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Resumo: O conforto oferecido pelo principio da proporcionalidade na racionalizacao de
uma decisdo fundamentada pode ser muitas vezes ilusorio face as suas limita¢oes, internas como
externas, resultantes da falta de elementos que permitam a sua correta aplicacdo, ou as limitagoes
proprias da formacao dos juristas. O presente texto pretende analisar os desafios colocados na
concretizagdo administrativa do principio da proporcionalidade, em especial a partir das suges-

toes (criticas) da andlise econémica da medida da proporcionalidade.
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Abstract: The comfort offered by the principle of proportionality in rationalising a reasoned
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0. Introducao

A ideia de proporcionalidade é um dos mais relevantes limites do exercicio
do poder, historicamente!, como hoje, um dos mais decisivos limites aplicaveis a
toda a atuacdo do Estado Constitucional sujeito ao Direito. Constitucionalmente,
numa das suas mais relevantes dimensdes, o principio da proporcionalidade é,
nos termos do n.” 2 do art. 18.°, o critério para admitir a restrigdo legal de direitos,
liberdades e garantias, como ¢é o critério na escolha das modalidades de excecao
constitucional, nos termos do n.° 4 do art. 19.°, e assume-se, ainda, doutrinal e ju-
risprudencialmente, como a resposta preferida para a solucdo de eventuais con-
flitos entre direitos fundamentais, num exercicio dirigido tanto ao legislador como
ao juiz no controlo da sua constitucionalidade. Administrativamente, a Consti-
tuicdo integra o principio da proporcionalidade entre os principios gerais da ati-
vidade administrativa, no n.” 2 do art. 266.°, que o Cédigo do Procedimento
Administrativo (CPA) desenvolve, no art. 7.°, no seu tradicional teste tripartido
entre a) adequacao, b) necessidade e ¢) proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da proporcionalidade pondera, assim, diferentes direitos, valores,
interesses, impactos, também aqui de diferentes tipos, em diversos procedimentos
e por diversos atores. O sucesso da formulacao mais conhecida de ALEXY, como
uma ferramenta heuristica que oferece o conforto de uma fundamentacgao, facil-
mente usada pelos juristas nos diferentes tipos de procedimentos dirigidos a ado-
¢do de uma decisdo racionalizada, muitas vezes com reduzida informagdo, sempre
com limitadas competéncias sobre como a usar. A construgdo tradicional da me-
dida da proporcionalidade de ALEXY apresenta uma clara dimensao econémica
que os juristas, por formacao, tém dificuldade em aplicar devidamente - basta
lembrar como, numa das mais relevantes aplicagdes recentes do principio da pro-
porcionalidade, o Tribunal Constitucional nem sempre curou sequer de aplicar
os trés testes tradicionais, por exemplo, na chamada “jurisprudéncia da crise”.

O conforto oferecido pelo principio da proporcionalidade pode, assim, ser mui-
tas vezes ilusério, parecendo prometer mais do que pode oferecer, seja face as suas

! Apesar de hoje ser aparentemente contraditoria, é evidente a relevancia histérica da ideia de pro-
porcionalidade insita na Lei de Talido se perspetivada como “(apenas) olho por olho, (apenas) dente por
dente”, num momento em que imperava a ideia de vinganca incondicional, - pelo menos desde Exodo
21:23-25.
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limitagdes internas, como a proépria falta de elementos que permitam a sua correta
aplicagdo, incluindo as limita¢des préprias da formacao dos juristas. Interessa aqui
ponderar as diferentes possibilidades abertas no cumprimento do principio da pro-
porcionalidade, num exercicio perspetivado como parte da instrugado factual de um
processo argumentativo juridico dirigido a adogdo de uma decisao juridica funda-
mentada, em alguns casos mesmo imposta constitucional e legalmente, em termos
que interessa aqui considerar, em especial, a partir da sua aplicagdo ao exercicio da
fungdo administrativa. Apesar das necessarias diferencas na aplicacdo de diferentes
ideias de proporcionalidade a cada uma das fungoes do Estado, este é um exercicio com
um ponto de partida comum mesmo que com desenvolvimentos particulares, como

aqui se ensaiard ao longo do texto, especialmente em matéria administrativa®
1. A medida da proporcionalidade de ALEXY

A formulacao contemporanea mais divulgada do principio da proporcionali-
dade tem por base o triplo teste de ALEXY (dreistufige Prufung), que parte da evo-
lucao histérica da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao (B VerfGe),
em especial desde 1958, com referéncia a dois acérdaos histéricos proferidos no
caso Farmidcias (Apothekenurteil)® e no caso Luth?. A construcdo de ALEXY partiu da

2 Um alerta deixado em VITALINO CANAs, O principio da proibicio do excesso: em especial, na confor-
magdo e no controlo de atos legislativos, tese de doutoramento, Lisboa, Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa, 2016, p. 409, nota de rodapé 1380, que, no entanto, ndo impede o Autor de ensaiar
um similar exercicio em Discricionariedade, Vinculacio e Proporcionalidade, Lisboa, AAFDL, 2024.

* O BVerfGe foi aqui chamado a pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade do § 1 do art. 3.° da
lei das farmécias, onde se estabeleciam especiais condigdes, por razdes de interesse publico, para a
abertura de novas farmacias, face a garantia constitucional de liberdade de escolha de profissao (in-
terpretada como liberdade de vocacao), consagrada no art. 12 da Grundgesetz, a partir do qual se cons-
truiu a metddica especial para a apreciacao das situacdes em que o direito de liberdade individual é
restringido por razdes de interesse publico, a qual se baseia nos testes de adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

4 BVerfGE vol. 7,198, no qual se afirma a “primazia” do sistema constitucional de direitos funda-
mentais sobre as normas de direito civil reguladoras dos direitos de personalidade, citado por ROBERT
ALEXY, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, in Ratio Juris, vol. 16, no. 2, June 2003, pp.
131 a 140. Um cidaddo alemao, no p6s-II Guerra Mundial, apelou ao boicote dos filmes de Veit Harlan,
notdrio propagandista nazi, em especial do filme “Jud Stif8”. O Tribunal de Hamburgo condenou o
Sr. Liith a abster-se de apelar ao boicote, uma vez que contrariava o disposto § 826 do Codigo Civil
Alemao, em violagdo da politica publica de tolerancia, que o Tribunal referiu como “as convicgoes de-
mocraticas da lei e da moral do povo alemdo”. Inconformado, o Sr. Liith interpds recurso para o
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ideia de como os “principios juridicos” sao diferentes expressdes de comandos
deonticos das normas, referidos como “determinando que algo seja realizado no
mais alto grau possivel legal e fisicamente possivel”’, por isso, entendidos como
“comandos de otimizagdo”®, que podem ser cumpridos por graus, enquanto as
normas sdao sempre cumpridas de forma “tudo-ou-nada”. No caso de um conflito
entre normas, impor-se-ia, assim, o recurso a especiais regras de conflito, enquanto
no caso de principios conflituantes, a solugdo passa “pela prioridade condicional de
um dos principios em colisdo sobre o outro, com respeito pelas circunstincias do caso””.
A ponderacao casuistica da realizacdo principial assim imposta depende da
formulagdo de uma “regra de proporcionalidade” (Verhiltnismaeigkeitsgrundsatz)”,
nas trés sub-formulagdes de adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito®. A medida da proporcionalidade é, por isso, referida a trés passos, pelos
quais é necessario, em primeiro lugar, saber da adequacio da medida (Geeignetheit)
como a idoneidade para a prossecucao do fim, num segundo momento, verificar
da respetiva necessidade (Erforderlichkeit), procurando saber se a medida nao pode
ser substituida por outra igualmente adequada (eficaz), mas menos gravosa
(“mandato do meio mais benigno”, na formulagdo de ALEXY). Os testes de neces-
sidade e adequacdo sdo referidos como “mandatos de otimizagio fictica”, na medida
em que o juizo normativo depende da verificagao das condicdes da validade fac-
tica da medida proposta. O teste final pondera a proporcionalidade em sentido estrito
(Verhiltnismdssigkeit im engeren Sinne) como um mandato de otimizagdo juridica,
pelo qual se procura saber se uma determinada medida ndo é demasiado gravosa

BVerfG, através do mecanismo de “queixa constitucional” (Verfassungsbeschwerde). Este Tribunal Superior
julgou a decisao do Tribunal a quo insuficiente, uma vez que da subsungéo do caso ao direito civil poderia
resultar a restricdo de direitos constitucionais. Assim, impunha-se a ponderacao de principios conflituan-
tes, pelo que a clausula “contra politica pablica” (Sittenwidrige vorsitzliche Schidigung), na Seccao 826 do
BGB, deveria ser confrontada com a liberdade de expressdo, prevista no § 5 (1) da Grundgesetz, a qual o
Tribunal decidiu que deveria ser dada primazia sobre concorrentes principios constitucionais.

° ROBERT ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”, in Ratio Juris, vol. 13, n.° 3, September
2000, pp. 294-304. Ver também ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte (tradugdo em castelhano Teoria
de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993), maxime pp. 81 e segs.

