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liberdade condicionada?
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Resumo: Na Administragiao Publica (AP), discricionariedade refere-se a liberdade de agao que a
administragao tem para tomar decisoes dentro dos limites constitucionais e legais, considerando a
adequagao e a oportunidade das situagoes nao previstas na lei. Embora permita flexibilidade para
adaptar decisOes a contextos especificos, nao pode ser confundida com arbitrariedade, que seria agir
em sentido contrario ao previsto na legislagao. Deste modo, discricionariedade nao significa total
liberdade, mas uma “liberdade condicionada” ', equilibrando eficiéncia administrativa e boa governanca
com os principios como o da legalidade, da razoabilidade e do interesse publico.
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l. Introducio

A Administragao Publica deve atuar sempre em
conformidade com a lei e visando o interesse
publico, conforme previsto na Constituigao da
Republica Portuguesa (CRP), no seu artigo 266°,
namero |2 Na prossecucio deste principio
constitucional, o legislador conferiu, a AP, duas
formas de atribuir competéncias: a vinculagao e
a discricionariedade.

Na vinculagao, a lei determina com rigor os
critérios/atuagao da AP, nao permitindo que
esta a possa interpretar ou modificar de forma
diferente (exemplos: concessao de licenga de
construcao, atribuicato de um subsidio,
autorizagao de férias, entre outros) -—
obrigatoriedade devidamente
regulada/parametrizada. Contudo, ha situagoes
em que o legislador permite ao decisor politico
uma certa margem de liberdade para decidir
sobre diversos assuntos administrativos que
nao sao possiveis de tipificar na lei. Essa margem
de liberdade é o que se entende como
discricionariedade’.

A discricionariedade refere-se, desta forma, a
margem de liberdade que a AP tem para decidir
em situacoes onde a lei ndo estabelece de forma

rigorosa como deve ser tomada a decisao,
como por exemplo, na atribuigao de subsidios a
coletividades.

Segundo o professor Freitas do Amaral, “... a
lei ndo regula sempre do mesmo modo os atos a
praticar pela Administracdo Publica: umas vezes
concretiza tudo até ao pormenor, outras vezes ndo
o faz, e prefere habilitar a Administracdo a
determinar ela prépria as escolhas a fazer’™.

A “flexibilidade” resultante da impossibilidade
do legislador prever todas as situagoes possiveis
(e indeterminadas’) na lei, comporta o risco de
se transformar em arbitrariedade® — abuso da
liberdade de escolha, resultando em decisoes
que violam principios, onde s3ao tomadas
decisdes que nao tém justificagao plausivel ou
que sao contrarias ao interesse publico.

De acordo com o professor Marcelo Caetano,
“discriciondrio significa livre dentro dos limites
permitidos pela realizagdo de certo fim visado pela
lei. Por isso se acentua constantemente que o
discriciondrio ndo é arbitrdrio™” .

O presente trabalho tem como objetivos
analisar a  discricionariedade (na AP),
explorando os seus limites e a relagao com o

1 Termo utilizado (por mim) para referir-me a uma discricionariedade “balizada”, isto é, condicionada, por exemplo, por um ato vinculativo parametrizado.
2 “A AP visa a prossecugdo do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadéos.”
3 No diciondrio a palavra discriciondrio apresenta varios significados: (1) sem restri¢des. (2) arbitrério (3) ilimitado.

4 Amaral, D. Freitas, Curso de Direito administrativo, vol. Il, 3.2 edi¢do, Almedina, 2017, pg- 65-66
5 Apresentada neste trabalho com o sentido de ndo ser possivel prever (normativamente) todas as ocorréncias do dia-a-dia.
6 No diciondrio: (1) comportamento arbitrario; (2) que é fora da lei; capricho; abuso; despotismo; prepoténcia

7 Caetano, Marcello, Principios Fundamentais do Direito Administrativo, Coimbra. Almedina, 1996, pg129
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principio da legalidade, a fim de evitar a
arbitrariedade. Por outro lado, serao
apresentados alguns exemplos, na AP (em
particular, os municipios) onde se aplica a
discricionariedade.

