito de definir a possibilidade
de se realizar o controle de atos administrativos interpretativos e a medida em que se faz
possivel tal controle, estabelecendo, ao fim, os limites e pardmetros mais adequados de
interpretacdo, em termos compativeis com 0s principios constitucionais norteadores do atuar
administrativo e com a separacdo dos poderes, especialmente no que se refere a acep¢do dada
ao termo jornal de grande circulagéo na lei de Pregdo (Lei 10.520/02).

Em um estado democréatico de direito, o direito administrativo encontra balizas
garantidoras dos objetivos almejados em especial no principio da legalidade — que ao
contrario da legalidade aplicavel ao ramo do direito privado, sujeita o administrador aos

mandamentos da lei, e as exigéncias do bem comum, em todos seus atos, ndo podendo fazer
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sendo o que a lei expressamente permite — e no constante controle externo exercido sobre o
executivo por parte do legislativo, do judiciario e das cortes de contas.

Diante da expansdo do direito administrativo, porém, as dificuldades em tutelar as
inimeras particularidades existentes em um pais continental, aliadas a impossibilidade de
delimitar todos os possiveis comportamentos do administrador diante das situacdes a ele
impostas, fizeram o legislador buscar o 6timo mediante legislacdes que contam com normas
juridicas fluidas e vagas, que dao ao intérprete, em tese, margem para adotar a decisdo que,
subjetivamente, lhe pareca a melhor para o caso concreto, o que traz o debate a possibilidade
e os limites de controle sobre tais decisoes.

Tendo em vista esse cenario, tem-se como justificativa para a abordagem do referido
tema a necessidade de se assegurar a garantia dos direitos individuais por meio do direito
fundamental a boa administracdo consubstanciado no controle externo dos atos
administrativos.

Nesse sentido, este artigo académico se propde a discutir limites interpretativos para
0s conceitos indeterminados de forma a pautar a atuacdo do Estado e frear abusos
interpretativos na aplicacdo do direito, exigindo da Administracdo Publica e dos gestores
publicos vinculagdo aos mandamentos constitucionais. Busca-se assim, discutir a
possibilidade e os limites de controle dos conceitos indeterminados em busca de uma melhora
na aplicagdo do Direito pelo administrador, afastando desconfiangas decorrentes do
desconhecimento sobre os reais fundamentos dos atos administrativos.

Com esse propoésito, no primeiro capitulo, analisa-se que — embora haja quem
sustente que os conceitos indeterminados levariam, invariavelmente, ao reconhecimento de
uma atividade discricionaria do administrador, ndo passivel de controle — ndo ha, em verdade,
discricdo administrativa quando da interpretacdo e aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados, ndo havendo confusdo entre a concretizacdo de conceitos indeterminados
com o uso de poder discricionario.

Em seguida, o segundo capitulo se presta a defender que os 6rgdos de controle sdo os
responsaveis pela andlise de legalidade, legitimidade e constitucionalidade dos atos
administrativos, inserindo-se nesses limites a andalise da valoragdo de conceitos
indeterminados com a indicacdo dos parametros a serem seguidos em busca da uma melhor
aplicacdo do direito.

No terceiro capitulo, estuda-se as balizas de verificacdo da concretizacdo do conceito

indeterminado de “jornal de grande circulagdo” exigido na Lei de Pregdo como meio de
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garantir a publicidade do certame, expondo com rigor metodoldgico os limites de
sindicabilidade mais indicados a serem adotados.

A pesquisa serd desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, baseando-se em
determinadas premissas e dai analisando propostas hipotéticas, que serdo demonstradas ou
rejeitadas argumentativamente. Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera
necessariamente qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia
pertinente a tematica em foco — analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa

(legislacéo, doutrina e jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.

1. CONCRETIZACAO DE CONCEITOS INDETERMINADOS ENQUANTO JUiZO DE
LEGALIDADE VINCULADO

E certo que a indeterminabilidade dos conceitos legais cessa diante da necessidade
concreta de aplicacdo da norma, momento antes o qual o preceito legal abstrato ainda nao
incide diretamente na esfera juridica dos jurisdicionados. Ou seja, conforme aponta a Marcal
Justen Filho?, o fator de abstrac&o perdura somente até 0 momento da ocorréncia de fatos que
venham a tal norma se subsumir e a ela conferir concretude.

Resta-nos perquirir, porém, diante da dificuldade de se extrair objetivamente uma
solucdo univoca frente a fluidez das expressoes legais, se tal atividade de concretizacdo leva,
invariavelmente, ao reconhecimento de uma atividade discricionéria do administrador, ndo
passivel de controle externo. A respeito de tal proposicao a doutrina divide-se.

Uma primeira corrente sustenta que a concretizacdo adequada decorreria do juizo
subjetivo volitivo do administrador daquilo que considerar oportuno e conveniente como
forma de preenchimento do conceito indeterminado. Nesse sentido, afirma-se existir,
portanto, margem de livre apreciacdo administrativa capaz de configurar tal ato como
discricionario. Nesse sentido se posicionam Celso Antonio Bandeira de Mello? e José dos

Santos Carvalho Filho®.

