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RESUMO: O tratamento da matéria da discricionariedade € das mais tradicionais
questdes do Direito Administrativo, mas que se mantém permanentemente entre as
preocupagdes juridicas contemporaneas. Na doutrina nacional, tardam em chegar ao
tratamento da discricionariedade administrativa as muito significativas alteragdes
sentidas pelo Direito Administrativo nos ultimos anos, a partir. Perspetivada a partir
das renovadas preocupacgdes da metddica juridica com o cumprimento administrativo
do principio da legalidade, a superagcdo da tradicional dicotomia entre
discricionariedade de decisao e de escolha parece afastar-se do seu ponto de partida
entre as “imunidades de Estado” revelando uma divisdo de trabalho ainda a fazer na
separagao constitucional de poderes.
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ABSTRACT: The treatment of the matter of discretion is one of the most traditional
issues of Administrative Law, but it remains permanent among contemporary legal
concerns. In the national doctrine, the very significant changes felt by Administrative
Law in recent years appear to be slowly considered in the treatment of administrative
discretion. From the perspective of the renewed concerns of the legal methodology
with the administrative compliance with the principle of the rule of law, overcoming the
traditional dichotomy between discretion of decision and of choice reveals a
constitutional division of labour in the matter of administrative discretion away from the
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1. Introducao

A configuragao tradicional do problema da discricionariedade administrativa foi-se
construindo em torno da histérica excecionalidade da vinculagdo administrativa ao Direito a
partir da classica caracterizacdo da fungao administrativa como secundaria, sujeita a uma lei
aprovada por um legislador legitimado democraticamente, a orientacdo da funcao politica e
ao controlo judicial. Este paradigma, que levou GARCIA DE ENTERRIA a colocar o problema
da discricionariedade entre as “imunidades do poder”!, encontra-se em crise, especialmente,
a partir do exercicio hermenéutico imposto aos 6rgaos administrativos na definicdo do Direito
aplicavel de entre as diferentes fontes de Direito a que se encontra vinculada a Administragao.

Um “receio garantistico™ parece ter orientado a doutrina juridico-administrativa nacional
tradicional, de um lado, entre o risco de excessivo controlo judicial, de outro, dos potenciais
efeitos de excessos administrativos sobre os particulares. Este tratamento doutrinal tem
levado a que o problema do cumprimento administrativo da discricionariedade administrativa
seja, genericamente, tratado, por um lado, de forma demasiado intimamente ligado com o seu
controlo judicial e, por outro lado, virtualmente ignorando o ponto de partida da
(in)determinagéo da previsdo legislativa®. Esta tradigdo é, certamente, fruto de um contexto
historico que viu o direito administrativo nacional passar de uma relagcédo autoritaria com os
cidaddos para uma ambig&o de contencioso de plena jurisdicdo em pouco mais de vinte anos.
O resultado parece é potenciar um desvio comportamental no desempenho juridico do
problema da discricionariedade administrativa, como um todo. A omiss&o do tratamento da
previsdo legislativa do problema dos poderes discricionarios a administragcdo parece ter
permitido, tradicionalmente, desresponsabilizar o legislador nas escolhas da
(in)determinabilidade legislativa, neste caso a propédsito do exercicio de poderes
administrativos discricionarios, ao mesmo tempo que o tratamento do controlo judicial
(tradicionalmente referido como atenuado) parece ambicionar, precisamente, vincular o
decisor judicial a uma posi¢cdo pensada a partir do desempenho administrativo. Com isto,
potenciam-se mais do que um efeito desviante ex ante no desempenho administrativo, que
se, por um lado, permite descomprometer do esforgo implicado na interpretagao/ aplicagédo de
uma previsao legal indeterminada, por outro lado, espera, precisamente, um controlo judicial
atenuado (que muitas vezes tem). Muito tem mudado, felizmente, na doutrina, como na

jurisprudéncia, no tratamento do problema da discricionariedade administrativa - que comeca

LENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lucha contra las inmunidades del poder, Civitas, Madrid, 3.° Edicao
(2.2 Reimpressao), 1995.

2 DUARTE, David. A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, Almedina, Coimbra, 2006, p.
459.

3 EGIDIO, Mariana Melo. “Panorama da discricionariedade administrativa em Portugal — breves notas”
in GOMES, Carla Amado; NEVES, Ana Fernanda e BITENCOURT, Eurico. (Coord.), IV Coléquio Luso-
Brasileiro de Direito Publico - Discricionaridade Administrativa e Controlo da Administragdo Publica,
ICJP, Lisboa, 2023, p. 86 € ss.
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por ser um problema que exige uma mais clara divisgo constitucional de trabalho entre os
poderes separados, mas aqui, certamente, n&o se esgota.

Se o problema deste tratamento ‘receoso” para DAVID DUARTE, além de
“insuficiéncias inaceitaveis de objetividade”, tem ocultado o que, para o Autor, é
essencialmente, uma questdo normativa*, a colocagdo do problema da discricionariedade
administrativa no cumprimento da norma (da previsao, da estatuicdo e do operador dedntico)
procura, aqui, metodologicamente, o seu ponto de partida, mas nio limite. A maior
indeterminacdo da norma juridico-administrativa habilitadora do exercicio de poderes
discricionarios refere-se a um exercicio pelo qual & necessario o seu preenchimento factual,
realcando mais complexas etapas metodologicamente discricionarias e vinculadas. Este
movimento continuo entre interpretacdo e aplicacdo é uma importante evolucido na
metodologia juridica contemporanea, segundo a qual “interpretar é sempre aplicar’, ao
contrario dos pressupostos em que assenta a divisdo, ja tradicional, na doutrina nacional. E,
por isso, sempre diversamente vinculado este exercicio hermenéutico, o que nao significa, no
entanto, que se recuse qualquer diferenca entre o exercicio de poderes vinculados e
discricionarios. Interessa € indagar os caminhos desta integral vinculagdo ao Direito nos
diferentes espacos da discricionariedade administrativa, desde a sua previsao legal, ao seu

exercicio administrativo e controlo administrativo ou judicial.

