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1 RAZAO DE SER DA ESCOLHA DO TEMA

1.1 Sua RELEVANCIA E ATUALIDADE

O tema “discricionariedade administrativa” continua a ser o “calca-
nhar de Aquiles” do direito administrativo, apesar de ter sido historicamente
a questao mais polémica e mais abordada pela dogmaética juridico-admi-
nistrativa, desde os estudos preliminares de Bernatzik e Tezner. A grande
relevancia deste tema resulta do facto de ele ser a valvula de seguranca e de
garantia de efetivacao do Estado de direito, e assim de realizagdo da justica
material e do interesse publico. Foram, entretanto, feitos progressos assina-
laveis, mas falta ainda percorrer um longo caminho até que sejam alcanca-
dos niveis satisfatérios nos planos da concecao teérica, da aplicacado pratica
e, sobretudo, do controlo jurisdicional. A discricionariedade continua, pois,
a ser um tema atual e de transcendente relevancia teérica e pratica; conti-
nua a ser um desafio, mais que um obstaculo a realizacao da justica no caso
concreto. Esta reflexdo procura ser um contributo valido para a juridificagao
da discricionariedade administrativa.

1.2 Ligagio DO CANDIDATO AO TEMA: TRABALHO DE UMA VIDA

O nosso interesse pelo tema da discricionariedade vem desde o pri-
meiro momento da nossa carreira académica, pois foi com um trabalho de
investigacdo nesta area que nos candidatamos, em junho/julho de 1982, a
um lugar de Assistente Estagiario na FDUL, objetivo que foi alcancado apds
defesa publica do mesmo. No ano seguinte, iniciamos um periodo de alguns
anos de investigacdao em Freiburg (Alemanha) que incidiu sobre a discricio-
nariedade administrativa e que, sob a orientacao de M. Bullinger, culminou
com uma tese intitulada “A discricionariedade administrativa — Origem e
evolugdo histérica no ‘sistema continental europeu’...”, apresentada e dis-
cutida publicamente em Freiburg, em dezembro de 1986, e publicada quase
integralmente em Portugal, em 1987. Ainda em 1986, publicamos no Brasil
um artigo intitulado “Os ‘conceitos legais indeterminados’ no direito admi-
nistrativo alemao”. Seguiu-se uma dissertacao de mestrado em Coimbra,
em 1994, intitulada “Conceitos indeterminados” no direito administrativo,
sob a orientagao do Professor Doutor Rogério Ehrhardt Soares. Juntam-se
ainda diversos estudos complementares que foram publicados como artigos
ou capitulos de livros. Sdo, pois, ja 37 anos de estudo e reflexdao do tema,
numa aprendizagem e evolugdo continuas, o que, contudo, ndo fez desa-
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parecer muitas dudvidas e sobretudo uma consciéncia clara de que o debate
dogmatico da discricionariedade administrativa esta para ficar ainda por
muito tempo.

O mobil que nos impeliu, desde a primeira hora, a causa da discri-
cionariedade e dos conceitos indeterminados esteve na constatacdo de uma
realidade administrativa muito distante do Estado de direito efetivo e no
desejo de contribuir para a reducao dessa distancia. Para isso, aderimos a
concegoes e conformamos ideias que permitem chegar ao objetivo tracado
de um Estado de direito mais efetivo, orientando-nos pela questionacao de
Willi Bredel: “A quem serve a arte?” (que corresponde a questionar a quem
serve um amplo ou restrito conceito de discricionariedade administrativa).

2 DISCRICIONARIEDADE: FIGURA NUCLEAR, MAS SEM DEFINIGAO LEGAL

O legislador emprega frequentemente o termo discricionariedade,
mas ndo o define. A discricionariedade é assim pressuposta, mas ndo defi-
nida. Embora uma definicdo legal de discricionariedade administrativa nao
resolvesse todos os seus problemas, contribuiria certamente para a sua cla-
rificacdo, pois a ndo definicdo legal da discricionariedade administrativa
concorre para a sua ambiguidade nos planos dogmatico e jurisprudencial.
Também por este motivo, a discricionariedade administrativa continua a
ser um dominio complexo e repleto de incertezas juridicas, frequentemente
exploradas para a realizacdo de fins contrarios a lei e ao interesse publico.

O Estado de direito em geral e o legislador portugués em especial
exigem a determinacao e a maior clareza e objetividade em todos os do-
minios da lei, particularmente quando estdo em causa, direta ou indireta-
mente, direitos fundamentais. Por isso, o legislador portugués deve regular
o conteldo e o exercicio da discricionariedade, para que a autoridade ad-
ministrativa conhega claramente o que pode e deve fazer, o cidadao possa
saber inequivocamente onde comegam e acabam os seus direitos e deveres
e os tribunais cumpram melhor a sua fungdo de controlo da interpretagao
e aplicacao da lei. Desde logo, o legislador deve estabelecer claramente os
critérios e os limites do controlo jurisdicional.

3 RAZAO DE SER DA DISCRICIONARIEDADE: INSTRUMENTO DE REALIZAGAO DA JUSTICA MATERIAL
E DO INTERESSE PUBLICO

O poder discricionario resulta do facto de a generalidade e a abstra-
¢do da lei ndo se adequar na perfeicao a realizacao da justica em situagoes
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concretas especificas que exigem a analise e ponderagdo casuistica, nos
seus contornos concretos. A decisdo geral e abstrata do legislador cede en-
tdo o lugar a decisdo concreta, que analisa e pondera a especificidade do
caso concreto, com vista a realizagao da justica material e do interesse pu-
blico. Mas esta “delegacao” da lei na Administracao tem de ser restringida
aos casos de absoluta necessidade, pois ela ocorre sacrificando as virtudes
da generalidade e da abstracao, que proporcionam seguranca juridica e jus-
tica material e que previnem a desigualdade arbitraria de tratamento.

A discricionariedade ndo é, assim, um poder estranho ao Estado de
direito, mas um instrumento indispensavel a realizagao da justica material
e do interesse publico. A discricionariedade tem aqui a sua razao de ser e o
seu limite, o seu principio e o seu fim.

4 ATRIBUIGAO DA DISCRICIONARIEDADE

A primeira grande questao que se coloca consiste em saber quando
estamos perante um poder discricionario.

4.1 PRINGiPIO GERAL: 0S PODERES DA ADMINISTRACAO SAO ATRIBUIDOS POR LEI

No Estado de direito, ndo ha Administracdo sem lei, isto €, a Admi-
nistracdo apenas dispoe dos poderes que a lei lhe confere, especialmente
no ambito da chamada Administracdo de ingeréncia, sendo que também na
Administracdo de prestagdo tera de haver uma habilitacao legal: as fun¢oes
e as competéncias ndo se presumem, mas sao conferidas por lei.

4.2 EXIGENCIAS REFORCADAS PARA A DISCRICIONARIEDADE

Correndo o exercicio do poder discricionario sério risco de materiali-
zar ingeréncias graves nos direitos e liberdades dos cidadaos e sendo mui-
to dificil, ou mesmo impossivel, aos atingidos provar as reais intencdes da
Administracdo na determinacdo do fim da sua atuagdo, é sensato, légico e
legitimo exigir que a atribuicao de um poder que representa tantos perigos
seja restringido aos casos em que se verifica a externagao clara e inequivoca
de uma correspondente vontade na lei de habilitacdo. Por outras palavras,
o poder discricionario significa em principio menor intensidade do controlo
jurisdicional. Isto implica uma importante limitagao para o proprio legisla-
dor. A atribuicdo pelo legislador de um poder discricionério significa uma
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certa exclusao do controlo jurisdicional dos direitos subjetivos, eventual-
mente fundamentais. Por isso, o legislador deve ter em consideracdo que,
no Estado de direito com separacao de poderes, a interpretagao final vincu-
lativa da norma e o controle da aplicacdo da lei estao, por forca da Cons-
tituicao, reservados aos tribunais. Assim, uma “libertacdo” da aplicacao do
direito relativamente ao controlo jurisdicional s6 pode ser feita quando se
verifique um fundamento material suficientemente importante face ao prin-
cipio da tutela jurisdicional efetiva’.