1 . g . . ~ ~ . . ~
“[Os conceitos juridicos indeterminados] sdo expressdes vocabulares que comportam indeterminagdo de

sentido, 0 que exige que o aplicador produza sua delimitagdo para o caso concreto”. JUSTEN FILHO, Margal.
Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 167.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores,
1993. p. 420.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Controle Judicial da Concretizagdo dos Conceitos Juridicos
Indeterminados. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, n. 54, 2001. p. 114.
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Em sentido diametralmente oposto ao anteriormente exposto, apresenta-se uma
segunda corrente, defendida por Eros Roberto Grau®, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas
Ramén Fernandéz® e Gustavo Binembojm®, que afirma que a interpretacdo e consequente
concretizacdo do conceito indeterminado levaria a uma unica resposta correta para o caso sob
analise, pelo que inexistiria atividade discricionaria, pois caberia ao administrador téo
somente a interpretacdo, inserida no juizo de legalidade.

Além das posicOes apresentadas, inumeros juristas debatem o tema trazendo
relevantes contribuicdes’, todavia, para fins deste trabalho considerou-se o embate entre as
duas principais correntes sobre o tema, acima expostas.

Para o enfrentamento da divergéncia exposta cabe, primeiramente, definir o que se
pode entender por atividade discricionaria, decorrente de um juizo de oportunidade da
Administracdo, e tracar importante distin¢do entre tal atividade e a de interpretacédo do direito,
decorrente de um juizo de legalidade.

Segundo a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello®, a discricionariedade

administrativa pode ser assim definida:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesgca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um,
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim
de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando, por forga da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca para
a situagdo vertente.

* GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e 0 Direito Pressuposto. 7. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Malheiros
Editores, 2008. p. 203.

> ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Traducio
Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1990. p. 393/394.

® Nas palavras do autor: “Como visto, o ato discricionario pressupde um poder de escolha do administrador.
Este, diante de uma situacdo concreta, pode optar por um ou outro caminho, de acordo com critérios racionais
que, a seu ver, produzam a melhor solugdo. Tal resultado pode: (i) ja estar previsto na norma de competéncia,
havendo, nesse caso, a opg¢do por uma solugdo A, B ou C (discricionariedade de escolha); ou (ii) ser de livre
escolha do administrador, que se mantém vinculado, apenas, pela finalidade estabelecida na lei
(discricionariedade de decisdo). Ja os atos fundados em conceitos juridicos indeterminados ndo sdo fruto de uma
opcdo do administrador. Se é que ha uma eleigdo, esta é do prdprio legislador, que escolheu o uso de termos
vagos e conceitos imprecisos, sendo que a sua aplicacdo resolve-se com a interpretacdo de seu sentido”.
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 219.

" Deve-se destacar a existéncia de importante tese de Germana de Oliveira Moraes, que analisa 0s conceitos
indeterminados de acordo com os tipos de situacdes que pretendem regular e explica ndo haver nexo essencial
entre discricionariedade e conceitos indeterminados, podendo o conceito indeterminado conferir ou ndo margem
de liberdade para o administrador. Para ela nos conceitos indeterminados que facam referéncia a uma situagdo
atual havera atividade vinculada e, ao contrario, nos conceitos que envolvam uma ponderacdo valorativa de
interesses concorrentes ou um juizo de prognose, realizar-se-a atividade ndo vinculada. MORAES, Germana de
Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracao Publica. S&o Paulo: Dialética, 1999. p.61.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 48.



6

Do exposto é possivel extrair a ideia por ele defendida de que os conceitos
indeterminados, caracterizados na expressdo “fluidez das expressdes da lei”, ensejam a
discricionariedade administrativa, sendo um dos seus elementos caracterizadores. Todavia,
esse ndo parece ser o melhor entendimento.

Com a vénia para discordar do ilustre jurista, entender que a concretizagcdo dos
termos legais conduz & discricionariedade levaria, consequentemente, a necessidade de
admitir como inserida na esfera de atribuicdes discricionarias do administrador praticamente
toda a interpretacdo das normas de direito administrativo.

Nesse sentido, ndo se pode enquadrar na nogdo de discricionariedade a atividade
interpretativa, pois a discricionariedade é, em verdade, fruto de expressa atribuigdo legal e ndo
consequéncia do emprego de termos indeterminados’. Em outras palavras, a
discricionariedade € atribuida pela lei que confere ao administrador o juizo de oportunidade
para optar entre alternativas igualmente justas ou entre indiferentes juridicos, permitindo
pluralidade de solucdes justas'®, mas & tal ideia ndo se estende ou se aplica & atividade do
intérprete legal.

Em adicdo, ndo se mostra razodvel admitir que o administrador ao realizar a
interpretacdo que comina a concretizagdo do conceito indeterminado pratique um ato
discricionério, decorrente de um juizo de oportunidade, mas que quando tal ato é questionado
judicialmente a interpretacdo oriunda da andlise judicial seja tida como jurisdi¢do (dizer o
direito), ou seja, juizo de legalidade.