2. A Discricionariedade Administrativa na separagao constitucional de poderes

O principio da separagdo de poderes é o ponto de partida para a caracterizagao das
especificidades metodoldgicas proprias de cada fungéo estadual, sujeitas ao Direito®. A norma
pela qual os diferentes poderes sdo acometidos pela Constituicdo ao cumprimento de
finalidades especificas num particular sistema de equilibrios é, assim, construida como
decisiva norma de principio a partir da qual, entre outros comandos dednticos relativos a
separacgéo e interdependéncia dos poderes, se estabelece uma norma de competéncia’ que
habilita e limita os érgaos competentes com variaveis consequéncias nas condigbes de
cumprimento do principio da legalidade. Os desafios daqui suscitados na relagéo entre cada

uma das fungbes separadas constitucionalmente sao instaveis e estdo, sendo

4 Ibidem.

5> SILVA, Joana Aguiar e. Para uma teoria hermenéutica da Justiga: repercussées jusliterarias no eixo
problemaético das fontes e da interpretagéo juridicas, Coimbra, Almedina, 2011, p. 303, a partir da
formulacao de GADAMER “Compreender é sempre também aplicar” in HANS-GEORG GADAMER,
Verdad y Método, I. vol., pagina 382.

6 LAMEGO, José. Metodologia Juridica, Almedina, Coimbra, 2021, p. 237 e ss, e, em especial, sobre a
relevancia constitucional, paginas 293 e ss.

7 LOPES, Pedro Moniz. Derrotabilidade normativa e normas administrativas: o enquadramento das
normas regulamentares na teoria dos confiitos normativos, Lisboa, AAFDL, 2019, p. 58 e ss.
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permanentemente em causa, em especial, aqui em causa nas condi¢des do cumprimento do
principio da legalidade, em matéria administrativa — que convoca todas as fun¢des do Estado.

A dimensao operativa do principio da separacao de poderes, na perspetiva historica
referida, revela uma argumentagao a partir da qual ndo se pode configurar uma reserva de
qualquer destas funcdes Estaduais, aprioristicamente, a partir da consideracao unidirecional
de uma norma de principio como a de separacdo de poderes. Esta apenas pode ser
apreendida numa relagdo entre dois vetores — duas modalidades, funcional, procedimental e
formalmente distintas, de exercicio do poder (legislativa e administrativa) — numa “dupla
subtragao” feita ao legislador e a administragdo em homenagem ao principio do Estado de
Direito®.

Esta relacdo encontra acolhimento constitucional, especialmente clara na relagao entre
legislador e administragdo. Da perspetiva do legislador, parte-se da proibi¢gao de regulamentos
independentes, no numero 7 do artigo 112.° da Constituicdo, como da parte administrativa, na
proibicdo de leis-medida. Também, por isso, o principio da legalidade como fundamento
juridico do poder regulamentar impde “como regra, a existéncia de uma lei prévia que habilite
a Administragdo a emanar regulamentos (principio da precedéncia de lei)” que nao habilita o
exercicio de um poder regulamentar originario para cumprimento das competéncias
discricionarias da administragéo — sem prejuizo para as “diretivas de discricionariedade”°. E
a partir daqui que se tem construido o principio de intervengéo legislativa minima (justificado
ao abrigo da necessidade implicada num juizo de proporcionalidade), especialmente
fundamentada, politico e econdmico-financeiramente, preferindo-se sempre medidas menos
intrusivas, mais participadas e controladas. A construgdo assim feita de uma reserva de
administragdo prima-facie'', mais uma condicdo de preferéncia constitucional administrativa,
no que aqui mais interessa, na prossecucdo do interesse publico — evidenciada na
competéncia governamental, administrativa, de adogcdo de todos os regulamentos
necessarios a boa execugdo das leis, na falta de uma reserva material de regulamento’?.
Daqui, necessariamente, decorre é também uma maior responsabilizagdo e controlo,
expressamente, consagradas na prépria Constituicdo — no artigo 266.° e seguintes. Nesta
dimensao relacional, o principio da separagdo de poderes segundo GOMES CANOTILHO
“‘assegura uma justa e adequada ordenacéao das fung¢des do Estado e, consequentemente,

infervém como esquema relacional de competéncias, tarefas, fungbes e responsabilidades

8 COUTINHO, Luis Pedro Pereira. “As duas subtracdes — esboco de uma reconstrugdo de separagao
entre as fungdes de legislar e de administrar”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, vol.41 n°1, 2000, p. 99 e ss, maxime p. 112.

9 MONIZ, Ana Raquel. A Recusa de Aplicagdo de Regulamentos pela Administragdo com Fundamento
em Invalidade, Coimbra, Almedina, 2012, p. 41.

19 idem, pagina 38.

" LOPES, Pedro Moniz. Derrotabilidade normativa..., op. cit., p. 290.

12 |Jdem, pagina 294.
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dos orgédos constitucionais de soberania™®.

Este exercicio ndo s6 recusa espacos livres de atuagao livre do Direito, como recusa
também a construcdo de momentos diferentes de interpretacao e aplicacdo do Direito, numa
perspetiva metodologicamente unitaria que parte da constatacdo de um continuum
metodolégico entre interpretacdo e aplicagao construido a partir da ideia, cada vez mais
relevante para a propria metodologia juridica, segundo a qual “interpretar € sempre aplicar”*.
Este ponto é levado mais longe na procura da prépria “vinculatividade” do Direito pelo realismo
juridico escandinavo de ALF ROSS, tal como mais recentemente reconstruido na descoberta
do continuum entre a justificagdo do ponto de vista interno e externo de HART' - afirmando
uma importante passagem de uma teoria normativista do Direito para uma teoria realista com
decisivas implicagdes metodoldgicas. Este € um dos mais importantes contributos recolhidos
na “viragem linguistica” do século XX, da centralidade da mediacao linguistica na construgéo
das solugdes juridicas aqui, especialmente, relevante a propdsito no movimento continuo de
construcao, interpretacao e aplicagcao de solugbes normativas — como o quid do Direito —
implicado na consideragdo metodoldgica da discricionariedade administrativa.

Se, como se viu, “interpretar € sempre aplicar”’, este exercicio é também o resultado da
solugao constitucional — mesmo que sempre precario — uma vez que a Constituicdo determina
as diferentes condicdes de vinculagao ao Direito dos poderes e fungdes ai também separados
— COMoO se vera, mas que ja se pode enunciar, mais claramente, a partir de uma previsdo como
aquela do numero 3 do artigo 20.° da Constituigdo Federal Alemé& (Rechtfindung contra legem
intra ius). O problema da discricionariedade administrativa abre-se, assim, a um conjunto de
problemas (metodoldgicos) no cumprimento, administrativo, mas nao s6, de uma determinada
previsao normativa (legal, mas nao s6). Este exercicio ndo se pode bastar com a identificagéo
normativista das possibilidades alternativas de agdo administrativa, mas, numa perspetiva
metodoldgica, obriga-se a ponderar as condi¢cdes de realizagdo do Direito, necessariamente,
variaveis a luz do regime constitucional de separacdo de poderes, numa perspetiva que

também se podera, assim, afirmar realista da discricionariedade administrativa'®.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed., Aimedina, 2003,
p. 250.