4.3 PROIBIAO DE PRESUNGAO DA DISCRICIONARIEDADE

Temos, assim, que, no Estado de direito, a discricionariedade nao se
presume e ndo pode resultar do recurso a analogia. No Estado de direito ndao
ha discricionariedade sem lei (sem autorizacao legal), por indeterminacao
da lei, para além da lei ou contra a lei. Sendo a discricionariedade produto
da vontade claramente expressa (do legislador), ndao ha também discricio-
nariedade resultante de meros conceitos isolados ou de situacdes comple-
xas de mera cognicdo, de mero (re)conhecimento, ou de mera constatagao,
onde o legislador nao deixou a Administracao qualquer possibilidade de
alternativa ou escolha.

Esta posicdo foi ja por nés defendida em 1987, quando escrevemos:

Se a lei atribui ou ndo um poder discricionario a Administracdo, resulta, e
s6 pode resultar, da vontade da lei como um todo, e nao de conceitos indi-
viduais, mesmo que se trate das chamadas “clausulas discricionérias”, como
“pode” ou “estd autorizada”. A interpretagdo da lei quanto a saber se esta
atribui ou ndo um poder discricionario cai, como questao de direito que é,
sob o controlo jurisdicional. Conceitos individualizados, desprendidos das
leis em que se inserem, por mais indeterminados que sejam, ndo sao sufi-
cientes para a concluir pela existéncia ou ndo de poderes discricionarios.?

Como em 1986 se sustentou, “a distingao entre conceitos de expe-
riéncia e conceitos de valor ndo desempenha qualquer papel para a ques-
tdo do reconhecimento ou ndo de uma ‘margem de livre apreciacdo’ no
Tatbestand da norma. Decisiva é apenas a vontade do legislador”*. Ao que

2 Neste sentido, cf. BVerfG, ac. de 22.11.2016, paragrafo 21, in: BVerfGE 143, 216, 225 e seg.
SOUSA, A. F. de. A discricionariedade administrativa. Lisboa, 1987, p. 328 e ss.

4 SOUSA, A. F. de. Os “conceitos legais indeterminados” no direito administrativo alemé&o. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Fundacéo Getulio Vargas, n. 166, p. 276-291, out./dez. 1986. p. 289.
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se acrescentou: “A natureza das decisdes vinculadas ndo se pode alterar ape-
nas porque os fatores da decisao ndo se deixam determinar integralmente”®.

4.4 DISCRICIONARIEDADE COMO ESPAGO NAO CONTROLADO PELO TRIBUNAL

Alguma doutrina e jurisprudéncia tém definido a discricionariedade
administrativa de forma negativa, reconduzindo-a para o recanto da deci-
sdo que o tribunal ndo controlou. Este entendimento deve, no entanto, ser
recusado. “A discricionariedade administrativa ndo depende do controlo
jurisdicional”®, mas do legislador, pois s6 este confere poderes a Adminis-
tracao.

Um conceito negativo de discricionariedade, isto é, discricionariedade como

um espago que o tribunal administrativo ndo pode ou ndo quis controlar, sig-

nifica a negacdo da discricionariedade e constitui um perigo para a protecao
juridica dos cidadaos. Um conceito negativo de discricionariedade reflete-

-se com desvantagem também para a Administragdo, pois ndo delimita com

exatidao os seus poderes. Até o legislador ndo saberia, em certos casos, com

exatiddo, se os poderes que atribui seriam livres ou vinculados.”

“Do forgcoso reconhecimento de auto recuo do controlo jurisdicional
ndo se deve concluir que a zona ndo controlada se transformou por isso em
zona discricionaria”®. “A flexibilidade do self-restreint judicial permite ao
tribunal adaptar-se permanentemente as novas situagoes, aos novos reco-
nhecimentos cientificos e as novas técnicas de controlo”. E “o juiz, criterio-
so e responsavel, conhecendo o real significado da fungao de julgar, fixara
a linha ideal do seu controlo de acordo com as circunstancias envolven-
tes do caso concreto”'. Assim, pode e deve haver autorrecuo do controlo
jurisdicional'’, mas os poderes, vinculados ou discricionarios, recebe-os a
Administracdo da lei e ndo resultam de um eventual controlo jurisdicional®.

SOUSA, A. F. de. A discricionariedade administrativa. Lisboa, 1987, p. 290.

SOUSA, A. F. de. A discricionariedade administrativa. Lisboa, 1987, p. 326.

SOUSA, A. F. de. A discricionariedade administrativa. Lisboa, 1987, p. 331 e ss.

SOUSA, A. F. de. A discricionariedade administrativa. Lisboa, 1987, p. 332 e ss.

SOUSA, A. F. “Conceitos indeterminados” no direito administrativo. Coimbra, 1994, p. 238.

SOUSA, A. F. “Conceitos indeterminados” no direito administrativo. Coimbra, 1994, p. 240.

Mesmo havendo autorrecuo, o controlo jurisdicional de decisoes especificas de exame alarga-se a questao de
saber se o examinador respeitou o padréo objetivo de avaliagao, isto é, se, p. ex., ele classificou como falsa
uma observacao/resposta tecnicamente correta ou sustentavel. As avaliacdes e as ponderacdes especificas
de exame devem ser compreensiveis e, em particular, elas ndo devem conter contradicdes substanciais
(controlo que pode ser feito a partir da fundamentacéo).

12 A jurisprudéncia administrativa superior alema dos Gltimos anos tem-se debrugcado sobre a questdo da
possibilidade de controlo jurisdicional total da avaliagédo pela Comisséo de Controlo de Qualidade do Vinho
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4.5 A crvsuLa “Pope”, 0 “FALSO PODE” E A VINGULAGAD ESTRITA

Tradicionalmente, a dogmatica juridico-administrativa sustentou
que, para atribuir a discricionariedade, o legislador recorre frequentemente
as chamadas clausulas “pode”. Porém, o uso pelo legislador da clausula
“pode” constitui um mero indicio (e nada mais que isso) de atribuicdo de
um poder discricionario. Portanto, o emprego, na estatuicao da norma juri-
dica, do termo “pode” ndo significa ipso facto, sempre e inevitavelmente, a
atribuicao de um poder discricionério. Pode estar em causa apenas a previ-
sdo de uma competéncia ou uma autorizacao no ambito da Administragao
vinculada. Assim, ndo obstante o uso na norma juridica da clausula “pode”,
no caso concreto podemos estar perante um poder vinculado. Em muitos
casos, isto resulta da propria interpretacao da norma juridica, pois muitas
normas contém em si uma negacao da prépria afirmacao (um “falso pode”).

Apenas um exemplo da lei:

O art. 922, n? 4, do Regime Juridico da Urbanizagdo e Edificagao (DL 214-
-G/2015, de 02/10) diz: “O despejo deve executar-se [...], salvo quando hou-
ver risco iminente de desmoronamento ou grave perigo para a satide ptblica,

Zn 2

em que podera executar-se imediatamente”. Este “poderd” é inequivocamen-
te um devera, sempre que se verifique a situagdo de “risco iminente de des-
moronamento ou grave perigo para a satde puablica”.

5 REDUCAO DA DISCRICIONARIEDADE A ZERO

Em geral, verifica-se uma “reducdo da discricionariedade a zero”
(como tao enfaticamente formulou Alfons Gern, em 1987) quando um po-
der discricionario atribuido pelo legislador se converte, no caso concreto,
pela aplicacdo de normas e principios vigentes, numa decisao vinculada.

