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O CONCEITO INDETERMINADO E A ROBUSTEZ
DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO

Sofia Teixeira Nunes

0. Nota introdutoria

Dentro do vasto elenco sobre Administragdo Publica, o n.° 1 do artigo 266.°
da Constituicao da Republica Portuguesa’ (doravante CRP) deixa claro que
A Administracdo Publica visa a prossecuc¢do do interesse publico, no respei-
to pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos.” e portanto,
face ao exposto, completa o n.° 2 do mesmo artigo que “Os drgdos e agentes
administrativos estdo subordinados a ConstituicdGo e a lei e devem actuar, no
exercicio das suas fungbes, com respeito pelos principios da igualdade, da pro-
porcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé".

Assim, esta norma sera determinante para estabelecer desde logo uma im-
portante reflexao sobre este tipo de conceitos e, sobre a agdo da Administra-
cao de uma forma geral, abrangendo naturalmente questdes concretas que se
colocam diariamente na prossecucao de atividades administrativas variadas.

Desta feita, torna-se importante definir o que abarcara a prossecucao de
interesse publico?, bem como aclarar o que sera o respeito pelos interesses

! Decreto de 10 de abril de 1976 e alteragdes sucessivas. Disponivel em: https://www.
pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=4&tabela=leis

2 Cf. MARTINS, Licinio Lopes. “Alguns Aspectos do Regime de Licenciamento de Uni-
dades Privadas de Servicos de Saude em Portugal”, Lex Medicinae, Centro de Direito Biomé-
dico, Ano 7, n°13, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 62-67.
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e direitos legalmente protegidos [dos cidaddos], e ainda a dinamica que isso
acarreta para o exercicio das fungdes da Administracao, considerando a ne-
cessidade imperiosa de cumprimento dos principios atras elencados.

O principio da proporcionalidade esta fortemente vinculado aos principios
do Estado de Direito, porquanto as decisdes que se possam tomar pela Ad-
ministracdo nao devem exceder o estritamente necessario para a prossecucao
do interesse publico. Todas estas normas previstas quer pela CRP, quer pelo
Cddigo do Procedimento Administrativo (doravante CPA) no seu artigo 7.°,
tornam claras as dimensdes deste principio concretamente, a adequacao da
necessidade e o equilibrio.?

Como ponto de partida, sera essencial referir que a Administracao, to-
mando qualquer especificidade na sua forma de existéncia estatutaria e de
missao, devera, em principio, contemplar comportamentos que afunilem na
tomada de decisGes claras e previstas legalmente, sem prejuizo de interpreta-
coes subjetivas e invalidas.

A prossecucao do interesse publico ndo pode ser seguida de forma arbitra-
ria tendo a Administragcdo que seguir um certo numero de principios e regras,
designadamente, e em obediéncia a lei, o principio da legalidade consagrado
na CRP sendo um dos mais importantes principios do direito administrativo,
tal como referido previamente.* ®

No que toca a realizacao deste trabalho, propde-se desde logo explorar
esta tematica na otica da Entidade Reguladora da Saude (doravante ERS).
Concretamente, pretende-se que este trabalho de indole exploratoria e refle-
xiva, analise a tematica da discricionariedade administrativa, bem como dos
conceitos juridicos indeterminados, reconhecendo-lhes um carater essencial
e nao circunstancial, na tomada de acdes e decisdes desse foro.

Conforme elencou o n.° 2 do artigo 266.° da CRP, torna-se importante desde
logo afirmar que, aqueles sdo os limites da discricionariedade administrativa
e, eventualmente, da convivéncia com os conceitos juridicos indeterminados.

3 Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. “"Curso de Direito Administrativo”, Vol. Il, Coimbra: Edi-
¢Oes Almedina S.A., 2024, pp. 112-113.

4 Ibidem, pp. 38-40.

> Cf. TOURINHO, Rita. “A principiologia juridica e o controlo jurisdicional da discricio-
nariedade administrativa” In “Discricionariedade administrativa” coord. Emerson Garcia. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, pp 113-115
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Nao obstante, e antecipando desde ja a associacdo com a norma estabele-
cida pelo n.° 1 do mesmo artigo, devera existir controlo judicial para controlo
da legalidade como forma de ndo estabelecimento de prejuizo aos cidaddos
em geral, e ndo dando naturalmente, azo a decisdes arbitrarias e subjetivas
sob o ponto de vista lato.

Assim, este sera um trabalho onde se abordara a discricionariedade pos-
sivel no exercicio das fun¢bes da ERS no ambito das suas competéncias, no-
meadamente nas questdes relacionadas com fiscalizagbes e auditorias, as-
sim como nos limites e modo de apresentacdo da discricionariedade. Sera
abordada a discricionariedade com uma perspetiva estrita, considerando as
estatuicOes previstas e, eventualmente normas de programacao final para ga-
rantia do sistema. Sera analisada também a discricionariedade considerando
os Estatutos da ERS e a sua independéncia.

Finalmente, e como ja se referiu sera abordado o poder de controlo pelo
tribunal.

1. AEntidade Reguladora da Saude - Estatutos, Missao e Controlo

A Entidade Reguladora da Saude (doravante, ERS) € uma pessoa coletiva de
direito publico, com a natureza de entidade administrativa independente que
nasceu fruto do Decreto-Lei n.° 309/2003 de 10 de dezembro®. Previu-se assim,
a criacao de uma autoridade reguladora especifica para o sector da saude por
forma a definir as principais orientagdes no contexto de uma reforma neste
sector, com a natureza especifica de autoridade administrativa independente
num todo enquadramento de regulamentacao e supervisao com poderes de
fiscalizacdo e sancionatdrios, sendo independente no exercicio das suas fun-
coes. Assim, existiu desde logo a necessidade de uma separacao entre a fungao
do Estado como regulador e do Estado como operador e financiador.’

6 Decreto-Lei n.° 309/2003 de 10 de dezembro. Disponivel em: https://www.asf.com.
pt/Biblioteca/Catalogo/winlibimg.aspx?skey=8C884EE300A14EA48C826DD16E2FE426&do-
c=13916&img=1231.

! Gongalves, Pedro Costa e Martins, Licinio Lopes Martins.. “Nétulas sobre o novo
regime das entidades independentes de regulacdo da atividade econdémica” in Textos da
Regulacdo da Saude, ERS, 2014, pp. 9-28.


https://www.asf.com.pt/Biblioteca/Catalogo/winlibimg.aspx?skey=8C884EE300A14EA48C826DD16E2FE426&doc=
https://www.asf.com.pt/Biblioteca/Catalogo/winlibimg.aspx?skey=8C884EE300A14EA48C826DD16E2FE426&doc=
https://www.asf.com.pt/Biblioteca/Catalogo/winlibimg.aspx?skey=8C884EE300A14EA48C826DD16E2FE426&doc=
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Entretanto, o Decreto-Lei n.° 127/2009 de 27 de maio?, veio promover a
alteracao dos Estatutos da ERS. Isto posto, e resultado dos acontecimentos em
anos anteriores, houve necessidade da ERS absorver funcbes de regulacao da
concorréncia na saude, ndo colocando em causa, contudo, a sua natureza como
entidade reguladora independente. Ainda sera relevante frisar a necessidade
nesta altura de se criar o conselho consultivo como forma de garantia de uma
instancia de participacao institucionalizada dos sectores interessados dentro des-
te contexto. Também se procedeu a atribuicdo na ERS de func¢des de regulacao
econdmica do sector e a uma maior delimitacdo das atribui¢des e dos poderes
da ERS, tornando-os mais claros e coerentes, inclusive no que toca aos poderes
sancionatérios (definicdo da contraordenacdes e coimas associadas).

No que toca a alteragdes aos Estatutos, importa reter que em 2014, volta a
acontecer mais uma alteracao que é consequéncia direta da Lei n.° 67/2013,
de 28 de agosto® — Lei-Quadro das Entidades Reguladoras (doravante LQER)
— diploma que, entretanto, ja sofreu também algumas alteracdes sendo a ul-
tima, a esta data, a Lei n.° 75-B/2020, de 31de dezembro, diploma que apesar
de tudo ndo goza de uma superioridade hierarquico-normativa num plano
juridico constitucional.

A LQER veio estabelecer um regime juridico as entidades administrativas
independentes com fun¢bes de regulacao da atividade econdmica dos seto-
res privado, publico e cooperativo, estabelecendo os principios e as normas
das referidas entidades administrativas independentes com fungdes de re-
gulacado e de promocao e defesa da concorréncia respeitantes as atividades
economicas daqueles setores anteriormente referidos (n.° 1 do artigo 1.°).

Nesta senda, importa agora frisar o impacto que isso teve nos Estatutos da
ERS, entretanto publicados pelo Decreto-Lei n. © 126/2014, de 22 de agosto'".