14 SILVA, Joana Aguiar e. Para uma teoria hermenéutica da Justiga..., op. cit., p. 303.

15 Neste sentido vide RAMOS, J Restrepo. The binding character of the law: A case for realism and
decisionism. [Doctoral Thesis], Tilburg Law School, Triburg, 2017, p. 236 e ss. O Novo Realismo Juridico
(NLR no acrénimo em inglés New Legal Realism) revaloriza esta analise realista a partir da revelagcao
dos padrdes argumentativos usados na solug¢ao de diferendos argumentativos, neste caso juridicos, a
partir, precisamente da ideia segundo a qual se argumenta sobre aquilo em que n&o ha acordo.

16 Como ja referido por LAMEGO, José. Metodologia Juridica..., op. cit., p. 293 e ss, em especial, sobre
a relevancia constitucional.
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3. Uma divisado constitucional de trabalho a propésito da discricionariedade juridico-
administrativa

O exercicio aqui empreendido parte de um “universalizavel” principio constitucional de
separagao de poderes que, comparatisticamente, resulta numa “soma-zero”, variavel em
funcdo das comparaveis reservas de cada uma das funcdes estaduais. E, neste aspeto,
comparavel a funcdo desempenhada pelas diferentes solugdes juridicas de construgdo de
uma adequada vinculagdo administrativa a legalidade plural. Exemplo disso, é a discussao
atual dos termos da vinculagdo administrativa a legalidade em sistemas juridicos comparados
de inspiragdo anglo-saxénica, como acontece nos EUA pela discussdo em torno da
manuteng&o ou reversao do precedente vinculativo no caso Chevron'’, no qual se distingue o
tratamento de daquilo que, aqui, se trata como interpretacdo administrativa e
discricionariedade  administrativa’®. A centralidade renovada do problema da
discricionariedade é exemplificada pela recente discussédo no US Supreme Court em torno do
teste Chevron que levou, recentemente, a sua reversdo' - na mesma ldogica dualista
alargaram-se as condi¢des de controlo judicial da interpretagdo administrativa da lei a que se
encontra vinculada.

As posicdes tradicionais sobre a discricionariedade administrativa partem de uma
divisdo tradicional de trabalho entre os poderes constitucionais — que repartem, no que
interessa para o exercicio da fungao administrativa, a “prossecucéao do interesse publico”, nas
suas diferentes dimensdes, entre legislador, administragéo e juiz. O ja referido de um “receio
garantistico” no tratamento da discricionariedade administrativa € o resultado de um caminho
de excecgdo administrativa no cumprimento do principio da legalidade, também em matéria
administrativa, historicamente, justificado a luz da referida prossecugéao do “interesse publico”,
atualmente, previsto no numero 1 do artigo 266.° da Constituicdo. Esta prossecugao, no
entanto, acontece de forma variavel, dentro dos diferentes poderes de vinculagdo ao Direito
dos poderes e fungdes separados constitucionalmente — como se viu, com referéncia especial
ao numero 2 do artigo 266.° da Constituicdo, relativamente ao exercicio da funcao
administrativa, tal como melhor concretizado no artigo 5.° do CPA, e ao artigo 202.°, no que
se refere ao exercicio da fungao jurisdicional, apesar da omissdo na CRP de uma disposicéo

como o numero 3 do artigo 20.° da Constituicdo Federal Alema.

" Chevron USA Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc. disponivel em:

www.oyez.org/cases/1983/82-1005, consultado em 5 de janeiro de 2022.

18 De forma interessante, esta € uma discussdo que chegou a um sistema juridico comparado de
inspiragdo romano-germanica, apesar da ampla abertura a influéncia norte-americana, em especial em
matéria constitucional, como é o brasileiro, onde o caso Chevron foi discutido a propdsito de um
problema de discricionariedade administrativa, no julgamento pelo STF da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.874/stf37.

% No recente caso Loper Bright Enterprises v. Raimondo (22-451), de 28/06/2024, disponivel em
https://www.supremecourt.gov/opinions/23pdf/22-451_7m58.pdf (04/07/2024).

Revista Juridica Portucalense
N.° 37 | 2025



A Divisdo Constitucional do Trabalho na Discricionariedade Juridico-
Administrativa

3.1 A Prossecucgéao do Interesse Publico sujeita ao Direito

Muito mudou na “prossecucdo do interesse publico” desde a original previsao
constitucional liberal que, no ber¢co do Direito Administrativo, procurou reconhecer a
Administragdo Publica especiais imunidades na sujeigdo ao Direito®®. A plasticidade da
definicdo do que seja o interesse publico coloca a énfase na sua “prossecuc¢ao”. A primeira
licdo foi constatada por ROGERIO SOARES com a emergéncia da sociedade técnica de
massas e o0s desafios assim colocados a “prossecucado” administrativa, enquanto atividade
material, técnica e juridica. Nem s6 a Administragédo publica prossegue interesse publico, nem
a administragdo publica s6 prossegue o interesse publico. A fuga para o Direito Privado
significou ndo apenas uma organizagao administrativa segundo os modelos tipicos do setor
privado, como que entes privados satisfazem, por si s6é ou em parcerias estaduais, o interesse
publico, muitas vezes com mais meios do que o préprio Estado. Com isto se retirou o exclusivo
de conhecimentos, meios e outros recursos que determinava um poder administrativo
discricionario por razdes técnicas tdo complexas que estariam apenas ao dispor do Estado.

Na verdade, o “interesse publico” também nunca foi apenas prosseguido pela
Administracao publica — mesmo na divisao constitucional de poderes a fungao politica sempre
definiu o interesse publico primario, orientando também a fungdo legislativa nesta
“prossecucao”. A jurisdificacdo do “interesse publico” tem, alias, um duplo sentido — por um
lado, complexifica-se a posicao da administracao publica perante o Direito, a sua interpretagao
e aplicagdo, ao mesmo tempo que, por outro lado, mudaram as condi¢des do seu controlo
judicial. Como ja se viu, mudou radicalmente a ideia de uma administragédo publica secundaria,
estritamente vinculada a uma legalidade que |he €& estranha porque legitimada
democraticamente pelo voto popular (direta ou indiretamente, no Parlamento ou no Governo).
Os 6rgaos administrativos tém cada vez mais uma posigéo “criativa” na definicdo do Direito
aplicavel, tanto mais relevante quanto sdo também cada vez mais diversas as fontes de Direito
aplicaveis (supra). O sentido reverso desta alteracdo da vinculacdo administrativa a lei (a
alteracdo nao é tanto das condicbes de vinculagdo administrativa a lei como é da sua
constatagao) foi também a alteragao das condi¢des do seu controlo judicial com o alargamento
das condi¢cdes de acesso ao processo administrativo a partir das pistas do subjetivismo
processual (de inspiragao germéanica).

