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INTRODUCAO

Na sequéncia do trabalho que desenvolvemos a propdsito das transfor-
macdes operadas no direito administrativo geral, que nos permitem falar
hoje de um novo direito administrativo, é nosso proposito elaborar agora
um roteiro epistemolégico para o estudo dos principais problemas juridico-
-dogmaticos do direito administrativo europeu, que servird de apoio a
leccionacdo da cadeira de jurisprudéncia do direito administrativo, do 2°
ciclo de estudos em direito.

Nio se trata de repetir ou aprofundar o estudo das temdticas abordadas
nas unidades curriculares de direito comunitario e europeu (para as quais
preferimos a designacio de direito europeu administrativo), nem sequer de
resumir e organizar os capitulos que as unidades curriculares de direito
constitucional e direito administrativo geral hoje dedicam a este ramo de
direito, mas sim de revelar um conjunto de questdoes que conquistaram
autonomia cientifica e que véem a constituir o ntcleo de estudo do direito
administrativo europeu, dominado, como veremos, pelos problemas trans-
nacionais e pelo principio do miituo reconbecimento.

Com efeito, o objectivo destas paginas reside, mais uma vez, na enun-
ciaciao esquematica das questdes e na seleccdo de um conjunto de case
studies ilustrativos das diversas problematicas, visando assim facilitar a
familiarizacdo dos alunos com os recentes desafios colocados aos juristas

por esta nova ancoragem das questdes de direito publico.



SIGLAS E ABREVIATURAS

AESA — Agéncia Europeia da Seguranca Alimentar

AIM (ou ACM) - Autorizac¢ao para Introducdao no Mercado

art. — artigo

ASAE - Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdmica

CEDF - Carta Europeia dos Direito Fundamentais

CEE - Comunidade Econémica Europeia

¢f. - Confronte

COM - Comunicacao

CONECCS - Consulta, Comissdao Europeia e Sociedade Civil

CPA - Codigo do Procedimento Administrativo

CPTA - Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos

DOP - Denominacao de Origem Protegida

ex. — exemplo

IMTT - Instituto da Mobilidade e dos Transportes Terrestres

JOCE - Jornal Oficial das Comunidades Europeias

NDA - Novo Direito Administrativo

OGM - Organismo geneticamente modificado

REACH - Regulation for Registration, Evaluation, Authorisation and Restriction
of Chemicals

RGICSF — Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras

STA - Supremo Tribunal Administrativo

TC - Tribunal Constitucional

TContas — Tribunal de Contas

TCA - Tribunal Central Administrativo

TFUE - Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

TJCE - Tribunal de Justica das Comunidades Europeias

TUE - Tratado da UniZo Europeia

UE — Unido Europeia



PARTE 1
OS PONTOS DE PARTIDA

§ 1° A matriz do direito administrativo europeu

1. O direito administrativo europeu como produto de uma “Unido cons-

titucional”

A primeira dificuldade que o direito administrativo europeu enfrenta é a
falta de um Estado Europeu ou de uma Federacido (falta de uma fonte Gnica
de legitimacdo) e a falta de uma organizacdao administrativa (falta de um
corpus administrativo unitdrio) funcionalmente dependente de um Estado.
A primeira pergunta que devemos fazer é por isso a de saber se faz sentido
falar em direito administrativo no nivel europeu.

O ponto de partida para o estudo serd, portanto, o conceito de direito
administrativo proposto entre nés, ha muito, pela doutrina: “o conjunto de
normas que regulam a actividade materialmente administrativa das pes-
soas colectivas publicas, visando, no seu niicleo, disciplinar o exercicio de
poderes publicos de autoridade” (Vieira de Andrade, 2009/2010, pp. 4-5).
O poder de autoridade € justificado pela prossecuc¢io do interesse publico
que através dele se procura assegurar e € legitimado pela subordinacao
a lei e aos principios juridicos fundamentais. Trata-se, nesta medida, de
um poder instrumental (ex. poder de expropriar em alternativa a comprar,
o poder de ordenar em alternativa a negociar) que fundamenta a autonomia
deste ramo de direito, distinguindo, igualmente, o nosso sistema do sistema