2. A Constituicdo da Republica Portuguesa e
o Codigo de Procedimento Administrativo
como os ‘“travoes” dos atos discricionarios
arbitrarios

Conforme referido anteriormente, o poder
discricionario é a capacidade que a AP possui de
decidir, dentro de certos limites, a melhor
forma de atuar para alcangar o interesse
publico, sem estar “totalmente vinculada” a
normas legais rigorosas. Contudo, esse poder
nao é ilimitado e deve ser exercido de acordo
com os principios  constitucionais e
administrativos estabelecidos pela Constituicao
da Republica Portuguesa (CRP) e pelo Cddigo
de Procedimento Administrativo (CPA), a
saber-se:

v'Artigo 266° da CRP: “2. Os érgdos e agentes
administrativos estdo subordinados a Constituicdo e
a lei e devem atuar, no exercicio das suas fungoes,
com respeito pelos principios da igualdade, da

proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e
da boa-fé.”

A Constituicao de 1976 estabelece neste artigo,
no seu numero dois, que todos os atos
praticados (pela AP) devem prosseguir o
estipulado na lei. O poder discricionario nao
pode ser sinénimo de atuagao fora dos limites
da legalidade, reforcando a ideia de que ha
limites e, esses, devem ser exercidos dentro de
um quadro legal bem definido.

v" Artigo 13° da CRP (Principio da Igualdade):
“2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raca, lingua, territdrio de origem, religido, convicgoes
politicas ou ideolégicas, instrugdo, situacdo
economica, condicdo social ou orientagdo sexual.”

Este principio, no seu numero dois, consagra
que todas as decisdes sejam fundamentadas e
nao discriminatérias, nao podendo ser

8 Amaral, D. Freitas, Curso de Direito administrativo, vol. Il, Aimedina,
2017
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exercidas de forma arbitraria ou desigual,
devendo assegurar que a discricionariedade nao
pode ser usada para favorecer ou prejudicar
injustificadamente. Este artigo é claro: nao pode
haver arbitrariedade, isto é, todos os cidadaos
tém igualdade juridica relativamente a AP.

O CPA nos seus artigos 3° ao 13° a meu ver,
limitam a arbitrariedade, ou, por outras
palavras, “o tudo vale”, aquando da aplicagao,
no dia-a-dia, de condutas administrativas
discricionarias pela AP: Artigo 3.° (Principio da
legalidade); Artigo 4.° (Principio da prossecu¢do do
interesse publico e da protecdo dos direitos e
interesses dos cidaddos); Artigo 5.° (Principio da
boa administragdo); Artigo 6.° (Principio da
igualdade);  Artigo  7.°  (Principio  da
proporcionalidade); Artigo 8.° (Principios da justica
e da razoabilidade); Artigo 9.° (Principio da
imparcialidade); Artigo 10.° (Principio da boa-fé);
Artigo 11.° (Principio da colabora¢do com os
particulares);  Artigo  12.°  (Principio  da
participacdo) e o Artigo 13.° (Principio da
decisdo). Deste modo, e face ao nimero de
artigos que citei, chamo a atengao para o
principio da legalidade uma vez que também
ja o referi na CRP (Artigo 266° n° 2). Assim
sendo, o poder discricionario nao sao excegoes
a lei, “mas sim uma das formas possiveis de
estabelecer a subordina¢do da Administracdo a
Lei™®.

O CPA, no seu artigo 56°, é claro no que se
refere a liberdade da AP, embora condicionada,
para a discricionariedade — Principio da
adequacdo procedimental, cuja redagao do
artigo é “Na auséncia de normas juridicas
injuntivas, o responsavel pela direcdo do
procedimento goza de discricionariedade na
respetiva estruturacdo, que, no respeito pelos
principios gerais da atividade administrativa, deve
ser orientada pelos interesses publicos da
participagdo, da eficiéncia, da economicidade e da
celeridade na preparagdo da decisGo.”