© ROBERT ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”, cit., p. 295.

7 A ponderacao casuistica da realizacdo principial assim imposta depende da formulagédo de uma
“regra de proporcionalidade” (Verhdltnismaeigkeitsgrundsatz)”, nas trés sub-formulacoes de adequacio, ne-
cessidade e proporcionalidade em sentido estrito. ROBERT ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”,
cit., pp. 296 e segs.

8 ROBERT ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”, cit., p. 297.
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em relagdo ao fim que se propde alcangar. Este juizo afirma-se como normativo,
uma vez que se pretende formular um juizo de ponderagdo entre dois direitos ou
principios conflituantes ou entre um direito e um interesse publico relevante.
Para este efeito, ALEXY desenvolveu uma metddica propria - a “formula do peso”
(“the weight formula” ou “Gewichtsformel”), segundo a qual é necessario colocar em
confronto os principios na sua valoracao abstrata, medindo a intensidade da inter-
feréncia exigida a um e outro e a medida empirica e normativa que deve ser atribuida
arealizagdo e ndo realizagdo de cada um dos principios. Esta ponderagio (também re-
ferida como balancing) é, por isso, referida a trés passos pelos quais é necessério de-
terminar, em primeiro lugar, 1) o grau de ndo satisfacdo de um determinado
principio, seguido b) da “importancia de satisfazer principios concorrentes” e, final-
mente, estabelecer se c) “a satisfacdo deste principio justifica a preteri¢do, ou nao sa-
tisfagdo, do primeiro”?. Neste sentido, formula-se uma “regra de desproporcionalidade”*
pela qual uma medida “é desproporcional se nao for justificada por essa omissao
dar lugar a uma interferéncia com outro principio (ou com o mesmo principio em
relagdo a outra pessoa ou noutro contexto) desde que esta tltima interferéncia seja
pelo menos tdo intensa quanto a primeira”''. A “regra de desproporcionalidade” cria
uma relagdo entre juizos acerca da intensidade e da proporcionalidade que envolve uma
justificagdo interna, pela qual, numa perspetiva analitica, premissas corretas condu-
zem a conclusdes validas, bem como uma justificacdo externa, pela qual se procuram
fundamentar premissas empiricas e normativas. Esta fundamentagao dirige-se a ob-
viar o “risco de decisoes irracionais”, segundo a qual ndo existiriam critérios racionais
para a ponderagdo proposta'?. A “formula do peso” de ALEXY é, assim, um instrumento
de medicao que é construido como uma escala de niveis de interferéncia - leve, mo-
derada e séria - formulada segundo uma sequéncia geométrica®®. A formulacdo da

 ROBERT ALEXY, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, cit., p. 136.

10 Ibidem.

" Ibidem.

12“Because there are no rational standards here, weighing takes place either arbitrarily or unre-
flectively, according to customary standards and hierarchies” - ROBERT ALEXY, “Constitutional Rights,
Balancing, and Rationality”, cit., p. 259.

13 A férmula proposta por ALEXY pode ser expressa da seguinte forma:

Onde: PC e PA se medem: SP se mede:
p1P3 = PC1 x PA1 x SP — PC = peso concreto atual —Alto=4 —Seguro =1
PC2 x PA2 x SP — PA = peso abstrato (normal) — Médio =2 — Plausivel = 0,5
— SP = seguranga das premissas empiricas —Baixo=1 —Baixo =0,25
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proporcionalidade de ALEXY ndo precisa de ntimeros para o seu funcionamento,
mesmo que se possam atribuir os valores referidos a cada um dos principios em con-
flito, preferindo-se aquele que tenha um valor superior. Para resolver situacdes de
equilibrio, ALEXY formulou uma “segunda lei do equilibrio”, segundo a qual quanto
maior for a interferéncia num direito, mais ainda se tiver natureza constitucional,

maior deve ser a certeza das suas premissas - empiricas e normativas - subjacentes'.
2. A critica econémica da medida da proporcionalidade

Os referidos testes da proporcionalidade obrigam a uma consideracao econé-
mica, especialmente relevante a partir da construgdo de ALEXY, que o préprio re-
fere ao tratar o teste de adequacédo e o teste de necessidade como testes do dtimo
de Pareto®. Esta assercdo tem, no entanto, merecido critica a partir da perspetiva
da Anadlise Econémica do Direito que os entende, na verdade, como testes de supe-
rioridade de Pareto'® - uma vez que esta é a situagdo que se verifica quando alguém
fica numa situacao melhor como resultado da comparagdo de uma medida com
outra. TUZET aponta as limitagdes da construgdo econémica da teoria de ALEXY
quando refere como a eficiéncia de Pareto (6tima ou superior) nao se aplica a con-
flitos com partes vencedoras e perdedoras (ou principios vencedores e perdedo-
res) como acontece no teste de proporcionalidade em sentido estrito. Segundo TUZET,
a eficiéncia aqui medida é antes uma questdo de eficiéncia de Kaldor-Hicks (KH),
uma vez que quando uma escolha faz com que alguém fique em pior situagdo, a
escolha é inferior na perspetiva da eficiéncia de Pareto, cujo status quo 6timo é

14 ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, cit., p. 418.

1> ROBERT ALEXY, “Proporcionality and Rationality”, in Proportionality: New Frontiers, New Chal-
lenges. Comparative Constitutional Law and Policy, Vc. Jackson and M. Tushnet (Eds.), Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2017, pp. 13 e segs.

16 GlovaNNI TUzET, Alexy & Economics, Bocconi Legal Studies Research Paper Series, Number
3542475, February 2020, p. 7, disponivel em https;//papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm ?abstract_id=3542475
[31/5/2024]. Como refere TUZET, os principios como critérios de otimizacédo, a utilidade marginal de-
crescente da realizacdo de um principio, a crescente desutilidade marginal da infracdo do principio,
curvas de indiferenga relacionadas com a lei do equilibrio, referéncias aos custos associados a interfe-
réncia com os principios, sdo, na verdade, referéncias a otimizagdo de Pareto. Nesta leitura econémica,
as trés fases da ponderacao podem ser referidas: ao estabelecimento dos custos para um principio, ao
estabelecimento dos beneficios para outro principio e a uma avaliagdo comparativa dos dois. Isto pro-
porciona um processo de decisao que é certamente racional, na medida em que o resultado decorre
da avaliagdo comparativa dos custos e beneficios.
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aquele no qual qualquer mudanca possivel faria com que uma parte ou um prin-
cipio ficasse em pior situagao, o que acontece na maioria das decisdes juridicas. Se
ha vencedores e vencidos, a situacao pode ser avaliada em termos de eficiéncia KH,
considerando que os vencedores poderiam compensar os perdedores e ainda
assim ficar em melhor situacdo - este é o funcionamento normal da ponderagao
em sentido estrito de direitos, principios ou valores constitucionais, feita pelo le-
gislador e controlada judicialmente, podendo também ser aplicada a ponderagao
administrativa de medidas possiveis de maximizagao da prossecugao do interesse
publico, mesmo que em restricdo dos interesses de particulares. No entanto, as
solucgdes de Kaldor-Hicks para os problemas de equilibrio s6 sdo possiveis nos
casos em que 0s custos e beneficios monetarios sdo quantificiveis. Nos outros
casos, os decisores devem encontrar a solucdo de equilibrio de acordo com a clas-
sificacdo ordinal do principio da interferéncia e importancia do ponto de vista do
sistema juridico. E claro que tais conclusdes sio faliveis e suscetiveis de revisao
em funcdo das circunstancias.

E por isso que a argumentagdo assume relevo decisivo na teoria de ALEXY,
como no cumprimento do principio da proporcionalidade, em especial, sobre a
intensidade de uma interferéncia num principio e sobre a importancia da realiza-
¢do de um principio concorrente em determinadas circunstancias. Como se vera,
esta posigdo reforca a importancia da argumentacao juridica e da fundamentacao
(incluindo a prova) no cumprimento do principio da proporcionalidade, inte-
grado como fase probatéria de fundamentacdo de um procedimento decisério.

2.1. A ponderacido das alternativas (e seus custos e beneficios)

Uma critica econémica mais radical da teoria da proporcionalidade assenta na
sua incompletude para adequadamente pesar todas as consequéncias de qualquer
decisdo juridica, de uma perspetiva interna a prépria argumentagdo formulada
em torno do juizo de proporcionalidade, como de uma perspetiva externa, que se
refere as proprias condicdes para a existéncia desta argumentacao.