8 Decreto-Lei n.° 127/2009 de 27 de maio - Procede a reestruturacdo da Entidade Regu-
ladora da Saude, definindo as suas atribui¢des, organizacdo e funcionamento. Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2193&tabela=leis&so_miolo=S

9 Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto - Lei-quadro das entidades administrativas inde-
pendentes com fungdes de regulacdo da atividade econdémica dos setores privado, publico
e cooperativo. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ni-
d=1983&tabela=leis&so_miolo=S

10 Cf. GONCALVES, Pedro Costa; MARTINS, Licinio Lopes. “Nétulas sobre o novo regime
das entidades independentes de regulacdo da atividade econémica” in Textos da Regulagdo
da Saude, ERS, 2014, pp. 9-2.

T Decreto-Lei n. © 126/2014, de 22 de agosto - Procede a adaptacdo da Entidade Re-
guladora da Saude, ao regime estabelecido na lei-quadro das entidades reguladoras, apro-
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Face ao exposto, a ERS sendo pessoa coletiva de direito publico, com a nature-
za de entidade administrativa independente, € uma entidade dotada de auto-
nomia administrativa e financeira, de autonomia de gestao, de independéncia
organica, funcional e técnica e de patrimonio préprio e goza de poderes de
regulacdo, regulamentacao, supervisao, fiscalizacao e sancionatorios, conforme
exposto pelo n.° 1 do artigo 1.° do diploma legal anteriormente referido.

Nao obstante, conforme dispde o n.° 3 do artigo 68.° dos Estatutos da ERS,
esta encontra-se adstrita ao Ministério responsavel pela area da saude, (para
os efeitos previstos no artigo 9.° da LQER), podendo o membro do Governo
responsavel pela area da saude solicitar informagdes aos 6rgaos da ERS sobre
a execucao dos planos de atividades, anuais e plurianuais, bem como dos or-
camentos e respetivos planos plurianuais apenas. Assim, e conforme dispde o
n.° 1 e 2 do artigo 68.° dos Estatutos, a ERS € independente no exercicio das
suas funcOes e ndo se encontra sujeita a superintendéncia ou tutela governa-
mental. Posto isto, os membros do Governo ndao podem dirigir recomenda-
¢Oes ou emitir diretivas aos 6rgaos da ERS sobre a sua atividade reguladora
nem sobre as prioridades a adotar na respetiva prossecucao.

Uma das principais carateristicas dos Estatutos da ERS sao efetivamente a
previsao de um regime proprio de infragbes e sangdes (artigos 61° e seguin-
tes dos Estatutos da ERS), bem como o regime procedimental (fase adminis-
trativa da aplicacdo de sancdes) e processual (fase do contencioso judicial) re-
lativamente ao regime geral das contraordenacdes do Decreto-Lei n.° 433/82,
de 27 de outubro e alteracdes sucessivas.?

Neste regime juridico e para efeitos do presente trabalho, importa destacar
os objetivos da regulacao elencados pelo artigo 10.° dos Estatutos da ERS,
concretamente:

a) Assegurar o cumprimento dos requisitos do exercicio da atividade dos
estabelecimentos prestadores de cuidados de saude, incluindo os res-
peitantes ao regime de licenciamento dos estabelecimentos prestado-
res de cuidados de saude, nos termos da lej;

vada em anexo a Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/
leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2194&tabela=leis&ficha=1&pagina=18&so_miolo=
12 Cf. GONCALVES, Pedro Costa; MARTINS, Licinio Lopes. “Notulas sobre o novo regime

das entidades independentes de regulacdo da atividade econdémica” in Textos da Regulagdo
da Saude, ERS, 2014, pp. 9-28.


https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2194&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_mio
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2194&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_mio
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b) Assegurar o cumprimento dos critérios de acesso aos cuidados de sau-
de, nos termos da Constituicao e da lej;

c) Garantir os direitos e interesses legitimos dos utentes;
d) Zelar pela prestagao de cuidados de saude de qualidade;

e) Zelar pela legalidade e transparéncia das relacdes econdmicas entre to-
dos os agentes do sistema;

f)  Promover e defender a concorréncia nos segmentos abertos ao merca-
do, em colaboragdo com a Autoridade da Concorréncia na prossecucao
das suas atribuicOes relativas a este setor;

g) Desempenhar as demais tarefas previstas na lei.

Desta forma, sao objetivos o controlo dos requisitos de funcionamento (ar-
tigo 11.°), a garantia de acesso aos cuidados de saude (artigo 12.°), a defesa
dos direitos dos utentes (artigo 13.°), a garantia da prestacao de cuidados de
saude de qualidade (artigo 14.°), entre outros. Para o efeito, a ERS dispde de
poderes regulamentacao (artigo 17.°), poderes de supervisao (artigo 19.9),
poderes de autoridade e procedimentos de fiscalizacao (artigo 21.°) e, pode-
res sancionatorios (artigo 22.°).

Quanto ao controlo dos requisitos de funcionamento, incumbe de forma
geral a ERS, e conforme destacado no artigo 11.° pronunciar-se e fazer reco-
mendacdes sobre os requisitos necessarios para o funcionamento dos esta-
belecimentos prestadores de cuidados de saude, instruir e decidir os pedidos
de licenciamento de estabelecimentos prestadores de cuidados de saude, nos
termos da lei e assegurar o cumprimento dos requisitos legais e regulamen-
tares de funcionamento dos estabelecimentos prestadores de cuidados de
saude e sancionar o seu incumprimento.

No que toca aos procedimentos de regulamentagao, os projetos de aprova-
cao ou alteracdo de qualquer regulamento de eficacia externa ou de diretiva
ou recomendacdo genérica sdo submetidos a discussado e parecer do conselho
consultivo, conforme disposto no n.° 1 do artigo 18.° e, antes da aprovacao ou
alteracao de qualquer regulamento que contenha normas de eficacia externa,
a ERS deve proporcionar a interven¢do do Governo, das empresas e das as-
sociacOes especificas de utentes de cuidados de salde e das associa¢des de
consumidores de carater geral, bem como de outras entidades destinatarias da
sua atividade e do publico em geral (n.° 2 do artigo 18.° dos Estatutos da ERS).

Nao obstante, e existindo necessidade efetiva deste procedimento, a ERS
tem ainda de proceder a divulgagdo do respetivo projeto na sua pagina ele-

10
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trénica, para fins de discussao publica, podendo os interessados apresentar
comentarios e sugestdes (n.° 3 do artigo 18.°).

A previsao de um procedimento comum de elaboracao de regulamentos
esta igualmente prevista na LQER, e para o efeito esta previsto que os regu-
lamentos que tenham eficacia externa devam ser devidamente publicitados,
nomeadamente os que tenham por objeto algumas das matérias enunciadas
no artigo 40.° do diploma legal referido.™

Ademais, a questdo da transparéncia é aqui acolhida concretamente, por
via da alinea a) do artigo 71.° que, prevé que a ERS tem de disponibilizar em
pagina eletronica, todos os dados relevantes nomeadamente, todos os diplo-
mas legislativos que a regula, os estatutos e os regulamentos.

E importante referir que o poder regulamentar é um importante instrumento
na medida em que o legislador, face a determinados casos, se distancia, e
na impossibilidade de prever absolutamente todas as situacdes que possam
ocorrer, e ser analisadas convenientemente, determina que seja a Administra-
¢ao, num segundo momento, a criar normativamente as condigdes de aplica-
cado da lei aos casos mais concretos e especificos.

O seu fundamento permanece vincado na Constituicdo e na lei e, portanto,
face ao exposto ndo poderao existir requlamentos que nao estejam de acordo
com o fundamento legal excetuando-se apenas dois casos concretos como
o regulamento interno e os regimentos de érgaos colegiais. Ndo obstante,
importa ainda referir que o poder regulamentar também tem os seus limites
desde logo aqueles que decorrem do seu posicionamento na hierarquia das
fontes do Direito. ™

No fundo esta autonomia regulamentar pode ser designada como discri-
cionariedade normativa ou até a discricionariedade regulamentar.

Como ja foi referido, o principio da legalidade é fundamental num Estado
Democratico de Direito, contudo, a administracdo tem determinados modos
de agir para a prossecucdo do interesse publico, pelo que, face ao exposto a

13 Cf. GONCALVES, Pedro Costa; MARTINS, Licinio Lopes. “Notulas sobre o novo regime
das entidades independentes de regulacdo da atividade econémica” in Textos da Regulagdo
da Saude, ERS, 2014, pp. 9-28.

% Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. “Curso de Direito Administrativo”, Vol. Il, Coimbra:
Edigoes Almedina S.A., 2024, pp. 166-171.