A “prossecucgdo do interesse publico” como catalisador para a atuagao administrativa

constitui-se como um poder/dever que, com ROGERIO SOARES, cedo entrou na discuss&o

20 CUNHA, Ricardo Sousa da. “A Prossecugdo Administrativa do Interesse Publico Sujeita ao Direito”
(The Pursuit of Public Interest Under the Rule of Law), Revista Juridica Portucalense, n.° 35, Porto,
2024, paginas 619-641.
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sobre os limites do exercicio dos poderes discricionarios?’ e assume cada vez maior
relevancia sob a forma do principio /norma de boa administracdo. Apesar das criticas
formuladas ao texto do artigo 5.° do CPA, nomeadamente relativamente ao contetido debntico
escolhido?, entre eficiéncia, economicidade e desburocratizagdo, bem como a aproximagao
dos cidadaos, ndo é dificil ler aqui um conjunto de deveres, ndo apenas “deontoldgicos”?,
mas verdadeiros deveres metodolégicos na vinculacdo administrativa ao Direito,
especialmente relevantes no exercicio do poder discricionario.

Pelo que vai referido, a afirmagao do Direito como linguagem da separagao de poderes,
mesmo na “prossecugcdao do interesse publico”, permanentemente reconstruida
argumentativamente numa relagao entre diferentes poderes/fungdes, recoloca também o
problema da discricionariedade administrativa como um poder/dever juridico implicado no
cumprimento das possibilidades abertas pela norma administrativa num caso concreto, com
o instrumentéario metodolégico proprio de cada uma das fungdes do Estado,— que aqui

interessa considerar.

3.2 A reparticao de trabalho com o Legislador

O problema da discricionariedade administrativa, metodologicamente, colocada na
relacdo hermenéutica com a “norma” em matéria administrativa comega por ser um problema
da Ciéncia da Legislagéo, da Legistica ou da Legisprudéncia®*, mais do que do Direito
Constitucional ou do Direito Administrativo, pelo qual o legislador define as condigbes legais,
sujeitas ao prévio escrutinio administrativo, da atividade administrativa.

O legislador nédo pode prever, na definicado das atribui¢cdes (fins) das pessoas coletivas,
das competéncias (poderes) dos seus 6rgaos ou nas normas de conduta ou procedimento,
todas as situagdes da vida (do lado da previsdo) nem todos os poderes a exercer (do lado da
estatuicdo e do operador dedntico), pelo que € inevitavel uma margem de conformagao —
neste caso administrativa - no cumprimento da lei — em sentido amplo, com as possiveis
expressoes formais da atividade administrativa, em especial, regulamentar ou o ato
administrativo. A abertura do sistema de fontes de Direito tem colocado a consideracio de
obrigacgdes legislativas a partir de uma previsdo normativa paramétrica para o legislador, ja
nao apenas no texto constitucional, mas também no plano de uma cada vez mais relevante
vinculacao paramétrica do Direito da Unido Europeia e mesmo do Direito Internacional, como

ja referido. Este é, assim sendo, um problema que suscita auténomas preocupacgdes

21 SOARES, Rogério. Direito Publico e Sociedade Técnica, Coimbra, Tenacitas, 2008, p. 140.

22 DUARTE, David. Alguns Problemas de Teoria do Direito no Novo Cédigo do Procedimento
Administrativo, Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, 2017/1, LVII, p. 19 e ss.

3 GONGCALVES, Pedro. Manual de Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 2019, p. 235.

24 CUNHA, Ricardo Sousa da. “A Legisprudéncia na construgdo de uma teoria normativa da legislacédo
em Timor-Leste”, e-BLJ, Ano 1 (2018), n.° 2, pp. 122 a 144.
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metodoldgicas, administrativa e judicialmente, desde a definicdo do direito aplicavel, aqui, em
especial, a partir da “determinabilidade” da previsdo legislativa, necessariamente,
“indeterminada” na atribuicdo de poderes discricionarios, mesmo que limitada perante o cada
vez mais complexo sistema de fontes de Direito Administrativo®. Daqui também se tém
extraido verdadeiras regras dirigidas ao legislador, nomeadamente dirigidas a previsao de
poderes administrativos discricionarios?®, dirigidas a garantir a unidade, clareza e facilidade
de implementagédo da previsdo normativa®’. Mesmo neste espago, em primeiro lugar, de
tradicional livre conformagéao politico-legislativa tém-se afirmado instancias de controlo judicial
dirigidas a garantir a unidade da atuacao legislativa e politica sob o Direito. Entre estes ultimos
redutos das referidas “imunidades de Estado”, o controlo judicial dos atos politicos tem-se
afirmado, como se viu, ao passo que o controlo judicial do procedimento legislativo também
tem feito 0 seu caminho na garantia da coeréncia e unidade legislativa, enquanto decorréncias
do principio do Estado de Direito, mais do que na afirmagéo de um procedimento legislativo
devido (“due legislative process”) como parte da doutrina tem pretendido?®.

A discricionariedade administrativa encontra-se, assim, prevista numa norma — em
qualquer norma, de entre o cada vez mais diverso, complexo e multidirecional “bloco de
juridicidade” a que a administracdo se encontra vinculada, com poderes também “proprio”
como ja se apontou ao artigo 3.° do CPA. A discricionariedade administrativa parte da norma,
de um comportamento dedntico habilitado por uma norma?®, razdo pela qual ndo parece feliz
a designagao de uma “concessao legislativa” — o proprio legislador encontra-se vinculado
normativamente e a ideia de que o legislador esgota o Direito vigente, ja se viu ameacada de
diferentes quadrantes, é aqui também afastada em preferéncia pelo exercicio hermenéutico
de descoberta da norma aplicavel, num movimento continuo que leva a sua aplicagdo a um
caso concreto.

A norma nem se confunde com o enunciado normativo positivado — como bem ensina a

referida posi¢cao normativista de onde parte o exercicio continuo aqui enunciado de definicao

%5 Com referéncia ao procedimento legislativo da Lei de protegdo de dados pessoais, em cumprimento
de obrigagdo emergente de regulamento da Unido Europeia, vide EGIDIO, Mariana Melo. “Panorama
da discricionariedade administrativa em Portugal..., op. cit., p. 86 e ss.