Internamente, a limitagdo do principio da proporcionalidade para ponderar os
custos e beneficios parte da propria natureza consequencial da argumentacao for-
mulada, que procura comparar as consequéncias de alternativas, supostamente
igualmente vélidas, quando este exercicio parte sempre da formulacdo das pro-
prias alternativas admitidas ao teste da proporcionalidade. A solucao de ALEXY
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é, naturalmente, melhor do que a alternativa de tomada de decisdes irracionais a
que tentou obstar a formulagdo da teoria de proporcionalidade. Mas, em qualquer
dos casos, esta solucao de proporcionalidade é uma proposta inferior, segundo esta
posicdo critica, as existentes metodologias de andlise custo-beneficio’” que permitem
considerar as diferentes consequéncias de determinada medida e formular diferen-
tes alternativas possiveis. A maior simplicidade do controlo da proporcionalidade
é talvez a razdo do seu maior sucesso, considerando as maiores limitagdes de meios,
acesso a informagao e sua utilizacdo pelos juizes face a maquina administrativa tam-
bém ao dispor do poder legislativo. Também por esta razao se tem afirmado o su-
cesso do controlo da proporcionalidade em paises em desenvolvimento®®.

A consideragao dos custos e beneficios envolvidos deve, assim, ser antecipada
ao momento da formulacdo das alternativas possiveis, facilita a ponderagdo das
mais eficientes logo no cumprimento dos testes da adequacio e da necessidade, nao
deixando esta ponderagdo apenas num juizo alternativo no momento de aferi¢ao
da proporcionalidade em sentido estrito, como proposto por ALEXY. O juizo de pro-
porcionalidade, especialmente, em sentido estrito, pretende ponderar custos e be-
neficios, mas fa-lo de uma forma limitada face as alternativas metddicas de analise
custo-beneficio. Esta objecao é mais relevante, precisamente, na critica feita a “for-
mula do peso”, construida para a comparacdo de duas medidas admitidas como
adequadas e necessdrias e ndo para uma “inter-means comparison”*.

Daqui, no entanto, extrai-se uma consequéncia mais radical sobre as préprias
condicdes argumentativas (externamente) para a ponderacao da proporcionalidade,
segundo a proposta de ALEXY ou a critica econémica aqui referida. A primeira con-
sideragdo das alternativas ponderadas proporcionalmente é determinada por um
momento que CHANG refere as limitacdes inerentes a construcao da “baseline” defi-
nida para conduzir um teste - construida de forma binaria entre adotar uma medida
ou ndo adotar uma medida, no teste de ALEXY. A eventual mudanca de baseline altera
aresposta dada, segundo o teste do dtimo de Pareto, o que é inaceitavel, da perspetiva
desta critica econémica da proporcionalidade. Esta critica aponta, assim, como a
definicao da baseline nos juizos sobre a proporcionalidade gera sempre um desvio

17 Vide ROBIN BoADWAY, “Principles of Cost-Benefit Analysis”, in Public Policy Review, 2006, vol. 2,
n.°11, pp. 1 e segs.

18 Segundo SCHAFFER, in YUN-CHIEN CHANG/XIN DAl, The limited usefulness of the proportionality
principle, 1¢ CON (2021), vol. 19, n.° 3, pp. 1110 a 1134, maxime p. 1127.

1 YUN-CHIEN CHANG/ XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality principle, cit., p. 1126.
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ou viés que ndo pode deixar de ser considerado. E, certamente, muito interessante
a constatacdo de como julgar uma medida inconstitucional, como os Tribunais
estdo obrigados a fazer, nos termos do art. 204.° da Constituicao, é diferente de
julgar uma qualquer medida constitucional, com eventual fundamento na violagao
do principio da proporcionalidade. Esta é uma importante ligdo sobre a anélise eco-
némica da proporcionalidade, ndo apenas para a fiscalizagao judicial preventiva
ou sucessiva da constitucionalidade das leis, como para qualquer um dos propé-
sitos aqui enunciados.

Segundo o mesmo Autor, esta consequéncia até pode ter um efeito ex ante ao
condicionar o decisor legislativo (o que também pode ser aplicado ao decisor ad-
ministrativo) a adotar uma medida menos eficiente economicamente, mas mais
suscetivel de cumprir os testes da adequacao e da necessidade, segundo a baseline
definida de declarar ou nao declarar a inconstitucionalidade desta medida®. Na
verdade, semelhante efeito pode resultar da construcao do sistema de fiscalizacao
de constitucionalidade como um teste de inconstitucionalidade (e ndo de consti-
tucionalidade), colocando o énus sobre o impugnante, que fica, assim, numa po-
sicdo mais exigente.

2.2. Os potenciais desvios comportamentais

A identificagdo dos desvios comportamentais (behavouristas) dos processos de de-
cisdo juridica tem animado os esforgos de parte da contemporanea analise econémica
do Direito. O desvio ja assinalado na andlise econémica da proporcionalidade a partir
da baseline preferida, por exemplo, no controlo judicial da inconstitucionalidade/
/ constitucionalidade das leis estende-se a referida ponderacgao de alternativas sus-
citadas na aplicacao dos testes da proporcionalidade, incluindo o teste da propor-
cionalidade em sentido estrito - neste caso favorecendo a formulacao de alternativas
binarias (adogdo ou ndo adogao de determinada medida), sempre mais limitadas do
que a ponderacdo de alternativas regulatérias.

A ponderacao das alternativas regulatérias tem sido um dos deveres impostos
ao legislador no quadro do procedimento legislativo baseado em evidéncias - no
quadro da extensao ao legislador do mesmo dever de fundamentagdo que é imposto

2 Ibidem.
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ao juiz, como faz a Legisprudéncia®. Este ndo é um mero dever deontolégico, mas
é um dever juridico, em Portugal, ja previsto num ato normativo - mesmo que se
discutam as consequéncias da sua violagdo®. Este é, na verdade, um de varios des-
vios cognitivos apontados ao teste da proporcionalidade, que na anélise econémica
da proporcionalidade os economistas behavoristas identificaram ha muito, mesmo
na acao de seres racionais.

No que diz respeito a consideracao dos testes da proporcionalidade eviden-
ciam-se outros potenciais desvios cognitivos. Na aplicacdo da férmula de ALEXY,
cuja ponderacdo empirica é referida a uma escala de trés niveis de interferéncia -
leve, média e forte -, que, facilmente, evidencia um potencial de fuga para o meio
na sua implementagdo, em especial, em situagdes da falta de suficiente informacao
ou de dificuldades na sua utiliza¢do. Noutra formulacao, a aversdo ao risco eviden-
cia a preferéncia pela certeza e seguranca juridicas, ao passo que a aversdo a perda
é experienciada quando os decisores sdo confrontados com a possibilidade de
anulacdo de uma medida, como referido anteriormente, a partir da baseline defi-
nida para a decisao em causa.

Renovadas propostas para limitar alguns dos efeitos dos desvios behavouristas
identificados, como na colegialidade da decisdo, um teste que inverta a consideracao
das perdas e dos custos formulando dois testes de adogdo e de recusa da medida
que deveriam sempre chegar a iguais resultados, mesmo que aferidos por diferentes
decisores®. Em qualquer dos casos, justifica-se a ponderagdo da avaliagdo custo/be-
neficio mais completa do que o teste da proporcionalidade, para garantir uma de-
cisdo administrativa racional, procedimentalizada e fundamentada. Decisivo é aqui
o papel assumido pela fundamentacgdo na identificagdo, consideracdo e mitigacao
destes desvios, alguns, necessariamente, implicados em qualquer procedimento ad-
ministrativo dirigido a adogdo de uma decisdo racional, outros potenciados pela
acao legislativa, pela orientacao politica ou pelo controlo judicial.

21 RICARDO Sousa DA CUNHA, “A legisprudéncia na construgao de uma teoria normativa da legis-
lacao em Timor-Leste”, in e-BLJ, Ano 1 (2018), n.° 2, pp. 122 a 144.

2 As regras de legistica na elaboragéo dos atos normativos do Governo seguidas pelo XXIII Go-
verno Constitucional de Portugal encontravam-se previstas no DL n.® 32/2022, de 9/5, tendo sido re-
vogadas pelo regime de organizacao e funcionamento do XXIV Governo Constitucional, aprovado
pelo DL n.° 32/2024, de 10/5, que néo as consagrou neste ato legislativo.

2 YUN-CHIEN CHANG/ XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality principle, cit., pp. 1129 e segs.
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As condigdes estruturalmente enviesadas da aplicagdo do principio da pro-
porcionalidade parecem mais adequadas ao controlo judicial da constitucionali-
dade das leis, uma vez que induzem uma protecdo superior dos direitos sobre
outros interesses?. No entanto, ja na Unido Europeia se estudou, empiricamente,
como a atuagdo do Tribunal de Justica promove mais adequadamente os direitos
promovidos nos Tratados como liberdades de circulagdo do que os demais direi-
tos fundamentais® - o que é, na verdade, o resultado normal da promogcao hege-
monica de qualquer projeto orientado politicamente®. Perante esta inevitabilidade
de desequilibrios na presuncao de racionalidade argumentativa do teste da pro-
porcionalidade, volta-se a conclusdo preliminar, relativamente & importancia da
argumentagao que fundamenta, empiricamente, qualquer decisdo juridica, mesmo
no cumprimento do teste da proporcionalidade.