N&o h4, portanto, relacdo entre a ado¢do de conceitos indeterminados no texto legal e
a atividade discriciondria do administrador, pois, ainda que diante de conceitos
indeterminados, este tera de atuar nos limites dispostos pelo legislador e pelos principios
juridicos.

Conforme expde Eros Roberto Grau™, néo se pode confundir a liberdade conferida
pela lei com o processo de concretizacdo dos conceitos indeterminados, o que decorre de juizo
de legalidade e ndo de oportunidade:

% GRAU, op. cit., p. 192.

19 Na doutrina espanhola: “O peculiar destes conceitos juridicos indeterminados é que sua qualificagdo em uma
circunstancia concreta ndo pode ser mais que uma: [...] ou ha utilidade publica ou ndo h4; ou se da, com efeito,
uma perturbacdo da ordem publica, ou ndo se d&; ou o preco que se indica é justo ou ndo o é, etc. Tertium no
datur. H4, pois, e isto € essencial, uma unidade de solucdo justa na aplicacdo do conceito a uma circunstancia
concreta. Aqui estd o peculiar do conceito juridico indeterminado frente ao que é proprio as potestades
discriciondrias, pois 0 que caracteriza a estas € justamente a pluralidade de solugfes justas possiveis como
consequéncia de seu exercicio”. ENTERRIA apud FRANGCA, Vladimir da Rocha. Vinculagio e
discricionariedade nos atos administrativos. Revista de Informacéo Legislativa. v. 38. n. 151. Senado Federal,
jul./set. 2001. p. 118. Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/703>. Acesso em: 11 out. 2016.

1 GRAU, op. cit., p. 204.
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Penso, assim, podermos apartar as duas técnicas na consideragcdo dos juizos aos
quais correspondem. No exercicio da discricionariedade o0 sujeito cuida da emissdo
de juizos de oportunidade, na eleicdo entre indiferentes juridicos; na aplicacdo de
conceitos indeterminados (vale dizer, das no¢des) o sujeito cuida da emissdo de
juizos de legalidade. Por isso é que — e ndo porque o nimero de solugdes justas
varia de uma outra hipétese — séo distintas as duas técnicas.

A tarefa de aplicacdo de conceitos indeterminados, portanto, se mostra como uma
atividade vinculada, pois diz respeito & concretizacdo de uma linguagem instrumentalmente
definida por lei.

Antes de escolhida a conduta a ser adotada ndo é possivel se falar em
discricionariedade, uma vez que as opgdes que se pdem diante do administrador sdo as
mesmas que colocam diante de qualquer cidaddo, frente a qualquer dispositivo legal, qual
seja, atender ao comando legal ou ndo. E, nesse sentido, irrelevante do ponto de vista juridico
haver uma, duas ou mais opcGes capazes de atender aguele comando, pois, em Ultima anélise,
ou ele serd ou ndo atendido, o que diz respeito a uma analise de legalidade.

Ap0s a escolha feita, concretizado o conceito juridico indeterminado, tampouco pode-
se falar em discricionariedade uma vez que o controle dira respeito a analise de subsuncao do
fato a norma.

Assim, verifica-se que a vinculagdo do administrador se presta a racionalizar a
atuacdo administrativa e a favorecer um estado geral de confianca e certeza na acdo dos
titulares do poder, evitando-se a davida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicao, uma

vez que ndo ha que se falar em conveniéncia e oportunidade em se atender a lei.

2. O CONTROLE DE LEGALIDADE, LEGITIMIDADE E CONSTITUCIONALIDADE
DA VALORACAO ADMINISTRATIVA DE CONCEITOS INDETERMINADOS

A questdo a respeito do controle da valoragdo administrativa dos conceitos juridicos
indeterminados, e seus limites, passa, necessariamente, pela discussdo sobre se tratar a
concretizacdo de conceitos juridicos indeterminados de ato discriciondrio ou vinculado.
Quanto a tal ponto, conforme demonstrado no capitulo anterior, o espago de tomada de
decisdo conferido ao administrador ndo o pde diante de uma verdadeira liberdade, e sim, de
um juizo de estrita vinculagdo, o que traz repercussdes diretas no espectro de sindicabilidade.

Como é cedico, no exame de atos administrativos que digam respeito ao poder

discricionério, em principio, qualquer das opcbes dadas ao administrador, dentro do espaco
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conferido pelo legislador, sera incensuravel e inexaminavel'>. Nesses casos, conforme
tradicional doutrina™®, o julgador somente entendera uma medida como ilegal quando verificar
a incompeténcia da autoridade, a irregularidade da forma empregada ou o excesso de poder**.

Por outro lado, quando a anélise se pauta em juizo vinculado o julgador realizara juizo
de adequagdo do fato apresentado as finalidades da norma que se pretende cumprir para
determinar a corre¢do da conduta administrativa, pois ndo resta espago ao administrador no
seu atuar em qualquer dos elementos do ato administrativo. Assim sendo, permite-se as
possibilidades de exame quanto a correcdo ou incorrecdo da escolha realizada.

Ainda sobre a possibilidade de controle da interpretagdo dos conceitos juridicos
indeterminados, cumpre verificar quais o0s seus limites. Ou seja, é necessario determinar em
que hipdteses e de que forma o julgador podera afirmar que a interpretacdo conferida se
prestou a atender o comando legal.