(Weinpriifungskommission), que tem por missao classificar os vinhos e atribuir um nimero de qualidade
baseado em trés fatores de avaliagao: o aspeto, o cheiro e o sabor de um vinho. Sobre essa questéo, o Tribunal
Administrativo Federal concluiu: “Pode ser controlado pelo tribunal de forma limitada, uma vez que a lei
concedeu aos membros da Comissao (especialistas na matéria) para esse efeito uma margem nao desprezivel
de apreciagao. Isto é valido ndo apenas quanto ao resultado das avaliagdes sensoriais, mas também quanto ao
procedimento de tomada de decisao”. E continua: “Enquanto os avaliadores ndo se guiarem por consideragdes
irrelevantes (estranhas) para a avaliacdo e a avaliacdo nao padecer de erro grave (manifesto, evidente), a
decisdo nao pode ser corrigida pelo tribunal (neste caso, a decisédo de nao atribuigdo de um ndmero de
controlo de qualidade” (ac. do BVerwG de 16.05.2007, in: NJW 2007, 2790). Segundo a lei alema, um
vinho recebe um nlimero oficial de controlo de qualidade se tiver atingido pelo menos a pontuacéo de 1,5
na média das avaliagoes de todos os avaliadores. Esta jurisprudéncia é inteiramente aceitavel, considerando
a impossibilidade de um controlo total consistentemente fundado em argumentos logicos e juridicamente
validos. Este é um daqueles casos em que o tribunal tem autonomia para determinar em concreto até onde
pode ir no seu controlo.
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Um caso ilustrativo de reducdo da discricionariedade a zero resulta
do seguinte exemplo: uma pessoa esta a afogar-se num rio. A autoridade
competente (p. ex., a policia) pode salvar essa pessoa lancando uma boia,
nadando até ela, chamando um salvador-nadador. S6 aparentemente ha li-
berdade de escolha entre estes meios. Na realidade, o elevado valor do bem
em risco (vida humana) e o elevado risco (perigo iminente de afogamento)
obrigam a ado¢do do meio que em tempo (til se revela mais adequado,
mais célere e menos oneroso para atingir o fim em vista que é o salvamento.
A escolha converte-se, assim, numa obrigacdo de, ponderada a situagdao em
concreto e os meios disponiveis, lancar mao do meio mais adequado.

6 DISCRICIONARIEDADE DE ESTADO DE DIREITO: DISCRICIONARIEDADE JURIDIFICADA E DE
JUSTIGA MATERIAL

6.1 DISCRICIONARIEDADE JURIDIFICADA

No Estado de direito, apenas ha lugar para uma discricionariedade
juridificada, isto é, uma discricionariedade concebida e limitada pelo di-
reito, como produto do direito. A discricionariedade e a apreciagao, como
também o interesse publico, desenvolvem-se nos critérios do direito e nos
limites do direito. A solucdo discricionaria tem de ser a solugao imposta
pela lei e pelo direito; ela deve ser encontrada de acordo com o melhor
exercicio do poder, a melhor convic¢do, o melhor conceito de justica, a
maior transparéncia, clareza e objetividade (que sdo principios juridicos). A
discricionariedade administrativa é, pois, um instrumento nao de realizagao
de caprichos ou arbitrios, mas de realizagdo da justica no caso concreto
e do interesse publico. O leque das alternativas ja dormita na norma e é
condicionado determinantemente pela lei de autorizagdo discricionaria e
pelo direito. Por isso, quando por vezes se diz que na discricionariedade o
legislador “ndo quer saber” da solucdo que vai ser adotada no caso concre-
to, isso ndo podera ser tomado a letra, pois ndo pode significar uma solucao
fora da lei ou indiferente a lei. Bem pelo contrario: o exercicio do poder
discricionario é ainda realizacdo da lei e do direito. Nao existe discricio-
nariedade administrativa na forma de liberdade de escolha arbitraria, mas
apenas discricionariedade administrativa na forma de “escolha funcional”,
que é também “escolha do melhor”, isto é, uma falsa escolha. A discricio-
nariedade € ainda uma questao de juridicidade e ndo apenas ou sobretudo
de politica administrativa ou de opinido subjetiva. A lei e o direito impdem
a medida mais conveniente; e, se impdem, estamos perante uma questao
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de juridicidade. E certo que a determinacio do que é mais conveniente ou
oportuno pode envolver, em maior ou menor medida, o recurso a elementos
extrajuridicos, que ndo podem ser confundidos com os aspetos juridicos,
mas esses elementos tém de ser clara e objetivamente demonstrados (por-
que tém relevancia juridica)”.

A discricionariedade ndo é uma forma de desvinculacdo da Admi-
nistracdo a lei e ao direito. Discricionariedade e direito nao sdo realidades
antagonicas ou substancialmente distintas, mas consubstanciais, feitas da
mesma matéria. A discricionariedade exerce-se pelas vias e nos limites do
direito, para realizar o direito, sendo que o interesse pulblico é parte deste.
Ela é a via necessaria, certa e adequada para a realizagao do direito no
caso concreto. A vontade exercida no exercicio da discricionariedade é a
vontade da lei e do direito, por intermédio do 6rgao ou agente da Admi-
nistracao.

6.2 DISCRICIONARIEDADE COMO PODER FUNCIONAL: VONTADE SUBJETIVA E VONTADE FUNCIONAL

O direito ndo pode depender da vontade subjetiva, enquanto von-
tade pessoal do agente administrativo, mas impoe o exercicio da vontade
funcional, que é a vontade do agente limitada pela lei e pelo direito, no
escrupuloso cumprimento dos seus deveres funcionais. E exigida uma von-
tade objetiva e funcional, capaz de ser claramente entendida por terceiros
(especialmente pelo cidadao interessado e pelo tribunal). O direito proibe
que o agente se oriente pela sua vontade estritamente pessoal, tanto na
perspetiva do seu interesse pessoal como na perspetiva da sua “visdao do
mundo” estritamente pessoal, mas também por gostos e preferéncias do
foro individual-pessoal. Todo o 6rgao e agente administrativo esta juridica-
mente vinculado a neutralidade, nao s6 politica, religiosa e ideolégica, mas
também do foro estritamente subjetivo. A vontade funcional vem da lei e
tem de se dirigir para o cumprimento da lei, para a realizagdo do interesse
publico, para o respeito pelos direitos dos cidadaos. A vontade funcional
forma-se e exerce-se nos limites impostos pelo cumprimento rigoroso dos
deveres funcionais, isto é, dos deveres do desempenho cuidadoso da fun-
¢do, o que implica boa-fé, integridade, bom senso, ponderacao e lealdade
do 6rgao ou titular que atua aos fins da lei e do direito. A deslealdade a
Constituicdo, entendida como violacdo de valores fundamentais da Consti-
tuicdo, revela (e faz prova suficiente) falta de idoneidade para o cargo. Nes-
te caso, a consequéncia deveria ser, automaticamente, a perda de mandato
ou a destituicao do cargo.
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6.3 DISCRICIONARIEDADE PARA A REALIZAGAO DA JUSTICA MATERIAL: 0 VERDADEIRO ADN pa
Romistragio PusLica

O verdadeiro ADN da Administracao Publica de Estado de direito
esta na realizacdo da justica material e, essencialmente por esta e para esta,
do interesse publico. Para isso, a Administracdo tem ao seu dispor, antes de
mais nada, o principio da justica e a equidade.

A equidade é em Portugal fonte de direito (cf. art. 4° do Cédigo Civil)
e critério ou principio de decisdo que exige realizagdo da justica no caso
concreto.

A justica material proibe a decisdo injusta, mesmo nos casos em que
por lacuna da lei, por imperfeicao ou incorrecdo da lei, ou mesmo por de-
terminacdo expressa da lei tudo aponte para uma decisdo injusta: a justica
material tem de imperar sempre; se necessario, mesmo contra legem. O Es-
tado de direito é Estado de justica efetiva ou material (concretizada, tornada
realidade, vivida), sempre e em toda a parte. As leis injustas ndo sao direito,
porque direito superior as leis positivas impede a sua vigéncia.

Em rigor, no caso concreto, o reconhecimento do império da justica
material sobre a justica formal implica a propria negacao da discricionarie-
dade, pois, no caso concreto, s6 uma decisdao é materialmente justa: aquela
que, no respeito pela lei e pelo direito, realiza a justica material e melhor
satisfaz o interesse publico.

6.4 DISCRICIONARIEDADE COMO CULTURA DE JUSTIGA MATERIAL: PODER RESPONSAVEL E PARA SERVIR
= MUI]ANGA DE PARADIGMA CULTURAL

A Administracao Publica portuguesa tem de abandonar a ideia de
poder como privilégio ou regalia, fruto de uma educao que surgiu e se de-
senvolveu, como observou Karl Popper, num “sistema cuja base ultima é
a adoragdo do poder”, mas que ja ndo tem cabimento no Estado de direito
atual.

No exercicio do poder discricionario, a cultura do gozo de privilégios
tem de ser substituida, por imperativo do Estado de direito, pela cultura do
cumprimento do dever, pois este é a verdadeira esséncia da liberdade: s6 o
cumprimento do dever me liberta. Se a cultura proporciona ao ser humano
em geral o “andar direito”, isto é antes de mais valido para o titular de poder
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discricionario. O direito e o Estado direito desenvolvem-se pela vivéncia de
uma cultura de cumprimento do dever.

