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Resumo: Com origem e especial interes-
se no direito do urbanismo, a ponderagao
tem vindo a tornar-se cada vez mais numa
“forma de agir” da Administra¢ao publica
em geral. No Estado de direito, s6 ha lugar
para uma ponderacdo: a justa ponderagdo.
Isto significa a exclusido de qualquer arbi-
trio ou discricionariedade da Administra-
¢do quando procede a ponderagoes, avalia-
¢oes, pesagens de prés e contras, de custos
e beneficios. Nestas operacgdes, o 6timo é
sempre exigido pela lei e pelo direito, na
forma de “justa ponderacido”, a semelhan-
ca da exigéncia feita expressamente de
“justa indemnizacao”. O legislador deter-

mina, geralmente, os elementos a ponderar
(ou a “identificar”) e fixa os critérios da
ponderacdo (por vezes, na forma de prio-
ridades e graduagdes a observar), relativa
(em si) e global (uns com os outros); para
além dos critérios expressamente fixados
pelo legislador, a Administracdo tem de
observar os principios juridico-administra-
tivos aplicaveis. S6 um escrupuloso cuida-
do na identificagdo do material a ponderar
e na prépria ponderagao, a demonstrar na
fundamentagdo ou em relatérios de ponde-
racdo objetivos e plausiveis, conduz a uma
ponderacdo justa, que é sempre exigida a
Administracido. Neste artigo, propomos a
elevacido da exigéncia de “justa pondera-
¢do” a dignidade de principio geral de direi-
to administrativo, portanto, com validade
geral para toda a atuacdo da Administra-
¢ao publica, que, assim, de lege ferenda,
deve ser previsto e regulado expressamente
no cédigo de procedimento administrativo.
Palavras-chave: Ponderacao; Justa ponde-
racdo; Procedimento da ponderacao; Ob-
jetividade da ponderagao; Planificacao;
Discricionariedade orientada; Principio da
justa ponderacao.

Abstract: With its origin and special inter-
est in urban planning law, weighting has
increasingly become a “way of acting”
for public administration in general. In
the rule of law, there is only room for one
balancing act: fair balancing. This means
the exclusion of any discretion or discre-
tion of the Administration when carrying
out weightings, evaluations, weighing of

pros and cons, of costs and benefits. In
these operations, the optimum is always
required by law and law, in the form of
“fair weighting”, similar to the expressly
made demand for “fair compensation”.
The legislator generally determines the
elements to be weighted (or “identified”)
and sets the criteria for weighting (some-
times in the form of priorities and grada-
tions to be observed), relative (in itself)
and global (with each other); in addition
to the criteria expressly established by
the legislator, the Administration must
observe the applicable legal and adminis-
trative principles. Only scrupulous care in
identifying the material to be considered
and in the weighting itself, to be demon-
strated in the reasoning or in objective and
plausible weighting reports, leads to a fair
weighting, which is always required of the
Administration. In this article, we propose
to elevate the requirement of “fair weight-
ing” to the dignity of a general principle
of administrative law, therefore, with gen-
eral validity for all the performance of the
Public Administration, which, therefore,
de lege ferenda, must be expressly foreseen
and regulated in the administrative proce-
dure code.

Keywords: Weighting; Fair weighting;
Weighting procedure; Objectivity of
weighting; Planning; Guided discretion;
Principle of fair weighting.
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1. Ordem para ponderar

Nos termos do art.” 9. do CPA, que tem por
epigrafe “principio da imparcialidade”, a
Administra¢do piblica, como exigéncia da
imparcialidade, deve “considerar com objeti-
vidade todos e apenas os interesses relevantes
no contexto decisorio”. Fica claro que o le-
gislador do CPA associou a ponderac¢ao a im-
parcialidade ao exigir que a ponderacio seja
imparcial, embora a imparcialidade nao exi-
ja necessariamente a ponderagdo. Se toda a
ponderacdo tem de ser imparcial, nem toda a
imparcialidade exige ponderagdo. Assim, esta
ligacdo da imparcialidade a ponderacao confi-
gura um erro dogmatico. Dogmaticamente e
no Ambito dos principios, a ponderacao é uma
exigéncia de proporcionalidade, e, mais espe-
cificamente, da proporcionalidade em sentido
estrito', onde é controlada a suportabilidade
(razoabilidade®) ou proibi¢ao de excesso da

1 Na linguagem alema, fala-se em Angemessenheit
(adequaciao). Trata-se de saber se os objetivos prosse-
guidos com a medida ndo estdo, no seu valor, “fora de
rela¢ao” face a intensidade da ingeréncia (controlo da
suportabilidade da onera¢io ou proibi¢io de excesso
em sentido estrito).

2 A razoabilidade remete para um juizo de sensatez,
prudéncia, admissibilidade, aceitabilidade. O direito
administrativo também associa a razoabilidade a ideia
de justica material. E isto que resulta do art.” 8.” do
CPA, que, sob a epigrafe principios da justica e da im-
parcialidade, exige que a Administrac¢éo trate de for-
ma justa todos aqueles que com ela entrem em relagio
e rejeite as “solu¢des manifestamente desrazodveis ou
incompativeis com a ideia de direito”. Também o art.’
59.°, n.” 3, do da LBG PPSOTU determina que “a lei
pode dispensar o cumprimento de requisitos de lega-
lidade relativos a construc¢io cuja aplicac¢do se tenha
tornado impossivel ou que nido seja razoavel exigir,
assegurando o cumprimento dos requisitos atinentes
a satde publica e a seguranca de pessoas e bens”. No
mesmo sentido, o art.” 102-A, n.” 5, do RJUE deter-
mina que “pode ser dispensado o cumprimento de nor-
mas técnicas relativas a construgdo cujo cumprimento
se tenha tornado impossivel ou que nio seja razoavel
exigir, desde que se verifique terem sido cumpridas as
condigdes técnicas vigentes a data da realizacio da
operacao urbanistica em questao”. E também no sen-
tido de sensatez e admissibilidade que diversas leis do
urbanismo e ambiente se refere a “alternativas razoa-
veis”. Neste sentido aponta também o art.” 49.°, n.
2, da lei de bases da politica e do regime de protecao
e valorizacao do patriménio cultural, segundo o qual,
“a autorizac¢ao de demoli¢ao ... tem como pressuposto
obrigatério a existéncia de ruina ou a verificacdo em
concreto da primazia de um bem juridico superior ao
que estd presente na tutela dos bens culturais, desde
que, em qualquer dos casos, se nio mostre viavel nem
razoavel, por qualquer outra forma, a salvaguarda ou
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medida, numa confrontagdo direta, na pon-
deracdo, de custos e beneficios®, de vantagens
e desvantagens. No caso concreto, o controlo
da proporcionalidade da medida faz-se preci-
samente pelo controlo da ponderacao:

- tinha de ser feita uma ponderacao?

- todos os interesses relevantes e apenas
eles foram identificados?

- todos os interesses relevantes e apenas
eles foram considerados na ponderagio na
sua justa medida, individualmente (“em
si”, no seu justo peso individual — ‘gra-
duacdo’, ‘ponderagao relativa’) e na sua
posi¢do reciproca (“uns com os outros” —
‘harmoniza¢ao’, ‘ponderacao global’)?

- verificou-se um equilibrio entre custos e
beneficios ou os beneficios superam clara-
mente os custos?