5 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol. |, Coimbra:
Edicdes Almedina, 2020, pp. 284-286.
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administracdo necessita de uma determinada flexibilidade para a busca dos
meios adequados para o seu exercicio. Logo, a discricionariedade ndo surge
como esquecimento do legislador mas como uma atribui¢do para o exercicio
conforme a necessidade desta flexibilidade.™

1.1. A independéncia técnica e as particularidades das decis6es

Voltando a LQER, a mesma disciplina que as entidades reguladoras inde-
pendentes, dispdem efetivamente de independéncia, e para este efeito des-
taca-se a independéncia organica, funcional e técnica. "’

Nesse sentido, e de uma forma global, carateriza-se como independéncia
organica aquela que diz respeito ao estatuto juridico dos cargos dos dirigentes
das entidades reguladoras sendo pois, garantida por um regime especifico que
afiance a independéncia pessoal dos dirigentes percecionado pelo poder poli-
tico e, naturalmente pelo mercado. A independéncia funcional coaduna-se com
critérios, prioridades e modos de desenvolvimento das missdes e responsabili-
dades das entidades reguladores, subvertendo-se ja um sentido institucional.’®

A independéncia técnica frisa o sentido da chamada autonomia técnica no
exercicio das funcdes especificas de regulacdo de determinado setor e vai
de encontro as necessidades de opc¢des e tomada de decisGes de caracter
técnico e operativo que sao necessarias face a determinadas particularidades
na prossecucao das suas atribuicdes. Contudo, e concretamente, quanto a
independéncia técnica, pode-se referir, sem prejuizo das analises as demais
independéncias ja referidas, que se trata de uma independéncia relativa e nao
absoluta porquanto, se encontra sujeito ao escrutinio, no limite, judicial.”™

Concretamente, a ERS no desempenho das suas funcdes e conforme dis-
posto anteriormente (acerca dos objetivos da regulacao elencados pelo arti-
go 10.° dos Estatutos da ERS), concretamente o assegurar do cumprimento
dos requisitos do exercicio da atividade dos estabelecimentos prestadores de

6 Cf. TOURINHO, Rita. "A principiologia juridica e o controlo jurisdicional da discricio-
nariedade administrativa” In “Discricionariedade administrativa” coord. Emerson Garcia. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, pp. 91-101.

7 Cf. GONCALVES, Pedro Costa; MARTINS, Licinio Lopes. “No6tulas sobre o novo regime
das entidades independentes de regulacdo da atividade econdmica” in Textos da Regulagédo
da Saude, ERS, 2014, pp. 9-28.

8 Ibidem, pp. 9-28
9 |bidem, pp. 9-28
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cuidados de saude, incluindo os respeitantes ao regime de licenciamento dos
estabelecimentos prestadores de cuidados de saude, nos termos da lei (alinea
a) e concomitantemente, o zelar pela prestacao de cuidados de saude de quali-
dade (alinea d), confronta-se com imensas situacdes relacionada com areas de
saber com as quais tem de trabalhar e que se encontram em continuo desen-
volvimento, nomeadamente as disciplinas da area da salde e da engenharia.

Neste sentido, existe uma pandplia de conceitos que se alteram diariamente
baseados na evidéncia cientifica a que estdo sujeitos, sendo, portanto, ques-
toes relacionadas com procedimentos de controlo de infecao ou questdes ar-
quitetonicas e de condigdes de engenharia (por exemplo) as que mais atraem
situacoes sensiveis de dominio técnico precisamente porque estas questdes
evoluem mais rapidamente do que a legislacao em particular.

Face ao exposto, fruto dos poderes de autoridade e procedimentos de fisca-
lizacdo contemplados n.° 1 do artigo 21.° dos Estatutos da ERS, tais como a ne-
cessidade de efetuar inspe¢des e auditorias, a ERS tem de verter todos os factos
em documentos descritivos para posteriormente basear as suas decisoes.

Também em virtude dos poderes de supervisdo incumbe a ERS zelar pela
aplicacao das leis e regulamentos e demais normas aplicaveis as atividades
sujeitas a sua regulacdo e no ambito das suas func¢des (alinea a do artigo 19.°
dos Estatutos da ERS), emitir ordens ou instrucdes, recomendacdes técnicas e
adverténcias (alinea b do artigo 19.°), efetuar registos, conceder autorizagdes
e aprovacdes, emitir/suspender/ revogar licencas de funcionamento (alinea ¢
do artigo 19.9) e, tudo isto podera decorrer da conjugacao de diversas areas
de saber, que trazem naturalmente preocupacdes no sentido de concreti-
zacao de determinados conceitos, que conforme referido, se encontram em
constante evolucao e que a ERS tem de acompanhar no sentido de ndo tornar
a sua atividade obsoleta.

No processo de legitimacao juridica da acdo da administracdo tem de se
ter sempre em conta a Constituicdo e os seus pilares fundamentais. Face ao
exposto, a lei, sendo um ato proveniente do legislador ordinario, assume uma
determinada lideranca na conducao da acao da Administracao. Contudo, esta
lei para além de cumprir esta funcao, tensiona um duplo sentido: enquanto
fonte direta da Administragdo, mas, também enquanto fonte indireta, sendo o
caso concreto, o das a¢des da Administracdo baseadas em regulamentos como
ja aqui se referiu (por exemplo, portarias do governo que definem requisitos

13
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basicos de licenciamento, que respeita a consideracdes técnicas especificas).?°

A respeito dos juizos técnicos propriamente ditos, formulados por quem
é detentor de um conhecimento especializado numa determinada area de
conhecimento, é referido pelo Acérdao Tribunal Central Administrativo do
Sul?' que estando os mesmos em causa (porque apelam naturalmente ao co-
nhecimento e aplicacdo de uma concreta area de conhecimento, e que se
pretende que obedecam a um conjunto de normas técnicas ou da lege artis
aplicaveis, ndo podem deixar de obedecer a um conjunto de normas padrao,
que lhe servirdo de limite. Assim, os juizos técnicos encontram-se sujeitos a
uma normatividade que limita e condiciona os parametros pelos quais podem
ser desenhados. Nesta medida, ndo podera ser matéria livre de normatividade
ou sequer a que se aplique critérios de oportunidade e face ao anteriormente
referido, este tipo de juizos ndo podem ser confundidos com discricionarie-
dade administrativa. Ainda refere o Acérddao que no sentido da verificacao
dos efeitos da sindicabilidade jurisdicional do agir da Administracao € essen-
cial distinguir a margem de livre decisdo administrativa no uso de poderes
discricionarios, da chamada discricionariedade técnica.

Assim, existe a necessidade de sujeicao no ambito do exercicio dos pode-
res ja aqui elencados das entidades reguladoras, a duas ordens de jurisdicao
para efeitos do presente trabalho: ao Tribunal da Concorréncia, Regulacao
e Supervisao e aos tribunais administrativos quando estejam em causa atos
praticados no exercicio de func¢des publicas de autoridade e contratos de na-
tureza administrativa.?

O direito administrativo é uma fonte do condicionamento da acao adminis-
trativa pois ele ndo se baseia apenas nas normas de acao, isto é, de autorizar
ou legitimar a acao administrativa mas em busca de outra funcdo essencial,
que é a regulacao do exercicio e do modo de exercicio da acdo administrativa.
A Administracdo vai respeitando um conjunto de regras juridicas em constan-
te evolucao, e também de principios, que vao sendo aprimorados com a fina-
lidade de dirigir, orientar e, condicionar a acdo da Administracao, mas tam-

20 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol. I, Coimbra: Edi-
¢Oes Almedina, 2020, pp. 180-182.

21 TCAS - processo n.° 3291/15.9BESNT de 26/09/2019.

22 Cf. GONCALVES, Pedro Costa; MARTINS, Licinio Lopes. “Notulas sobre o novo regime
das entidades independentes de regulacdo da atividade econémica” in Textos da Regulagdo
da Saude, ERS, 2014, pp. 9-28.
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bém a de oferecer aos tribunais um determinado padrdo de controlo dentro
das opcdes administrativa, como se vera adiante. Assim, determina-se desde
logo a vinculagdo da administragdo ao direito seja qual for a forma em que se
manifesta. Isto posto, o raciocinio leva a uma concecao de boa administracao
que se traduz num auténtico dever juridico, com uma ideia absolutamente
indissociavel do principio da prossecucao do interesse publico. A boa admi-
nistracdo entende que, por vezes, se possam atender a determinados critérios
e regras nao juridicas, como por exemplo, os conhecimentos especializados,
as boas praticas e, outro tipo de antecedentes com bons resultados.??

Assim, quando se fala de exercicio discricionario no ambito da Adminis-
tragcao, existe sempre um sentido subjacente de uma decisdao ponderada, se-
guindo determinados limites e critérios juridicos em que se efetua uma va-
loracéo de todos os interesses relevantes para determinado caso concreto. %

Na verdade, quando o controlo judicial atua esta pressuposto um principio
da razoabilidade, em que este controlo judicial limita-se a atuar numa deter-
minada intervencdo, considerando a possivel violacao da Administracdao de
determinados parametros formulando um juizo de que de alguma forma foi
afetada a razoabilidade e a racionalidade.?

Concretamente, compete ao Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Su-
pervisao?® as questdes relativas a recurso, revisao e execucao das decisoes,
despachos e demais medidas em processos de contraordenagao legalmente
suscetiveis de impugnagdo da ERS (alinea i do artigo 112.° da Lei n.° 35/2023,
de 21 de julho® - Lei da Organizacao do Sistema Judiciario).