O imperativo de realizacdo da justica material compromete o apli-
cador da lei no seu todo, o funcionario ou agente de alto a baixo, a pessoa
na sua maxima elevagdo. Pela injustica, a pessoa afasta-se do mundo, mas
liga-se a ele pela justica. A justica material é o direito no seu todo, enquanto
a lei é apenas parte dele. Nao é Estado de direito aquele em que impera a
cegueira ou a indiferenca (muitas vezes da prépria norma positiva) perante
a justica. Nao é excelente a Universidade (a UP é-o estatutariamente) que
forma juristas indiferentes a justica. Nao € a lei, mas a justica que molda a
sociedade.

7 DISCRICIONARIEDADE: REALIZAGAO DO INTERESSE PUBLICO, RESPEITO PELO DIREITO E
PRINCIPIO DA MELHOR ESCOLHA

A relacdo da discricionariedade com o “interesse puiblico” tem gera-
do, de hd muito, acesa celeuma doutrinaria. Tradicionalmente, o interes-
se publico serviu de clausula de refagio para decisées arbitrarias e para a
recusa de controlo jurisdicional. Foi contra esse entendimento errado que
se insurgiu P. Haberle na sua obra fundamental O interesse publico como
problema juridico, de 1970. O interesse publico é pilar fundamental do
Estado de direito e exigéncia constitucional. Ele é um problema essencial-
mente juridico, e ndo um problema extrajuridico ou antijuridico. O interes-
se plblico ndo existe contra o direito, mas surge nele, faz parte dele e existe
para ele. No Estado de direito, o interesse ptblico manifesta-se de mdaltiplas
maneiras, conhece diversas dimensdes, mas emana do direito, vive e desen-
volve-se nele, esta limitado por ele e ao servigco dele. Por isso, o primeiro
e fundamental interesse publico, que condiciona determinantemente todos
os outros interesses publicos, reside na observancia da lei, antes de mais da
Constituicao, e do direito.

8 DISCRICIONARIEDADE E FIGURAS AFINS

8.1 AprecincAo/VALORACAO: VERIFIGAAO E DECLARAGAO DE VALOR

Passo agora a questdo fundamental da apreciacdo/valoracao. Como
Estado de justica material, o Estado de direito apenas admite a justa apre-
ciacdo/valoracdo. Tudo para além disto é inconstitucional e ilegal. A justa
apreciacdo/valoragdo converte-se, no caso concreto, numa Unica decisao e,
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assim, numa vinculacdo da Administracdo a essa decisdo Gnica. Esta é uma
questdo que exige um controlo jurisdicional tdo intenso quanto possivel.
O Estado de direito e a sua tutela jurisdicional efetiva exigem maximos em
termos de intensidade de controlo, porque s6 um controlo tao intenso quan-
to possivel é capaz de assegurar a justica material. Por isso, o tribunal nao
pode limitar-se a cumprir minimos (controlo minimo).

8.2 MaRGEM DE LIVRE APRECIAGAD

Na dogmatica juridico-administrativa, continua a suscitar celeuma a
questao da margem de livre apreciagdo. Esta é, por vezes, definida positiva-
mente como um poder ou prerrogativa da Administracdo que ndo cai sob
o controlo jurisdicional e que, por isso, acabaria na pratica por equivaler a
um poder discricionario, como zona de livre decisao. Recusamos esse en-
tendimento por ser inconstitucional. Mas a margem de apreciacao também
pode ser definida negativamente, como um poder que, sendo por natureza
vinculado, o seu controlo jurisdicional deve ser, contudo, em maior ou me-
nor medida, (auto)limitado pelo tribunal, tendo em consideragao:

a) as circunstancias do caso concreto;
b) a legitimidade de decisdao da Administragao; e
c) a propria natureza da acdo de controlo jurisdicional.

Esta formulagcao negativa da margem de apreciagao é a que melhor
satisfaz as exigéncias do Estado de direito. Por isso, é esta a orientacdo que
deve ser seguida. Na margem de apreciacdo, o que fundamentalmente esta
em causa € uma questao de maior ou menor intensidade do controlo juris-
dicional da apreciagao juridicamente vinculada da Administragao.

8.3 0 cAS0 ESPECIAL DO CONTROLO JURISDICIONAL DA AVALIAGAO DE CONHECIMENTO

Vejamos, mais especificamente, o caso, para nés paradigmatico, da
avaliagao de conhecimento. Toda a avaliagdo de conhecimento esta sujeita
a principios juridicos, antes de mais ao principio da avaliagao justa, funcio-
nal e responsavel. E, em geral, a dignidade humana e os direitos fundamen-
tais sdo limites a avaliacdo de conhecimento, tal como também o sio os
principios gerais de direito administrativo em geral.

Neste sentido, constitui, por exemplo, um principio de avaliagdo com
validade geral o de que as respostas corretas e os contributos Uteis para a
solucdo (consoante o caso concreto) ndo devem, em principio, ser consi-
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deradas como estando erradas, pelo que nao podem levar ou contribuir
para a reprovacdo ou para uma avaliacdo mais baixa. Quando, pela espe-
cificidade ou natureza da questao sujeita a exame, a correcao ou a aptidao
de solugdes ndo sejam claramente determinaveis, isto €, quando a questao
é técnico-cientificamente controversa, o examinador goza, certamente, de
uma margem de avaliagdo, face a qual, no entanto, o examinando goza
igualmente de uma margem de resposta'>. Assim, ndo deve ser considerada
errada uma resposta ou solugao aceitavel (ou sustentavel) que seja razoa-
velmente apoiada em argumentos consistentes. Também nao cai na margem
de avaliacdo do avaliador uma avaliagdo (pontuagdo) assente num crité-
rio técnico-cientifico pessoal do examinador que para um especialista na
matéria tem de ser considerado como insustentavel. As avaliacdes técnico-
-cientificas podem ser controladas intensamente pelos tribunais.

8.4 “LiBERDADE DE CONFORMACAQ™': IMPERATIVO DE JUSTA PONDERAGAO (ABWiGUNGSGEBOT)

As consideragdes gerais formuladas sobre a discricionariedade e a
margem de apreciagdo também se aplicam com pertinéncia no dominio da
planificagdo administrativa. Mas este dominio tem uma especificidade indi-
vidualizadora: o procedimento de planificagao (“fixagcdo do plano” — “deci-

13 Um ac. do OVG Liineburg, de 02.07.2014 (in: NVwZ-RR 2015, 299 e ss.), é elucidativo a este respeito
quando diz, no seu n. m. 40: “Ao controlar as avaliacdes, deve-se fazer uma distingéo entre as avaliagbes
técnicas e avaliagoes especificas de exame. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal, a margem de avaliacdo do direito dos exames limita-se a avaliagoes especificas de exame, portanto,
em principio, ndo se alarga a questdes técnicas que constituem objeto da avaliacao [...]. A avaliacéo
especificamente técnica pelos examinadores est4 geralmente sujeita a um controlo jurisdicional total. Isto
diz respeito acima de tudo a questdo de saber se a tarefa objeto de exame foi corretamente avaliada
pelo examinador como tecnicamente incorreta, correta ou pelo menos sustentdvel. Quando a correcdo ou
adequacéo das respostas/solucoes ndo é inequivocamente determinavel dada a especificidade da questao
objeto do exame e, pelo contrario, a avaliagdo deixa espaco para opinides controversas/diversificadas, o
examinando deve gozar de uma adequada margem de resposta [...]". E prossegue, de forma elucidativa no n.
m. 41: “41. Esta avaliacéo especifica de exame compreende, entre outras coisas, o grau de dificuldade da
tarefa (p. ex., um tema de desenvolvimento), a forma/capacidade de abordar/apresentar o problema, a boa
estruturacdo da exposicao/apresentacdo, a qualidade da apresentacéo, a persuaséo (poder persuasivo) dos
argumentos, a avaliacdo/ponderacéo da gravidade dos erros em concreto, a impresséo geral do desempenho
e, finalmente, o nivel médio (padréo) de exigéncia a seguir como padrao de diferenciacéo na atribuicdo de
notas [...]. A margem de apreciacdo dos examinadores nesta avaliagao especifica do exame baseia-se no facto
de as notas dos exames ndo deverem ser consideradas isoladamente, mas podem ser encontradas no &mbito
de um quadro de referéncia que é influenciado pela experiéncia e pelas concegdes técnico-cientificas dos
examinadores. Os examinadores devem basear as suas avaliagoes na experiéncia que desenvolveram ao
longo da sua praxis de exames comparaveis. [...], se, pelo contrario, o procedimento judicial desenvolvesse
0s seus préprios critérios de avaliagéo para a classificacéo especifica do exame, os critérios voltariam a ser
violados e a igualdade de oportunidades seria questionada por todos os examinandos. [...]". E, num ac. de
07.04.2016, o Tribunal Administrativo Federal conclui no seu n. m. 24: “Os limites funcionais da jurisdi¢do
administrativa [...] seriam excedidos se os tribunais administrativos [...] exigissem eles prdprios decidir
entre posicées cientificamente sustentdveis [...]. Néo é tarefa dos tribunais administrativos tomar partido
sobre questées cientificamente controversas”.
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soes de planificagdao”) estd associado, pela sua propria natureza, a uma justa
(ou “adequada”) ponderacao dos mdltiplos interesses em conflito, incluindo
publicos e privados, a qual é inerente uma chamada “margem de conforma-
¢ao planificadora”, que é conhecida como “discricionariedade de planifica-
¢ao”. A “liberdade de planificacdo” ou “liberdade de conformagao planifi-
cadora” esta associada ao facto de as normas de planificacdo nao preverem
factos subsumiveis, mas imporem fins a atingir, cuja realizacdo se prolonga
no tempo (“como um intervalo musical” — Joseph Heinrich Kaiser) e exige,
por natureza, liberdade de conformacdo. “Planificacdo sem liberdade de
conformacao seria em si uma contradi¢ao”. A lei impde a prossecucao de
fins que devem ser alcancados respeitando os critérios de ponderacao e os
limites gerais do direito. A liberdade de conformagdo da Administragdo im-
plica uma limitagdo do controlo jurisdicional.