% Assim, em Timor-Leste, a Resolugdo do Governo n.° 21/2019, de 26 de junho, Resolugdo sobre
Legistica, no artigo 32.°, n.° 3, a propésito da “uniformidade de expressdes e conceitos”, determina que
na redacao de normas deve ser, especialmente, tomado em consideragdo na alinea “a) a necessidade
de garantir o regular funcionamento da administragédo publica, pelo correto uso dos conceitos de Direito
Administrativo: (...) vi. A atribuigdo de poderes discricionarios pela indeterminagéo estrutural da norma,
no uso do verbo “poder”’ e de alternativas, e pela indeterminagao conceptual da norma, no uso de
conceitos indeterminados”.

27 Entre as regras gerais formais dirigidas a garantir a clareza da redagdo do contetido normativo, poder-
se-iam acrescentar regras como a previsdo de previsdo antes da estatuigcdo, a referéncia clara a
alternativa, explicitas ou implicitas, bem como as respetivas preferéncias de ordenacgéao, entre outras.
28 CUNHA, Ricardo Sousa da. “A Legisprudéncia na construgdo de uma teoria normativa da legislagao
em Timor-Leste”, op. cit., p. 122-144.

2 DUARTE, David. A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, op. cit., p. 465.
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administrativa do direito do aplicavel, sua interpretacao e aplicacdo - mesmo num sistema em
que o legislador tem a ambicéo de esgotar a normatividade vigente num determinado territdrio.
A revalorizacado da fungao legislativa assim imposta &, por isso, especialmente, relevante,
mais ainda a propésito da definigdo competencial do Direito Administrativo e do exercicio de
poderes discricionarios. A indeterminacéo legislativa é, particularmente, dificil de resolver com
o instrumentario hermenéutico ao dispor da administragao, como visto, e, no caso do exercicio
administrativo de poderes discricionarios, pode ser o legislador a criar ainda maiores
dificuldades, nomeadamente, se ndo for rigoroso, uniforme e claro nas opg¢des formais
tomadas, em matéria de uso da linguagem no enunciado normativo positivado - o potencial
de inducdo de desvios cognitivos, como referidos, é aqui acrescido, potencialmente,

colocando a administragédo a solugao de problemas que séo do legislador.

3.3 A reparticdo de trabalho com os Tribunais

Na perspetiva argumentativa “relacional” da separagdo de poderes aqui referida, a
questdo do controlo jurisdicional toda a atuagdo, mesmo a discricionaria, da Administracao
Publica, € um problema diferente daqueles que ocupam o exercicio administrativo da
discricionariedade, centrando-se no quadro constitucional da separacéo de poderes. Alias, a
consideragcdo em conjunto do exercicio administrativo e do seu controlo, como acontece com
a generalidade da doutrina que se dedica a este assunto, a partir da “imunidade”
administrativa de um controlo judicial atenuado parece ter como efeito um desvio
comportamental (mesmo que néo pretendido) “ex ante” que parece pretender “ilibar” os 6rgéos
administrativos do cumprimento de diferentes deveres no exercicio administrativos — o que se
revela uma solugdo argumentativamente insatisfatéria. Mesmo que possa merecer
consideracdo no estudo da discricionariedade administrativa ndo pode ser, numa perspetiva
finalistica, invertido como o cerne das preocupacdes do estudo da discricionariedade que o
converta num exercicio de predicdo da atuagdo administrativa a /a escola realista
escandinava. O cumprimento administrativo € sempre prévio ao controlo judicial o que, num
sistema juridico romano-germanico onde o precedente judicial ndo é fonte de Direito, ndo
garante qualquer maior previsibilidade a atuagao administrativa. Além de que, mesmo de uma
perspetiva administrativa metodologicamente realista, deixa de fora todos os casos que nao
s&o sujeitos a controlo judicial.

A distincdo das especiais condi¢cdes metodolégicas da Administragao Publica no
cumprimento do principio da legalidade face ao seu controlo judicial, no quadro da separagao
constitucional de poderes, nao a constitui, no entanto, um espaco livre de Direito, recusando-
se, de ha muito, qualquer espaco de decisionismo administrativo, como se viu. E, por isso,
dificil partir para a definicdo das condigées administrativas ou judiciais de sujeigéo ao Direito,

nas quais se inclui o exercicio de poderes discricionarios, de um qualquer regime de excecao
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que, nomeadamente, que possa excluir da vinculagdo aos principios gerais de Direito e de
Direito Administrativo. Este €&, precisamente, o vicio da argumentagdo das tradicionais
“imunidades de Estado”, que da por assente (que ha uma exce¢do para o exercicio dos
poderes discricionarios) o que pretende provar (se o exercicio de poderes discricionarios se
encontra excecionado da vinculagdo ao Direito), que se deve evitar. Como sugestivamente
estabeleceu o Supreme Court inglés, a propésito da ja referida justiciabilidade dos atos
politicos, qualquer ato que contrarie o padrao legal afirmado normativamente sera justiciavel
para garantir esse controlo — numa desarmante argumentac¢ao que, pelo menos, revela como
nao se pode partir para a solugdo desta questdo da arguicdo de uma qualquer pre-

determinada imunidade de jurisdigdo, por mais anos em que tenha sido afirmada®°.

3.4 A vinculacdo administrativa a indeterminagdo normativa

A afirmagao da norma como ponto de partida para o exercicio de qualquer agao publica,
mas sempre orientada, num exercicio metodolégico juridico, a sua aplicagdo a um caso
concreto, afasta, assim, a dicotomia contruida (em larga medida, retoricamente) na doutrina
nacional a propdsito da discricionariedade administrativa entre uma reserva de administragéo,
que distingue aplicacao e interpretagdo e, assim, retira (pelo menos parte) do exercicio da
funcéo administrativa do Direito, (da Escola de Lisboa) e a configuragao da discricionariedade
como uma “concesséo legislativa” de uma margem de apreciagao a administragao que, apesar
de recusar a ideia de uma reserva administrativa fora do Direito, aceita a possibilidade de o
legislador conceder a administracdo publica um espago de conformacao, que n&o se encontra
fora do Direito porque atribuido pelo legislador, mas que reconhece a administragao publica
um muito amplo espago de decisdo administrativa, sujeito a um muito “atenuado” controlo
judicial (da Escola de Coimbra).