Contudo, importa concretizar um pouco mais o papel do Tribunal da Con-
corréncia, Regulagao e Supervisdo. Este tribunal foi criado pela Lei n.° 46/2011,
de 24 de junho, tribunal este com competéncia territorial de ambito nacional
a que cabe conhecer as questdes relativas a recurso, revisao e execucao das
decisdes, despachos e demais medidas determinadas em processo de con-

23 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. "Manual de Direito Administrativo”, Vol. |, Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, 2020, pp. 183-198.

24 |bidem, pp. 242-252.
% Ibidem, pp. 268-275.

%6 Website do Ministério Publico. Disponivel em https://www.ministeriopublico.pt/pa-
gina/o-ministerio-publico-no-tribunal-da-concorrencia-regulacao-e-supervisao.

27 Lein.?35/2023, de 21 de julho - Lei da Organizac¢ao do Sistema Judiciario. Disponivel
em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1974&tabela=leis.
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traordenagdo pelas entidades administrativas independentes com func¢des de
regulacao e supervisao.

Face ao exposto, em processo de contraordenacao, o recurso de impugna-
cao judicial da decisao final sancionatéria da autoridade administrativa tem
natureza facultativa e é apresentado a autoridade administrativa, que o re-
metera conjuntamente com o processo ao Ministério Publico (doravante MP).
Depois de receber os autos, o Ministério Publico apresenta-os ao juiz o que
equivale a dizer que o ato vale como acusacao (artigo 62.° do Regime Geral
da Contraordenacdes — doravante RGCO?).

Ainda, no despacho de apresentacao, o MP, considerando os critérios de
legalidade, objetividade escrita e celeridade, pronuncia-se sobre os vicios que
identifique e das questdes prejudiciais que obstem ao conhecimento de mé-
rito do recurso (incluindo as questdes relativas a prescricao do procedimento
contraordenacional, extingdo da responsabilidade contraordenacional e de-
mais vicios mencionados no artigo 63.° do RGCO) e indica, se concorda com a
prolacdo de sentencga sem julgamento prévio ou, se porventura, indica deter-
minados meios de prova que aparentam ser adequados e pertinentes a boa
decisdao da matéria controvertida, objeto portanto de julgamento.

Na fase de recurso e considerando o acordo do arguido, bem como a au-
diéncia prévia da autoridade administrativa visada que decretou a sentenca,
o MP pode retirar essa decisao ou acusacao até a sentenca em 1.2 instancia,
mas sempre fundado em juizos de adequacao.

Finalmente, e dado o papel relevante do MP da prossecucao de interes-
se publico, este devera estar presente na audiéncia de julgamento, sendo a
sua atuacgao sujeita a critérios de legalidade estrita, cabendo-lhe promover a
prova de todos os factos relevantes para a decisdo, nomeadamente prova su-
plementar nos estritos termos do artigo 340.° do Cédigo do Processo Penal®.

Depois de efetuada uma sintese sobre o papel do Tribunal da Concorrén-
cia, Regulacédo e Supervisao, importa retomar os conceitos anteriormente ex-
plorados e nesse sentido, a discricionariedade, seja ela de que ordem for e

28 Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro e alteragdes sucessivas. Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=166&tabela=leis

29 Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro e alteragdes sucessivas - do Cédigo do
Processo Penal. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ni-
d=199&tabela=leis
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a situacdo dos conceitos indeterminados sera analisada no proximo ponto
sob a perspetiva de uma autoridade administrativa independente que presta
atuacdo no dominio muito concreto da saude.

2.0 conceito indeterminado e discricionariedade administrativa

Antes de se avancar na analise quanto ao conceito indeterminado e a dis-
cricionariedade administrativa importa reter que esta sempre subjacente um
qualquer ato administrativo. A definicdo de ato administrativo consta no ar-
tigo 148.° do CPA. Adicionalmente, um ato administrativo pode ser definido
como um ato juridico unilateral, praticado no exercicio do poder adminis-
trativo de um 6érgao sendo, concretamente decisério e que versa sobre uma
situacdo individual e concreta®’. Assim e por sua vez, € um ato juridico porque
conduz a efeitos juridicos e, onde se lhe cabem regras aplicaveis aos princi-
pios gerais de direito. E um ato unilateral porque vem de um sé autor, neste
caso concreto da Administracao, manifestando uma vontade desta.™-*

O objeto do ato administrativo deve ser sempre legal e a administracao
deve atuar no sentido do Direito, sendo que a sua acdo em principio esta po-
sitivamente regulada. No entanto, existe a hipdtese do exercicio de poderes
discricionarios no ambito da liberdade de apreciacdo, onde a administracao
tendo poderes vinculados pode, efetivamente, exercer a sua atividade no am-
bito dessa discricionariedade.*

No que toca ao assunto ja iniciado no ponto anterior, e a respeito da discri-
cionariedade técnica dentro da autonomia [decisoria] administrativa® em con-
junto com as matérias confluentes no principio da separacao de poderes, refe-
re o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica no processo n.° 45/20.4YFLSB,

30 Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. “Curso de Direito Administrativo”, Vol. Il, Coimbra:
Edicdes Almedina S.A., 2024, pp. 199-201.

3 Cf. CAETANO, Marcelo. “Manual de direito administrativo”, Vol. 2, 9.2 Ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 1980, pp.428.

32 Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. “Curso de Direito Administrativo”, Vol. Il, Coimbra:
Edicdes Almedina S.A., 2024, pp. 199-201.

3 Cf. CAETANO, Marcelo. "Manual de direito administrativo”, Vol. 2, 9.2 Ed., Coimbra: Li-
vraria Almedina, 1980, pp. 483-488.

3 Cf. OTERO, Paulo. “"Legalidade e administracdo publica o sentido da vinculacdo ad-
minis trativa a juridicidade”, Coimbra: Livraria Almedina, 2003, pp. 897.

3% STJ — processo n.° 45/20.4YFLSB de 27/05/2021
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de 27/05/2021 que «Depois de consagrar, no seu artigo 2.°, o principio da tutela
Jurisdicional efetiva dos particulares perante a Administracdo, o préprio CPTA
estabelece, no seu artigo 3.°n.° 1, que “no respeito pelo principio da separacgdo
e interdependéncia dos poderes, os tribunais/...] julgam do cumprimento pela
AdministracGo das normas e principios juridicos que a vinculam e néo da con-
veniéncia ou oportunidade da sua atuagdo”»

Assim, a discricionariedade administrativa abrange a margem de livre apre-
ciacao, o preenchimento de conceitos indeterminados e a prerrogativa de
avaliacdo contudo, os atos administrativos carecem sempre de fundamen-
tagdo expressa e acessivel, conforme antecipa o n.° 3 do artigo 268.° da CRP.

A fundamentagdo cumpre o direito ao conhecimento do destinatario do
percurso cognoscitivo e valorativo que levou a tomada de decisdo, e o seu
dever tem justificacao racional na concreta medida de habilitar o interessa-
do a optar pela decisdao do ato (conformagdo ou impugnacao), assegurar a
devida ponderacao das decisdes e finalmente, permitir um controlo pelos
tribunais, controlo este que estara relacionado com a atuacao administrativa.

Ressalta-se a importancia da tomada de decisGes administrativas e o seu
exercicio do poder discricionario evitando medidas arbitrarias e lesivas de
direitos fundamentais.?®

Face ao exposto, urge elencar a necessidade de contemplar o principio da
proporcionalidade, em que se exige no exercicio dos poderes discricionarios,
que a Administracdo ndo prossiga apenas com o fim legal justificador da con-
cessao de tais poderes, mas com os poderes relacionados com os interesses
publicos, segundo o principio da justa medida, tomando em conta as medidas
necessarias e adequadas para atingir esses fins e prosseguir esses interesses.

Discricionariedade administrativa nao é de facto o mesmo que “conceitos
juridicos indeterminados”, na medida em que estes sdao termos que carregam
uma imprecisao e ambiguidade, razao pela qual precisam ser complementa-
dos pela administracao a todo o tempo. 37 38

3% Cf. CARDOZO, José Eduardo Martins. “A discricionariedade e o estado de direito”, In “Discri-
cionariedade administrativa” coord. Emerson Garcia, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, pp. 85.