8.9 “LIBERDADE DE PREVISAO”: ANTEVISKO SEGUNDO REGRAS DA ARTE (BASE: CONHECIMENTO
TEGNICO E DADOS DA EXPERIENCIA). PRINCiPIO DA PREVISAO E PRINCIPIO DA PRECAUGAO
(PRE-PREVENCAO, POR EXEMPLO NO CASO DE RISCO DE CAUSAR CANCRO; IMPARCIALIDADE,
RISCO DE VIOLAGAO)

Também as chamadas decisdes de prognose ou decisdes de perigo
ou de risco se situam na zona de tensao entre a funcao e a responsabilidade
da Administragcdo, por um lado, e o controlo jurisdicional, por outro lado.
Tipicamente, as “decisdes de prognose” envolvem previsdes sobre acon-
tecimentos futuros. Faltando na decisao de prognose os critérios racionais
tipicos da subsuncao, o seu controlo jurisdicional tem de ser recuado, nao
pleno, mas eventualmente “criativo” (direito judicial — Richterrech?). Do au-
torrecuo do controlo jurisdicional ndo resulta para a Administracdo uma
“liberdade de previsao” do risco. Em matéria de controlo da prognose, o
controlo jurisdicional incide sobre a base da prognose e a validade ou sus-
tentabilidade comprovada dos critérios de previsao.

9 ATRIBUIGAO DOS MANDATOS DE APRECIAGAO, DE CONFORMACAO, DE PREVISAO, DE
BOA ADMINISTRAGAO E DE “BOA GESTAO”: PODER COMO MANDATO COM VINCULAGAO A
PRINCIPIOS JURIDICO-ADMINISTRATIVOS

Aspeto especialmente relevante neste dominio é o da atribuicdo da
funcdo administrativa como mandato. O Estado de direito e a lei conferem
a Administragdo um mandato, como poder-dever de realizacdo do melhor
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possivel, da melhor escolha, da maior eficiéncia, economicidade, celerida-
de, que configura uma verdadeira vinculagdo a principios juridico-admi-
nistrativos que representam em si ordens imperativas de justa apreciagao,
de justa conformagdo, de correta previsao, de boa administracao e de boa
gestao. Estes mandatos para maximos e para o melhor possivel tém natureza
juridica e fortes implicagdes juridicas, neles se fazendo exigéncias concretas
de organizagao e funcionamento, de procedimento e de processo, de tem-
po (v.g., o presente procedimento de provas) e de espaco, mas também de
justica material, de apreciacdo, de justa ponderacao, de correta previsao, de
celeridade, de economicidade. Também aqui impera e predomina o direito,
com reflexos diretos para o controlo jurisdicional.

10 PROCEDIMENTO DE DECISAQ COM JUSTA APRECIAGAO/PONDERAGAO RACIONAL E PREVISIVEL

O procedimento administrativo é em si mesmo uma forma de legiti-
macao e de limitacdo do poder administrativo, na medida que subordina a
Administracdo a observancia de principios e regras juridico-procedimen-
tais. A orientacdo fidvel e necessaria na comunidade juridica, em sociedade
aberta, ndo se funda num “direito indiscutivel” baseado no juizo “auténo-
mo” ou “independente” da consciéncia de quem decide ou julga. Este juizo
ndo é suficiente para criar certeza de orientacdo; é necessario subordinar
a formagao do juizo a principios e normas, procedimentos e argumentos
juridicos. As decisdes tém de ser fundamentadas de maneira aceitavel, sen-
sata, razoavel, l6gica e convincente para terceiros e para a comunidade em
geral (“pressdo de legitimacao”). Assim, as decisdes seguem procedimentos
racionais previsiveis. A racionalidade do direito favorece a objetivacao, o
respeito por principios racionais de conduta. Exige-se uma fundamentacao
sensata e um distanciamento funcional em relacdo aos interesses sobre os
quais se decide. O direito necessita de garantia de execucao, de certeza de
realizacdo, de modo a assegurar uma certeza normativa de orientagao na
comunidade'.

O procedimento de decisdao com justa apreciacdo ou ponderacao ra-
cional e previsivel é um procedimento que se opera em trés fases: reuniao
do material a ponderar, pesagem individual e em relacao reciproca de cada
elemento do material a ponderar e decisao.

14 Ouca-se também a outra parte, para que a deciséo seja justa.
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11 CONTROLO JURISDICIONAL: EM GERAL

1.1 |NTERLUCUGI\0 ENTRE JULGAR E ADMINISTRAR: CONTROLO JURISDICIONAL

O bom controlo gera boa administracao; o mau controlo gera ma
administracdo. Neste sentido, importantissimo na perspetiva da efetivagao
do Estado de direito, controlar a Administracdo é uma forma (indireta) de
administrar. Por outras palavras, o bom ou mau funcionamento da Adminis-
tragdo em tudo o que tem a ver com a correta interpretagdo e aplicacdo da
lei e do direito depende, em larga medida, da acdo dos tribunais. Confiar
na Administracdo é bom, mas ndo é suficiente; controlar a Administracdo é
melhor, e é uma exigéncia do Estado de direito efetivo.

11.2 Funcio PEDAGOGICO-CULTURAL DA SENTENGA (“ENGENHARIA” CULTURAL-ADMINISTRATIVA):
JULGAR £ AINDA ADMINISTRAR

A sentenca judicial é inerente uma funcado pedagdgica. As sentencas
dos tribunais administrativos devem ser “licoes de direito” dirigidas a Ad-
ministragdo, em todos os seus aspetos. Devem denunciar e censurar, clara
e objetivamente, a ilegalidade, especialmente as formas “dissimuladas” de
ilegalidade, e apontar os caminhos da legalidade e de realizacdo da justica
material.

12 CONTROLO JURISDICIONAL: LIMITES JURIDICOS

Uma primeira e importante linha de orientacdo a considerar consis-
te no facto de a Constituicao e, na sua base, o Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos e Fiscais garantirem aos cidadaos, como direito
fundamental, uma tutela jurisdicional efetiva. Por outro lado, o controlo
jurisdicional deve ser adequado a assegurar que na pratica seja plenamente
eficaz a protecao dos direitos e liberdades garantida na Constituicao. O ci-
dadao tem direito a plena eficacia da protegao jurisdicional dos seus direitos
e liberdades. E deste direito e do dever que a lei impde aos tribunais resulta
que, em principio, sempre que possivel e na medida do possivel, o controlo
deve ser pleno na perspetiva juridico-material. Estes principios sobrepéem-
-se e excluem toda a discricionariedade ou margem de apreciacdo que a
Administracdo pretenda invocar sem base legal clara e objetiva; eles sao
limites a discricionariedade.
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12.1 CoNTROLO TOTAL DA NATUREZA DO PODER EXERCIDO (ESPECIALMENTE: VERDADEIRO OU FALSO
“PODE”): UMA QUESTAD DE INTERPRETAGAO DA NORMA

Antes de mais, é importante proceder ao controlo da natureza — vin-
culada ou discricionaria — do poder exercido, nomeadamente se estamos
perante um verdadeiro ou um falso “pode”.