Em suma, o principio da legalidade é um dos
principios basilares do Direito Administrativo
em Portugal e “exige” que todos os atos da AP
sejam realizados em conformidade com a lei,
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sendo a lei a “base de uma pirdmide” que
orienta a atividade administrativa.

3. A ilegalidade de um ato administrativo
discricionario: o que diz a CRP e o CPA?

A discricionariedade na AP pode gerar graves
consequéncias, tais como, desigualdade entre
cidadaos, corrupgao, desconfianga nos politicos,
decisoes arbitrarias, ineficacia administrativa
entre outros. Estes fatores revelam a
importancia de “condicionar” a arbitrariedade
no ato administrativo. A AP vé-se, desta forma,
“obrigada” a praticar a transparéncia, legalidade
e ética na gestao da coisa publica. Conforme
referido anteriormente, compete ao aplicador
do ato administrativo garantir a execugao do
principio da legalidade para monitorizar o que
esta a definir, isto é, usar esse principio como
mecanismo de controlo, condicao fundamental
para que a discricionariedade seja considerada
legitima e que dai nao advenham conflitos
juridicos entre as partes envolvidas.

Os atos administrativos que envolvem poder
discriciondrio nao estao isentos de controle
juridico. A CRP, no seu artigo 268.°, prevé que
os tribunais possam controlar a legalidade dos
atos administrativos, incluindo aqueles que
envolvem exercicio discricionario,
especialmente quando se verificar abuso de
poder ou violagao dos direitos dos cidadaos.
Contudo, ha a referir que, o controle juridico
nao pode limitar a arbitrariedade discricionaria
da administragao, mas sim garantir que seja
exercido dentro dos limites legais e
constitucionais.

O CPA trata do tema da invalidade dos atos
administrativos do artigo 184.°'° ao artigo 192°.

 No ntmero 4, pode ler-se: “E garantido aos administrados tutela
jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses
direitos ou interesses, a impugnacdo de quaisquer atos administrativos
que os lesem, independentemente da sua forma, a determinagdo da
pratica de atos administrativos legalmente devidos e a adogdo de
medidas cautelares adequadas.”
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4. Atos discricionarios na AP: o caso dos
municipios

Nesta secgao pretende-se dar alguns exemplos
de atos administrativos municipais que se
inserem no discricionario, pela sua natureza. Os
exemplos aqui apresentados refletem o papel
dos drgaos locais no ajuste das suas politicas em
funcao das necessidades e prioridades tragadas
para o respetivo territorio.

4.1. Imposto Municipal sobre Iméveis (IMI)

O IMI pode ter uma gestao discricionaria em
relagdo a algumas isengoes e descontos
previstos em lei, bem como para imoveis
destinados a fins especificos, mas a cobranga do
imposto em si é vinculada a critérios fixadas por
lei, com limites minimos e maximos, onde as
autarquias podem definir as taxas dentro desses
limites — discricionariedade com liberdade
condicionada.

Os municipios nao sao obrigados (por lei) a
aplicar uma redugao, mas tém a liberdade de
fazé-lo se assim o entenderem.

A decisao de reducao da taxa de IMI ¢, desta
forma, uma competéncia dos municipios; essa
escolha (discricionaria) depende da politica
promovida pelo executivo municipal (Camara
Municipal) para o seu municipio, refletindo
critérios politicos, econémicos e estratégicos
definidos por esse 6rgio (de acordo com o
programa politico e sufragado em elei¢oes).

O Cédigos do Imposto Municipal sobre Imoveis
(CIMI), no seu artigo 112° numero 5 refere
que, “Os municipios, mediante deliberagdo da
Assembleia Municipal, fixam a taxa a aplicar em
cada ano, dentro dos intervalos previstos na alinea
¢) do n.° 1, podendo esta ser fixada por freguesia.”