Se, na decisdo concreta da Administracio
tinha de ser feita uma ponderagio e ela nao
foi efetuada, a decisdo é ilegal por omissao de
ponderacao’; se na decisdo concreta da Admi-
nistrag¢do tinha de ser feita uma ponderacio
e ela fez-se, mas nao considerou todos os ele-
mentos a considerar, a decisdo é ilegal por dé-
fice de ponderacao; se na decisiao concreta da
Administragao tinha de ser feita uma ponde-
racao e ela fez-se, mas considerou elementos a
mais, que ndo deviam ser ponderados, a deci-
sdo é ilegal por excesso de ponderacao.

o deslocamento do bem”. E ainda a ideia de sensatez e
justica material que esta subjacente ao “prazo razoa-
vel” a que a lei faz tantas vezes referéncia, como acon-
tece, por exemplo, no art.” 2., n.” 1, do CPTAF (“o
principio da tutela jurisdicional efetiva compreende o
direito de obter, em prazo razoavel ...”; ver também
o art.” 52.” da CRP). Noutros casos fala-se em “valor
razodvel”, no sentido de valor justo e aceitavel. O art.”
3., n.° 1, al. j), da Lei da Agua, consagra o “principio
do uso razoavel e equitativo das bacias hidrograficas
partilhadas”. Noutros casos, fala-se em “os impactes
que ndo poderiam razoavelmente ter sido evitados de-
vido a natureza de atividade humana ou de polui¢ao”.

3 Por exemplo, os art.”s 64.° a 66.” da LBG PPSOTU
estabelecem regras para a “redistribui¢ao de benefi-
cios e encargos”.

4 O vicio de “omissdo de pondera¢ido” que aqui pro-
pomos ndo esta previsto na lei, mas isso nao impede
que a doutrina (tal como a jurisprudéncia) crie novos
vicios conducentes a anulabilidade, ja que a enume-
ra¢do legalmente prevista para a anulabilidade é
exemplificativa e ndo exaustiva. Na “omissio de pon-
deragdo”, ha violacao da ordem para ponderar, isto é,
para identificar e pesar cada elemento a considerar e
confrontar todos esses elementos, globalmente, numa
relacao justa de custo-beneficio.

No entanto, a ponderacdo ndo é apenas uma
exigéncia de proporcionalidade no sentido de
que nao ha proporcionalidade sem pondera-
¢do. Também as decisdes de valoragao, avalia-
¢do e prognose exigem ponderacio, pelo que
também podemos afirmar que nio ha valora-
¢do, avaliacdo e prognose sem ponderacao.

O dever de ponderacao, que constitui o nicleo
da proporcionalidade e da justica material®, é
para a Administrac¢do piblica, uma imposigiao
juridica. Quando uma ponderacao deva ter lu-
gar, ela ndo é para a Administra¢io uma fa-
culdade, mas uma imposicio, no sentido de que
a Administracio tem de ponderar, diga-o a lei
expressamente’ ou nio; por outro lado, nio se

5 A justica material é a justica realizada, tornada rea-
lidade, efetivada, assinalando-se com isto a diferenca
que existe entre law in books e law in action.

6 Sado muitos os casos, especialmente no direito do urba-
nismo e ambiente, em que o legislador exige expressa-
mente uma ponderacao. Por exemplo, o art.” 22.°, n.”
2, do RJIGT, impde que se faga uma ponderacao, nos
seguintes termos: “a elaboracao, a aprovacao, a altera-
¢do, a revisdo, a execucao e a avaliagio dos programas
e dos planos territoriais obriga a identificar e a ponde-
rar, nos diversos ambitos, os planos, os programas e os
projetos, designadamente da iniciativa da Administra-
¢ao Publica, com incidéncia na drea a que respeitam,
considerando os que ja existem e 0s que se encontrem
em preparacgio, por forma a assegurar as necessarias
compatibilizagées. ” No mesmo sentido, o art.” 46.°, n.”
2, do RJIGT, determina: “A elaboracdo dos programas
setoriais e dos programas especiais obriga a identificar
e a ponderar, os planos, os programas e os projetos da
iniciativa da Administra¢ao Piblica, com incidéncia
na area a que rcspcitam7 bem como os instrumentos
de ordenamento do espago maritimo, considerando os
que ja existem e os que se encontrem em preparacio,
por forma a assegurar as necessarias compatibiliza-
¢oes”. Ainda no mesmo sentido, o art.” 76.°, n.” 4, do
mesmo diploma, determina: “A elaboracao de planos
municipais obriga a identificar e a ponderar os progra-
mas, os planos e os projetos, com incidéncia na area
em causa, considerando os que ja existam e os que se
encontrem em preparacio, por forma a assegurar as
necessarias compatibiliza¢des”. Na drea do ambiente,
o art.” da lei da agua (lei n.” 58/2005, de 29 de dezem-
bro, na dltima versao dada pela Lei n.” 44/2017, de
19/06), determina: “no caso de conflito entre diversas
utilizagdes do dominio publico hidrico sdo seguidos
os critérios de preferéncia estabelecidos no plano de
gestao de bacia hidrogrifica, sendo em qualquer caso
dada prioridade a captacio de agua para abastecimento
publico face aos demais usos previstos, e em igualdade
de condigdes é preferido o uso que assegure a utili-
za¢do economicamente mais equilibrada, racional e
sustentdvel, sem prejuizo da prote¢do dos recursos hi-
dricos. 2 - Ao ponderar a situacao de conflito referida
no n.” 1, sao considerados nao sé6 os novos pedidos de
titulos de utiliza¢do como os titulos de utilizacao em
vigor que possam ser revogados”.



trata da imposi¢do de uma ponderacdo qual-
quer, mas de uma ponderacao justa, isto é, que
¢ feita de modo a realizar a justica material no
caso concreto, para o que tem de considerar,
“com objetividade, todos e apenas os interesses
relevantes no contexto decisorio”. Embora o le-
gislador tenha omitido, cada um dos interesses
relevantes deve ser considerado na sua justa
medida, para que a ponderacdo, globalmente,
seja, no caso concreto, justa’. A ordem para
ponderar exige duas coisas: que se faga a pon-
deragdo e que a ponderacio seja justa. Assim,
a ordem para ponderar converte-se num im-
perativo, radicado diretamente no principio do
Estado de direito, de justa ponderacio.

A justa ponderacao é, simultaneamente, uma
exigéncia de proporcionalidade, uma exigéncia
de justi¢a material no caso concreto e uma exi-
géncia de realizacao do interesse piblico. Nou-
tra perspetiva, “a justa ponderaciao de todos os
interesses em conflito visa a realizacao do bem
comum, exige um abdicar das posi¢des indivi-
duais a favor dos interesses da sociedade, é es-
sencialmente execugdo, porque se perpetua no
tempo e o tempo ¢ sua caracteristica essencial”®
Por vezes, em vez de justa ponderagao, o le-
gislador exige, inapropriadamente, a “ade-
quada pondera¢ido”, o que niao é a mesma coi-
sa. E o que acontece no art.” 3.°, n.° 1, al. d),
da Lei de Bases Gerais da Politica Piblica de
Solos e Urbanismo (LBG PPSOTU), que fala
em “adequada ponderacio dos interesses pu-
blicos e privados em presenca”. Eo que tam-
bém acontece com o art.” 4.” do RJRU, que
manda promover “uma adequada ponderagio
de todos os interesses relevantes em face das
operacdes de reabilitagdo urbana, designada-
mente os interesses dos proprietarios ou de ou-
tros titulares de direitos sobre edificios objeto
de operagoes de reabilita¢ao”.

Por outro lado, diversos principios juridico-
-administrativos tipicos das 4reas do urba-
nismo e do ambiente exigem, mais ou menos
implicitamente, a justa ponderacdo na agdo
administrativa. Servem de exemplo os seguin-
tes principios: principio da solidariedade in-
tergeracional; principio da sustentabilidade;
principio da protecdo do existente; principio
da justa ponderacdo’; principio da equidade

7 Tal como nao ha lugar para a indemnizacao injusta.

8 SOUSA, Anténio Francisco de, A estruturagio juri-
dica das normas de planificacdo administrativa, ...,
Lisboa 1987, p. 19 e seg.