Em determinadas hipdteses a verificacdo a respeito da regular concretizacdo de um
conceito juridico indeterminado é facilmente aferida. O problema surge justamente nos casos
em que ndo é possivel afirmar, de imediato, que determinada aplicacdo é adequada aos fins
que se propde. E de se notar que, embora quem possua oito anos de idade possa se inserir no
conceito de jovem e quem possua oitenta ndo o possa, suscitaria davidas definir se um
individuo de quarenta anos se enquadraria no conceito.

Nesse sentido, surgem o0s conceitos de zonas de certeza positiva, negativa e de
incerteza®, sendo esta a que traz maior dificuldade ao julgador. Isso, pois trata de hipoteses
gue nao estdo claramente incluidas ou excluidas na subsuncdo de uma determinada realidade

ao conceito proposto.

2 SILVA, Almiro do Couto e. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, n. 179/180, jan./jun. 1990, p. 60.

3 “Erro é considerar-se o ato discricionario imune a apreciacéo judicial, pois s6 a Justica podera dizer da
legalidade da invocada discricionariedade e dos limites de opcdo do agente administrativo. O que o Judiciario
ndo pode é, no ato discricionario, substituir o discricionarismo do administrador pelo do juiz. Ndo pode, assim,
“invadir opcBes administrativas ou substituir critérios técnicos por outros que repute mais convenientes ou
oportunos, pois essa valoragdo’ ¢ privativa da Administragdo. Mas pode sempre proclamar as nulidades e coibir
os abusos da Administragdo.”. MEIRELLES, Hely Lopes de. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 120.

!4 Destaca-se que essa tradicional visdo sobre os limites do controle judicial, restrito & analise de legalidade,
encontra ampliada diante do principio da juridicidade, que amplia o espectro de controle, uma vez que leva em
consideracdo para analise de legalidade e legitimidade dos atos administrativos, ainda que discricionarios, a
conformidade deles ndo apenas com a lei, mas também com os principios norteadores do atuar administrativo.
Sem embargo, 0 mérito continua indevassavel ao controle pelo Poder Judiciario, mas, entdo, ja se estd em uma
esfera além da legalidade e da juridicidade.

15 «“Na estrutura do conceito indeterminado, ¢ identificavel um nucleo fixo (Begriffkern) ou ‘zona de certeza’,
configurado por dados prévios e seguros, uma zona intermédia ou de incerteza ou ‘halo do conceito’
(Begriffhof), mais ou menos imprecisa, e, finalmente, uma ‘zona de certeza negativa’, também certa quanto a
exclusdo do conceito.”. ENTERRIA; FERNANDEZ, 1990. op. cit. p. 396.
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E nessa area de penumbra que ganha importancia a atuacdo dos 6rgdos de controle
externo da administracdo, visto que aferirdo, no caso concreto, se a administracdo publica
atuou de forma legitima, de acordo com as finalidades legais e em conformidade com os
principios constitucionais que regem a mateéria.

Destaca-se que, por mais tormentosa e de dificil determinacdo que seja a questdo, o
julgador ndo pode deixar de decidir sob a alegacdo de inexisténcia de norma adequada ao
caso, ante 0 mandamento do non liquet, ao contrério do que afirma parte da doutrina®. Nesse

sentido, ressalta-se os dizeres de Fredie Didier Jr.":

[..] todo problema que for submetido ao Tribunal precisa ser resolvido,
necessariamente. E dizer: ainda que a situagdo concreta n3o esteja prevista
expressamente na legislagdo, caberd ao magistrado dar uma res posta ao problema,
classificando-a como licita ou ilicita, acolhendo ou negando a pretensdo do
demandante.

Percebe-se, portanto, que nas situacbes em que ndo seja possivel extrair uma nitida
resposta juridica, o julgador ndo pode, nem deve, se abster do dever de julgar. Nesses casos,
para que se possa estabelecer critérios decisorios, deve-se observar o contexto em que esta
inserido o conceito indeterminado, a finalidade perseguida pela norma em que se encontra
inserido e os objetivos buscados pelo interlocutor, no caso, o legislador.

O fruto de tal andlise deve ser interpretado sistematicamente, a luz
das normas principioldgicas incidentes sobre o caso. Somente dessa forma o julgador podera
formar seu convencimento, por meio de decisao motivada, sobre a adequacdo da
concretizacdo aos mandamentos legais e a consequente regularidade ou irregularidade da
atuacdo administrativa decorrente do enquadramento em uma zona positiva ou negativa.

O que se busca aqui evidenciar como parametro de sindicabilidade, portanto, é que,
diante de contetdo periférico vago e impreciso, com alto grau de controvérsia e incerteza,
deve o julgador interpretar os elementos do caso concreto em consonancia com vetores
constitucionais que pautam a administracdo para guiar seu juizo, de modo que qualquer opc¢ao

ilegitima seja efetivamente excluida e sancionada com a invalidade.