3. O desafio de ordenar a incomensurabilidade

As objecoes formuladas a partir da incomensurabilidade dos valores, principios
ou direitos em confronto foram ja formuladas, em especial, a partir da “teoria do
discurso”, considerando que o principio da proporcionalidade proposto por
ALEXY aponta para o risco de despromover direitos com previsdo constitucional
do estatuto normativo, que o discurso juridico lhes garantiu, a “argumentos po-
liticos” ordinarios”. No entanto, esta critica da despromogéo dos direitos consti-
tucionais é, precisamente, contrariada pela formulacdo de uma “lei de utilidade
diminuente”, pela qual os direitos constitucionais ganham “sobre-proporcionalidade”
quanto maior a intensidade da interferéncia que sofrem?. Este argumento é for-
mulado a partir da incomensurabilidade dos direitos e valores em confronto, que,
na proposta teoria da proporcionalidade de ALEXY, se tentou quantificar a partir
da intensidade da interferéncia sobre um determinado principio ou direito. Por

2 Ibidem.

% PEDRO CABRAL/MARIANA DE CiMA CHAVES, “Livre circulagdo de mercadorias e direitos funda-
mentais”, in Temas de Integracio, 1.° semestre de 2005, vol. 19, pp. 225 e segs.

2 RICARDO SoUsA DA CUNHA, Constituicio e Legalidade Administrativa Cosmopolita — O Direito Admi-
nistrativo Global entre a Constitucionalizagio e a Fragmentagio, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 251 e segs.

7 JURGEN HABERMAS, Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy,
Cambridge, MA, MIT Press, que ALEXY ndo ignora em Theorie der Grundrechte, cit., p. 130.

28 ROBERT ALEXY, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, cit., p. 139.
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isso se afirma que a Lei dos Principios Concorrentes “reflete o cardcter dos principios como
requisitos de otimizacio entre os quais ndo hd, em primeiro lugar, nenhuma relagdo de pre-
cedéncia absoluta, e que dizem respeito, em segundo lugar, a atos e situacoes que ndo sio
quantificiveis”®.

Daqui resulta uma segunda concluséo preliminar, formulada a partir da difi-
culdade suscitada a propésito da determinacdo da medida do cumprimento da
proporcionalidade, em abstrato e em concreto - este exercicio de definicao da me-
dida da proporcionalidade é (apenas) parte de um exercicio argumentativo juri-
dico dirigido a instruir probatoriamente e fundamentar adequadamente uma
decisdo juridica, nas suas diversas formulagdes constitucionais e legais ja aponta-
das e a que se voltara no final.

A fundamentacdo empirica da argumentacdo tecida em torno do cumpri-
mento dos testes de proporcionalidade remete para as alternativas metodolégicas
oferecidas na instrucao de qualquer processo de decisao juridica. Nao é pacifica
a natureza ordinal ou cardinal da solugdo proposta por ALEXY, que se pode colocar
algures entre estas opgdes, na medida em que promove a comparacao de duas
propostas, graduadas segundo os seus préprios critérios — nem esta caracterizagao
parece decisiva para os efeitos argumentativos aqui prosseguidos. Esta solucao
parece limitada da perspetiva das criticas discursiva ou econémica para cumprir
as exigéncias do principio da proporcionalidade na expressao ordinal ou cardinal
das opgdes admitidas - uma escala ordinal apresenta uma ordem sem outra ex-
pressdo algébrica, enquanto uma ordem cardinal apresenta valores numa escala.

A incomensurabilidade da argumentagdo tecida no cumprimento dos testes da
proporcionalidade apontaria para a impossibilidade de estabelecer uma ordem
cardinal precisa dos diferentes elementos considerados, embora a classificacao
ordinal seja sempre possivel. Neste exercicio de avaliagdo, comparagdo ou orde-
nagdo de diferentes “varidveis” (juridicas, econdmicas, axiolégicas ou factuais)
em que se jogam diferentes graus de restri¢do ou de ndo satisfagdo, bem como de
peso abstrato, segundo o teste de ALEXY, ou de incerteza epistémica®.

Numa resposta a esta critica de incomensurabilidade, GIOVANNI SARTOR propds
uma leitura quantitativa da proporcionalidade e da teoria de ALEXY baseada na ideia

% ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, cit., p. 54.
% Em especial, com referéncia a esta tltima questao, vide VITALINO CANAs, O principio da proibicio
do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos legislativos, cit., pp. 634 e segs.
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de quantificacdo “sem ndmeros” a partir da comparagdo de exemplos®. Estas formu-
lacoes partem de estimativas cardinais sem ntimeros que permitem construir compa-
racdes semelhantes com principios. Estes exemplos parecem apoiar ndo s6 uma leitura
econémica da obra de ALEXY, mas também um relato quantitativo que dispensa na-
meros (ou pelo menos com ntimeros exatos). Para tratar de conflitos entre principios
de direitos fundamentais, SAMPAIO constrdéi alguns critérios para justificar a atribuicdo
de valores as variaveis utilizadas por uma férmula como a “férmula de peso”*.
Para os restantes casos, a critica econémica aos testes da proporcionalidade pre-
fere seguir a avaliagio custo/beneficio para resolver eventuais situagdes de incomensu-
rabilidade, especialmente quando a incerteza é empirica - como acontece, certamente,
na ponderacdo da proporcionalidade em sentido estrito, mas pode ser antecipado
nos demais testes da proporcionalidade. SARTOR enuncia que a forma habitual de
lidar com a incerteza na teoria da decisdo-padrao implica a introdugdo de um mul-
tiplicador de probabilidades quando os custos e beneficios de uma avaliagdo eco-
némica sdo os custos e beneficios esperados ou os beneficios esperados®. No entanto,
GHANG assume como este pressuposto ndo é incontroverso, uma vez que pode sem-
pre ser discutivel se a incerteza pode ser traduzida em valores de probabilidade,
referindo que, se existe uma diferenca entre risco e incerteza, é porque o primeiro

é calculavel com valores de probabilidade, enquanto a segunda nao*.

1 Como referido por Sartor, “cardinal measures: even without numbers we are able to assess (though in a very
approximate way) the size (a cardinal measure) of an object or the extent of its difference from another. To express such
nonnumerical cardinal evaluations we often refine our ordinal assessment with adverbs (we say, that this object is a
little, fairly, a lot larger, or smaller, or quicker, efc., than that object)” - GIOVANNI SARTOR, “The Logic of Propor-
tionality: Reasoning with Non-Numerical Magnitudes”, in German Law Journal, 14(8), 2013, pp. 1419 a 1456.

2 Que Sampaio identifica a partir de «(i) critérios epistémicos objetivos relacionados (i1) com a “drea” do
antecedente do principio, i. e., a quantidade de tipos de acio ou tokens interferidos; (i2) com o tempo: nomeadamente
a duragdo, velocidade e frequéncia da interferéncia; (i3) com o contexto geral da interferéncia: normalidade ou anor-
malidade da realidade. Podem ainda existir (ii) critérios epistémicos subjectivos, nomeadamente as consequéncias
especificas para os titulares do direito ou da liberdade (e. g., a interferéncia é direta ou indireta? E feita por agio ou
omissiio? E potencial ou atual?). Como se pode ver, estes critérios estdo largamente relacionados con os elementos
temporais, espaciais, pessoais e materiais do antecedente dos principios constitucionais.» - JORGE SILVA SAMPAIO,
“Proportionality - Measuring Impacts on Fundamental Rights”, in Encyclopedia of Philosophy of Law and
Social Philosophy, Mortimer Sellers/Stephan Kirste (Eds.), Dordrecht, Springer, 2021, pp.1a 7.

% Segundo SARTOR, se uma determinada medida produzira um beneficio de 100 com uma proba-
bilidade de 0,5 e nenhum beneficio com uma probabilidade de 0,5, 0 seu beneficio esperado é de 50 (100
x 0,5+ 0x0,5). Se amedida custar mais de 50, a ACB sera contra e apoia-la-a se custar menos de 50 - in
“The Logic of Proportionality: Reasoning with Non-Numerical Magnitudes”, cit., pp. 1419 e segs.

¥ YUN-CHIEN CHANG/ XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality principle, cit., pp. 1129 e segs.
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3.1. A proporcionalidade como comparacao

As dificuldades aqui apresentadas de uma rigorosa medida econémica dos
impactos regulatdrios sugere que, na instrucao probatdria de qualquer decisao
juridica, podem estabelecer-se relagdes comparativas entre as opgdes possiveis de
a) melhor, b) pior ou c) igual - como alternativa a comensurabilidade, admitida
tanto na concegdo da proporcionalidade monista, como na de ALEXY, ou pluralista,
afirmada por VITALINO CANAS®, valendo-se, entre outros, de Dworkin.