9  Esta terd sido a primeira consagragio legal deste
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... nao hd propor-
ctonalidade sem pon-
deracao. Também
... ndo ha valoracao,
avaliagdo e prognose
sem ponderacdo.

... a ordem para
ponderar converte-se
num vmperativo ...,
de justa ponderacdo”

(todos do art.” 4. do RJRU); principio do
desenvolvimento sustentavel; principio da
responsabilidade intra e intergeracional; prin-
cipio da prevencao e da precaucio; principio
do poluidor-pagador; principio do utilizador-
-pagador; principio da responsabilidade;
principio da recuperagdo (principios mate-
riais de ambiente constantes do art.” 3.° da
Lei de Bases Gerais da Politica do Ambiente
(LBGPA). Por exemplo, o “principio da soli-
dariedade intergeracional”, previsto também
no art.” 8.” do Regime Juridico dos Instru-
mentos de Gestao Territorial (RJIGT), impée
a “harmonizacio dos varios interesses publicos
com expressao territorial”’. O principio da
justa ponderagdo é formalmente reconhecido
no Regime Juridico da Reabilita¢io Urbana
(RJRU), cujo art.” 4.°, al. i), que manda pro-
mover uma “adequada ponderacao de todos os
interesses relevantes em face das operacédes de
reabilita¢do urbana, designadamente os inte-
resses dos proprietarios ou de outros titulares
de direitos sobre edificios objeto de operacdes
de reabilitagio™'. A exigéncia, mais ou me-
nos implicita, de justa ponderacio em diver-

principio (nesta formula¢ao), como ha décadas (des-
de 1987 — op. cit., p. 31) vinhamos falando e exigindo.

10 Cf. também o art.”12.°, n.°2, do RJIGT e 0 art.” 10.°,
al. b), da Lei de Bases do Ambiente.

11 Complementarmente, a al. j), do mesmo diploma, es-
tabelece o “principio da equidade”, que assegura “a
justa reparticio dos encargos e beneficios decorrentes
da execugao das operacdes de reabilita¢ao urbana”.

sos principios juridico-administrativos, espe-
cialmente no principio da proporcionalidade,
confirma que o imperativo de justa pondera-
¢io radica diretamente no principio do Estado
de direito, pelo que a sua (omni)presenca na
atuacdo da Administragio publica nao depen-
de de previsio expressa da lei.

2. Principio juridico-administrativo geral da
justa ponderacao

O imperativo de justa ponderagio é transver-
sal a todo o direito administrativo, ainda que
tenha surgido inicialmente no direito da pla-
nificacdo, onde continua a desempenhar um
papel fundamental.

Porque no Estado de direito apenas ha lugar
para uma ponderagio, a justa ponderacgio, a
nossa proposta nesta abordagem é a do re-
conhecimento formal, de lege ferenda, com
validade geral para o direito administrativo,
do principio juridico-administrativo geral da
justa ponderacido. Nao conhecemos no direi-
to administrativo, portugués ou estrageiro, o
reconhecimento formal e com validade geral
para todo o direito administrativo de uma
exigéncia de justa ponderacao como principio
geral de direito administrativo, no sentido de
que nao ha Estado de direito efetivo sem justa
ponderac¢io, na mesma linha do entendimento
de que nao ha no Estado de direito sem justa
indemnizacido. Quando a decisdao administra-
tiva exige ponderacio (ou indemnizacao), ela
s6 pode ser justa, sob pena de se violar a essén-
cia do Estado de direito.

O principio da justa ponderac¢do obriga a uma
ponderacao sem erros, do que resulta para os
atingidos pela ponderagio um direito a uma
ponderacao sem erros. Uma ponderagio sem er-
ros é aquela que considera na justa medida, no
justo peso, cada um (“em si”) e todos (“uns com
os outros”), e apenas eles, os elementos que de-
vem ser ponderados, os elementos juridicamente
relevantes para a ponderagdo. Uma ponderacao
sem erros ndo pondera elementos a mais ou a
menos, nem elementos para além ou para aquém
do seu justo peso, individualmente (em si) e na
sua relagio reciproca (uns com os outros).

3. Ponderacio no direito do urbanismo e am-
biente

Toda a atividade de planificacdo da Adminis-
tragdo publica exige, por natureza, pondera-
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¢do, pois planificacdo sem ponderacio seria
em si uma contradi¢iao’. Por exemplo, o art.’
39.°, n.° 1, da LBG PPSOTU, sob a epigrafe
“ponderagio de interesses publicos e priva-
dos”, determina, de forma imperativa: “Os
programas e planos territoriais identificam,
graduam e harmonizam os varios interesses
publicos e privados com traducdo no ordena-
mento do territério”". Regime idéntico é va-
lido para a elaboragao de planos municipais.
Nos termos do art.” 76.°, n.” 4, do RJIGT,
“a elaboracdo de planos municipais obriga a
identificar e a ponderar os programas, os pla-
nos e os projetos, com incidéncia na area em
causa, considerando os que ja existam e os
que se encontrem em preparacio, por forma a
assegurar as necessarias compatibilizagées” (a
chamada “harmeonizacao”).

Elucidativo é também o art.” 48.°, n.” 1, do
RJIGT, que, no programa setorial, determina
que as CCDRs e as entidades ou os servigos

12 Assim concluiu no seu ac. de 14.2.1975 o Tribunal
Administrativo Federal alemao na conhecida B-42
Urteil (in: BVerwGE 48, 56, 66). De salientar que
esta jurisprudéncia se tem mantido ao longo dos
anos, como bem testemunha a seguinte passagem de
um ac. do mesmo Tribunal Administrativo Federal
de 2018: “O imperativo de pondera¢io exige que os
interesses publicos e privados atingidos pela planifi-
cacio sejam ponderados com justi¢a em si e uns com
os outros. Ao fazé-lo, solugdes alternativas que se
oferecam seriamente também devem ser levadas em
considerag¢do, com a sua importancia objetiva, na
reunido do material relevante para a ponderacio e
devem ser incluidas no controle comparativo dos in-
teresses piblicos e privados atingidos pelas alterna-
tivas possiveis” (a. de 17.7.2018, BVerwG 7 B 15.17).
No mesmo sentido, veja-se também o ac. do mesmo
Tribunal Administrativo Federal de 26.11.2020.

13 O art.”22.°, n.” 2, do regime juridico dos instrumen-
tos de gestao territorial (RJIGT), aprovado pelo De-
creto-Lei n.” 80/2015, de 14 de maio, determina que
“a elaboracao, a aprovacao, a alteracéo, a revisio, a
execucdo e a avaliacdo dos programas e dos planos
territoriais obriga a identificar e a ponderar, nos di-
versos ambitos, os planos, os programas e os proje-
tos, designadamente da iniciativa da Administracao
Piblica, com incidéncia na drea a que respeitam,
considerando os que ja existem e os que se encontrem
em preparacio, por forma a assegurar as necessirias
compatibiliza¢des”. Na mesma linha, determina o
art.”46.°, 1. 2, do mesmo diploma: “A elaborac¢ao dos
programas setoriais e dos programas especiais obriga
a identificar e a ponderar, os planos, os programas e
os projetos da iniciativa da Administra¢ao Publica,
com incidéncia na drea a que respeitam, bem como os
instrumentos de ordenamento do espa¢o maritimo,
considerando os que ja existem e 0s que se encontrem
em preparacdo, por forma a assegurar as necessdrias
compatibilizacGes”.
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da administracdo central representativas dos
interesses a ponderar “levem” os respetivos
interesses para a ponderacao, através da emis-
sdo de um parecer.