Ainda no controlo da natureza do poder atribuido em concreto, o tri-
bunal deve, desde logo, controlar a eventual reducdo da discricionariedade
a zero.

12.2 ConTROLO DO PROCEDIMENTO (TRIFASICO) DO EXERCICIO DA DISCRICIONARIEDADE: REUNIAO DO
MATERIAL A SER PONDERADO; SUA PESAGEM INDIVIDUAL E EM RELAGAO RECIPROCA; DECISAO

O controlo jurisdicional das decisdes tomadas no exercicio do poder
discricionario (tal como no exercicio de poderes de avaliacao) alarga-se a
reunido do material a ser ponderado, a pesagem individual e em relagao
reciproca desse material e a decisdo em si mesma. Isto significa que o con-
trolo incide sobre:

—  se os factos foram considerados de maneira completa e precisa;

— se as normas de procedimento e os principios legais de avalia-
¢do foram respeitados;

—  se foram considerados aspetos estranhos.

Mas o tribunal administrativo tem ainda o dever de controlar uma
grande diversidade de aspetos juridicos fundamentais para a defesa da juri-
dicidade, da boa administragdo e do interesse publico.

Assim, o tribunal deve controlar um eventual “ndo exercicio da dis-
cricionariedade”, isto €, se decisdo se baseou no falso pressuposto de que o
poder é vinculado, quando efetivamente era discricionario.

Por outro lado, deve ser efetuado o controlo do limite interno, isto é,
do fim da lei de habilitacdo, que durante muitas décadas foi considerado o
Gnico controlo possivel sob a forma de desvio de poder.

Mas nao pode deixar de ser feito o controlo dos multiplos limites ex-
ternos (a lei de habilitacdo), tais como:
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O principio da igualdade e, no seu ambito, a questao da auto vincu-
lagdo da Administragcdo, o seu fundamento, os seus pressupostos e os seus
efeitos.

O principio da imparcialidade, cujo controlo jurisdicional, muito nos
apraz assinalar, tem registado uma importantissima evolucdo positiva nos
Gltimos anos, embora ainda nao se tenha chegado a chamada imparcialida-
de institucional. A ideia mais importante a destacar nesta jurisprudéncia é
a de que, para que se verifique violacao da imparcialidade, ja é suficiente
a verificacdo do risco de atuagao parcial da Administracao. O Supremo Tri-
bunal Administrativo é claro quando afirma que “o principio da imparcia-
lidade impede a criacdo de situacdes de risco de imparcialidade, indepen-
dentemente de se verificar uma efetiva violacao da imparcialidade”, sendo
que “a demonstracao da violacao do principio da imparcialidade nao esta
dependente da prova de concretas atuagdes parciais”'®.

O principio da proporcionalidade, nos seus conhecidos subprincipios
da aptidao, indispensabilidade e proporcionalidade em sentido estrito.

E ainda diversos outros principios limitadores da discricionariedade,
como o respeito pela dignidade humana e pelos direitos fundamentais em
geral, o respeito pelos principios de valoragao que decorrem dos direitos
fundamentais (que incorporam uma ordem de valores), o principio do Esta-
do de direito, o principio da avaliacdo justa, funcional e responsavel, o prin-
cipio da proibicao do arbitrio, o respeito pelas diretivas de atuacdo (p. ex.,
no direito de planificagdo), o respeito pelas diretivas ou orientagoes internas
da Administragao de aplicagao de normas ou de orientacao do exercicio da
discricionariedade (desde que em si mesmas sejam conformes ao direito),
o principio da justica do sistema, como, p. ex., o respeito pela antiguidade,
principio da rotatividade, a igualdade de oportunidades e a proibigcao de
exigir quando ndo se deu oportunidade; o principio da imparcialidade ins-
titucional ou do sistema, que exige, por exemplo, distanciamento (quanto
a interesses) entre avaliador e avaliado; o principio do respeito pelas regras
elementares de justica material na atribuicao de prioridade (no procedimen-
to de admissdo, p. ex., prioridade para quem ainda ndo tem nenhuma licen-
ca de taxi na pragca em relacao aqueles que ja tém licengas; ou prioridade

15 E nossa conviccdo que, quando esta passagem se refere a “risco de imparcialidade”, tera querido referir-se a
“risco de parcialidade”, pelo que estaremos perante um lapso.
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para quem ja espera a mais tempo); o principio do respeito por valoragoes
de reconhecimento geral; o principio de adogao de critérios de justica ele-
mentar na atribuicao de um local de exposicao numa feira, ou na atribuicao
da lecionacdo de uma disciplina pretendida por dois ou mais docentes ou
em qualquer outro desempenho relevante para a realizacdo profissional; o
principio de que a discricionariedade nao pode ser um meio para contornar
normas legais vinculativas; o principio da boa fé, a proibicao de um venire
contra factum proprium, isto €, a Administracdo ndo deve, sem fundamen-
to suficientemente forte, entrar em contradicdo com as suas declaragoes
ou com a sua conduta tradicional; a proibicao de fazer depender decisées
discricionarias de fatores que com elas nao estao relacionados; o principio
da suportabilidade (de 6nus ou encargos, p. ex., no dominio do ambiente)
da exigéncia imposta; o principio da protecao das legitimas expectativas
(p. ex., prorrogacao de uma licenca que sempre foi prorrogada e exerci-
da sem qualquer reparo); o principio da nao simplificacdo das operagées
(com o mero objetivo de economizar trabalho ou custas, sem querer saber
dos bens sacrificados ou quando estas possam reverter em diminuicao das
garantias dos particulares); o principio do respeito pelas regras de jogo, ou
do fair play, nos exames (que, p. ex., podera ser violada por comentarios
as respostas ou mesmo gestos durante o exame por parte do examinador);
o principio da objetividade da valoragao. Também sao limites a discricio-
nariedade as normas de probidade ou integridade administrativa as normas
éticas, estéticas, deontolégicas ou sociais quando impostas juridicamente
como cédigos de conduta impostos aos 6rgaos e funcionarios administrati-
vos. Se em abstrato pode haver entre estes principios alguma sobreposicao,
no caso concreto eles podem ganhar uma individualidade saliente que os
adequa como limites juridicos vélidos para um controlo jurisdicional efeti-
vo. E assim que, em certos sistemas juridicos, os tribunais administrativos
exercem um controlo total de nogdes vagas valorativas como, por exemplo,
ordem publica, seguranga publica, idoneidade para um cargo publico, apti-
dao de uma publicidade para afetar o desenvolvimento normal de criancas
e adolescentes ou o que delimita a pornografia da arte.

13 GRELHAS DE APOIO A DECISAO

13.1 VANTAGENS DAS GRELHAS DE APOIO A DECISAO

Nas Gltimas décadas, tém sido implementadas grelhas de apoio a de-
cisdo, constituindo fundamento e limite de decisdes discricionarias e de
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avaliagao e ponderacgdo, como garantia de imparcialidade, de proporciona-
lidade, de igualdade, de transparéncia, de objetividade, de autovinculacao
e de boa administragdo. O seu uso é recomendavel a todos os niveis, desde
que ndo sejam convertidas, de forma ardilosa, em instrumentos de injustica
material.

13.2 U cASO ESPECIAL DE “GRELHA ENGENHOSA”

Na Administracdo Publica, tem-se tornado frequente o recurso a “gre-
lhas engenhosas” arquitetadas de muitas maneiras, mas, como se impde,
sempre com o intuito de encobrir a ilegalidade, mantendo a aparéncia de
ética, legalidade, boa-fé, imparcialidade, tudo nao passando, contudo, de
puros exercicios de dissimulacdo. Porque estamos no meio académico, e
até para ndo cairmos na tentagao de admitir que o mal esta sempre nos
outros (noutros dominios), escolhemos o caso, semelhante a muitos outros
que tém sido apreciados pelos tribunais administrativos, de uma grelha con-
cebida no ambito de um concurso para professor associado.