E a construcio de condicdes de igualdade juridica que corresponde a um con-
ceito relativo e valorativo assente numa comparagdo de situa¢des, como critério e
medida de qualquer tratamento discriminatdrio. Este é também um exercicio
aberto metodologicamente as sugestdes que, ha muito, se permitem comparar al-
ternativas regulatérias, mesmo nos estudos juridicos, como no Direito Compa-
rado’®. Neste exercicio ja foi também devidamente assinalada a relevancia
metodolégica juridico-administrativa do terceiro comparado (tertium comparatio-
nis) na identificagdo da qualidade comum (a praesumptio similitudinis) entre dois
comparanda”. E a partir das alternativas, identificadas, comparadas e graduadas,
que se pode cumprir o dever de fundamentagio da decisio administrativa adotada no
exercicio de poderes discriciondrios. Ja se referiu como este exercicio juridico-ad-
ministrativo se encontra, integralmente, vinculado aos deveres metodolégicos ja
identificados, que na comparacao impde trés elementos: duas situagdes ou objetos
que se comparam em fun¢do de um aspeto que se destaca do todo e que serve de
termo de comparagao (tertium comparationis), como a qualidade ou caracteristica
que é comum as situagdes ou objetos a comparar; é o pressuposto da respetiva
comparabilidade. Assim, o juizo de comparabilidade significa fazer sobressair ou
destacar elementos comuns a dois ou mais objetos diferentes, de modo a permitir
a sua integragdo num conjunto ou conceito comum (genus proximum).

3 VITALINO CANAS, O principio da proibicdo do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos
legislativos, cit., p. 892.

% RICARDO SOUSA DA CUNHA. “A argumentagdo juridico-constitucional comparada sobre hierar-
quia normativa”, in e-BL], Ano 3 (2020), pp. 178 a 200.

¥ VITALINO CANAS, O principio da proibicdo do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos
legislativos, cit., p. 876.
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A comparagio pode ser relevante no cumprimento dos testes da necessidade, en-
quanto comparagdo entre meios referidos a um fim, que habilita a comparacao
das diferentes opcdes que tenham passado o teste de adequacio, como relacao (em-
pirica) causa/ efeito. Mais relevante é o mesmo exercicio implicado na medida da
proporcionalidade em sentido estrito, na qual a formulagdo de um tertium comparationis
procura habilitar a formulacao de uma relagdo ordinal entre efeitos, em especial, na
referida l6gica consequencial, na ponderacao de efeitos e efeitos marginais positivos
e negativos®. A comparacao das alternativas formuladas no teste da proporcionalidade
em sentido estrito questiona os termos, também ja referidos, da baseline proposta, cuja
solugdo ndo é apenas bindria - proporcional/desproporcional - mas admite ainda
a possibilidade de uma medida ndo desproporcional ser admitida neste juizo de pro-
porcionalidade em sentido estrito. Esta é a solu¢ao mais facilmente aceitdvel no qua-
dro da fiscalizagdo judicial da proporcionalidade da atuagdo legislativa, em
homenagem ao cumprimento do principio da separagdo de poderes e da legitimi-
dade democratica reconhecida constitucionalmente ao poder legislativo®, que acaba
por reduzir os casos de admissibilidade de uma “proporcionalidade em sentido es-
trito comparativa” em que se afira da medida mais proporcional - em termos que
podem ser estendidos ao juizo administrativo.

% Ibidem.

% VITALINO CANAS prefere uma posi¢ao em que a proporcionalidade em sentido estrito seja consi-
derada como “ndo desproporcionalidade”, definindo que “meio proporcional e.s.e. é aquele que nio é despro-
porcional, ou seja, cujos efeitos marginais positivos ndo tém importancia inferior aos efeitos marginais negativos”
—in O principio da proibicio do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos legislativos, cit., p. 883,
para quem a racionalidade e a objetividade implicadas no juizo da proporcionalidade em sentido estrito
determinam que “[s]6 pode assistir a razao na escolha entre incomensuraveis” - ibidem, p. 886. Por isso,
0 mesmo Autor recusa a concegdo da proporcionalidade em sentido estrito como simples auxiliar do
decisionismo e como modelo matematico, preferindo uma “concecio pluralista do momento ponderativo da
proibicio do excesso”, assente nos seguintes pressupostos: “(i) defesa inequivoca do papel da razao na de-
liberacao pratica (phronesis ou sabedoria pratica de Aristoteles); (ii) os juizos de valor podem ter um
substrato cognitivo, ndo sendo necessariamente expressao de um ponto de vista subjetivo, discricionario
ou arbitrario; (7ii) a racionalidade e a objetividade nao sdo sinénimos de certeza; (iv) a razdo enquadra a
intui¢do; (v) a razdo exclui opgdes, delimita opgdes (a favor das quais ha razdes ndo derrotadas nem der-
rotantes de outras razdes sustentadoras de alternativas), mas ndo determina forcosamente uma opgao”
por oposicao a posi¢do monista, pela qual “racionalizadores automaticos”, como o “cerco deontol6gico”
a proibicdo do excesso convivem sem negligenciar a componente subjetiva, de criacdo, de escolha, de
intuicdo, de quem tem a seu cargo a decisdo. Ibidem, p. 889.
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3.2. A argumentacao sobre a proporcionalidade

A conclusao preliminar ja afirmada é a relevancia que a argumentagdo de-
sempenha no cumprimento da ideia de proporcionalidade, como reconhecido
pelo préprio ALEXY, num exercicio que tem de se caracterizar como especifica-
mente juridico, dirigido a adocao de uma decisao juridica fundamentada, mas
que assume uma forma, necessariamente, aberta interdisciplinarmente. A questao
aqui formulada sobre a medida da proporcionalidade projeta-se a final, ainda com
ALEXY, entdo para a integracdo no contexto da hermenéutica juridica de argumentos
priticos gerais, considerando que “a argumentacdo juridica se trata de um caos es-
pecial, uma vez que a corregdo reclamada no discurso juridico é distinta daquela
usada no discurso pratico geral. Ndo esta preocupada com a absoluta correcéo,
mas com o que é correto no quadro e na base da validade de uma ordem juridica
vigente”%. Esta referéncia é feita pela abertura dos processos decisérios, nos quais
o input de argumentos “ndo institucionais” ocorre nos procedimentos juridicos (le-
gislativo, administrativo como no processo judicial ou em outras instancias de
participacao de cidadania), pela qual a law in the books passa a law in action.

No entanto, a integracao das aberturas empiricas da argumentacao juridica
formuladas em torno do cumprimento do principio da proporcionalidade no
cerne das preocupacgdes metodolégica juridicas, em especial na instrucao proba-
toria de qualquer processo juridico dirigido a uma decisdo racionalizada e respe-
tiva fundamentacdo, parece reveladora das condigoes de fundamentagdo empirica
da argumentacao juridica nos diferentes procedimentos juridicos dirigidos a uma
decisdao fundamentada. Alids, a partir da critica econémica da proporcionalidade
aqui formulada permite-se dar um passo mais no projeto dos Empirical Legal Stu-
dies, colocando também as potenciais consequéncias juridicas, além das meras
consideracdes “deontolégicas” aqui referidas de diferentes quadrantes. A reuniao
do ser e do dever ser é parte do projeto que anima os esforcos de parte dos empi-
ristas juridicos que podem colmatar o fosso entre facto e norma, que, no projeto de

0 ROBERT ALEXY, “The Special Case Thesis”, in Ratio Juris, 12 (1999), (4) , pp. 375 e segs. Para mais
desenvolvimentos, ver ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, cit., maxime pp. 261 e segs., em especial
0 excurso acerca do “Die Sonderfallthese”, pp. 426 e segs. Em sentido contrério, JURGEN HABERMAS recusa
a especialidade argumentativa do discurso juridico, no qual se recebem, pela via democratica, os ar-
gumentos praticos gerais - vide Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, cit., p. 234.
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FiscHMAN?!, precisam de dar prioridade as questdes normativas, centrando a sua
investigagdo, ndo necessariamente, no que é facilmente mensuravel. Para isso, as
opgdes metodoldgicas devem ser orientadas pelas questdes de investigacdo para
gerar respostas normativamente significativas, explorando novas possibilidades
da experimentagdo “em laboratério” que possam ser generalizadas a novos con-
textos. Em sentido semelhante, CHANG déa conta de como, apesar de ndo ser pos-
sivel dar o salto de uma preposicao de “ser” (is ou sein) para uma preposicao de
“dever ser” (ought ou sollen) - na famosa “falacia naturalista” esgrimida pelo nor-
mativismo positivista -, este exercicio ndo deixa de partir sempre de como é uma
constatacao de facto empirica que, pela diferenca que faz (“difference-making fact”),
se converte numa razdo normativa para agdo normativa (“goal”)*. Os estudos sobre
a fundamentacao empirica da proporcionalidade sdo, assim, um pleno exemplo
das relacoes causais estabelecidas juridicamente.