4. Procedimento da ponderacio

A ponderacao juridico-administrativa obe-
dece a regras estritas, sob pena de conduzir a
resultados indesejaveis, falsos, incorretos, en-
fim, de ndo se alcancar a exigida justa ponde-
ragio. A ponderacdo opera-se em trés fases':

a) reunido (ou identificacio) do material a
ponderar;

b) pesagem dos elementos a ponderar (dig-
nos de ponderacdo), individualmente e
globalmente, no confronto direto entre si
(por exemplo: se este vale 5, entdo aquele
tem de valer 7); e, por fim,

c) apuramento do resultado final da ponde-
racdo, numa confrontacio global dos cus-
tos beneficios, dos aspetos positivos e ne-
gativos, dos prés e contras, para se chegar
a um valor final, positivo ou negativo.

4.1. Reunido do material a ser ponderado

O primeiro passo, patamar ou fase da ponde-
racdo, consiste na “identifica¢ao” (“reuniio”)
do material a ponderar, que abrange “todos
e apenas os interesses relevantes no contexto
decisério”. A “identificagdo” (“reuniao”) do
material (muitas vezes na forma de “interes-
ses”’) a ser ponderado também pode ser consi-
derada como uma exigéncia prévia da correta
e justa ponderacao. Se vamos ponderar, é ne-
cessario, primeiro, identificar, individualizan-
do, os elementos, aspetos ou interesses que va-
mos ponderar. Trata-se de reunir o “material
que deve ser ponderado”.

A exigéncia da reunido ou identificacio dos
elementos a ponderar é, para além de légica e
exigida pela doutrina', expressamente exigi-
da pela atual legisla¢do, com especial visibili-
dade na legislagdo do urbanismo e ambiente.
Particularmente elucidativo é o art.” 8., n." 1,
do Regime Juridico dos Instrumentos de Ges-

14 A doutrina é pacifica quanto a estas exigéncias. Por
todos e com pioneirismo em Portugal, cf. SOUSA,
Anténio Francisco de, A estrutura juridica das nor-
mas de planificacido administrativa, Lisboa, Editora
Danubio, 1987, pag. 39 e segs.

15 Idem, ibidem.

tao Territorial (RJIGT), segundo o qual, “Os
programas e os planos territoriais identificam
os interesses publicos prosseguidos. Mas esta
operacao de identificacdo ndo é arbitraria ou
meramente subjetiva. A identificagio obedece
a critérios da lei aplicavel e do direito, critérios
que se refletem também na hierarquizacéao dos
elementos a ponderar. Por isso, com toda a
propriedade, o art.” 8.°, n.” 1, do RJIGT man-
da a autoridade “justificar” os critérios utili-
zados na sua identifica¢do e hierarquizacao.
Exemplo concreto disto encontra-se logo no
art.” 10.” do mesmo diploma que diz, de forma
imperativa'®, quais sdo os elementos, aspetos
ou interesses a identificar, excluindo qualquer
discricionariedade neste caso especifico. O le-
gislador é ainda mais exigente quando impde
a identifica¢do dos diferentes elementos que
fazem parte dos “recursos e valores naturais
com relevincia estratégica para a sustentabi-
lidade ambiental e a solidariedade intergera-
cional”, entre os quais menciona a orla cos-
teira e as zonas ribeirinhas” (art.” 12.°, n.” 2,
do RJIGT). Esta imposi¢dao do legislador a
quem realiza os programas e planos territo-
riais alarga-se as autoridades que realizam os
planos intermunicipais e planos municipais,
como resulta expressamente do n.” 3, al. b), do
art.” 12.°, segundo o qual “os planos intermu-
nicipais ou os planos municipais estabelecem,
no quadro definido pelos programas e pelos
planos territoriais (...)"", os pardmetros ur-
banisticos de ocupacao e de utilizacdo do solo
adequados a salvaguarda e a valoriza¢ao dos
recursos e valores naturais”. Entre as especi-
ficacdes imperativas do legislador situam-se
também as relativas as “areas perigosas e de
risco” (art.” 13.° do RJIGT). Por outro lado,

quanto as atividades turisticas, o art.” 19.°,

16 A imposicao de elementos a ponderar (ou a “iden-
tificar”) estd presente de forma clara e objetiva em
diversas outras normas do RJIGT, como é o caso do
art.” 17.°, n.” 1, quanto aos vestigios arqueolégicos
e aos elementos e conjuntos construidos que “repre-
sentam testemunhos da histéria da ocupacao e do
uso do territério e assumem interesse relevante para
a memoria e a identidade das comunidades”.

17 Vinculacao idéntica verifica-se no art.” 16.°, n.” 3, do
RJIGT, segundo o qual, “os planos intermunicipais
e municipais estabelecem, no quadro definido pelos
programas e pelos planos territoriais, cuja eficicia
condicione o respetivo contetido, os pardmetros e as
condi¢des de ocupacio e de utilizacdo do solo, asse-
gurando a compatibilizacao das fung¢des de protecao,
regulac¢do e enquadramento com os usos produtivos,
o recreio e lazer, e 0 bem-estar das populages”.



n.” 1, do RJIGT, impé&e a sua identifica¢ao nos
programas e nos planos territoriais'®. A impo-
sicao de identificacio de elementos a ponderar
alarga-se a diversos outros aspetos, como as
redes de transporte e mobilidade (art.” 20.°)
ou as redes de infraestruturas e equipamentos
coletivos (art.” 21.°%).

Ainda no que respeita especificamente a orla
costeira, ela é salvaguardada especificamente
pelos programas especiais'’, os quais tém por
objeto “a orla costeira, as areas protegidas,
as albufeiras de dguas piblicas e os estuarios”.
Nos termos do art.” 45.°, n.” 1, do RJIGT, os
programas especiais “estabelecem as direti-
vas para a protecao e valorizagio de recursos
e valores naturais e definem normas de exe-
cugdo, integrando as pecas grificas necessa-
rias a representac¢io da respetiva expressdo
territorial”. Estes programas especiais “sdo
elaborados pela administra¢do central e vi-
sam a prossecucdo de objetivos considerados
indispenséveis a tutela de interesses piblicos e
de recursos de relevancia nacional com reper-
cussao territorial, estabelecendo, exclusiva-
mente, regimes de salvaguarda de recursos e
valores naturais” (art.” 42.°, n.” 1, do RJIGT).
Ainda de relevante interesse no ambito da
identificagio do material a ser ponderado,
deve ser salientado que também os planes
municipais devem identificar e ponderar, com
a finalidade de respeitar e de ndo contrariar
“os programas, os planos e os projetos, com
incidéncia na area em causa, considerando
0s que ja existam e os que se encontrem em
preparacdo, por forma a assegurar as neces-

18 Concretamente, nos seguintes termos: “as condi¢des
e os critérios de localizacdo e a distribui¢ao das ati-
vidades industriais, turisticas, de comércio e de ser-
vigos, sdo identificadas nos programas e nos planos
territoriais.” E o n.” 3 do mesmo diploma volta a
lembrar que “os planos intermunicipais e municipais
estabelecem, no quadro definido pelos programas e
pelos planos territoriais, cuja eficacia condicione o
respetivo conteido, as condigdes e os critérios e pa-
rametros de ocupacio e de utiliza¢ao do solo, para os
fins relativos a localizacao e distribuigao das ativida-
des econémicas.

19 Os planos de ordenamento da orla costeira entram na
categoria dos “planos especiais de ordenamento do
territério”, a par dos planos de ordenamento de areas
protegidas, dos planos de ordenamento de albufeiras
de dguas publicas e dos planos de ordenamento dos
estudrios (cf. art.” 98.°, n.” 3, do RJIGT). Um dos
fins expressamente assumidos da politica piblica de
solos, de ordenamento do territério e de urbanismo
consiste em “salvaguardar e valorizar a orla costeira”

(art.” 2.°, al. k), da LBG PPSOTU.
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sarias compatibilizagées” (art.” 76.°, n.” 4, do

RJIGT)™.