37 Cf. MAFFINI, Rafael. “Discricionariedade administrativa: controlo de exercicio e contro-

lo de atribuicdo”, Revista Trimestral de Direito Publico, n°® 55, p. 207-218. Disponivel em: https://
www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/05/2012_05_2827_2848.pdf

38 Cf. BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. "Discricionariedade normativa na actuagdo das

Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de Mestra-
do, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 69-73
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Este tipo de conceitos alberga uma margem interpretativa que devera ser
preenchida pelo administrador aquando a aplicacao da regra geral. Se bem
que, existe a tendéncia de aproximar em semelhanca a discricionariedade dos
conceitos indeterminados, sera razoavel diligentemente estabelecer que a pri-
meira confere a Administracdo uma producao de determinado juizo de valor
considerando as situacdes do exercicio de um ato administrativo, escolhendo
a opcao legalmente prevista (de entre as previstas) que melhor configure a
satisfacdo do interesse publico.? 4

Mas, nesta senda, importa definir concretamente o que sao estes concei-
tos juridicos indeterminados. Assim, sdao conceitos abertos onde existe uma
amplitude de interpretacdao no ambito das normas juridicas administrativas.
Na verdade, tratam-se de enunciados imprecisos que tém de ser interpreta-
dos no ambito do contexto da norma e neste sentido, abre-se um espaco
ao aplicador da norma para efetuar uma determinada analise e apreciacao
manifestar valoragdes e emitir no fim juizos sobre uma determinada situacao.
Pedro Costa Gongalves refere que ndo se deve confundir o conceito juridico
indeterminado nao deve ser confundido com os designados conceitos classi-
ficatdrios, pois estes mesmo quando indeterminados, referem-se a situagoes
de indole individual e em funcdo concreta da experiéncia e de conhecimentos
técnico cientifico ou juridicos (em que se conhece apenas uma possibilidade
de aplicacdo a cada caso nao revelando, portanto, qualquer tipo de adapta-
cao). Nao obstante, o conceito indeterminado pode ser objeto de definicao
legal na medida em que se pode diminuir, sem eliminar efetivamente a inde-
terminacdo mas podem ser estabelecidos padrdes naquele ambito #'

Neste sentido, e no que se refere concretamente ao controlo judicial, na
discricionariedade existe um espaco que é exclusivo da Administracao e, sen-
do a decisao validamente promovida por questdes de valoragdao da conve-
niéncia e oportunidade (mérito administrativo) sendo portanto, um controlo
restringido a questdes de validade conforme a legalidade. Ao invés, nos con-

3 Cf. MAFFINI, Rafael. "Discricionariedade administrativa: controlo de exercicio e contro-
lo de atribuigdo”, Revista Trimestral de Direito Publico, n° 55, p. 207-218. Disponivel em: https://
www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/05/2012_05_2827_2848.pdf

40 Cf. MARTINS, Licinio Lopes. “Alguns Aspectos do Regime de Licenciamento de Uni-
dades Privadas de Servicos de Saude em Portugal”, Lex Medicinae, Centro de Direito Biomé-
dico, Ano 7, n°13, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 62-67.

41 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol.l, Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, 2020, pp. 252-256.
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ceitos indeterminados, e tratando-se, pois, de uma questdo meramente de
interpretacao juridica e nao de escolha administrativa, o controle judicial recai
sobre a questao relacionada com a validade da acdo administrativa.*?

E quanto aos aspetos técnicos, sera que se pode falar de uma “discriciona-
riedade técnica”? A discricionariedade técnica** pode ser perspetivada como
uma atividade administrativa que, teoricamente, tende a subordinar-se a lei
sendo desenvolvida no exercicio de poderes vinculados, isenta contudo, de um
controlo judicial pleno.* E assim designada porque se trata de uma area muito
especifica que necessita de especializacdo, e de conhecimentos técnicos.

Os conceitos juridicos indeterminados podem levar, ou, constituir um modo
de discricionariedade, isto é, podem ser efetivamente uma fonte de discricio-
nariedade contudo, note-se que o poder discricionario ndo podera envolver
apenas a intervencao conjugada da legislagao e da Administragao, porquanto
o tribunal tera de ser capaz de se chamado a colacdo e apreciar a decisao da
Administracdo. Ademais, existem determinados saberes especificos com par-
ticularidades formativas técnicas e de expertise, que tém de ser respeitadas e
onde existe, portanto, uma legitimacao especial daquela autoridade em apre-
ciar e valorar determinada circunstancia.*

E aquela alegada discricionariedade, afasta-se da discricionariedade admi-
nistrativa? Em boa verdade, nao se trata de uma verdadeira discricionarieda-
de, mas de uma escolha administrativa que presume a utilizacao de critérios
técnicos, onde obviamente existe concertadamente a existéncia de conheci-
mentos técnicos e/ou cientificos que obedecem a determinadas regras. 4

Trata-se, pois, de uma espécie de atividade administrativa que se traduz em
juizos técnicos onde a lei confere a Administracdo uma determinada ponde-

42 Cf. MAFFINI, Rafael. “Discricionariedade administrativa: controlo de exercicio e contro-
lo de atribuicdo”, Revista Trimestral de Direito Publico, n° 55, p. 207-218. Disponivel em: https://
www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/05/2012_05_2827_2848.pdf

4 Acédrdao do TCA Norte de 02-03-2012, proc. n.° 1064/11 e Acordado do STJ) de 22-03-
2001 proc. n.° 3986/00 de 22-03-2001

44 BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. “Discricionariedade normativa na actuacdo das
Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de Mestra-
do, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 69-73.

4 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol. |, Coimbra:
Edigdes Almedina, 2020, pp. 256-264.

4 Cf. BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. “Discricionariedade normativa na actuacao das
Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de Mestra-
do, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 69-73.
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racao envolvendo analise de fatores e circunstancias técnicas, afunilando num
conjunto de valora¢des para tomada de deciséao.

Curiosamente, existem ordenamentos juridicos onde é aceite e defensa-
vel a perspetiva da existéncia da “discricionariedade técnica”, onde o direito
brasileiro assume a sua importancia considerando a sua perspetiva de ne-
cessidade de fundamentacao legal ligada ao poder normativo das entidades
reguladoras.*’

Pode-se falar igualmente de discricionariedade regulatéria que se refere
exclusivamente a poderes discricionarios que sao conferidos as entidades
com fungdes de regulagdao econdmica. No caso, enquadram-se as situagoes
em que a lei confere determinadas competéncias de livre decisdo a Adminis-
tracao, resultando em determinados poderes de escolha e de conformacao
de determinados conceitos indeterminados, envolvendo em resumo, finalida-
des concretas de intervengao regulatoria.*®

Assim, considerando a necessidade de producao de atos administrativos
ligados a saude (de forma geral) impde-se um conhecimento técnico espe-
cializado. Desta forma, a discricionariedade técnica, assim entendida no Brasil,
subdivide-se em discricionariedade instrumental juridico-técnica e discricio-
nariedade técnico-administrativa. Face ao exposto a discricionariedade ins-
trumental juridico-técnica resulta da atividade técnico-interpretativa que a
Administracdo vai desenvolvendo aquando da aplicagao das normas e/ou co-
nhecimentos técnicos ao caso concreto. Contudo, o seu resultado podera ser
sindicavel pelo poder judicial porquanto, resulta de uma alternativa efetiva,
proporcional e razoavel. O segundo subtipo, a discricionariedade técnico-ad-
ministrativa confere aos agentes administrativos duas ou mais alternativas,
tendo por base conhecimentos de ordem técnica e com o devido fundamento
em normas, a mais razoavel e eficiente solucdo para o caso concreto, poden-
do igualmente estar presente na elaboragdo de normas regulatérias. 4

Um dos motivos deste assumir de existéncia de discricionariedade técnica,
especialmente da discricionariedade técnico-administrativa, dentro daquilo

47 |bidem, pp 67-69

4 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol. |, Coimbra:
Edicoes Almedina, 2020, pp. 281-289.

49 Cf. ELIAS, Alexandre Nemer. “A discricionariedade técnica nos atos administrativos
sanitarios” [Orientador: Prof. Dr. Laurindo Dias Minhoto], Tese de Mestrado, Universidade de
Sdo Paulo, Faculdade de Saude Publica Sdo Paulo, 2008, pp. 22-46.
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que é do direito sanitario brasileiro, é que so assim, se da tratamento aos
seus problemas técnicos extrajuridicos tendo naturalmente em consideracao
a especificidade técnica e a natureza interdisciplinar de seus institutos. Nao
obstante, a norma técnica quando existe € um critério limitador da discricio-
nariedade e reduz a liberdade a uma sé escolha que se pressupde razoavel e
eficiente e transforma o ato administrativo em ato vinculado.*®

Segundo Pedro Costa Gongalves nao existe um conceito de discriciona-
riedade técnica porquanto, a origem deste conceito ndo se assume proxima
efetivamente da discricionariedade administrativa. Na verdade, a discriciona-
riedade técnica € assumida na valoracao de interesses concorrentes que em
determinado contexto se conjuga com a dificuldade de controlo judicial de
decisdes da Administracao baseada naturalmente em juizos técnicos. A as-
suncao deste conceito distancia-se da discricionariedade administrativa, onde
no caso concreto, a administracao possui o poder conferido por uma norma
para apreciacdo valoracao e analise determinada medida com a formulacao
do seu proprio juizo. Face ao exposto para exercicio do poder discricionario
tera de estar associado naturalmente uma fonte normativa, onde a discricio-
nariedade — pressupondo um momento valorativo — resulta da decisao do
legislador numa espécie de “canal abertura discricionaria” tratando-se por
isso uma espécie de interpretacao juridica.”