®* H4 entendimento doutrinério no sentido de que quando verificada a impossibilidade de determinar se a
interpretacdo dada a determinado conceito atendeu ou ndo os fins leis, 0 magistrado deveria deixar de apreciar o
acerto ou erro por nao saber como decidir: “O exame judicial dos atos administrativos de aplicagdo de conceitos
juridicos indeterminados ndo esta sujeito a um limite a priori estabelecido na lei. O préprio julgador, no instante
de decidir, é que verificard se ha um limite, ou ndo, ao controle judicial. Havera limite se, em face da
complexidade do caso, da diversidade de opinifes e pareceres, ndo podendo ver com clareza qual a melhor
solucdo, ndo lhe couber outra alternativa sendo a de pronunciar um non liquet, deixando intocada a deciséo
administrativa.” (SILVA, Almiro do Couto e. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de
Direito Administrativo, n. 179/180, jan./jun. 1990. p. 58.).

" DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. rev., atual. e ampl. V. 1. Salvador:
Juspodivum, 2015. p. 160/161.
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Caso a andlise realizada pelo julgador, todavia, ndo o leve a aferir qualquer
desconformidade com os postulados do bloco de juridicidade (zona de certeza negativa),
deve-se preservar como legitima a escolha administrativa, ainda que nao se possa afirmar
categoricamente que a concretizacao inseriu-se em uma zona de certeza positiva.

Destaca-se que se a Administragdo firmou uma inteleccdo comportada pelo conceito
no caso concreto — ainda que outra também pudesse sé-lo —, seu ato ndo pode ser revisto por
qualquer orgdo controlador de legitimidade. Nesses casos, como a administracdo publica esta
mais perto dos problemas e, de regra, mais bem aparelhada para resolvé-los, cabera ao poder
judiciério a postura de autocontencéo, “judicial self-restraint”, deixando de intervir na decisdo
administrativa.

Percebe-se, portanto, que, além de desejavel, é exigivel que se imponha como balizas
interpretativas das escolhas do poder constituido a submissao aos principios constitucionais
norteadores do atuar administrativo, que sdo os pilares de sustentacdo do Estado Democratico
de Direito e das garantias dos jurisdicionados.

A funcdo do controle externo nesse aspecto é a de fiscalizar o processo decisério e
orientar o direcionamento do vetor interpretativo, valendo-se, para tanto, dos mecanismos de
revisao ou anulacédo dos atos e da punigdo dos agentes. Tal atuacéo visa, sobretudo, a oferecer
diretrizes para o aperfeicoamento da atividade administrativa.

3. PUBLICIDADE NA LEI DE PREGAO E O CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO
DE JORNAL DE GRANDE CIRCULACAO

O legislador, inspirado pelo principio da publicidade e procurando dele extrair a regra
aplicavel a modalidade de licitacdo criada pela Lei n. 10.520/02, determinou, no art. 4°, |
desta lei'®, que para pregdes de vulto a publicidade também se desse em jornal de grande

circulagdo, “nos termos do regulamento de que trata o art. 2°”.

8 BRASIL. Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/110520.htm>. Acesso em: 03 mar. 2017. Art. 4° - A fase externa do pregdo serd iniciada com a convocagao
dos interessados e observara as seguintes regras: | - a convocagdo dos interessados sera efetuada por meio de
publicacdo de aviso em diario oficial do respectivo ente federado ou, ndo existindo, em jornal de circulagdo
local, e facultativamente, por meios eletrdnicos e conforme o vulto da licitacdo, em jornal de grande circulagéo,
nos termos do regulamento de que trata o art. 2°; (BRASIL. Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110520.htm>). Acesso em: 03 mar. 2017.
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Nota-se, todavia, que o citado dispositivo foi vetado, uma vez que uma lei federal néo
poderia contemplar os certames dos Estados, Municipios e DF. Nesse sentido, Marcal Justen

Filho®, afirma a correcdo do veto:

Ha referéncia a regulamentacdo do tema por parte do decreto referido no art.2°, o
qual nunca chegou a existir em virtude do veto presidencial. Antes assim, eis que a
pretensdo do Executivo Federal de regulamentar a publicidade dos atos estaduais,
municipais e distritais incorreria em evidente infracdo ao principio da Federagéo.

Tendo em vista que a lei nacional de Pregdo traca somente normas gerais sobre o
tema, a doutrina, o judiciario e os Tribunais de Contas, de um modo geral, reforcam que
caberia aos regulamentos de cada um dos entes da Federag&o prever os parametros, valores,
do que seria o vulto da licitacdo, que demandaria uma publicacdo de maior amplitude,

A analise dos decretos regulamentadores municipais revela, contudo, que as
regulamentacdes® ficam aquém do comando da legislacdo federal, vez que n&o estipulam
tanto o alcance territorial do veiculo de publicacdo considerando o vulto do certame, o que
apenas refor¢a a incerteza sobre a concretizagdo do conceito juridico “jornal de grande
circulagao”.

Tal opgdo normativa deficiente importa, ainda, em um tratamento indistinto as
licitacGes de grande vulto e as de pequeno vulto, que sdo submetidas a publicacdo de mesma
amplitude, o que viola o principio da publicidade, levando os prejudicados a buscarem uma
resposta dos 6rgéos de controle.