4.2. Pesagem de cada um dos elementos a pon-
derar

Depois de identificados os elementos a pon-
derar, passa-se a ponderac¢ao (que significa
[ 2921 “ =a” 3 . =07
pesagem’™', “valoracdo” ou “avaliacio”)
propriamente dita, a qual se opera em duas
subfases, que na pratica podem ser mais ou

menos autonomizadas:

1." subfase: determinacao do valor de cada
elemento identificado per se;

2.* subfase: ponderacao ou pesagem de cada
elemento na sua relagdo com os demais
elementos identificados (elementos a
ponderar), isto é, na sua relacdo recipro-
ca (harmonizacao).

Trata-se de valorar ou identificar o valor de
cada um dos elementos a ponderar (“dignos de
ponderac¢io”), individualmente e no confronto
direto com todos os demais (por exemplo: se
este vale 5, entdo aquele tem de valer 7). Em
concreto, o raciocinio a fazer é orientado pelas
ideias de adequacao, proporcionalidade e justi-
¢a material. Por exemplo, num concurso publi-
co para provimento de um cargo na Adminis-
tragdo piblica e considerando a ponderacio da
“formacao em direito”: se uma licenciatura em
direito vale 10 pontos, entdo, para se respeitar
uma “justa rela¢@o reciproca” entre todos os
elementos a ponderar, um mestrado em direito
tem de valer 12 pontos e um doutoramento em
direito tem de valer 15 pontos, considerando a
relevancia destes graus académicos para o car-
go a prover, considerando o grau de exigéncia
para a sua obtencdo e considerando a presu-
mivel diferenca de conhecimento e preparagio
técnica para o cargo. Como se vé, ha critérios
juridicos vinculativos a observar por quem esta,

20 O art.” 96.” do RJIGT faz diversas exigéncias de
identifica¢do e ponderacio na elaboracao e aprova-
¢ao do plano diretor municipal; também o art.” 99.°
faz exigéncias de identifica¢io e ponderac¢io para o
plano de urbanizacao.

21 A ponderacio consiste numa “operacdo de pesagem
em que se coloca num dos pratos da balanca os in-
teresses ‘a favor” (publicos e/ou privados) e no outro
prato da balanca os interesses ‘contra’ (publicos e/ou
privados)” (SOUSA, Anténio Francisco de, A estru-
tura juridica das normas de planificacdo administrati-

va, Lisboa, 1987, pag. 31).

no caso concreto (ou no caso geral e abstrato),
incumbido de proceder a ponderacao/avalia-
cao/pesagem. Ja a identifica¢@o dos elementos
a ponderar, mas sobretudo a ponderacgio em si
(individual) e uns com os outros (global, har-
monizacio) exigem hierarquizacio, a qual tem
de ser feita segundo os critérios da lei que em
concreto esta a ser aplicada e do direito (p. ex.
proporcionalidade, justi¢a, equidade). A ope-
racio de pesagem ou avaliagio de todos ele-
mentos a ponderar é, geralmente, complexa ou
mesmo muito complexa, mas da complexidade
em concreto nio se pode retirar discricionarie-
dade para a Administragdo. Como sabemos, a
discricionariedade s6 existe quando é atribuida
expressamente pelo legislador. Inversamente,
sdo muitas as passagens da lei que indicam
claramente a vontade de vinculagio do legisla-
dor ou mesmo que ddo uma ordem expressa de
vinculagio, para nao falar da orientacao para
a vinculag¢ao que sempre resulta dos principios
juridico-administrativos.

Nos termos do art.” 39.°, n.” 1, da LBG da
PPSOTU, “os programas e planos territoriais
identificam, graduam e harmonizam os varios
interesses piblicos e privados com traducio no
ordenamento do territério”. A férmula é elu-
cidativa na perspetiva da separagio das ope-
racdes, mas é enganadora na medida em que
tanto a identificagido como a graduacgio, como
a harmonizacdo exigem a graduacio dos ele-
mentos a ponderar. As trés operagdes nio sio
discricionarias; antes, o legislador orienta-as
vinculativamente. Por exemplo, o legislador
impde a harmonizac¢io dos varios interesses
publicos com expressdo espacial, ao determi-
nar que deve ser tida em conta “a defesa nacio-
nal, a seguranca, a saude piblica, a protecao
civil e as estratégias de desenvolvimento, bem
como a sustentabilidade territorial, em termos
econémicos, sociais, culturais e ambientais,
a médio e longo prazo” (n.” 2 do mesmo arti-
go). A valorac¢do ou ponderagio é, por vezes,
identificada como avalia¢do, mas o legislador
faz questdo em exclui-la do livre arbitrio e da
discricionariedade do avaliador. Por exemplo, o
art.” 11.°, n.” 5, do Cédigo das Expropriagdes,
exige que a avaliacio seja “documentada por
relatorio elaborado por perito”. E, na mesma li-
nha de pensamento, o art.” 10, n.” 4, do mesmo
diploma, determina que “a previsio dos encar-
gos com a expropriacdo tem por base a quantia
que for determinada previamente em avalia-
¢do, documentada por relatério, efetuada por
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perito”. Também o art.” 26.°, n.” 5, do mesmo
diploma néao podia ser mais expressivo quando
determina que “o valor dos bens calculado de
acordo com os critérios referenciais constantes
dos artigos 26.°, n.” 5, e seguintes, deve corres-
ponder ao valor real e corrente dos mesmos,
numa situagdo normal de mercado, podendo a
entidade expropriante e o expropriado, quan-
do tal se nao verifique, requerer, ou o tribunal
decidir oficiosamente, que na avalia¢do sejam
atendidos outros critérios para alcancar aquele
valor”. Repare-se que até o tribunal pode ser
chamado a interferir na avaliacio dos bens, o
que deve causar muito “espanto” aqueles que
defendem que os tribunais ndo podem, de modo
algum, interferir na agdo de administrar™.

Por exemplo, o Regime Juridico dos Instru-
mentos de Gestao Territorial (RJIGT) es-
tabelece prioridades imperativas e d4 ordens
diretas de graduacao, nomeadamente de gra-
duacio do interesse pablico (art.” 9.°), estabe-
lecendo, como regra geral, que “nas areas ter-
ritoriais em que convergem interesses publicos
incompativeis entre si, deve ser dada priorida-
de aqueles cuja prossecucdo determine o mais
adequado uso do solo, em termos ambientais,
econémicos, sociais e culturais”. Por outro
lado, o art.” 13.°, n.” 2, do mesmo diploma, no
ambito das areas perigosas e de risco, manda
atender aos niveis de perigosidade. O legisla-
dor também manda graduar as coimas em
funciao da gravidade das contraordenacdes (p.
ex. art.” 98.” do RJIGT)*. No mesmo sentido,
a Lei da Agua impde prioridades, ao estabele-
cer, em certos casos, uma ordem de preferén-
cia de usos dos recursos hidricos (art.” 64.°).

22 Repudiando claramente o entendimento tradicional
de um respeito reverencial pela a¢ao “discricionaria”
da Administracao, cf. SOUSA, Anténio Francisco de,
“Controle da Administracédo pelos tribunais: julgar é
ainda administrar”, in: Jornal Estado de Direito (S.
Paulo-Brasil), 23." ed., janeiro de 2011. Retundante
“espanto” causou um suposto “grande administrati-
vista” do meio juridico portugués quando sentenciou
que quem afirma que “julgar é ainda (uma forma de)
administrar, ndo pode ser doutor em direito. Pelos
vistos, quem néo pode ser doutor em direito é aquele
que, arrogantemente e com grave desconhecimento,
se atreve a sentenciar levianamente os outros, numa
repugnante “condenagdo a morte” por divergéncia
cientifica.