2.1. O principio da legalidade e o principio da separacao de poderes

O poder discricionario na atualidade ja ultrapassou a visao de poder de liber-
dade ou até de excecao a lei. Assim, considerando a evolucdao doutrinaria, ele
passou a ser visto como um poder circunscrito pela lei. Alias os atos discriciona-
rios da Administracao estao sempre sujeitos ao controlo da legalidade, ainda que
haja uma alegada livre margem de decisdao do ato discricionario. Neste segui-
mento, a conveniéncia e oportunidade do ato discricionario, inseridos nos prin-
cipios gerais da atividade administrativa sera sempre apreciada pelos tribunais.>

0 Ibidem, pp 151-154

>1 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol. |, Coimbra: Edi-
¢oes Almedina, 2020, pp. 217-223.

52 Cf. RAMOS, Susana Maria Bonifacio. “A (in)impugnabilidade contenciosa do mérito dos
atos administrativos. [Orientador: Professor Doutor Jodo Miranda], Tese de Mestrado, Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa, 2019.
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Os problemas que a Administracao atravessa e tem naturalmente de resol-
ver, dentro do contexto discricionario e eventualmente dos conceitos indeter-
minados, devem ser atendidos, repensados e fundamentados sob pena de se
ver comprometido o dever de prossecug¢do do interesse publico.>

Conforme o Codigo de Procedimento Administrativo®* (doravante CPA),
estatui no artigo 3.° que “os 6rgaos da Administracao Publica devem atuar
em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos poderes que lhes fo-
rem conferidos e em conformidade com os respetivos fins”. Como afirmado,
este principio evolui pela negativa na medida em que proibia a Administra-
cao de lesar os direitos ou interesses dos particulares, a menos que a lei o
permitisse e quando houvesse fundamento da mesma dentro dos limites por
ela colocados. Assim, a lei deve estabelecer aquilo que a Administracdao pode
fazer e ndo apenas o que nao deve fazer.>

Torna-se importante nesta fase também referir que este principio deve ser
sempre observado em conjunto com o artigo 4.° e 5.° do CPA, concretamente,
o principio da prossecucao do interesse publico e da protecdo dos direitos
e interesses dos cidada@os e o principio da boa administracao, onde é exigi-
vel que haja respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidaddos bem como a necessidade inerente da Administracao se pautar por
critérios de eficiéncia, economicidade e celeridade.

A nocao do principio da legalidade da Administracdao enquadra-se na subor-
dinacao da Administracdo e da atividade que executa a lei posto que, é rele-
vante referir que o poder administrativo sendo limitado pela lei e estando vin-
culado a ela, carece de controlo do poder legislativo sobre o poder executivo. °°

Assim, o principio da lega lidade surege como limite a agdo administrativa,
limite que tem de ser estabelecido no interesse dos particulares, e por outro

5 Cf. COSTA, Anténio Augusto “A erosdo do principio da legalidade e a discricionarie-
dade administrativa”, Publicacdes CEDIPRE Online - 12, Disponivel em: http://www.cedipre.
fd.uc.pt, Coimbra, 2012.

4 Decreto-Lei n.° 4/2015, de 07 de janeiro e altera¢des sucessivas — Codigo de Proce-
dimento Administrativo. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2248&tabela=leis

55 Cf. RAMOS, Susana Maria Bonifacio. “A (in)impugnabilidade contenciosa do mérito
dos atos administrativos. [Orientador: Professor Doutor Jodo Miranda], Tese de Mestrado,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2019.

% Costa, Anténio Augusto, "A erosdo do principio da legalidade e a discricionariedade
administrativa”, Publicacdes CEDIPRE Online - 12, Disponivel em: http://www.cedipre.fd.uc.pt,
Coimbra, 2012
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lado, um limite estabelecido no interesse. °” Contudo, a doutrina mais recente
entende que o principio da legalidade deve ser visto como uma acao com
fundamento na lei e dentro dos limites por ela impostos.>®

Toda a norma que atribui poderes discricionarios pressupde, de forma ex-
pressa ou implicita, a existéncia de uma finalidade concreta que deve orientar a
atuacdo do agente publico. Assim, o exercicio da discricionariedade ndo é livre
ou arbitrario, encontrando-se necessariamente vinculado a prossecucao de uma
finalidade de interesse publico.>®

Nesta senda, a legalidade persiste nos casos em que exista uma ampla discri-
cionariedade, na medida em que o poder discricionario brota quando conferido
por lei, ou, quando o fim do seu exercicio seja fixado por lei. Naturalmente, isso
nao invalida que a discricionariedade deixe de se encontrar balizada pela legali-
dade.®®

Contudo, e ndo obstante a importancia deste principio, existe um ponto pro-
blematico que enfoca a chamada “erosao da legalidade” que se prende con-
cretamente com o fendmeno da deslegalizacao e a importancia dos regula-
mentos enquanto fonte de direito administrativo. Posto isto, o regulamento
traduz-se num conjunto de normas juridicas provindas do exercicio da fungao
administrativa por um sujeito de direito administrativo. Assim, o regulamento
pode existir por conta da complementaridade da lei ou por forma a executar
as previsoes da lei (regulamento complementar ou executivo), ou ainda pode
integrar a regulacado inicial de concreta matéria (requlamento independente). E
é exatamente este Ultimo que levanta problemas no que respeita ao principio
da legalidade e concretamente no que tange ao principio da precedéncia da lei.
Este fendmeno da “deslegalizagdo”, que é motivado pela alegada incapacidade
do legislador prever tudo e pela ideia de flexibilizar a regulacao, vai implicando
uma acentuada perda de relevo da lei no campo do direito administrativo.®’

57 Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. “Curso de Direito Administrativo”, Vol. Il, Coimbra: Edi-
¢Oes Almedina S.A., 2024, pp. 38-40

8 Ibidem, pp. 38-40

% Cf. RAMOS, Susana Maria Bonifacio. “A (in)impugnabilidade contenciosa do mérito
dos atos administrativos. [Orientador: Professor Doutor Jodo Miranda], Tese de Mestrado,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2019.

60 Cf. COSTA, Antdnio Augusto “A eroséo do principio da legalidade e a discricionarie-
dade administrativa”, Publicaces CEDIPRE Online - 12, Disponivel em: http://www.cedipre.
fd.uc.pt, Coimbra, 2012.

61 Costa, Antonio Augusto, “A erosdo do principio da legalidade e a discricionariedade adminis-
trativa”, Publicagdes CEDIPRE Online - 12, Disponivel em: http://www.cedipre.fd.uc.pt, Coimbra, 2012
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Ainda que se reflita sobre esta tendéncia, volta-se aqui a frisar que a Admi-
nistragdo nao pode simplesmente subverter o procedimento e criar atos admi-
nistrativos que de uma forma ou de outra ndo se baseiem na lei, havendo, por-
tanto, a necessidade imperiosa de se delimitar pelo principio da legalidade.®

Mas se isto € verdade em relacdo ao principio da legalidade, importa agora
explorar o principio da separagao de poderes. Assim, o constitucionalismo atual
da realce a duas dimensdes do principio da separacao de poderes, sendo a pri-
meira a dimensao negativa sob a qual a separagao existe como divisao, contro-
lo e limite do poder. A segunda, a dimensao positiva destaca a separacao como
constitucionalizagdo, ordenagdo e organiza¢do do poder do Estado.®?

E no limite, o que importa realmente é a separacao entre a Administracao e
a justica conforme previsto pelo artigo 111.° da CRP posto que, talvez o ver-
dadeiro problema seja da relagao que resulta entre entidades reguladoras, o
seu poder normativo e o principio da separacao de poderes.®*

Estando agora em jogo os fundamentos de ordem pratica, pode-se referir
que considerando o principio da separagdo de poderes, discricionariedade
administrativa nao se pode suprir uma vez que para o efeito, o legislador teria
de “invadir” o espago administrativo, violando assim aquele principio.

Segundo Vitalino Canas existe um reconhecimento de um dominio de au
todeterminagdo a administragdo publica que decorre do principio da separa-
cao de poderes e da boa administragao, contudo, ndo existe nenhum atributo
inato da administracdo, nem esta se localiza numa esfera fora do Direito.®’

62 Cf. BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. “Discricionariedade normativa na actuacéo
das Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de
Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp 13-19.

8 Ibidem, pp 74-78
& Ibidem, pp 74-78

65 Cf. LOPES, Pedro Moniz. "Derrotabilidade normativa normas administrativas o en-
quadramento das normas regulamentares na teoria dos conflitos normativos”, Lisboa: AA
FDL Editora, 2019, pp. 387-391.

66 Cf. TEIXEIRA, César Daniel Pinheiro Teixeira. “Da Discricionariedade Administrativa a Dis-
cricionariedade de Planeamento — seu controlo jurisdicional”, [Orientador: Prof. Luis Filipe Cola-
¢o Antunes], Tese de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2011, pp. 3-6

67 Cf. CANAS, Vitalino. "Discricionariedade, vinculacdo, proporcionalidade”, Lisboa: AA
DFL Editora, 2021, pp. 23.

25



SOFIA TEIXEIRA NUNES

E neste sentido que é necessario dar sempre uma “margem de manobra” a
Administracdo no sentido de poder exercer em autonomia, ainda que relativa.