Por um lado, a divisao de trabalho entre “interpretacéo” e “aplicagao” legislativa, a partir
da qual a Escola de Lisboa constréi a posi¢cao dualista, encontra-se superada pelas posicdes
que afirmam o continuum metodolégico entre interpretacao e aplicagdo. A reconfiguracao
normativa da separagao de poderes determina uma vinculagéo ao Direito como um espago
que nao se encontra originalmente retirado pela Constituigdo do Direito, incluindo no caso da
previsao legislativa de poderes discricionarios. Qualquer previsao legislativa é também uma
decisao, necessariamente procedimentalizada e sujeita também a diversas modalidades de
controlo — incluindo o controlo administrativo e judicial. Por outro lado, a perspetiva de um
espaco “concessao legislativa”, a partir da qual a Escola de Coimbra constréi a posicao

monista da discricionariedade administrativa, encontra os limites da propria funcéo legislativa,

30 CUNHA, Ricardo Sousa da. “O Controlo Judicial dos Atos Politicos — uma perspetiva de Direito
Comparado”, Revista Julgar Online, outubro de 2021, pagina 1 e seguintes disponivel em
http://julgar.pt/o-controlo-judicial-dos-atos-politicos-uma-perspetiva-de-direito-comparado.
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sujeita ao mesmo bloco de juridicidade que a Administracdo Publica, apenas com diferentes
poderes de desaplicagao.

O exercicio administrativo de poderes, discricionarios ou vinculados, € um problema
metodoldgico diferente daquele suscitado pelas modalidades do seu controlo. Ja se viu como,
partir para o exercicio administrativo de poderes discricionarios das condi¢cdes do seu controlo
(mesmo que num exercicio concomitante) €, argumentativamente, dar por assente o que se
pretende provar e, metodologicamente, pretender criar um efeito (juridico) que nao se
encontra ainda produzido, numa conhecida légica consequencial. A consideracédo auténoma,
da perspetiva juridico-administrativa, das especiais condi¢des (metodolégicas) de vinculagao
administrativa ao Direito no cumprimento do principio constitucional da legalidade
administrativa. Esta é, cada vez menos, uma funcido secundaria estritamente vinculada a lei,
mas € crescentemente afirmada a sua dimensdo criativa, desde logo, na definigao
administrativa do Direito aplicavel, perante uma juridicidade cada vez mais complexa, aberta
e até multidirecional®'. Naturalmente, como referido ja, a vinculagdo administrativa ao Direito
nao é apenas a Lei mas a toda a juridicidade, referida no artigo 3.° do CPA, no qual se podem
incluir, cada vez mais, fontes de Direito cosmopolitas — o Direito da UE, o Direito Internacional,
mas também o costume. Depois da definicido (escolha) administrativa do Direito aplicavel, o
momento seguinte de aplicagdo da lei pela Administragcdo Publica suscita também, de ha
muito, diversas perplexidades hermenéuticas.

Entre este exercicio de juridificacdo da atividade administrativa, a “prossecucao do
interesse publico” constréi-se como um poder/dever, como visto, que limita o exercicio dos
poderes discricionarios®? e assume cada vez maior relevancia sob a forma do principio /norma
de boa administragdo, apesar das criticas formuladas ao texto do artigo 5.° do CPA. Em
qualquer dos casos, os deveres daqui extraidos para o exercicio dos poderes discricionarios
da administragdo ndo podem ser apenas “deontologicos™3, mas constituem-se como
vinculagdes constitucionais e legais ao cumprimento administrativo do Direito, especialmente
relevantes no exercicio do poder discricionario.

Simetricamente, a atuacdo administrativa sujeita a uma juridicidade complexa é
também, cada vez, mais responsavel perante os cidaddos, nomeadamente, pelos danos
causados. E esta circunstancia é, metodologicamente, cada vez mais desafiante,
considerando também as limitacdes dos referidos poderes/ deveres de fiscalizacao
administrativa da constitucionalidade das leis e do demais Direito vigente para a atuacgao

administrativa. O cumprimento destes deveres metodoldgicos, juridico-administrativos,

31 E seminal o contributo de OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica - O Sentido da
Vinculagdo Administrativa a Juridicidade, Alimedina, Coimbra, 2017, p. 19 e ss.

32 SOARES, Rogério. Direito Publico e Sociedade Técnica, op. cit., p. 140.

33 GONCALVES, Pedro, Manual de Direito Administrativo, op. cit., p. 235.
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estende-se também ao exercicio de poderes discricionarios uma vez que nao ha espacos,
mesmo discricionarios, nao sujeitos ao Direito — a partir da ideia que “interpretar é sempre
aplicar”®*, aqui reversamente aplicada. Esta € uma vinculagdo “paritaria” ao Direito, na glosa
da expressdo ja aqui usada, mesmo que com diferentes poderes e fins hermenéuticos,

novamente nos termos literais do artigo 3.° do CPA renovado.

4. A Atividade Administrativa Discricionaria sujeita ao Direito

Uma Administracdo Publica sujeita ao Direito significa que os 6rgdos administrativos
encontram na norma o seu ponto de partida e padrdao de conduta, da mesma forma que os
demais poderes separados constitucionalmente, mesmo que com diferente “poderes e fins”,
para usar a sugestiva referéncia do artigo 3.° do CPA. A discricionariedade administrativa se
traduz na consideracéao de alternativas de agcao administrativa abertas a partir de uma previsao
normativa especialmente indeterminada, reciprocamente, também um espaco de vinculagao

juridica da atuac&o administrativa.

4.1 O continuum metodoldgico administrativo entre interpretacao e aplicacao

O ponto de partida para a agao administrativa discricionaria é a habilitacdo normativa
dedntica, mas este nao €&, naturalmente, o seu fim, pelo menos, no exercicio metodoldgico,
como aquele aqui tentado, que se alicerga no continuum entre interpretacédo e aplicacio. E
se, administrativamente, a norma de competéncia € também norma de discricionariedade
administrativa, significa que a norma de principio da separagdo de poderes sera também
decisiva para a definicdo das condi¢cdes de decisdo administrativa, tanto quanto ja o foi para
o proprio desenvolvimento legislativo, como ja visto, e para o seu controlo judicial®®.

A partir da referéncia constitucional mais relevante, sdo cada vez mais complexas as
condigbes de cumprimento da legalidade em matéria administrativa, com diversas
consequéncias para as atividades de controlo em matéria de finangas publicas. Se, por um
lado, € cada vez mais reconhecido o referido espago de criatividade administrativa na
definicdo do Direito aplicavel, por outro lado, daqui extrai-se, necessariamente, como
consequéncia a respetiva responsabilizacdo da administragdo publica pelas decisdes aqui
tomadas. Naturalmente, neste exercicio ndo se podem deixar de considerar as limitagdes
hermenéuticas assinaladas nos poderes dos 6rgaos administrativos, designadamente, a
propésito da fiscalizagdo administrativa da constitucionalidade das leis. Os o&rgaos

administrativos podem revelar nao ter poderes para desaplicar a legislagao que considerem

34 SILVA, Joana Aguiar e. Para uma teoria hermenéutica da Justica..., op. cit., p. 303.
35 LAMEGO, José. Metodologia Juridica..., op. cit., p. 293 e ss.
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inconstitucional, podendo, no limite praticar atos administrativos ilegais, pelos quais podem
ser responsabilizados.