23 Nos termos do art.” 26.°, n.” 2, do regime juridico do
Dominio Piblico Hidrico (DPH), “o montante das
coimas é graduado entre o minimo e o maximo fixa-

dos pela Lei da Agua”.
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4.3. Apuramento do resultado final da ponde-
ragao

O apuramento do resultado final da pondera-
¢ao faz-se através de uma confrontagio global
dos custos-beneficios, de uma pesagem dos as-
petos positivos e negativos, dos prés e contras,
para se chegar a um valor final, positivo ou
negativo. Trata-se de colocar num dos pratos
da balancga (de dois bragos) os custos (desvan-
tagens, contras, aspetos negativos) e no outro
prato da balanca os beneficios (vantagens,
pros, aspetos positivos). Feito isto, s6 falta
olhar para o ponteiro da balanga e ver se as
vantagens superam claramente as desvanta-
gens ou vice-versa. Nao poderia haver maior
objetividade (e menor discricionariedade) nes-
ta operagdo, que é também transparente.

5. Objetividade da ponderacgio
5.1. Critérios juridicos de ponderacao

A ponderagdo, que tem de ser justa, faz-se
respeitando exigéncias formais e materiais.
Como exigéncia formal, devem ser previamen-
te identificados e depois ponderados todos e
apenas os elementos relevantes para a decisio,
na sua justa medida. Também na confronta-
¢ao de custos e beneficios ha uma exigéncia
formal. Substancialmente, é importante res-
peitar na ponderacdo a objetividade e plausi-
bilidade, ¢ em geral todos os “valores funda-
mentais do direito” (como é expressamente
exigido no art.” 10.°, n.” 2, do CPA)*, que se
traduzem, na pratica, nos principios juridico-
-administrativos fundamentais.

Critérios juridicos de ponderagdo sdo, antes
de mais, os principios da proporcionalidade e
da administracao aberta, como ¢é exigido ex-
pressamente no art.” 6.°, n.” 5, al. b, do Regi-
me de Acesso a Informacao Administrativa e
Ambiental (RATAA), Lei n.” 26/2016, de 22 de
agosto, segundo o qual, a ponderacio deve efe-
tuar-se “no quadro do principio da proporcio-
nalidade, de todos os direitos fundamentais em
presenca e do principio da administragio aber-

ta” (cf., ignalmente, o n.” 6, do mesmo artigo)®.

o

24 Neste caso, como também acontece no art.” 9.° do
CPA (principio da imparcialidade), o legislador exige
a ponderacdo no ambito do principio da boa-fé: “de-
vem ser ponderados os valores fundamentais do Di-
reito relevantes em face das situacoes consideradas”.
25 Também o art.” 45.°, n.” 7, da Lei da Agum exige a
observancia da proporcionalidade na ponderacao: “O

Que a ponderagio nao ¢ livre ou discricionaria
(e muito menos arbitraria) indica também cla-
ramente a epigrafe do art.” 64.°, n.” 1, da Lei
da Agua: “ordem de preferéncia de usos”. Ao
estabelecer a preferéncia de certos usos, o le-
gislador da uma ordem (imposicao) de respeito
por uma sequéncia de prioridades. Assim, de-
termina o legislador que, “no caso de conflito
entre diversas utilizagées do dominio piblico
hidrico, sdo seguidos os critérios de preferéncia
estabelecidos no plano de gestdo de bacia hi-
drogrifica, sendo em qualquer caso dada prio-
ridade a captagio de agua para abastecimento
publico face aos demais usos previstos, e em
igualdade de condigdes é preferido o uso que
assegure a utilizacdo economicamente mais
equilibrada, racional e sustentavel, sem pre-
juizo da prote¢do dos recursos hidricos” (no-
te-se que os n.’s 2, 3 e 4 do art.” 64.° estabele-
cem e imp&em outros critérios de prioridade).
Pela valoracdo hierarquizada, a Administra-
cao determina ou “identifica” o valor®, numa
opera¢ido que envolve ou exige ponderacgao
(pesagem) de vantagens e desvantagens, mas
sempre com base nos critérios e limites da lei
e do direito, complementados com os reconhe-
cimentos da ciéncia e os dados comprovados
da experiéncia. Um exemplo acabado de que
a valora¢io, enquanto determinacio do justo
valor®’, ndo pode depender do critério subjeti-

estado da dgua exprime uma ponderacao adequada,
necessaria e proporcional dos bens e interesses asso-
ciados”.

26 O RJIGT contém muitas normas que se referem aos
valores culturais e da natureza, impondo a Adminis-
tra¢do, nomeadamente quando aprova planos, o de-
ter de os identificar e proteger. Por exemplo, o art.”
10.°, al. b), mandar identificar os valores naturais. Cf.
com especial interesse também o art.” 12.°, art.” 16.°,
art.” 42.° etc. Este diploma também fala em valori-
za¢do impondo neste caso a Administracido o dever
de acrescentar valor, por exemplo através da reabi-
litacao urbana, através da valorizacao dos recursos
naturais, da valorizacio ambiental ou da valorizacao
paisagistica. O art.” 64.°, n.” 2, al. b), do RJIGT obri-
ga a Administragio a “identificacdo dos valores cul-
turais, naturais e paisagisticos, bem como dos espa-
¢os agricolas e florestais a proteger”. A identificacao
do valor é uma operacao de determinacao de algo que
existe ou nio, e ndo uma operacdo de criacio de al-
guma coisa, como acontece na valoriza¢ao, em que se
acrescenta valor ao que existe. Por exemplo, quando
a lei fala em proteger valores refere-se naturalmente
a valores que ja existem, faltando apenas identifica-
-los e protegé-los adequadamente.

27 E de louvar a criagio em Portugal do Instituto de Ava-
liagdo Educativa com a funcio de apoiar os professo-
res no “diagnéstico de aprendizagens”. E correta esta



vo de quem avalia, mas dos critérios e limites
da lei e do direito, resulta do art.” 26.°, n.” 1,
do Cédigo das Expropriacdes (CE), aprovado
pela Lei n.” 168/99, de 18 de setembro, que,
sob a epigrafe “calculo do valor do solo apto
para a construcdo”, determina: “O valor do
solo apto para a construcéo calcula-se por re-
feréncia a construcdo que nele seria possivel
efetuar se nio tivesse sido sujeito a expropria-
¢do, num aproveitamento econémico normal,
de acordo com as leis e os regulamentos em
vigor”. E o n.” 2, do mesmo preceito, acres-
centa: “O valor do solo apto para construcdo
sera o resultante da média aritmética atuali-
zada entre os precos unitarios de aquisicdes,
ou avaliagGes fiscais que corrijam os valores
declarados, efetuadas na mesma freguesia e
nas freguesias limitrofes nos trés anos, de en-
tre os ultimos cinco, com média anual mais
elevada”. Trata-se, pois, de critérios objeti-
vos impostos a Administracéo piblica.

A exigéncia de critérios objetivos na avaliagao
é também patente no art.” 18.°, n.” 2, da Lei
de Bases da Politica do Ambiente (LBA), Lei
n.” 19/2014, de 14 de abril, segundo o qual, “a
avaliacdo ambiental garante que o processo
de tomada de decisdo integra a ponderacio
dos impactes relevantes em termos biofisicos,
econdémicos, sociais, culturais e politicos”.