Mesmo nos sistemas juridicos romano-germanicos®, a ambigéo estadual de redu-
zir o Direito a codificacdo abre, necessariamente, a andlise empirica todos os argumentos
formulados - que ALEXY divide em empiricos (descritivos), analiticos (dirigidos aos
conceitos juridicos) e normativos (dirigidos a interpretacao normativa). O maior peso
que o enunciado linguistico da norma tem nos sistemas de civil law ndo o isenta do
exercicio aqui ensaiado, apenas o antecipa no exercicio da funcao legislativa. Consti-
tucionalmente, ¢, alids, assumida esta orientacdo argumentativamente teleoldgica -
aberta empiricamente, nos termos ai referidos. O legislador cumpre fins politicos, le-
gitimados democraticamente, apesar desta omissdo constitucional - valera aqui a re-
feréncia, por exemplo, presente no art. 20.° da Constituicao Alema. Os Tribunais
decidem conflitos na administracdo da justica, nos termos do art. 202.° da Constituicdo,
vinculados a lei, nos termos do art. 203.°, que estao, no entanto, obrigados a desaplicar
quando violem a Constituigdo, nos termos do art. 204.°. Ja se viu como a Administragao
Publica prossegue o interesse ptblico, nos termos do art. 266.° da Constituicao.

41 JosHUA B. FisCHMAN, “Reuniting ‘Is” and ‘Ought’ in Empirical Legal Scholarship”, 162 University
of Pennsylvania Law Review (2013), pp. 117 e segs.

“2YUN-CHIEN CHANG/ XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality principle, cit., pp. 1129 e segs.

# Este exercicio seria mais caracteristico de sistemas juridicos comparados de common law, ao
passo que a ambicdo dos sistemas juridicos estaduais romano-germanicos de esgotar a normatividade
vigente num determinado territério e sobre uma determina populacao tornaria ai este exercicio mais
dificil. A argumentacéo aqui expendida a propésito do principio da proporcionalidade, que vale tanto
para sistemas juridicos comparados de common law, como romano-germanicos, milita, precisamente,
de forma que parece suficientemente evidente, em sentido contrario.
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A porosidade da separacao de poderes, sempre a solugdo contingente de uma
norma constitucional, varidvel geometricamente entre a separagdo e o controlo*,
abre, empiricamente, o exercicio juridico de qualquer das func¢ées do Estado a uma
realidade factual, da qual, necessariamente, se retira uma diferente vinculacao ao
Direito, mesmo que nem sempre assumido, metodologicamente. Ora, neste sentido,
impde-se a consideracao dos referidos contributos empiricos, normativos como fac-

tuais, no desempenho juridico-constitucional destas fungdes do Estado.
4. A construcao administrativa da proporcionalidade

No caso da vinculacao administrativa ao Direito, ja o art. 3. do CPA concre-
tizou as condi¢des de cumprimento do principio da legalidade administrativa
pelos 6rgaos administrativos, “dentro dos limites dos poderes que lhes forem con-
feridos e em conformidade com os respetivos fins”. Estas especialidades herme-
néuticas sdo aqui previstas de forma bem mais “realista” do que aquelas definidas
nos n.* 1 e 2 do art. 266.° da Constituigdo, mesmo que sejam sempre justificadas,
precisamente, a luz da especial prossecucao administrativa do “interesse ptiblico”
sujeita ao direito administrativo, prevista naquele n.° 1.

4.1. A prossecucao do “interesse publico” na definicio administrativa da
proporcionalidade

Administrativamente, ja se enunciou como o primeiro desvio cognitivo im-
posto na argumentacao juridico-administrativa advém da sua especifica intencio-

nalidade dirigida a “prossecucao do interesse ptublico”, nos termos do n.° 1 do
art. 266.° da Constituigdo® - em especial, o cumprimento dos testes da proporcio-

# PEDRO BACELAR DE VASCONCELOS, Teoria geral do controlo juridico do poder puiblico, Lisboa, Cosmos,
1996, maxime p. 88.

% A construcao juridica das exigéncias da prossecucao do interesse publico, proxima daquelas que por
estes dias se alargam a exigéncia da boa-administracdo, pode induzir outros vieses cognitivos na relevancia
(desproporcionada) dada a alguns elementos em particular, como no caso da eficiéncia econémica - esta é
a consequéncia natural de promogao de opcdes politicas, legitimadas democraticamente, como acontece na
vinculagdo ao direito da Unido Europeia (que, naturalmente, promove, judicial e administrativamente, as
liberdades para que foi criada), mas que pode ser potenciada pelas opcoes legislativas, muitas vezes incons-
cientemente equivocas, em violacao de qualquer das melhores praticas formais e materiais legislativas, como
a doutrina refere a equivoca formulacao do dever de boa administracio no art. 5.° do CPA.
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nalidade pode ser considerado o “cavalo de Troia” de um controlo de mérito da
legalidade®, como considerado a propdsito da discussdo em torno das consequén-
cias da consagracao legal do principio da boa administragao®.

Nesta perspetiva, ndo é facil a reconciliacao desta prossecucao do interesse pu-
blico, orientada por critérios de mérito (numa alternativa de bom/mau, melhor/
/pior), com a binaria tutela da legalidade (legal/ilegal, valido/invalido). Facilmente
se compreende a dificuldade de quem, como os juristas em geral e os juizes em par-
ticular, estd condicionado por uma légica de decisao valido/invélido (com o que
daqui decorre) se vé confrontado com informagdo instrutéria de melhor/pior. Alias,
algumas das consequéncias ja enunciadas desta acdo “motora” podem, inclusiva-
mente, criar uma verdadeira dissondncia cognitiva em juristas, por exemplo, limitados
na integral utilizacdo do instrumentério hermenéutico ao seu dispor, em homena-
gem ao principio da separagdo de poderes, nomeadamente na integracao de lacunas
e na desaplicacao administrativa de leis inconstitucionais.

Noutra formulacao, a aversio ao risco sentida na prossecucao administrativa do
“interesse publico” sujeita ao principio da legalidade evidencia um outro condicio-
namento da preferéncia administrativa pelas certeza e seguranca juridicas, com de-
cisivas consequéncias nas solu¢des hermenéuticas escolhidas - que nao pode deixar
de ser considerado na construgdo das condicoes procedimentais de formacdo da von-
tade administrativa. Em sentido semelhante, daqui também se constréi um impor-
tante desvio cognitivo de aversio a perda, experienciada quando os decisores adminis-
trativos sdo confrontados com a possibilidade de anulagdo de uma medida (admi-
nistrativa ou judicial, neste tltimo caso projetando-se um efeito ex ante), como refe-
rido anteriormente a partir da definicdao procedimental da baseline binéria (valido/
/invélido) para a decisdo em causa. Qualquer um destes desvios behavouristas condi-
ciona a formulagdo das alternativas regulatérias, a sua comparagdo e decisdo, que
nem sempre serdo aquelas mais eficientes economicamente, em especial, no controlo
da proporcionalidade em sentido estrito, mas poderdo ser apenas aquelas mais fa-
cilmente suscetiveis de cumprir os testes da adequagdo e da necessidade.

# PauLo OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 272 e segs.

47 DAVID DUARTE, A teoria da norma e a criacio de normas de decisdo na discricionariedade instrutéria,
Edicoes Almedina, 2006, pp. 621 e segs. Sobre as criticas a equivoca formulacdo do dever de boa ad-
ministragdo no art. 5. do CPA, vide as criticas formuladas a este artigo por DAVID DUARTE, “Alguns
problemas de teoria do direito no novo Cédigo do Procedimento Administrativo”, in Revista Juridica
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa / Lisbon Law Review, LVIII, 2017/1, pp. 19 a 34.
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A ambigdo racionalizadora do procedimento administrativo, proposta pelo n.°5
do art. 267.° da Constituicdo, € dirigida a limitar estes efeitos - que, no entanto, me-
receriam melhor atencdo, desde logo, legislativa, uma vez que comecam por ser,
precisamente, um problema da defini¢ao legislativa (também, metodologicamente,
aberta e enviesada) das condigdes de formacdo procedimental da vontade da Ad-
ministracdo. As propostas referidas para limitar alguns efeitos dos desvios compor-
tamentais identificados sdao também extensiveis as solucdes procedimentais
administrativas, mesmo que na revisao do CPA, promovendo o reforco da referida
colegialidade da decisao, a previsdo legislativa de um teste que inverta a conside-
racdo das perdas e custos formulando dois testes de adogdo e de recusa da medida
que deveriam sempre chegar a iguais resultados, mesmo que aferidos por diferentes
decisores. O pleno cumprimento dos designios de uma mais rigorosa avaliagdo
custo/beneficio implicaria uma atencdo que esté por prestar as modalidades de ins-
trugdo probatodria, para ja previstas nos arts. 55.° e 115.° e segs. do CPA. Da mesma
forma, a proposta de consideracao da incerteza deciséria, que se distingue dos riscos,
precisamente pela sua mensurabilidade, leva a que se considerem diferentes cendrios
regulatérios no processo de decisao, que pode também ser limitada pela introdugao
de um multiplicador de probabilidades quando os custos e beneficios de uma ava-
liacdo econémica sdo esperados e ndo atuais. Importante é, para ja, assinalar como
as irregularidades procedimentais deliberativas impostas pelos diferentes desvios/
/vieses tém de ser consideradas no estudo, como na implementagdo administrativa
e na construcao legislativa dos procedimentos administrativos.