10 Destaca-se, a titulo de exemplo, o numero um, a saber-se: “Os

executados podem impugnar administrativa e contenciosamente o ato
exequendo e, por vicios préoprios, a decisdo de proceder a execugdo
administrativa ou outros atos administrativos praticados no ambito do
procedimento de execugdo, assim como requerer a suspensdo
contenciosa dos respetivos efeitos.”
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A figura | mostra-nos, para o ano transato, o
valor que foi cobrado (de IMI) por alguns
municipios em Portugal.
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Figural. Taxa de IM| cobrada pelos vinte cinco
municipios portugueses com mais de cem mil
habitantes, em 2024 (Fonte: eco.sapo.pt)

A andlise da Figura | é clara e ilustra bem a
liberdade (condicionada por lei) que cada
municipio teve na cobranga do IM| junto dos
seus municipes no ano 2024; a dispersao de
valores observada no mapa de Portugal varia
entre os 0.3 e os 0.39, muito abaixo do valor
maximo (0.45) imposto por lei.

Ainda no que diz respeito ao IMI, esta
discricionariedade foi “mais longe” quando, em
2016, os municipios puderam atribuir um
desconto aos proprietarios de habitagao
permanente e com filhos — o chamado IM/
Familiar, conforme consta no CIMI, artigo |12.°-
A, no seu nimero um: “Os municipios, mediante
deliberagdo da assembleia municipal, podem fixar
uma redugdo da taxa do imposto municipal sobre
imdveis que vigorar no ano a que respeita o
imposto, a aplicar ao prédio ou parte de prédio
urbano destinado a habitagdo propria e
permanente do sujeito passivo ou do seu agregado
familiar, e que seja efetivamente afeto a tal fim,
atendendo ao numero de dependentes que, nos

10 termo que tenho usado neste trabalho como liberdade

condicionada.
12 | e ne 75/2013, de 12 de setembro.
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termos do Cddigo do IRS, compdem o respetivo
agregado familiar (...).”

Conclui-se, deste modo, que embora a coleta
do IMI seja um ato vinculado, a decisao sobre a
reducao do IMI é discricionaria, mas dentro de
certos limites'' e condigdes previamente
estabelecidos por lei.

4.2. Servico de abastecimento de agua

ALein.°73/2013, de 3 de setembro, “Estabelece
o regime financeiro das autarquias locais e das
entidades intermunicipais”. De acordo com o
disposto na Lei das Finangas Locais, os
Municipios tém discricionariedade na fixagao de
taxas e pregos relativos aos servigos prestados
e aos bens fornecidos, os quais devem ter em
conta o interesse publico e a boa governanga
(nao devem ser inferiores aos custos direta e
indiretamente suportados com a prestagao
desses servicos e com o fornecimento desses
bens, medidos em situagao de eficiéncia
produtiva).

O Regime Juridico das Autarquias Locais
(RJAL'?), prevé no seu artigo 33°, nimero um, a
aplicagao, por parte da Camara Municipal, de
tarifas e pregos.

Nesta subsecc¢ao, analisa-se a discricionariedade
da taxa cobrada pelo consumo da agua, por
municipio, recorrendo a um estudo realizado,
em 2024, pela DECO PROteste.

No estudo efetuado foi analisado o preco
cobrado pelo servico de abastecimento de
dgua'’ a agregados familiares nao elegiveis para
a tarifa social nem para a tarifa de familias
numerosas. Esse estudo restringiu-se apenas a
agua, nao tendo sido analisados os valores
respeitantes ao pre¢o do saneamento e dos
residuos.

O resultado do estudo revelou, de acordo com
a DECO, que “as tarifas diferenciam os
portugueses consoante a regido onde vivem, mesmo

13 0 valor de referéncia utilizado foi 120 metros cubicos de 4gua gastos
por ano.
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que, por vezes, a poucos quildmetros de distdncia.”
14

A Figura 2 mostra-nos a variabilidade de taxas
cobradas aos municipes em Portugal.