Impde-se verdadeiro desafio nas hipdteses em que a escolha do periddico se situa fora
de uma zona de certeza positiva, em que efetivamente foram atendidos os principios da
publicidade e razoabilidade, mas também fora de uma zona de certeza negativa, em que ha
inequivoca infringéncia aos principios referidos.

Como solugcdo ao problema, o Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo,
pretendendo tornar mais objetiva a analise quanto a observancia do requisito legal, estipulou o

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Pregdo: Comentarios a Legislagdo do Pregdo Comum e Eletrdnico. 6.ed. Sdo Paulo:
Dialética. 2010. p. 144.

20 A titulo de exemplo cita-se o caso do Decreto Municipal n. 4.748/05 do Municipio de Angra dos Reis, que, em
seu art. 11, I, dispBe: Art. 11. (...): | — a convocacdo dos interessados serd efetuada por meio de publicacdo de
aviso em 0Orgdo de publicagdo oficial do Municipio ou, ndo existindo, em jornal de circulagdo local, e
facultativamente, por meios eletronicos e conforme o vulto da licitagdo, em jornal de grande circulacdo na
regido; Outro exemplo ocorre com o Decreto Municipal n. 2.510/09, de Belford Roxo, que, no art. 11, |, do
Anexo |, praticamente reprisou os termos do art. 4°, I, da Lei n. 10.520/02: Art. 11. (...): | — a convocacdo dos
interessados sera efetuada por meio de publicacdo de aviso em diario oficial do respectivo ente federado ou, ndo
existindo, em jornal de grande circulacdo local, e facultativamente, por meios eletrdnicos e conforme o vulto da
licitacdo, em jornal de grande circulacdo; Em sentido semelhante, o art. 6°, I, do Decreto Municipal n. 50/2003
do Municipio de Valenga: Art. 6° (...): | —a convocagdo dos interessados sera efetuada por meio de publicagdo de
aviso especifico no Boletim Oficial do Municipio, e facultativamente, por meios eletrénicos e conforma o vulto
da licitacdo, em jornal de grande circulag&o.
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critério da tiragem minima diaria de 20.000 (vinte mil exemplares)®, passivel de
comprovacdo por quaisquer meios idoneos?. Tal entendimento, todavia, ndo aparenta ser o
mais adequado, uma vez que constitui um numero fixo e pré-determinado, cego as
peculiaridades de cada ente da Federacdo, 0 que vai justamente de encontro ao que buscou o
legislador ao empregar um conceito juridico indeterminado.

Tendo por certo que a finalidade da publicidade dos atos administrativos norteia-se
pelo dever de transparéncia e informacgdo da Administracdo perante o cidaddo e também pelo
préprio interesse do cidad@o pela noticia ou ato administrativo publicado, constata-se que a
tiragem do jornal, a abrangéncia®®, a tradicdo do periddico na publicacéo de editais®, e ainda
outros pontos, conforme evidenciado nas pesquisas realizadas, devem ser analisados, pois
servem de indicadores do fim buscado pelo legislador.

Nesse contexto, verifica-se que, apesar de muitos critérios se apresentarem como
balizadores aptos a subsidiar a anélise a ser realizada, nenhum deles, por si sO, ou sequer a
conjugacao deles € capaz de definir o que se pode entender como jornal de grande circulacao.
Isso, pois a efetiva determinacdo sobre se a valoracdo administrativa do conceito
indeterminado foi regular imprescinde dos fatos concretos apresentados ao julgador e da
subsuncéo deles as finalidades do dispositivo em que se insere o conceito a luz dos principios
constitucionais, nos termos expostos no capitulo anterior.

Deve-se observar, segundo essa perspectiva, que o objetivo a ser alcangado com a
publicacdo dos atos relativos ao tema licitacdes e contratos é garantir o atendimento ao

principio constitucional da publicidade e possibilitar a ampla competitividade dos

2 “De fato, este Tribunal assentou que a tiragem minima didria de “jornal de grande circulagdo” ¢ 20.000 (vinte
mil) exemplares, conforme Consulta examinada no TC-6736/026/00, e decisGes exaradas nos processos TC-
34356/026/11 (Substituta de Conselheiro Cristiana de Castro Moraes, sessdo de 7/12/11) e TC
00001345.989.12-3 (Conselheiro Robson Marinho, sessdo de 6/2/2013)”. (BRASIL. Tribunal de Contas do
Estado de Sdo Paulo. Processo TC-000144/989/13-4. Relator: Dimas Eduardo Ramalho. Disponivel em
<http://lwww4.tce.sp.gov.br/sites/default/files/epe-m-06-der-004-tc-000144-989-13-4.pdf>. Acesso em: 10 mar.
2017).

22 Nesse sentido: TC-034356-026-11, sessdo de 07/12/11, Conselheira Cristiana de Castro Moraes, Relatora; TC-
001117-989-12-9, sessdo de 07/11/12, Conselheiro Edgard Camargo Rodrigues, Relator; [entre outros].

8 BRASIL. Tribunal de Contas do Estado da Uni&o. Processo n. 023.261/2006-7. Relator: Valmir Campelo.
Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight
7key=414341524441412d4c45474144412d3935353932&sort=RELEVANCIA&ordem=DESC&hases=acordao-
LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posi
cdoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos =1>. Acesso em: 07 mar. 2017.