As decisdes administrativas no ambito do exercicio de poderes discricio-
narios devem estar sujeitas ao controlo judicial que podera ocorrer em qual-
quer circunstancia. Primeiramente um poder discricionario sé podera existir
na medida em que as decisdes ou escolhas da administracao constituem uma
decisdao em ultima instancia, pois a decisdao administrativa discricionaria apre-
senta-se como uma decisao vinculada.

No fundo deve existir um controlo judicial mas este controlo deve respei-
tar momento da escolha discricionaria devendo, portanto, existir uma analise
equilibrada ao abrigo do principio da separacao de poderes.

2.2. O controlo judicial

Existem varias formas de controlo relacionadas com a hierarquia adminis-
trativa, superintendéncia e tutela das Entidades Reguladoras que se abordara
agora, ainda que, de forma breve. Assim, quanto a hierarquia, a mesma pode
ser definida como uma relacao entre dois 6rgaos em que um deles se encon-
tra ao poder de direcao do outro. A superintendéncia traduz-se na relagao
que existe entre o 6rgao de uma pessoa coletiva publica e os 6érgaos sujeitos
que constituem a respetiva Administracao indireta, sendo que existe uma atri-
buicao ao primeiro do poder de orientar a atuacdo do segundo. Finalmente, a
tutela traduz-se na relacao juridica administrativa que faz resultar o controlo
da legalidade ou mérito do exercicio das entidades administrativas, estando,
portanto, dotadas de interesses préprios.*

E, no que toca as entidades administrativas independentes, elas podem
também ser submetidas ao controlo judicial, ao legislativo e ao executivo.
Ainda existe quem refira que se pode desdobrar as formas de controlo em
quatro tipos sendo eles, o controlo que é exercido por forca do principio da
legalidade, o controlo exercido internamente nas entidades reguladoras, o
controlo por parte dos entes politicos e finalmente, o controlo jurisdicional. 7°

6 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol. |, Coimbra:
Edigoes Almedina, 2020, pp. 265-268.

6 Cf. BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. “Discricionariedade normativa na actuacao
das Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de
Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 87-91.

°Ibidem, pp 92-97
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O controlo judicial esta previsto no ambito da proporcionalidade pelos tri-
bunais administrativos existindo sempre essa possibilidade quando se pers-
petive que a norma é violadora desse principio, estando por isso a admi-
nistracdo sujeita ao dever de aprecia¢ao judicial. E, conforme o principio da
proporcionalidade este € um dos limites ao exercicio da discricionariedade
pela administracao.

Apesar do que ja foi referido previamente, no ordenamento juridico portu-
gués, o controlo judicial no caso das entidades reguladoras, quanto a pratica
dos seus atos, nao é abracado apenas pelos tribunais administrativos, mas
sao também pelos tribunais judiciais nas matérias que estejam fora da ju-
risdicdo destes, sendo um exemplo o Tribunal da Concorréncia, Regulacao e
Supervisdao, como ja foi referido.” 7

Posto isto, e considerando o ato discricionario, pode-se referir que, a lei
conforme disposta, veicula uma determinada margem de liberdade que deve
ser adequada por forma a criar estabilizacao no seu contelddo, o que podera
ser, por garantia, escrutinado em certa medida pelo controlo judicial.”* "

Os poderes discricionarios sao sujeitos a controlo jurisdicional (quanto ao
fim e competéncia) e também, fruto da dilatacdo do entendimento da legali-
dade conforme ja aqui foi explorado, o que no limite impde vinculos auténo-
mos e distintos.”®

A administragdo ndo possui uma liberdade ilimitada dai ser necessario o
controlo judicial da discricionariedade. Quando se efetua uma analise inter-

n Cf. CANAS, Vitalino. "Discricionariedade, vinculacdo, proporcionalidade”, Lisboa: AA
DFL Editora, 2021, pp. 69-71.

72 Cf. GONCALVES, Pedro Costa; MARTINS, Licinio Lopes. “Nétulas sobre o novo regime
das entidades independentes de regulacdo da atividade econdmica” in Textos da Regulagédo
da Saude, ERS, 2014, pp. 9-28.

3 Cf. BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. "Discricionariedade normativa na actuacédo
das Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de
Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 92-97.

74 Cf. MAFFINI, Rafael. “Discricionariedade administrativa: controlo de exercicio e con-
trolo de atribuicao”, Revista Trimestral de Direito Publico, n® 55, p. 207-218. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/05/2012_05_2827_2848.pdf

5 Cf. BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. “Discricionariedade normativa na actuacéo
das Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de
Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 84-86.

6 Cf. RAMOS, Susana Maria Bonifacio. “A (in)impugnabilidade contenciosa do mérito dos
atos administrativos. [Orientador: Professor Doutor Jodo Miranda], Tese de Mestrado, Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa, 2019.
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pretativa das alternativas validas para determinada acdo administrativa no
ambito das competéncias vinculadas ou discricionarias, devera haver uma
apreciagao jurisdicional.”

Assim, poder-se-a dizer que o poder judicial é legitimado a promover,
sempre que necessario, o controlo da conduta administrativa, principalmente
na discricionaria.

Contudo, em fases anteriores isso apenas se apura na verificagdo da va-
lidade dos atos administrativos, concretamente nos aspetos que tocam as
exigéncias legais formais. No entanto, nas questdes que estao subjacentes a
situacoes de oportunidade e conveniéncia propriamente estritas, e no sentido
controlo de mérito administrativo, o poder judicial ndo o podera promover,
apenas podera intervir concretamente no controle da validade formal e subs-
tancial das decisdes discricionarias.’®

Sendo certo que o controlo judicial na Administracao é extremamente impor-
tante, ele ndo pode ser apenas considerado como instrumento do sistema de equi-
librio funcional de poderes, num contexto de triparticao funcional de poderes.

No entanto, na norma discricionaria e considerando o controle judicial a
que pode estar sujeita, se a Administracdo adota uma determinada providén-
cia de entre as que estdo ao seu dispor, e se for tomada de forma valida, nao
estara, a partida, a prejudicar o visado, seja prestador ou utente de um servigo
de salde em concreto, e é neste sentido que o poder judicial ndo se pode
afastar do controle do mérito administrativo. Face ao exposto, ndo compete
ao controlo judicial destacar uma opc¢do em detrimento de outra mas apenas
garantir que uma conduta é tomada em funcgdo da lei aplicavel, ndo padecen-
do de um vicio de invalidade, e no limite, dever ser desconsiderada.”

Considerando os limites do poder discricionario, é importante refletir so-
bre o controlo do exercicio desse poder. César Teixeira enunciando Freitas
do Amaral, menciona que existem diversos tipos de controlo, sendo eles, o
controlo de legalidade (o que visa apreciar se a Administracao respeitou ou

m Cf. CARDOZO, José Eduardo Martins. “A discricionariedade e o estado de direito”, In
“Discricionariedade administrativa” coord. Emerson Garcia, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2005, pp. 56-58.

8 Cf. MAFFINI, Rafael. "Discricionariedade administrativa: controlo de exercicio e con-
trolo de atribuicao”, Revista Trimestral de Direito Publico, n® 55, p. 207-218. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/05/2012_05_2827_2848.pdf

9 Ibidem, p. 207-218.
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nao a lei), o controlo de mérito (o que visa avaliar da bondade das decisdes
administrativas), existindo ainda e por outro lado o controlo jurisdicional (os
que sao feitos pelos Tribunais) e o controlo administrativo (os que sao feitos
por 6érgaos da Administragao).®

A administracao nao pode deixar de desconsiderar a margem livre de apre-
ciacao que lhe € atribuida por lei e, se essa margem existe efetivamente, ela
deve ser considerada para a melhor prossecucao dos interesses publicos. ®

Sendo que a legalidade ja aqui foi debatida, importa agora destacar o con-
trolo efetuado pelos Tribunais. Importa ressalvar que no ordenamento juri-
dico portugués, os Tribunais s6 podem exercer um controlo de legalidade e
nunca um controlo de meérito, porquanto os Tribunais Administrativos s6 po-
derdo apreciar da conformidade da atuagdo administrativa com a lei, exigén-
cia imposta pelo no n.° 1 do artigo 3.° do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (onde se prevé expressamente que deverd haver respeito
pelo principio da separacao e interdependéncia dos poderes e, que os tribu-
nais administrativos avaliam o cumprimento das normas pela Administracao,
bem como dos principios juridicos que a vinculam e ndo da conveniéncia /
oportunidade da sua atuacgao”.®

3. Nota conclusiva

A criagdo das autoridades administrativas independentes é um avanco no
sistema regulador e tratando-se de entidades que pertencem a organizagao
administrativa sao, portanto, detentoras de vastos poderes. Concretamente, e
em resultado de tudo o que ja aqui foi explorado, a ERS como entidade do-
tada de independéncia, dispde de poderes regulamentacao, poderes de su-
pervisao, poderes de autoridade e procedimentos de fiscalizacao e, poderes
sancionatérios conforme os seus Estatutos no sentido de garantir o controlo
dos requisitos de funcionamento, a garantia de acesso aos cuidados de sau-

80 Cf. TEIXEIRA, César Daniel Pinheiro Teixeira. “Da Discricionariedade Administrativa a Dis-
cricionariedade de Planeamento — seu controlo jurisdicional”, [Orientador: Prof. Luis Filipe Colaco
Antunes], Tese de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2011, pp. 13-16.