De igual forma, o art.” 25, al. b), da Lei da

ideia de que a tarefa de avaliar o conhecimento de um
aluno, da escolaridade basica a superior, consiste fun-
damentalmente em diagnosticar corretamente o nivel
de aprendizagem alcancado pelo aluno e declara-lo
formalmente através de uma nota qualitativa e/ou
quantitativa. E também neste sentido que o legisla-
dor usa expressdes como: avaliacao do impacto sobre
a deficiéncia, avaliacao do impacto sobre a pobreza ou
avaliacao do impacto sobre os riscos de fraude, cor-
rupgao e infracdes conexas (art.” 57.° da Lei Organica
do Governo D. L. 169-B/2019, de 3 de dezembro). Iria
contra a prépria ideia de direito e, assim, contra a
ideia de justica material, que alguém na Administra-
¢io piblica tivesse a liberdade subjetiva (mesmo na
forma de “margem de livre apreciacdo”) para avaliar,
por exemplo, o risco de corrupcio, que, a ser aceite,
culminaria num resultado diretamente ligado a inte-
gridade ou ndo do avaliador em concreto, passando a
ser ele a lei (“governo dos homens™).

28 Cf. Anténio Francisco de SOUSA: “O controlo juris-
dicional da discricionariedade e das decisdes de valo-
racgo e prognose” (comunicag¢io apresentada no am-
bito da discussio publica da Reforma do Contencioso
Administrativo, realizada em 6/7 de junho de 2000
na Faculdade de Direito da Universidade do Porto),
in: Reforma do Contencioso Administrativo, Trabalhos
Preparatérios — O Debate Universitario (ed. do Minis-

tério da Justica), Lisboa 2000, p. 315 e segs.

O PRINCIPIO DA JUSTA PONDERAGAO EM DIREITO ADMINISTRATIVO - Anténio Francisco de Sousa

“a avaliacdo justa ...
implica excluir a dis-
cricionariedade ...
ou a “margem de livre
aprectacao”. A aval-
tacdo é mera determi-
nacdo do justo valor;

(19

e 0 “justo valor” tem
de ser demonstrado de
forma objetiva, clara
e plausivel, permitin-
do o seu controlo”

Agua, manda observar o principio da ponde-
racio global, segundo o qual “devem ser con-
siderados os aspetos econémicos, ambientais,
técnicos e institucionais com relevincia para
a gestdo da agua, garantindo a sua preserva-
¢do quantitativa e qualitativa e a sua utili-
zacdo eficiente, sustentavel e ecologicamente
equilibrada™.

A obrigacdo de ponderar objetivamente surge
também com a obrigacdo legal de os planos
territoriais conterem, designadamente, “a
ponderacgdo da viabilidade juridico-fundidria
e da sustentabilidade econdémico-financeira
das respetivas propostas” (art.” 146.°, n.° 4,
al. b), do RJIGT).

Por outro lado, a lei pode exigir objetivida-
de através de uma “sistematica ponderacao”,
como acontece, por exemplo, nas bases da
politica e do regime de protecio e valorizagao
do patriménio cultural, aprovadas pela Lei
n.” 107/2001, de 8 de setembro, art.” 6.°, al.
h), que exige a “preévia e sistematica pondera-
¢do das intervencgdes e dos atos suscetiveis de
afetar a integridade (...)”. Também esta siste-
matica ponderagido s6 pode ser dominada por
critérios objetivos.

5.2. Relatério de ponderagao

A objetividade da ponderacgao revela-se, subs-
tancialmente, pela exigéncia legal de um “re-
latério de ponderac¢ao”. Por exemplo, o art.’
97.°, n.” 3, al. e), do RJIGT, relativo ao con-
teudo documental do plano diretor municipal,
determina que o plano diretor municipal é
acompanhado, nomeadamente, das “partici-
pacdes recebidas em sede de discussdo piblica
e respetivo relatorio de ponderagio”. A mes-
ma exigéncia é feita no art.” 100.°, n.”, 3, al.
f), do RJIGT, para o plano de urbanizacao,
que exige que o plano diretor de urbaniza-
¢do seja acompanhado, nomeadamente, das
“participagdes recebidas em sede de discussao
publica e respetivo relatorio de ponderagio”.
Também o art.” 107.°, n.°, 4, al. f), do RJIGT,
exige para o plano de pormenor, que ele seja
acompanhado, nomeadamente, das “partici-
pacoes recebidas em sede de discussao piblica
e respetivo relatorio de ponderacao”. De igual
forma, os resultados da discussio publica sao
objeto de um relatorio de ponderacao (art.’
194.°, n.° 1, do RJIGT).

O relatorio de ponderaciao nio é uma exigén-
cia meramente formal, mas um documento
que se destina a comprovar que a pondera-
¢io foi feita e como foi feita. A ponderacio,
que tem de ser procedimentalmente correta e
justa, tem de ser objetiva (e aqui se manifesta
também uma exigéncia de imparcialidade) e
correta, respeitando a identificagio e todos, e
apenas, os elementos relevantes para a ponde-
rac¢do na sua justa medida (art.” 9.” do CPA),
ao que se segue a confrontacio de custos e be-
neficios e, por fim, como corolario légico, a de-
cisdo. Toda a ponderacao, nas suas sucessivas
fases (procedimento de ponderacio), tem de
ser plausivel, isto €, verossimil, razoavel, acei-
tavel, crivel. Nao hé objetividade sem plausibi-
lidade. Ambas tém de resultar do relatério. A
exigéncia de objetividade e plausibilidade tem
duas funcdes: uma funcio interna, que obriga
a preparacio cuidada da decisdo, e uma fun-
¢io externa, que permite o controlo externo,
tanto pelo destinatario da medida, como pelo
tribunal (sendo esse o caso), como também
pelo piblico em geral.

Em sede de avaliagdo de desempenho ou de
conhecimento de funciondrios piblicos, onde
também estd em causa uma ponderagio, o
Tribunal Administrativo Federal alemao faz
exigéncias juridicas importantes, que contro-
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la plenamente, como aconteceu no seu recente
ac. de 1.3.2018, onde se 1é: “l. A obrigacio de
tornar plausiveis as avaliagées individuais esta
relacionada com a faculdade de o funcionario
suscitar objecdes a sua exatidao ou determina-
bilidade. Se o funcionario considerar que a ex-
plicacao dada na sua avalia¢iao administrativa
nio ¢é suficientemente plausivel, sobre ele re-
cai o 6nus de especificar pontos concretos que
considere que estdo pouco claros ou que estio
incorretos. 2. Ao justificar a avaliacao global
de uma valoracao, a ponderac¢ao dos diferen-
tes elementos individuais deve estar em justa
rela¢do com as exigéncias estatutarias do car-
go em causa. A Administragio deve assegurar
que é uniforme a ponderacdo dos elementos
individuais de avaliacdo, no ambito de apli-
cacao de critérios de avaliacao dentro de um
grupo de funciondrios abrangidos”. Neste
acordao, o Tribunal Administrativo Federal
alemdo concluiu ainda que “a avaliagao glo-
bal feita no quadro de uma avaliacdo de servi-
¢o deve resultar, de forma plausivel, das ava-
liacoes individuais e deve ser fundamentada”.

5.3. Fundamentacéao da ponderagao

A objetividade da ponderacao manifesta-
-se essencialmente na fundamentacao. Isto
é reconhecido na legislacdo portuguesa. Por
exemplo, o art.” 34.°, n.° 5, al. a), do Regime
Juridico da Reabilitagdo Urbana (RJRU),
aprovado pelo Decreto-Lei n.” 307/2009, de
23 de outubro, determina que o ato de deli-
mitacdo de unidades de intervencao inclui
um programa de execu¢ido, que deve, nomea-
damente, “explicar sumariamente os funda-
mentos subjacentes a ponderacio dos diversos
interesses publicos e privados relevantes”. Esta
explicitacao deve ser completa, clara, objetiva,
congruente, plausivel, geradora de confianca
(crivel) e convincente.