M Mais de 321€
W 241¢ - 320¢
B 161€-240¢
W 81€- 160€
() Até 80€

Figura 2. Preco do consumo de 4gua (120m’
anuais) por municipio/2024 (Fonte: DECO PROteste)

A discricionariedade na taxa de agua, tal como
visto anteriormente para o IMI, esta patente na
Figura 2, onde a fixagao do valor a cobrar foi
variavel nos varios municipios, alguns com
diferengas bastante significativas entre eles.

4.3. Apoios a coletividades

As coletividades, como associagoes culturais,
desportivas, recreativas e outras organizagoes
de interesse publico, desempenham um papel
fundamental nas comunidades locais.

Uma vez que os municipios tém a autonomia
(liberdade) de decidir a natureza e a quantidade
de apoio concedido, este apoio &, muitas vezes,
um ato discricionario.

Ao contrario do IMl e da taxa da agua, os
municipios tém margem de liberdade para
decidir como e de que forma prestam esses
apoios (sem estar tipificado na lei). Ainda assim,
tendo em conta o ja referido ao longo deste
trabalho, devem fazé-lo com base em critérios
objetivos e transparentes e na base do principio
da legalidade. Ou seja, os apoios nao podem ser
arbitrarios, devendo os municipios definir

14https://www.deco.proteste.pt/fa milia-consumo/orcamento-
familiar/noticias/abastecimento-agua-precos-cada-vez-mais-desiguais

UNIVERSIDADE AUTONOMA

critérios de elegibilidade — regulamentos — para
que as coletividades possam candidatar-se, bem
como assegurar que o apoio nao favorece uma
coletividade em detrimento de outras, evitando
praticas discriminatorias ou clientelistas.

Por exemplo, na autarquia de Vendas Novas,
concelho onde vivo, no ano passado, foram
atribuidos'®, a 42 associa¢Ses, 245.736,50 euros,
divididos entre apoio financeiro (148.974€),
transportes municipais (75.762,50€) e outros
apoios (21.000€). O movimento associativo
teve ainda direito a wusar gratuitamente
equipamentos municipais. Estes exemplos
refletem claramente a discricionariedade nas
dimensoes politicas (resultado das medidas
previstas e sufragadas no programa politico do
partido vencedor) e, face a outros concelhos é,
de certeza, completamente diferente dos
praticados neste concelho - a
discricionariedade “em agao”.

5. Conclusao

A discricionariedade na Administracao Publica
portuguesa € uma “ferramenta” essencial para
garantir agilidade, flexibilidade e adaptagao das
decisoes administrativas as realidades concretas
e variaveis da AP.

O poder discricionario tem de ser (sempre)
exercido para o interesse publico e devera ser
“balizado” pelos principios previstos no CPA e
na CPR. Deste modo, a discricionariedade nao
é, sindnimo de liberdade absoluta, mas de
“liberdade condicionada”.

A discricionariedade niao pode ser confundida
com arbitrariedade. As diferencas entre
arbitrariedade e legalidade sao cruciais para
compreender a atuagao dos gestores publicos e
dos decisores politicos. A discricionariedade,
por sua vez, s6 pode ser exercida quando nao
houver uma norma legal clara sobre a matéria
(ato vinculativo), permitindo ao administrador
tomar decisoes dentro de certos limites.

5, https://odigital.sapo.pt/vendas-novas-camara-atribui-quase-
246-mil-euros-em-apoios-a-42-associacoes/
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Embora o administrador (ou politico) tenha
certa margem de liberdade para decidir, essa
liberdade esta limitada pelas normas legais e
pela necessidade de justificar suas escolhas de
forma transparente e fundamentada. O
controle judicial e o controle interno da AP sao
cruciais para garantir que a discricionariedade
seja exercida de maneira responsavel evitando,
desta forma, abusos de poder.

Deste modo, “ha sempre dois aspetos do ato
administrativo aos quais nunca pode haver poder
discriminatdrio, a saber-se: a competéncia e o
ﬁm”|6

Assim, a discricionariedade bem aplicada
contribui para decisoes mais justas e adequadas
e para um pais mais prospero e desenvolvido.
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