No entanto, ja aqui se viu como, apesar de a distingdo tracada entreon.®1 e
on.°2do art. 7.° do CPA relativamente a sujeicao de toda a atividade administra-
tiva ao teste da adequacio e necessidade parecer limitar o tradicional principio da
proporcionalidade em sentido estrito as “decisoes da Administragio que colidam com
direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos dos particulares”, a verdade é
que uma interpretacdo conforme ao n.° 2 do art. 266.° da Constituicao terd, neces-
sariamente, de sujeitar a totalidade da atuagdo administrativa aos diferentes testes
do cumprimento do principio da proporcionalidade®® - esta sera também a con-
sequéncia da construgdo de uma norma de proporcionalidade®. O exercicio ad-

% Ao contrario do referido por PEDRO GONCALVES, Manual de Direito Administrativo, p. 269.
% DAVID DUARTE, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa. A teoria da norma e a criacio
de normas de decisio na discricionariedade instrutoria, cit., pp. 631 e segs.
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ministrativo de poderes discricionarios, nos limites aqui recordados, obriga,
assim, a “levar a sério” o dever de fundamentacao dos atos administrativos, des-
valorizado noutros ambitos vinculados.

4.2. O dever de fundamenta¢ao dos atos administrativos proporcionais

As questdes aqui tratadas a prop6sito da abertura argumentativa no cumpri-
mento do principio da proporcionalidade no direito administrativo nao sao me-
ramente econdmicas, apesar do peso que aqui lhe é reconhecido. O exercicio aqui
enunciado é especificamente juridico, dirigido a adocdo de uma decisdo juridica,
argumentativamente fundamentada e procedimentalmente racionalizada. A re-
levancia dada a instrugdo procedimental da agdo administrativa vinculada ao Di-
reito, que se vale de uma necessaria abertura interdisciplinar construida argumen-
tativamente, é, precisamente, parte do esforgo dirigido a evitar cair no “decisio-
nismo” administrativo®, cuja violagdo se resolve a partir da baseline (para usar a
linguagem aqui preferida), especificamente construida para definir a legalidade
da atuacdo administrativa, definida, de forma bindria, para a validade/invalidade
dos atos administrativos. A fundamentagdo é elemento essencial de qualquer de-
cisdo administrativa com ambicdo constitucional de racionalidade procedimen-
talizada, dirigida a identificacdo, consideracao e mitigacao destes desvios, alguns,
necessariamente, implicados em qualquer procedimento administrativo dirigido
a adogdo de uma decisado racional, outros potenciados pela acao legislativa, pela
orientagdo politica ou pelo controlo judicial.

Para este efeito ndo parece ser decisiva a discussdo em torno da melhor solu-
¢do para cumprir esta finalidade especificamente juridica - se a ordenacao das al-
ternativas identificadas é cardinal ou ordinal, segundo uma avaliacdo custo/
/beneficio ou segundo os testes da proporcionalidade de ALEXY. Naturalmente,
uma ordenagdo cardinal instruida segundo a avaliagdo custo/beneficio estara
mais fundamentada argumentativamente, mas sera também muito mais dificil de
implementar, seja porque nem sempre estao disponiveis os elementos necessarios,
seja porque nem sempre os juristas tém adequada formacao para tratar esses ele-
mentos. Nesses casos, as possibilidades oferecidas pelo cumprimento dos testes

S0ViraLiNo CANAs, O principio da proibicido do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos
legislativos, cit., pp. 885 e segs.
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da proporcionalidade ordenadas ordinalmente de ALEXY serao, em qualquer circuns-
tancia, uma opg¢do metodolégica mais rica probatoriamente do que as alternativas
que se aproximem do puro decisionismo. Identificar as opcdes regulatorias é, por
isso, sempre um exercicio relevante, mesmo que por si s6, para o cumprimento dos
propésitos aqui prosseguidos com a referéncia feita ao principio da proporcionalidade
como parte da fundamentagdo de uma decisdo juridica (administrativa) racionali-
zada, mesmo que melhor cumprido pela instrugdo rigorosa da sua medida. A partir
deste exemplo, na instrucao procedimental da atuacao administrativa, muitas vezes,
a mera identificagdo dos respetivos impactos é suficiente para enriquecer empirica-
mente uma argumentagao juridica, sempre dirigida a uma decisao juridica, de outra
forma deixada ao arbitrio dos intervenientes. A integragao de elementos empiricos
na argumentagdo juridica afasta, assim, o cumprimento do principio da proporcio-
nalidade da dimensao deontolégica, integrando esta preocupagao entre os propdsitos
juridicos - com consequéncias juridicas segundo a légica juridica vélido/invalido,
que se encontram impostas na Constituicdo como na demais legislacao. Decisivo é
aqui o papel assumido pela fundamentacao na identificacao, consideracao e mitiga-
¢do destes desvios, alguns, necessariamente, implicados em qualquer procedimento
administrativo dirigido a adogdo de uma decisao racional, outros potenciados pela
acao legislativa, pela orientagdo politica ou pelo controlo judicial.

4.3. Fundamentacao da proporcionalidade nos atos discricionarios

Na indexagdo do cumprimento dos testes tradicionais da proporcionalidade ao
exercicio de poderes administrativos por atos administrativos discriciondrios, SUZANA
TAVARES DA SILVA da conta de como, no direito administrativo italiano, Stefano Cognetti
equipara os testes da adequagdo e da necessidade a discricionariedade técnica - onde
o Tribunal depende dos elementos de facto carreados para o processo para poder for-
mular o seu juizo - e o teste da proporcionalidade em sentido estrito a discricionarie-
dade administrativa - em que o Tribunal pode escrutinar a decisdo com base em
critérios normativos, pois “o pardmetro normativo” é, neste caso, aferido a partir da
ponderacdo de interesses (ptiblicos e privados), valores e principios (igualdade, justica
ou boa-fé), de onde resultard um juizo final sobre a legitimidade da medida®.

51 Vide SuzANA TAVARES DA SILVA, “O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no
contexto da universalizacao do principio: adequacdo, necessidade, ponderacao e razoabilidade”, in
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Tratando-se do exercicio de poder administrativo discricionario, o cumpri-
mento do dever de fundamentagdo é especialmente relevante na ponderacao das
alternativas abertas normativamente, aqui ao abrigo do principio da proporciona-
lidade, o primeiro dever de identificar as alternativas existentes nem deve ser conside-
rado, metodologicamente, um exercicio discriciondrio, mas é vinculado a instrugao
factual da previsao normativa indeterminada. As alternativas identificadas care-
cem, ainda, de ser adequadamente comparadas, constituindo-se o dever de comparar
alternativas discriciondrias abertas normativamente também num exercicio vincu-
lado ao cumprimento dos deveres juridico-metodolégicos, em matéria adminis-
trativa, entre os quais se integra a procura da melhor solugdo no cumprimento das
normas e de principios da prossecugdo do interesse publico ou da proporcionali-
dade. Sem cair no excesso de recusar a relevancia da distingdo entre atos vincula-
dos e discricionarios™ - que, na verdade, aqui se renova para efeitos da distingao
das consequéncias juridicas da violagdo do dever de fundamentagédo dos atos ad-
ministrativos - a presuncao de validade da instrugdo probatdria administrativa™
ainda depende do que forem os meios probatérios ao dispor da prépria Adminis-
tragdo. Ora, este é um caminho por fazer e ao qual os préprios Tribunais tém sido,

naturalmente, sensiveis®.

Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Universidade de Coimbra, vol. 88,
n.° 2, 2012, pp. 639 a 678.

VITALINO CANAS, a partir da posigdo dualista da discricionariedade que recusa a adequacdo do
principio da proporcionalidade para o exercicio de poderes administrativos no espaco de margem de
livre apreciacdo, ndo deixa de admitir um controlo judicial da aplicacdo do teste da proporcionalidade
pela Administracao Publica, seja no teste da adequacao da medida adotada (e apenas desta), da ne-
cessidade desta medida que, ndo sendo meramente negativo, é limitado a quando existir apenas uma
Unica alternativa menos drastica e, na ponderacao de efeitos positivos e negativos implicada no teste
de proporcionalidade em sentido estrito, entre a posicao atomizada de ALEXY e a posicdo agregativa
seguida, presume a validade da comparagdo administrativa das alternativas invertendo o énus da
prova que apenas excecionalmente permite ao juiz substituir-se ao juizo administrativo aqui discri-
ciondrio. Vide VITALINO CANAS, Discricionariedade, Vinculagio e Proporcionalidade, Lisboa, AAFDL, 2024,
pp- 41 e segs.

52 COLACO ANTUNES, Procedimento Administrativo de Avaliagio de Impacto Ambiental: para uma tutela
preventiva do Ambiente, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 259 e segs.

% Proposta por VITALINO CANAS, Discricionariedade, Vinculagio e Proporcionalidade, cit., p. 41.