6. Concecio e execugio do plano: “discriciona-
riedade orientada”

A chamada “discricionariedade de planifica-
¢do” é, enquanto discricionariedade admi-
nistrativa, inexistente, ndo passando de uma
falsa discricionariedade. Ha que distinguir o
campo proprio do poder politico e da decisao
politica da autoridade de planifica¢do do cam-

29 In: BVerwG, ac. de 1.3.2018 . BVerwG 2 A 10.17.
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po proprio do direito, da acdo juridico-admi-
nistrativa. No caso concreto, os dois planos
podem estar presentes e parcialmente sobre-
postos, mas ndo devem ser confundidos. O di-
reito ocupa-se das questdes juridicas e nada
mais. A autoridade em causa, seja entidade
central, regional ou local, tem, geralmente,
também um poder politico e uma responsa-
bilidade politica, por exemplo quando decide
fazer e por em acdo um plano ou programa,
fazé-lo agora ou deixar para daqui a um ano,
ou através dele “promover o desenvolvimento
do interior” ou a “captacéao de turistas” ou de
“investimento estrangeiro”. Mas, como au-
toridade administrativa, esta juridicamente
subordinada, pelo que tem de respeitar rigo-
rosamente os limites da lei e do direito, que
sempre impdem a justa ponderacio.

Em muitos casos, o legislador orienta especi-
ficamente a ac¢ao de ponderacio, por vezes de
forma rigorosa, como acontece, por exemplo,
no ja referido art.” 64.° da Lei da Agua®.

Nao menos elucidativo é o art.” 69.” da LBG
PPSOTU que fixa os “critérios gerais para
a avaliacao do solo”, determinando que “(1)
o solo é avaliado pelo método de avaliacio
mais apropriado, tendo em consideragdo a
sua situag¢@o concreta, nos termos dos arti-
gos seguintes; (2) a avaliacdo do solo faz-se
de acordo com os métodos comparativo de
valores de mercado, de capitaliza¢ao do ren-
dimento ou de custo de reposicdo, a definir
em lei” e (3) “a avaliacdo das edificagdes tem
em conta o respetivo estado de conservagio”.
Fica, assim, claro que o legislador impée uma
avaliacdo justa no caso concreto e nio aceita
uma avaliacdo qualquer e muito menos uma
avaliacdo arbitraria. Para chegar a avaliacao
justa, o legislador cria critérios claros e obje-
tivos de avaliacdo, cujo rigoroso respeito im-
poe no caso concreto. Se esta é a vontade do
legislador para a avaliac¢do do solo, e em geral

30 Este preceito determina: “no caso de conflito entre
diversas utilizacoes do dominio publico hidrico sido
seguidos os critérios de preferéncia estabelecidos
no plano de gestao de bacia hidrogrifica, sendo em
qualquer caso dada prioridade a captacao de dgua
para abastecimento piblico face aos demais usos
previstos, e em igualdade de condicdes é preferido o
uso que assegure a utiliza¢do economicamente mais
equilibrada, racional e sustentdvel, sem prejuizo da
protecio dos recursos hidricos” (n.” 1). Ao que on.” 2,
acrescenta: “Ao ponderar a situagio de conflito referi-
da no n.” 1, sdo considerados nao s6 os novos pedidos
de titulos de utilizacdo como os titulos de utiliza¢ao
em vigor que possam ser revogados”.

para as avaliacdes urbanisticas e ambientais,
nio se compreenderia que a mesma exigéncia
nao fosse feita noutros dominios da acao ad-
ministrativa mais sensiveis, como é o caso, por
exemplo, das avaliagbes pela Administragio
do mérito técnico, cientifico ou profissional dos
funcionarios publices. Isto leva-nos a excluir
qualquer discricionariedade (mesmo encober-
ta sob a forma de “justi¢a administrativa”) ou
“margem de livre aprecia¢iao” da autoridade
administrativa na sua ac¢io de avaliacio, que
deve ser sempre entendida como mera agio
de determinacao do justo valor que ja existe
e que, por isso, néo é criado pela Administra-
¢do, embora nao esteja ainda determinado e
declarado.

A execucao do plano e em geral de instrumen-
tos de gestdo territorial tem como carateristi-
ca identitaria o facto de exigir tempo. O plano
realiza-se com o tempo, prolonga-se no tempo
“como um intervalo musical”. Por outro lado,
é carateristica do plano, e dos instrumentos de
gestdo territorial em geral, uma certa a liber-
dade de conformacgio, que, em certa medida,
se alarga a sua execucdo. Esta liberdade de
conformacédo do plano e da planificacao tem
sido designada de “discricionariedade de pla-
nifica¢ao”. Contudo, ndo se trata de discricio-
nariedade administrativa em sentido juridico,
uma vez que esta sé existe quanto é atribuida
expressamente pelo legislador, que subordina
a Administragdo ao principio da legalidade,
com as suas exigéncias de reserva de lei e de
preferéncia de lei. A “liberdade de confor-
macio” do plano e da planificac¢do situa-se e
esgota-se nos seus aspetos politicos, de opg¢ao
politica, de politica do urbanismo e do am-
biente, que néo se confundem com o direito.
A moderna legislagdo administrativa orienta
(ou “dirige’) a concegao e execucdo dos planos,
e em geral dos instrumentos de gestao territo-
rial, naquilo que lhe é mais proprio e identita-
rio, a ponderac¢ao. Plano sem ponderacio se-
ria, em si, uma contradigio. Sirva de exemplo,
no direito do urbanismo, o art.” 146.°, n.” 4,
al. b), do RJIGT, que determina que os pla-
nos territoriais integram orientacdes para a
sua execugdo, que devem ser inscritas nos pla-
nos de atividades e nos or¢camentos, os quais
contém, designadamente, “a ponderacio da
viabilidade juridico-fundiaria e da sustenta-
bilidade econémico-financeira das respetivas
propostas”. A referida “orientac¢do” ou “di-
re¢do” imposta pelo legislador exclui a livre
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escolha da Administracao e, assim, o cardter
discriciondrio do poder, pois “discricionarie-
dade orientada” é falsa discricionariedade.

7. Conclusao

No Estado de direito, sé6 ha lugar para uma
ponderacio: a justa ponderagdo. Isto signi-
fica a exclusao de qualquer arbitrio ou discri-
cionariedade da Administra¢io quando pro-
cede a ponderacédes, avaliacdes, pesagens de
pros e contras, de custos e beneficios. Nestas
operagdes, o 0timo é sempre exigido pela lei e
pelo direito, na forma de “justa ponderacio”,
a semelhanca da exigéncia feita expressamen-
te de “justa indemnizacao” (por exemplo, na
CRP). O legislador determina, geralmente,
os elementos a ponderar (ou a “identificar”)
e fixa os critérios da ponderagido (por vezes,
na forma de prioridades e graduacdes a obser-
var), relativa (em si) e global (uns com os ou-
tros); para além dos critérios expressamente
fixados pelo legislador, a Administragdo tem
de observar os principios juridico-administra-
tivos aplicaveis. S6 um escrupuloso cuidado
na identificagdo do material a ponderar e na
propria ponderagdo, a demonstrar na funda-
mentacao ou em relatérios de ponderagao ob-
jetivos e plausiveis, conduz a uma ponderacao
justa, que é sempre exigida a Administracao.
Nesta base, propomos a elevacao da exigéncia
de “justa ponderacao” a dignidade de princi-
pio geral de direito administrativo, portanto,
com validade geral para toda a atuagdo da
Administra¢dao publica, que, assim, de lege
ferenda, deve ser previsto e regulado expres-
samente no cédigo de procedimento adminis-
trativo.
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