#1...] “jornal de grande circulagdo”, para efeito de divulgacdo de editais de licitacdo, é aquele que tem presenca
diéria na internet, considerando também a questdo da tradicdo em publicacdo destes editais. Vencido o senhor
Conselheiro Pedro Angelo Sales Figueiredo, que votou no sentido de responder ao consulente que jornal de
“grande circulagdo” ¢ aquele que, além de possuir grande tiragem didria, tem ainda abrangéncia em varios
pontos do Estado. BRASIL. Diério Oficial do Estado do Ceara de 21 de Dezembro de 2011. p. 237. Disponivel
em: <http://imagens.seplag.ce.gov.br/ PDF/20111221/d020111221p04.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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procedimentos licitatorios, 0 que, por conseguinte, incidira sobre outros principios, tais como
0s da economicidade, isonomia, da selegdo da proposta mais vantajosa, dentre outros.

Assim, é possivel perceber que, embora ndo seja possivel determinar abstratamente se
determinado periddico seria ou ndo de grande circulacdo, ndo ha margem para interpretacoes
contrarias a de que um jornal somente podera ser tido como “de grande circulagcdo” quando
garantir a observancia do principio da publicidade e a ampliagdo da competitividade,
mormente, quando tratar-se de contratac6es vultosas.

Tal constatacdo sobre o atendimento dos principios constitucionais, por sua vez,
devera ser realizada a partir da quantidade de propostas apresentadas, do diferente perfil dos
proponentes, da economicidade atingida e dos demais elementos trazidos ao julgador, pelo
jurisdicionado, para comprovar comprovacao de que o veiculo escolhido ndo gerou danos a
Administracdo Publica e atendeu ao comando legal.

Assim sendo, quando diante da zona de incerteza, cabe ao julgador ser deferente em
relagdo a escolha administrativa, desde que, cumulativamente tenham sido atendidas as
finalidades inerentes a publicacdo, quais sejam: ampliacdo da competitividade e da
fiscalizacdo publica; e ndo tenha havido qualquer prejuizo aos bens tutelados pela contratacdo
administrativa, quais sejam a isonomia; vantajosidade; impessoalidade; moralidade;

publicidade; eficiéncia; e probidade administrativa®.

CONCLUSAO

Diante da crescente velocidade em que se ddo as mudancas e das grandes diferencas
sociais verificadas no Brasil, recorrentemente, vale-se o legislador de mecanismos que lhe
possibilitem conferir maior aplicabilidade e efetividade aos textos normativos. Nesse sentido,
destaca-se 0 emprego de conceitos juridicos indeterminados que permitem a uma legislacao
de ambito nacional — ou federal que veicule normas gerais — a aplicacdo em todo o territério
de forma mais uniforme e consentanea com as particularidades locais.

Ocorre que a solucéo do legislador encontra 0bices em sua aplicacéo. O primeiro deles
diz respeito a determinar se a interpretacdo dada aos conceitos indeterminados, de forma a

concretizar o comando legislativo, seria atividade discricionaria ou vinculada, o que repercute

% «A validade da licitacdo depende da ampla divulgacdo de sua existéncia, efetivada com antecedéncia que
assegure a participacdo dos eventuais interessados. O defeito na divulgagdo do instrumento convocatério
constitui indevida restricdo a participagdo dos interessados e vicia de nulidade o procedimento licitatorio”.
JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Sdo Paulo: Dialética,
2009. p. 242.
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diretamente na extensdo do controle a ser realizado. Isso, pois diante de conceitos vagos, o
julgador deverd e poderd analisar a concretizacdo da norma realizada, todavia, diante de atos
discricionérios, salvo excessos, devera respeitar o juizo de conveniéncia e oportunidade
formulado.

Conforme é possivel notar, apesar do embate doutrindrio existente, o melhor
entendimento é o de que o emprego de conceitos juridicos indeterminados ndo se traduz em
discricionariedade, pois ndo havera opc¢des para o administrador publico, mas tdo somente a
atividade de interpretacéo e aplicacdo da norma.

Garantir a possibilidade de controle jurisdicional da valoragdo administrativa
realizada, significa vincular a administracdo publica ao direito posto e aos ideais e anseios da
sociedade. Como consequéncia reduz-se o espago para arbitrariedades e inUmeros vicios que
maculam a atuacdo estatal e geram desconfian¢a nos jurisdicionados.

Assim, conclui-se que a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, trata-se,
em verdade, de uma aplicacdo vinculada a finalidade almejada pela lei, constituindo juizo de
legalidade e ndo de mera apreciacao pautada em juizo de conveniéncia e oportunidade.

Outro Obice encontrado na utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados diz
respeito aos parametros utilizados para a concretizagdo de tais conceitos.