O primeiro ponto de encontro da unidade metodolégica procurada a propésito do
exercicio administrativo de poderes (discricionarios ou nao) concedidos normativamente
parece encontrar-se na integral sujeicdo do exercicio do poder administrativo ao Direito (a
juridicidade), cada vez mais plural, complexa e cosmopolita, mesmo que o instrumentario
metodoldgico aplicavel se possa revelar mais limitado do que aquele, por exemplo, ao dispor
dos Tribunais. Na verdade, a consideracao adequada do sentido dos “atos discricionarios”
significa que ha espagos de vinculacdo em todos os atos administrativos e espagos de
discricionariedade, sendo que em ambos os casos o ponto de partida e o limite se encontra
na previsdao normativa habilitadora.

Por tudo isso, inclusivamente, se afirmou a inexisténcia de uma diferenga entre o
exercicio de poderes discricionarios e vinculados, o que nao sendo metodologicamente aqui
aceite, se compreende no sentido, ja pacifico, em que o espag¢o da discricionariedade
administrativa é ainda um espago vinculado ao Direito®. A integralidade da vinculagao
administrativa (discricionaria ou vinculada) ao Direito significa que a sua pretericdo gera um
vicio e uma invalidade — como se viu a propésito da justiciabilidade dos atos politicos, na
desarmante argumentagdo do Supreme Court inglés qualquer ato que viole um padrao

normativo sera ilegal e, por isso, justiciavel.

4.2 A discricionariedade administrativa e a incompletude do pressuposto de facto

Uma das mais interessantes perspetivas sobre o exercicio da discricionariedade
administrativa na resposta aos desafios aqui lancados aponta para a incompletude do
pressuposto de facto da norma juridico-administrativa que transforma o labor aplicativo em
preencher factualmente esta falta. A norma determina integralmente os factos a que se aplica
no caso da pratica de atos administrativos vinculados, enquanto, no caso dos atos
discricionarios, a norma deixa este espaco por preencher, administrativamente, em relagcéo a
previsdo da factualidade sobre a qual a norma produz efeitos. FERNANDA PAULA OLIVEIRA,
a partir do trabalho de WALTER SCHMIDT, refere como se esta perante a concretizacdo de

normas abertas em sede aplicativa®’. Na doutrina nacional esta posigéo tinha ja encontrado

3 GONCALVES, Pedro. Manual de Direito Administrativo, op. cit., p. 234, nota de rodapé 347.

37 OLIVEIRA, Fernanda Paula. A discricionariedade de planeamento urbanistico municipal na
dogmatica geral da discricionariedade administrativa, Coimbra, Almedina, 2011, p. 55, com referéncia
ao trabalho de WALTER SCHMIDT, Gesetzesvollziehung durch Rechtsetzung. Untersuchungen zu den
Verwaltungsvorschriften und zur Selbstbindung der Verwaltung, Bad Homburg v.d.H., Gehlen, 1969.
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acolhimento, parcial®® é certo, e foi defendida por GOMES CANOTILHO®® a partir da recusa
da dicotomia entre a discricionariedade de decisdo (Entescheidungsermessen) e a
discricionariedade de escolha (Auswahlermessen), ao mesmo tempo que afirmando a sua
vinculagdo ao regime constitucional de direitos fundamentais, segundo o principio da
proporcionalidade - o resultado é “permitir aos tribunais um controlo do fim em virtude do qual
se concedeu a administracdo um poder discricionario, sobretudo quando a este fim se
contrapbe um direito fundamental ‘coagido’ por este ato discricionario™®.

Esta posicao surge, assim, de forma frontalmente oposta a teoria dualista na qual a
discricionariedade se encontra apenas na estatuicdo da norma*'. Nesta posicéo a imperfeicao
do pressuposto factual da norma surge tanto da sua incompletude na previsao ou abertura
quanto aos efeitos juridicos na estatuicdo. A limitagdo normativa, naturalmente, decorrente da
sua natureza geral e abstrata, como da natural indeterminacao, impde ao intérprete/ aplicador
o esforco de preencher ou determinar os pressupostos de facto sobre o qual a norma é
aplicavel, assim, determinando também os efeitos juridicos que a norma o habilita. Neste
exercicio, a diferenca entre a discricionariedade aberta pelas possibilidades normativas, do
lado da estatuicdo da norma, e a previsdo factual aberta, nomeadamente pelo uso de
conceitos indeterminados na previsdo da norma, advém do facto de a primeira ter caracter
“acumulativo” (juntando-se aos pressupostos de facto ja enunciados neste caso) e a segunda
“disjuntivo” em que tem de ser determinado o espaco (positivo ou negativo) de aplicagéo na
incerteza, além daquele que é certo*?.

A colocacdo do problema da discricionariedade administrativa no cumprimento

metodoldgico da previsao factual da norma, necessariamente, incompleto, tem como ponto

% CORREIA, Sérvulo. Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Almedina,
Coimbra, 1987, p. 473, “a discricionariedade, mesmo quando formalmente situada na estatuicdo da
norma, implica o caracter aberto da previséo, isto €, a necessidade de aditar aos pressupostos
enunciados na norma aquele ou aqueles outros que se revelem adequados para justificar uma certa
decisao’.

39 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Fidelidade a Republica ou Fidelidade & NATO? O Problema das
Credenciagdes e o Poder Discricionario da Administragdo Militar”, Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Afonso Rodrigues Queird, Coimbra, BFDUC, volume |, 1984, p. 51, “a escolha de um efeito
juridico, pela Administracao, s6 pode ser fungdo da complementacédo de uma previsdo que deve conter
as condigcbes ou os requisitos essenciais da escolha a efectuar pelas autoridades administrativas
competentes (discricionariedade como complementacdo do Tatbestand) (...)", valendo-se na ocasiao
do pensamento de ROGERIO SOARES e CASTANHEIRA NEVES.

40 Jdem, pagina 180. Esta posicédo é mais facilmente entendida no quadro da posicdo assumida face ao
desvio do fim legislativo pelo mesmo Autor em CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e
vinculagdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas.
Coimbra Editora, Coimbra, 2001.