A grelha usada é “engenhosa”, porque ndo passa de uma artimanha,
de um ardil ou de um estratagema para violar a lei, embora (mas em vao)
procure transmitir a ideia de legalidade e até de escrupulosa preocupagao
com a legalidade. Para melhor disfarcar os intentos malévolos, a grelha foi
usada informalmente, de forma ndo esquematizada. Mas, para denunciar
e ilustrar claramente o ardil engendrado, n6s proprios esquematizamos os
critérios e pontuagdes, que assim saltam melhor a vista.

O edital do concurso dizia:

O concurso destina-se a apreciar o mérito da obra cientifica dos candidatos e
a sua capacidade de investigacdo, o seu valor pedagogico e a sua capacidade
de trabalho institucional. A estes parametros corresponde, respetivamente,
uma ponderagao de 50%, 30% e 20%.

Na sua reunido de avaliacdo e ordenagdo dos candidatos, portanto
depois de conhecer os curricula dos candidatos, o jari do concurso delibe-
rou o seguinte, ainda que nao de forma esquematizada:
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12 Mérito da obra cientifica dos candidatos e sua capacidade de investigacdo (50%)
1.1 Mérito cientifico do curriculum (25%) (5 pontos)

Qualidade e inovagao das publicagdes (1 ponto)

Outros ambitos de investigacao (1 ponto)

Experiéncia académica e reconhecimento juscientifico (7 ponto)
Orientacdo de dissertagoes (1 ponto)

Participacdo em jdris (1 ponto)

1.2 Valor cientifico do relatorio (25%) (5 pontos):

Rigor (1 ponto)

Qualidade (7 ponto)

Actualizagdo (1 ponto)

Originalidade (7 ponto)

Fundamentacao (7 ponto)

22 Valor pedagdgico dos candidatos (30%) (6 pontos)

Valor pedagégico do curriculum vitae (15%) (3 pontos)

Valor pedagégico do relatério (15%) (3 pontos)

3¢ Capacidade de trabalho institucional (20%) (4 pontos)

Participacdo e possibilidade de participacdo na vida institucional da Faculdade.

Ou seja, em sintese, ndo expressamente assumida (talvez porque o
escandalo seria demasiado evidente):

- curriculum: 8 pontos;
—  relatorio: 8 pontos;

—  trabalho institucional (sem “querer saber da manifesta desigual-
dade de oportunidades”): 4 pontos.

A equiparagao do curriculum (contendo toda a investigacao, obras e
artigos publicados, bem como a atividade pedagodgica) ao relatério (em si,
por natureza, bastante limitado, desde logo quanto a possibilidade de ino-
vagado) revela uma despropor¢ao manifesta (e chocante) com o claro intuito
de “depreciar” o(s) candidato(s) com melhor curriculum, isto é, com mais
publicacdes e mais desempenho pedagégico. O mesmo resulta da multipli-
cagao dos itens em subitens, operada sem nexo ou justificacdo e amplamen-
te sobrepostas'®. Uma grelha destas, aparentemente pouco inofensiva, tem,
contudo, para os diretamente prejudicados, a for¢a devastadora de anular as
garantias constitucionais do Estado de direito.

16 Também a nédo contemplagao da maior antiguidade e da alegada e demonstrada falta de igualdade de
oportunidades constitui uma iniquidade e uma injustica material.
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14 VENTOS DE ESPERANGA

As novas tecnologias aliadas as enormes potencialidades da compu-
tacdo quantica deixam antever um futuro risonho para a juridificacdo e a
efetivacao da justica material na maior parte dos dominios tradicionais da
discricionariedade e dos conceitos indeterminados, especialmente sempre
que esteja em causa uma atividade — ainda que complexa e exigindo ava-
liacdo, ponderacao, previsao — de avaliacdo, graduacao e decisdo de “es-
colha” do(s) melhor(es). Estara para breve o surgimento de programas com-
putacionais especialmente concebidos para receber e processar um leque
amplo e variado de informagdo, cada uma com o seu significado e relevan-
cia propria. Estes programas, concebidos criteriosamente com a participa-
cdo de juristas, substituirdo em larga medida os procedimentos atualmente
em vigor, com muitas vantagens de objetividade, transparéncia, celeridade
e economia de meios humanos e materiais. Um modelo-base sera consti-
tuido seguramente por sistemas computacionais de grelha dinamica que,
uma vez cuidadosamente concebidas, indicardo com rapidez, transparéncia
e objetividade, qual o juri, qual o desempenho, qual o melhor candidato,
qual a sangado, qual a coima, qual a indemnizagao, se a licenga deve ser
emitida ou a autorizagdo deve ser retirada, se a obra deve ser embargada,
se o edificio em ruina deve ser demolido etc. Venha e depressa esse mundo
admiravel da maquina tomar o lugar do Homem! A maquina inspira-me
mais confianca quando se trata de decisao objetiva, transparente, imparcial,
célere, barata, eficiente. A “nova era” ja se iniciou: recentemente (16 e 17
de margo de 2019), realizou-se o 1¢ Legal Hackathon em Portugal, ao qual
se seguirdo outras iniciativas, num processo que nao tera retorno. O mundo
das startups do direito acaba de nascer!

15 CONCLUSOES FINAIS

15.1. No Estado de direito, o poder discricionario continua a ser ne-
cessario como instrumento para a realizagdo da justica no caso concreto e
do interesse pulblico. Trata-se fundamentalmente de um mandato de justa
ponderagao e decisao, considerando as circunstancias do caso concreto e
os ditames da Constituicdo e da lei. Como poder juridico, o poder discricio-
nario é essencialmente vinculado. O cumprimento do direito pela via da re-
alizacdo da justica material ndo é para a Administragcdo uma possibilidade,
uma opgao, uma liberdade, uma vontade subjetiva, mas uma obrigacdo, um
imperativo juridico, sob pena de responsabilidade civil, criminal, funcional
e mesmo de perda de idoneidade para o cargo.
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15.2. Os poderes de apreciacao/avaliacao sao tipicamente poderes
de averiguagao e declaracao de uma realidade (enquanto valor) existente,
estando excluida qualquer discricionariedade como liberdade de escolha e
qualquer “margem de livre apreciacdo” como zona de exclusao do controlo
jurisdicional. Os poderes de apreciagdo, de conformagao, de previsdo, de
boa administracdo e de boa gestao sao poderes funcionais de mandato que
sdo produto do direito e estao limitados pelo direito. Estes poderes assentam
nas “regras da arte” — que parte da experiéncia e da ciéncia — reconhecidas
e delimitadas pelo direito. A Administracdo Pdblica, ndao sendo Adminis-
tracao Hércules, no sentido de Administragao perfeita, proxima da acao
divina, esta juridicamente vinculada a aproximar-se quanto possivel do ide-
al perfeito, a realizar o maximo e da melhor forma possivel (principio da
otimizagdo). Em matéria de decisdes de avaliagdo, o controlo jurisdicional
deve ser pleno sempre que no caso concreto exista um padrdo objetivo de
avaliagao, o qual toma, no ambito de respostas a questdes técnicas, o lugar
da aprecia¢do auténoma do avaliador examinador'’. Na falta deste padrao
objetivo, o controlo jurisdicional deve ser recuado’®.

15.3. O controlo jurisdicional é controlo juridico, que deve alargar-
-se a tudo o que na decisdo é juridico ou de relevancia juridica, devendo
ser flexivel, mas no caso concreto tdo intenso quanto possivel, desde que
juridicamente fundado. Nao ha “zonas tabu”, “santuarios” onde o Direito
nao penetra, “justicas administrativas”, “discricionariedades impréprias”,
“discricionariedades técnicas” e “margem de livre apreciacdo” a respeitar
pelo tribunal. A boa administracao, a eficiéncia, a economicidade, o in-
teresse publico, a ética na Administracdo publica sao hoje principios ju-
ridicos que, por isso mesmo, devem ser objeto de controlo jurisdicional.
Na interpretagdo e aplicagdo de principios juridico-administrativos, o juiz
deve orientar-se sempre pelo imperativo da otimizacdo. O juiz ndo é “juiz

17 O examinador tem de respeitar o padrao; ele ndo pode classificar como erradas respostas tecnicamente
sustentaveis. Os tribunais administrativos devem controlar se o examinador respeitou este padrao, i. é, se ele
néo classificou como falsa uma observagédo/resposta tecnicamente correta ou sustentavel (neste sentido, cf.,
p. ex., o ac. do Tribunal Administrativo aleméao de 16.05.2016).