81 CCf. CANAS, Vitalino. “Discricionariedade, vinculacao, proporcionalidade”, Lisboa:
AA DFL Editora, 2021, pp. 39-41.

8 Cf. TEIXEIRA, César Daniel Pinheiro Teixeira. "Da Discricionariedade Administrativa a Dis-
cricionariedade de Planeamento — seu controlo jurisdicional”, [Orientador: Prof. Luis Filipe Cola-
¢o Antunes], Tese de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2011, pp. 13-16.

29



SOFIA TEIXEIRA NUNES

de, a defesa dos direitos dos utentes, a garantia da prestacao de cuidados de
saude de qualidade, entre outros.

Conforme a necessidade, aliadas as questdes de independéncia subenten-
dem-se as questdes relacionadas com a neutralidade e imparcialidade, tendo
por base todos os requisitos de um Estado de Direito Democratico, mas tam-
bém em funcédo deste uma vez que o controlo dos seus poderes é exercido
pelos tribunais.

Nao obstante, uma importante questdo a sublinhar é a relacionada com o
facto de, nas entidades administrativas independentes se debater o problema
na forma de controlo, concretamente sobre os poderes normativos por conta
dos regulamentos que as proprias emitem, uma vez que a lei habilitante per-
mite uma criacdo normativa que podera desgastar o principio da legalidade.®

Acerca do principio da legalidade, pode-se afirmar que a evolucao doutri-
naria e o melhoramento a nivel de procedimento permitiram a regulagdo de
outros principios gerais da atividade administrativa, como é naturalmente o
da boa administracéo, que permite um aumento da esfera da impugnabilida-
de do mérito dos atos discricionarios. Ora face ao exposto, e no sentido da
concretizacao dessa exigéncia, para a prossecucao do melhor interesse publi-
co, € necessaria uma rigorosa fundamentacao dos atos.®

O ato administrativo € um ato vinculado e sendo assim, é tomado como um
ato de autoridade e de uma manifestacdo do poder administrativo. Contudo,
a Administracdo modela a sua atividade pela vinculagdo, mas também pela
discricionariedade e, neste caso concreto, a doutrina evoca duas diferentes
perspetivas, a dos poderes da administracao ou a dos atos da administracao.
Face ao exposto, se a administracao se colocar na perspetiva da organizagao
analisam-se os poderes contudo, se se colocar na perspetiva da atividade
analisam-se os atos. No entanto, seja qual for a perspetiva importa desde
logo definir que ndo ha atos totalmente vinculados, nem totalmente discri-
cionarios, isto porque os atos decorrentes da atividade da Administracao sao
sempre resultado de uma combinacdo entre o exercicio dos poderes vincula-

8 Cf. BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. “Discricionariedade normativa na actuacdo das
Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de Mestra-
do, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 78-86.

8 Cf. RAMOS, Susana Maria Bonifacio. “A (in)impugnabilidade contenciosa do mérito dos
atos administrativos. [Orientador: Professor Doutor Jodo Miranda], Tese de Mestrado, Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa, 2019.
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dos e dos poderes discricionarios. 8

O ato discricionario devera sera sempre enquadrado a luz das regras esta-
belecidas pela Administracdo, nomeadamente na norma habilitante, o quadro
legal em vigor e de forma geral os principios da atividade administrativa.®®

Nao obstante, a escolha discricionaria, € uma decisao juridica e deve deter-
minar aquilo que é a decisao certa e justa, o que apela novamente ao dever
da boa administracao.?’

Alids, o n.° 2 do artigo 266.° da CRP impde os limites da discricionariedade
administrativa e, da convivéncia com os conceitos juridicos indeterminados.
Conforme referido ao longo deste trabalho, para controlo da legalidade de-
vera existir sempre controlo judicial.

Pedro Costa Gongcalves refere que a administracdo é chamada por vezes a
fazer determinadas opgdes e, no sentido de se alcangar o melhor resultado, e
produzindo uma solucdo, o mais convenientemente possivel e oportuno depen-
de uma ideia de gerir ou fazer o bem e isto esta implicitamente ligado ao dever
da boa administracdo. Face ao exposto o dever de boa administracdo € indisso-
ciavel da discricionariedade administrativa e pode funcionar como questao de
mérito porquanto, no termos da lei e tendo em consideragdo o principio da boa
administracao, a Administracdo é chamada a fazer escolhas dentro de valoracdes
concretas com solucdes razoaveis para uma determinada situacao. &

Deve-se obedecer sempre aos principios administrativos e ndo se pode
considerar que a discricionariedade possa servir para determinadas praticas
ineficientes e abusivas o que se revela deveras contrario ao interesse publico,
e tendo a administracdo que ser submissa a ordem juridica, devera existir uma
série de controlos, concretamente, o controlo administrativo (que no fundo se
trata de uma forma de autotutela) e o controlo judicial que é preponderante
para a resolucao de questdes contenciosas entre a Administracdo e os indi-
viduos. No fundo este controlo judicial de discricionariedade administrativa

8  Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. “Curso de Direito Administrativo”, Vol. Il, Coimbra: Edi-
¢oes Almedina S.A., 2024, pp. 66-69.

8  Cf. RAMOS, Susana Maria Bonifacio. “A (in)impugnabilidade contenciosa do mérito dos

atos administrativos. [Orientador: Professor Doutor Jodo Miranda], Tese de Mestrado, Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa, 2019.

8 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol. I, Coimbra:
Edicdes Almedina, 2020, pp. 223.

8  I|bidem, pp. 183-198, 223
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deve considerar a liberdade de se escolher uma determinada alternativa entre
as varias possibilidades contudo ndo se trata de uma Unica solu¢ao com total
independéncia, mas sim uma atividade que se vai alinhando conforme o or-
denamento juridico.®®

O controlo judicial é imperativo no contexto da regulacao propriamente
dita e na senda da possibilidade de existéncia de margem de livre apreciagao.

De certa forma, no direito portugués a doutrina tem-se decidido pelo ca-
minho que leva ao controlo da legalidade, concretamente no controlo formal-
-procedimental. Na maioria dos casos, e conforme jurisprudéncia opta-se ape-
nas pelo controlo em casos em que exista erro grosseiro. A criacao do Tribunal
da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo parece ser bem acolhida no seio do
ordenamento juridico como forma de debelar aquelas fragilidades, especifi-
camente as que se encontram relacionadas com a falta de conhecimento dos
juizes em matérias técnicas e cientificas, e demais questoes aqui exploradas.

A discricionariedade pode ser essencial num contexto baseado em concei-
tos indeterminados que se encontram, porém, previstos na norma, e € aqui
que existe uma determinada margem de apreciagao. *'

Nesta fase poder-se-a perguntar: serd que existe discricionariedade nos
conceitos juridicos indeterminados? Conforme a leitura da discricionariedade
efetiva, existe uma associacdo dos conceitos a ela ligados como conceitos
praticos, isto é, existe nos conceitos indeterminados, em principio, uma so-
lugdo justa na aplicacdo do conceito a uma situagao concreta, ao invés da
discricionariedade em que existe a possibilidade de uma pluralidade de so-
lucbes. Face ao exposto a discricionariedade permite uma certa margem de
liberdade ao administrador enquanto que no conceito juridico indeterminado
convém exercer uma apreciacao valorativa da situacao de facto.”

8 Cf. TOURINHO, Rita. “A principiologia juridica e o controlo jurisdicional da discricio-
nariedade administrativa” In “Discricionariedade administrativa” coord. Emerson Garcia. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, pp. 155-160.

% Cf. BAPTISTA, Marta Raquel dos Santos. “Discricionariedade normativa na actuacdo das
Entidades Reguladoras” [Orientador(a): Professora Doutora Ana Raquel Moniz], Tese de Mestra-
do, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 101-108.

91 Cf. GONCALVES, Pedro Costa. “Manual de Direito Administrativo”, Vol. |, Coimbra: Edi-
¢oes Almedina, 2020, pp. 200-216.

%2 Cf. TOURINHO, Rita. "A principiologia juridica e o controlo jurisdicional da discricio-
nariedade administrativa” In “Discricionariedade administrativa” coord. Emerson Garcia. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, pp. 101-106.
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Face a tudo o que foi referido, torna-se essencial mencionar que os concei-
tos indeterminados e a discricionariedade administrativa, ou até a hipotética
discricionariedade técnica deve ser observada com cautela mas ao mesmo
tempo com rigor no sentido de melhor concretizacdo na tomada de decisdes,
devendo ser sempre balizado com o controlo judicial.
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