41 Sobre esta posicado vide também GONCALVES, Pedro, Manual de Direito Administrativo, op. cit., p.
209 e seguintes, que integra esta entre uma das modalidades de concegéo de poderes discricionarios.
4 Valendo-se de KOCH vide OLIVEIRA, Fernanda Paula. A discricionariedade de planeamento
urbanistico municipal..., op. cit., p. 58. Também aqui podem conviver normas em que se junte a
indeterminagéo do lado da previsdo factual e da instituicdo normativa, impondo um esforgo duplicado
neste caso.
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de partida a indeterminagdo da norma — 0 mesmo que da perspetiva da teoria do Direito
normativista parte da analise estrutural da norma de habilitagdo*® para o necessario
estabelecimento da operagao (dedntica) entre a previsdo e a estatuicdo. O exercicio aqui
proposto, no entanto, além desta perspetiva normativista, prossegue, num movimento
continuo, para o seu cumprimento metodoldgico que parece mais decisivo, num exercicio
unitario, metodologicamente juridico, que questiona as fronteiras referidas na divisao de
trabalho entre as diferentes funcdes do Estado. Ja se referiu como interpretacdo e aplicacdo
sdo momentos continuos do mesmo exercicio metodolégico juridico, aqui juridico-
administrativo, pelo que é, nesta perspetiva, especialmente, virtuosa a referéncia a uma
abertura factual do tradicional encerramento normativo do exercicio da discricionariedade
administrativa, na medida dos poderes metodoldgicos de cada um dos momentos de exercicio
administrativo de poderes administrativos e do respetivo controlo judicial. E, assim, a
revalorizacdo da metddica juridica, em especial juridico-administrativa, que aqui se
prossegue, necessariamente, envolvendo os poderes administrativos de instrugéo e valoragao
probatéria que implica também os deveres emergentes da fundamentacao da sua atividade.
Esta unidade do exercicio metodoldgico juridico supera a distingdo entre reserva
administrativa, construida a partir da separacdo de poderes, e a concessao legislativa que
reparte trabalho entre administragao e tribunais, respetivamente, da perspetiva dualista ou

monista, a favor de uma perspetiva hermenéutica da discricionariedade administrativa.

4.3 Discricionariedade evidence-based

Nem sempre €, no entanto, possivel encontrar suficiente informacao para instruir,
valorar e fundamentar adequadamente as decisGes juridico-administrativas, aqui
discricionarias. Este ndo é apenas um exercicio deontolégico, mas um exercicio vinculado
juridicamente, imposto pela prépria vigéncia legal e constitucional do principio da legalidade,
da prossecucao do interesse publico, recentemente feito boa-administragdo, bem como do
principio da proporcionalidade, aqui construidos normativamente como decorréncia do
principio do Estado de Direito. Por isso, este € também um exercicio juridico que parte da
identificagao as opgdes regulatérias abertas pela norma da discricionariedade num exercicio
dirigido a fundamentacéao de uma decisao juridica (administrativa) racionalizada.

A argumentacéo juridica esgrimida em torno do cumprimento da norma discricionaria é,
alias, mais um exemplo da quebra pés-positivista da distingdo entre facto e norma em
qualquer processo de argumentacao juridica. Este exercicio, especificamente juridico, tem
consequéncias juridicas no cumprimento de uma previsdo normativa que se encontram, em

larga medida, abertas, nomeadamente no que se refere ao cumprimento do dever de

4 DUARTE, David. A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, op. cit., p. 75 e ss.
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fundamentacao administrativa dos atos administrativos discricionarios.

Daqui fica também a ideia de como ha muito ainda a fazer, num outro exercicio, sobre
a instrucao probatoéria empirica dos procedimentos administrativos dirigidos a adog¢ao de uma
decisdo juridica racionalizada e fundamentada, em especial, no exercicio de poderes
discricionarios, bem como no seu controlo judicial. Muito falta ainda fazer na aplicagao,
controlo e eventualmente na revisao do disposto artigo 55.° e dos artigos 115.° e seguintes do
CPA, especialmente, com referéncia ao exercicio de poderes discricionarios. No entanto,
ficam ja presentes as possibilidades oferecidas pela abertura empiricas imposta na
argumentacao juridico-administrativa pela instru¢cdo procedimental do cumprimento do
principio da legalidade aqui a propdsito do cumprimento de uma norma discricionaria

administrativa.

5. Conclusao

Muito se passou ja desde o “pecado original” o Direito Administrativo que o construiu as
“imunidades do poder” na prossecugao do interesse publico, em especial aqui tratado no
exercicio dos poderes administrativos discricionarios. No entanto, o tratamento tradicional do
problema da discricionariedade administrativa parece colocado entre o receio, de um lado, de
um restritivo controlo judicial, de outro, dos potenciais efeitos de excessos administrativos
sobre os particulares. Este é o resultado (natural) da abertura empirica da argumentagao
juridica esgrimida em torno do principio da separagao de poderes, feito norma — construida,
empiricamente, como, alias, se viu, em toda a construgdo metodolégica do Direito.

A constatacdo de um movimento continuo entre interpretacdo e aplicagdo é uma
importante evolugdo na metodologia juridica contemporanea, segundo a qual “interpretar é
sempre aplicar”, impbe uma diferente vinculacdo ao Direito dos poderes separados
constitucionalmente, que nao deixa também de conduzir a uma solugao diferente na divisao
de trabalho feita a propdsito da discricionariedade administrativa. Se, por um lado, se afasta
a posicao dualista que distingue, precisamente, entre “interpretacdo” e “aplicagdo” juridica,
por outro lado, integra a posicdo monista do exercicio de poderes discricionarios,
metodologicamente, no exercicio de preenchimento empirico-factual da maior indeterminagao
da norma juridico-administrativa.

Este movimento é a consequéncia da revalorizagdo da mediag¢ao da linguagem (também
natural) na argumentacao juridica que a abre o exercicio juridico de todas as fungdes do
Estado, empiricamente, realgando a centralidade da instrugdo probatéria de procedimentos
dirigidos a fundamentar uma decisdo racionalizada. No caso do exercicio dos poderes
administrativos discricionarios, este problema parte da construgdo, suficientemente

fundamentada, de uma previsdao legislativa (in)determinada, para a sua concretizagao
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administrativa e controlo judicial. Sem qualquer “receio garantistico” (que, até
geracionalmente, mais facilmente se compreende a partir da transicdo constitucional
democratica), resta ainda muito trabalho para fazer na instrugao probatéria do exercicio de
qualquer uma das fungdes do Estado — um desafio ainda deixado a metodologia juridica e,

muito especialmente, a metodologia juridico-administrativa.
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