18 O Tribunal Administrativo Federal foi claro a este propdsito no seu ac. de 22.09.2016 (in: BVerwGE 156,
148, n. m. 34), quando conclui: “O motivo do reconhecimento de uma prerrogativa de avaliagdo esta
no facto de, em regra, no dominio da protecdo da natureza, estarem em causa avaliagbes e ponderacdes
técnicas de especialistas da ciéncia e da praxis, para as quais ainda nado existem padrées de concretizagao
das normas vigentes. A aplicacdo da lei estd, portanto, dependente dos reconhecimentos das ciéncias e da
prética especializadas, as quais, no entanto, nao se revelam (sempre) como fontes claras de conhecimento
[...]. Nesta situacéo, os limites funcionais da jurisdicdo administrativa seriam excedidos, se se pretendesse
exigir que o tribunal decidisse entre posicoes técnico-cientificamente sustentaveis. Nao é tarefa dos tribunais
administrativos decidir disputas cientificas [...]".
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Hércules” (no sentido de juiz perfeito), mas deve exigir o melhor, na maior
medida possivel. Ao ser exigente e ao exercer um controlo tdo intenso quan-
to possivel, o juiz ndo usurpa o poder da Administracdo, mas atua como
interlocutor qualificado da fungao administrativa, fungao para que também
foi constituido e da forma como exerce a sua fungdo resultara o grau da sua
legitimagdo no sistema democrético, pois a representagao democrética nao
resulta apenas de um procedimento eleitoral, mas, sobretudo, de uma unido
material ao sentir e a vontade da comunidade transposta para o Direito.
Tanto a Administracdo como os tribunais legitimam-se pela forma como
exercem a funcio.

15.4. As garantias de procedimento administrativo estao em inter-
conexao com as garantias de processo judicial. A Constituicao confere ao
processo judicial (desde logo na forma de acesso a justica) uma clara marca
de protegao jurisdicional efetiva. Por conseguinte, a Constituicao e a lei
fazem uma exigéncia de contetdo e alcance (profundidade) ao controlo
jurisdicional das decisdes administrativas. Esta exigéncia de contetdo e pro-
fundidade também se alarga ao controlo jurisdicional da discricionariedade
administrativa. A formulacao pouco determinada e pouco objetiva do pro-
cedimento administrativo (v.g., grelha engenhosa) ndo serve a este impera-
tivo de Estado de direito. Ao procedimento administrativo devem ser feitas
exigéncias (em ultima instancia pelo tribunal) tanto maiores em sede de
objetividade, clareza e transparéncia, quanto menos os tribunais puderem
controlar no caso concreto, quanto ao contetdo e a profundidade, as de-
cisdes administrativas (sejam ou nao qualificadas de discricionarias, envol-
vam ou ndo avaliacdes, conformacdes, prognoses, deveres de boa gestao).
Quanto a ponderacao do tribunal, ndo tem fundamento a ideia, muitas ve-
zes sustentada (R. Alexy), de que a ponderagao permite aos juizes imporem
os seus pontos de vista politicos e ideoldgicos, usurpando dessa forma o
poder legislativo. Pela argumentagao da fundamentagao, os tribunais confe-
rem racionalidade as sentencgas e provam a legitimidade do seu controlo. A
criatividade do tribunal na aplicagao de principios é muito maior do que na
aplicacdo de normas positivas da lei. Ali ha mais espacgo e necessidade de
criacdo e desenvolvimento de um direito jurisdicional. Se a legitimacao do
controlo do tribunal decorre do modo como ele exerce a sua fungdo, entao
isto implica controlo pela critica da atuacdo da Administracao Pablica. A
fundamentacdo racional das sentengas € o lastro da legitimacao da funcao
jurisdicional. No Estado de direito, a legitimidade da jurisdicao decorre da
sua compreensdo e aceitacdo como “representacao do direito”, no quadro
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de um sistema de justica efetiva. Mais do que usurpador de funcgées (legis-
lativas e administrativas), o tribunal é interlocutor qualificado do legislador
e da Administracdo. A exigéncia de racionalizacio e de fundamentacio
argumentativa racional associa-se uma exigéncia de corre¢do do raciocinio
juridico.

15.5. Como critério de controlo jurisdicional continua a valer o prin-
cipio segundo o qual quanto maior for o risco e o grau de intensidade de in-
geréncia num direito (especialmente no direito fundamental) e quanto mais
relevante for o bem juridico atingido (vida humana, direito de personalidade
etc.), tanto mais intenso devera ser o controlo jurisdicional” e a exigéncia
de objetividade e de plausibilidade da fundamentacao. O nicleo essencial
dos direitos fundamentais marca o limite da sua suscetibilidade de restricdo
e a base da sua harmonizacao em concordancia pratica. Esta harmonizagao,
por ponderacdo, € a tnica forma de nao eliminar alguns direitos fundamen-
tais em detrimento de outros.

15.6. E urgente uma mudanca cultural da Administragao publica por-
tuguesa no sentido da assimilacao do poder administrativo como poder fun-
cional, como cumprimento do dever, como responsabilidade. Quem nao
administra para servir, ndo serve para administrar. Por outro lado, a justica
material faz-se pela conquista diaria de pessoas nela empenhadas. Por isso,
as Faculdades de Direito devem transmitir ndo s6 saber e conhecimento ju-
ridicos, mas também formar o caracter dos futuros juristas quanto aos valo-
res fundamentais do direito, como compromisso com a verdade, com a jus-
tica material, com a responsabilidade civica, perante a sociedade e perante
a natureza (meio ambiente); juristas que se libertem pelo cumprimento do
dever, juristas de alto a baixo, juristas de corpo inteiro e de andar direito. As
Faculdades de Direito devem contribuir para a realizagao de uma sociedade
justa formando adequadamente os seus alunos na dupla dimensao: enquan-
to técnicos do Direito (advogados, juizes, consultores, investigadores, pro-
fessores) e enquanto juristas integros e dispostos a lutar permanentemente
pela justica material.

19 O Supremo Tribunal Administrativo de Munique deu um exemplo neste dominio ao exercer um controlo
total no seu ac. de 23.03.2011 (in: NJW 2011, 2678, 2681, caso “Quero uma cara famosa”), em que
concluiu: “Ndo had margem de avaliagdo da Comisséo para a Protecdo dos Jovens nos Media (KIM-
Jugendmedienschutz) quanto a questdo de saber se é provavel que as ofertas publicitarias sejam aptas a
afetar o normal desenvolvimento de criancas e adolescentes”.
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15.7. O controlo jurisdicional deve ser juridicamente pedagogico
para a Administracdo (e para os tribunais inferiores), fazendo exigéncias
de mudanca de atitude e de paradigma, contribuindo para uma cultura da
Administragao de observancia da lei e do direito, de cumprimento do dever
funcional (a “verdadeira liberdade”), de total transparéncia, isencao e im-
parcialidade. Pela via de um controlo intenso e pedagogico, orientado pelos
novos paradigmas juridico-culturais, julgar é ainda administrar. Ao exigir a
justica material, sempre e em toda a parte, o Estado de direito colocou o
tribunal administrativo como ultimo responsavel pela interlocucao entre le-
gislar, administrar e controlar: controlando, o tribunal corrige a lei e integra
as suas lacunas, corrige a Administracao e faz imperar a justica material.

Antes de terminar, gostaria de deixar claro que as ideias sustentadas
e as propostas feitas ndo excluem a divida permanente e a provisoriedade
que carateriza a ciéncia juridica. Estando ciente da possibilidade de errar,
procurei mesmo assim que a minha reflexao trouxesse algo de novo, pudes-
se ser um contributo valido para a melhoria do sistema atual com vista a um
Estado de direito mais efetivo e a uma sociedade mais justa. Preferi o risco
de errar a acomodacao as teses tradicionais e comumente aceites, mas que
nao se tém revelado como solugoes crediveis, l6gicas, sensatas e sobretudo
capazes de materializar a necessaria justica no caso concreto.

O meu muito obrigado pelo tempo que vos tomei!
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