5 O Tribunal Central Administrativo Sul, no Acérddo de 6/6/2019, proc. 2788/17.0BELSB, ilus-
trativamente, refere: “como se, de entre os tribunais, apenas os tribunais administrativos estivessem
impedidos de recorrer a prova pericial quanto a factos controvertidos ou conclusées controvertidas
de natureza técnica extrajuridica”.
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Por estas razodes, esta na altura de repensar a consequéncia juridica tradicio-
nalmente cominada para a violagdo do dever de fundamentagdo dos atos admi-
nistrativos no caso do exercicio de poderes discriciondrios, aqui, em especial, com
referéncia ao cumprimento do principio da proporcionalidade. A ja tradicional
cominacdo de anulabilidade para a violagdo do dever de fundamentacao merece
ser repensada, em especial num momento em que se desvaloriza o dever de fun-
damentacdo de atos vinculados a quase mera irregularidade, privilegiando o
aproveitamento do ato administrativo em homenagem a maior celeridade pro-
cessual e economia de meios, nos termos do n.° 5 do art. 163.° do CPA, ao mesmo
tempo que o controlo do cumprimento do principio da proporcionalidade na fun-
damentacao dos atos administrativos adotados no exercicio de poderes discricio-
narios assume, como aqui se vé, renovada importancia. A cominagdo de nulidade
para a violacdo do dever de fundamentacao dos atos administrativos adotados
no exercicio de poderes discriciondrios é a consequéncia natural da sua autono-
mizacdo como um direito fundamental dos particulares, nos termos da alinea d)
don.°2 do art. 161.° do CPA, pelas razdes referidas.

Esta é também uma decorréncia necessaria do principio do Estado de Direito, con-
sagrado no art. 1.° da Constituigdo, uma vez que o dever de indicar as razdes que
justificam qualquer das decisdes do Estado é sempre condigdo para a sua com-
preensdo, para o seu cumprimento ou para a sua impugnacado por parte dos cida-
daos. Por esta razao, neste espago, o dever de fundamentagdo dos atos adminis-
trativos discriciondrios, em especial, face & comparacdo da proporcionalidade das
possibilidades abertas normativamente, ndo tem uma mera dimensao instrumental
no procedimento dirigido a adogdo do ato administrativo, no sentido anterior-
mente discutido desde a Constituicido de 1976 e do CPA de 1991%, mas assume-se
autonomamente como um direito dos particulares - dirigido a garantir a plena
compreensdo das opgdes discricionarias tomadas pelos 6rgdos administrativos,

% Com referéncia a licao de DI0GO FREITAS DO AMARAL et all., Cédigo do Procedimento Administrativo
Anotado, 2. ed., Coimbra, 1995, pp. 197 e 212, que, conforme o Acérddo do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo de 26/9/2002, proc. 0360/ 02, disponivel em www.dgsi.pt [5/7/2024], admite “a existéncia de
casos em que a falta de fundamentacdo, por ofensa do contetido essencial de um direito fundamental, gera nuli-
dade, nos termos da alinea d) do n.° 2 do citado artigo 133.° do CPA”, como parece ser o caso do exercicio
de poderes discricionarios, em especial, face ao cumprimento do dever de comparagao de opgdes pro-
porcionais.
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dirigidas, por um lado, aos seus direitos e interesses legalmente protegidos, e, por
outro lado, a tutela da legalidade da atuacdo administrativa®.

5. Conclusao

O principio da proporcionalidade é das mais divulgadas ferramentas juridico-
-metodolégicas contemporaneas, historicamente, um passo decisivo na funda-
mentacdo de qualquer decisao juridica, de outra forma deixada ao arbitrio dos
seus atores. O espaco privilegiado de intervencao desenvolvido por ALEXY, na
ponderagdo constitucional de direitos fundamentais, permitiu afastar de teorias
mais radicais e argumentativamente menos suportadas como a teoria de (certos)
“rights as trump”, de DWORKIN. O sucesso desta proposta de ALEXY, assente nos
trés testes de adequagdo, necessidade, segundo o étimo de Pareto, e proporcionali-
dade em sentido estrito, segundo a ponderagdo da “weight formula”, levou a sua
aplicagdo a todas as funcdes do Estado, incluindo as legislativa e administrativa,
e o respetivo controlo judicial.

Este alargamento levou o principio da proporcionalidade a ser chamado a
ponderar valores, como direitos, interesses, custos e beneficios, no fundo, dife-
rentes impactos, juridicos e empiricos, numa argumentagdo consequencialista que
a abriu a diferentes criticas - discursivas como econémicas. Em especial, as difi-
culdades da incomensurabilidade levaram a diferentes criticas e reformulac¢des da
proposta de proporcionalidade de ALEXY, reconhecendo a particular vocacao, nas
suas virtudes e defeitos, para a original ponderacao de direitos fundamentais,
mais limitada em outros espagos onde a natureza dos impactos a avaliar, bem
como as alternativas, em nimero e qualidade, a ponderar sao mais diversas, com-
plexas e numerosas. Neste exercicio, as propostas de avaliacao de custos e beneficios

% Conforme, com referéncia a mesma previsdo do CPA de 1991, se pronunciou o Acérdao do Tri-
bunal Constitucional n.® 594/2008, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt [5/7/2024]: “Tal acon-
tecerd sempre que, para além da imposicio genérica da fundamentagio, a lei prescrever, em casos determinados,
uma declaracio dos fundamentos da decisdo em termos tais que se possa concluir que ela representa a garantia
tinica ou essencial da salvaguarda de um valor fundamental da juridicidade, ou entdo da realizacdo do interesse
ptiblico especifico servido pelo ato fundamentando ou quando se trate de atos administrativos que toquem o
niicleo da esfera normativa protegida [pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais] e apenas quando a
fundamentacio possa ser considerada um meio insubstituivel para assegurar uma protecio efetiva do direito, li-
berdade e garantia”, aqui valendo-se da licdo de Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, O Dever de Fundamen-
tagdo Expressa dos Actos Administrativos, Coimbra, Almedina, 1991, p. 293.
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que podem conduzir a uma ordenagdo cardinal das diferentes op¢des em confronto
oferecem mais e melhor informacao ao decisor juridico, em especial no ambito dos
procedimentos legislativos e administrativos onde as opcdes sdo mais numerosas,
mais abertas e mais complexas nos seus custos e beneficios. Viu-se, alids, como estas
propostas sao jé impostas legalmente, por exemplo, no procedimento legislativo,
mesmo que com varidveis consequéncias juridicas pela sua preteri¢ao.

Nem sempre é, no entanto, possivel encontrar suficiente informagdo para ins-
truir adequadamente os procedimentos juridicos vinculados ao cumprimento do
principio da proporcionalidade. Nestes casos, ainda assim, é decisivo instruir pro-
batoriamente estes procedimentos juridicos com a informagdo adequada a garan-
tir a melhor decisdo possivel. Este ndo é um exercicio deontolégico, mas um
exercicio vinculado juridicamente, imposto pela prépria vigéncia legal e consti-
tucional do principio da proporcionalidade, aqui construido como um princi-
pio/norma da proporcionalidade, como uma decorréncia do principio do Estado
de Direito e, administrativamente, cada vez mais, pela prossecucao do interesse
publico e até pelo principio/dever da boa administracao. Por isso, mesmo quando
nao seja possivel uma plena instrugdo probatéria alimentada por todos os impac-
tos avaliados, ou ndo seja possivel gerir toda a informacao disponivel, a vincula-
¢do ao principio da proporcionalidade impde que seja garantida a sujei¢do a uma
classificacao ordinal da avaliagdo de custo e beneficio ou mesmo do teste da pro-
porcionalidade de ALEXY. Identificar as opgdes regulatérias é, por si s6, sempre
um exercicio relevante para o cumprimento dos propésitos aqui prosseguidos de
fundamentagdo de uma decisao juridica (administrativa) racionalizada, no qual
se integrou a referéncia ao principio da proporcionalidade.

Esta solugdo deriva da necessidade pragmatica de instruir empiricamente
qualquer processo de argumentacdo, aqui em torno da ideia de proporcionali-
dade, intencionalmente sempre dirigido a uma solucao fundamentada, num exer-
cicio juridico, com consequéncias juridicas. A argumentacao juridica em torno do
cumprimento do principio da proporcionalidade é, alids, um exemplo cristalino
da quebra pés-positivista da distingdo entre facto e norma em qualquer processo
de argumentagdo juridica. Este procedimento especificamente juridico antecipa o
exercicio empirico da medida da proporcionalidade ao momento dos testes da
adequacao e da necessidade, cujas consequéncias juridicas impostas constitucional
e legalmente se encontram, em larga medida, abertas, por exemplo, no exercicio
da fungdo administrativa, em sede de cumprimento do dever de fundamentagao
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e do principio da proporcionalidade nos atos administrativos discriciondrios, bem
como no respetivo procedimento legislativo. Daqui fica também a ideia de como
ha ainda muito a fazer, doutrinal, legal e jurisprudencialmente, no que se refere
a instrugdo probatdria de cada um destes procedimentos dirigidos a adogdo de
uma decisao juridica racionalizada e fundamentada, em especial, administrativos,

como no seu controlo judicial.
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