Nesse contexto, observa-se que 0s conceitos fluidos, também chamados de conceitos
indeterminados, podem se situar numa zona de certeza, positiva — hip6teses em que
inequivocamente atende as exigéncias legais —; numa zona de certeza negativa — isto €, nas
guando inequivocamente ndo se observa as exigéncias legais —; e, por fim, na zona de
incerteza em que se deve perquirir se a escolha administrativa, diante do caso concreto e das
finalidades inerentes ao dispositivo legal, prestou-se ao atendimento do interesse publico e,
cumulativamente, ndo violou nenhum dos principios contorcionais, mormente a isonomia;
impessoalidade; moralidade; publicidade; eficiéncia; e probidade administrativa.

Desse modo, o dever do julgador de aferir a adequada concretizagdo dos conceitos
fluido, passa pela transposicdo da mencionada zona de incerteza que lhe é apresentada, para a
zona de certeza, seja positiva, seja negativa, uma vez que tal intervencdo é necessaria para que
0 ato praticado em desacordo com a finalidade legal cesse seus efeitos.

Nota-se, portanto, que a tarefa de interpretacdo legal e aplicacdo dos conceitos
indeterminados, por mais vagos que sejam, deve ser feita com organizacdo e rigor
metodoldgicos, pois cabe ao jurisdicionado subsidiar o julgador com balizas capazes de,
juntamente com 0s principios constitucionais aplicaveis, evidenciar, com a maior precisao

possivel, que tal escolha foi correta.
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Certas matérias, notadamente aquelas que envolvam a definicdo de critérios para
avaliacdo da observancia de principios constitucionais, devem ser continuamente debatidas e
aperfeicoadas, de modo que os jurisdicionados possam conhecer e aplicar os entendimentos
que melhor atendam as finalidades de interesse publico perquiridas pelo legislador.

Tal nogdo quando aplicada ao controle sobre a concretizagdo dos conceitos juridicos
indeterminados revela a fundamental importancia de que as decisdes sejam fundamentadas e
que os critérios de orientacdo para apreciacdo do tema sejam conhecidos, mormente diante
das diretas repercussdes no interesse publico na andlise da eficiéncia dos atos e da gestdo de
dinheiros publicos.

Por fim, verifica-se que, embora o0 tema ndo seja de todo uma novidade, 0s
administradores e julgadores encontram diversas dificuldades, mormente por ainda tentarem
tracar parametros objetivos para caracterizacdo de tais conceitos, a exemplo do que buscou
fazer o Tribunal de Contas de S&o Paulo relativamente a definicdo do que seria jornal de
grande circulacéo.

Percebe-se que embora parametros objetivos como a tiragem, abrangéncia,
especializacdo do periddico, entre outros, possam subsidiar a verificacdo de regularidade da
escolha administrativa, tal como em relacdo a qualquer outro conceito indeterminado,
somente a analise das repercussGes da escolha, no caso concreto, apreciadas a luz dos
principios constitucionais que servem de enquadramento normativo ao tema, serdo capazes de
determinar o atendimento ao que disp6s o dispositivo legal, por se tratar a interpretacdo
legislativa, em uGltima andlise, de uma atividade interpretativa tipica, que ndo pode ser

separada da funcgéo judicativa.



16

REFERENCIAS

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

BRASIL. Diario Oficial do Estado do Ceara. Disponivel em:
<http://imagens.seplag.ce.gov.br/ PDF/20111221/d020111221p04.pdf>. Acesso em: 10 mar.
2017.

Lei n. 10520, de 17 de julho de 2002. Disponivel em: <
http: //www planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110520.htm>). Acesso em: 03 mar. 2017.

. Tribunal de Contas do Estado da Unido. Processo n® 023.261/2006-7. Relator:
Valmir ~ Campelo. Disponivel ~ em:  <https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIHighLight
?2key=4143415244414f2d4c45474144412d3935353932&sort=RELEVANCIA&ordem=DESC
&bases=acordao-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELA
CAO-LEGADO;&highlight=&posicadoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos
=1>. Acesso em: 07 mar. 2017

. Tribunal de Contas do Estado de Séo Paulo. TC-000144/989/13-4. Relator: Dimas
Eduardo Ramalho. Disponivel em <http://www4.tce.sp.gov.br/sites/default/files/epe-m-06-
der-004-tc-000144-989-13-4.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2017.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Controle Judicial da Concretizacdo dos Conceitos
Juridicos Indeterminados. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, n. 54,
2001.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. rev., atual. e ampl. V. 1.
Salvador: Juspodivum, 2015.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Tradugdo Arnaldo Setti. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1990.

FRANCA, Vladimir da Rocha. Vinculagdo e discricionariedade nos atos administrativos.
Revista de Informacéo Legislativa. v. 38. n. 151. Senado Federal, jul./set. 2001. Disponivel
em <http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/703>. Acesso em: 11 out. 2016.

GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, Séo
Paulo: Dialética, 2009.

. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

. Pregéo: Comentarios a Legislacdo do Pregdo Comum e Eletrénico. 6.ed. Sdo Paulo:
Dialética. 2010.

MEIRELLES, Hely Lopes de. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.



17

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo,
Malheiros Editores, 1993.

. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. S&o
Paulo: Dialética, 1999.

SILVA, Almiro do Couto e. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista
de Direito Administrativo, n. 179/180, jan./jun. 1990.