da common law.
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Com este ponto de partida, excluimos, desde logo, as normas que disci-
plinam a organiza¢io e o funcionamento das instituicdes europeias, que
integramos no conceito de direito europeu (administrativo), pois elas nao visam
em primeira linha disciplinar o exercicio de poderes publicos na prossecucao
do interesse publico, mas apenas regular o funcionamento e a actividade de
um corpo organico-institucional de nivel supranacional, sem eficicia directa
nos ordenamentos internos dos Estados-membros (ex. normas que regulam as
relagdes juridicas de emprego dos funciondrios da UE, normas que regulam
as relacdes juridicas entre as instituicdes europeias, maxime, entre as insti-
tuicdes que gozam de poder executivo, entre as quais podemos incluir, como
ilustracao mais relevante, a Decisao do Conselho N.° 1999/468/CE, que fixa
as regras de exercicio das competéncias de execucao atribuidas a Comissao).

Assim, tomando como ponto de partida e referéncia o conceito tradicional
de direito administrativo, o objecto do nosso estudo ha-de incidir sobre as
decisoes de autoridade adoptadas pelas instancias que integram o corpus da
organizag¢do administrativa europeia, o que pressupoe actos (administrativos
ou normativos) emanados pelas instituicoes da Unido (relacao vertical) e
actos emanados pelas entidades dos Estados-membros que actuem como
entidades da Unido, destacando-se, nesta segunda vertente, a “novidade”
decorrente dos actos emanados por uma entidade de um Estado-membro que
produzem efeitos juridicos nos ordenamentos de outros Estados-membros
(relacdo horizontal com efeitos transnacionais).

Esta abordagem a partir do conceito tradicional de direito administrativo
corre todavia o risco de ser pouco esclarecedora, ou mesmo de conduzir
a resultados equivocos, se a nao complementarmos com uma referéncia a
relacao entre direito constitucional e direito administrativo. Na perspectiva
classica, o direito constitucional emerge como direito primario, conformador
das fung¢des dos oOrgaos superiores do Estado e dos respectivos poderes,
cabendo a Administracdo Publica neste enquadramento um papel secun-
déario de “maquina de obediéncia” (expressio de Max Weber) e ao direito
administrativo a fun¢ao de “armadura juridica dessa maquina de obediéncia”
(expressdo de Cassese).

Trata-se, todavia, de um modelo que radica numa abordagem separada do

direito administrativo e do direito constitucional, tipica dos ordenamentos



juridicos continentais, no qual se insere o ordenamento juridico portugués,
mas que nio pode ser transposta para o direito europeu, pois neste nivel
niao existe uma verdadeira separacao de poderes, nem sequer uma clara
distin¢ao entre a funcao primaria (constitucional) e secundaria (adminis-
trativa) na prossecucao e definicio do interesse publico (Cananea, 2008).

Por outro lado, a abertura constitucional contribuiu para a modificacio
da compreensio do papel da Administracio e do direito administrativo, quer
em termos expressos (ex. sempre que as entidades administrativas nacio-
nais actuem como entidades administrativas europeias estio vinculadas ao
principio da boa administracio com o conteido definido na CEDF e nao,
ou niao apenas, aos principios plasmados no CPA), quer no contexto do
resultado da divisdo e equilibrio dos poderes (a governamentalizacio, tipica
do direito europeu, infiltra-se nos sistemas politicos dos Estados-membros,
através dos esquemas de implementacao das politicas).

Com efeito, o que assistimos na pratica é ao crescimento do direito
administrativo de implementacdo das politicas publicas definidas ao nivel
europeu, o qual tende a marginalizar o poder legislativo nacional, seja
através da “dispensa” da sua intervencao neste processo, seja através da
limitacgao ou mesmo neutraliza¢io da sua margem de livre conformacio
decorrente do principio da interpretacgdo conforme ao direito europeu. Esta
“neutralizacdo” estende-se, igualmente, ao proprio texto constitucional
portugués na parte em que o mesmo comporta orientacdes sobre politicas
que hoje ascenderam ao texto dos Tratados Europeus e, por essa via, ao
leque de atribui¢des da UE, incluindo-se também neste lote as polémicas
matérias que nio tendo ascendido ao nivel europeu de forma explicita tém
incidéncia sobre o funcionamento do mercado interno, e sao por essa razao
incluidas no ambito dos poderes implicitos (art. 5° TUE e 7° do TFUE).

E sobretudo nesta segunda abordagem — perda de centralidade da Consti-
tuicao e do direito constitucional como matriz do direito administrativo — que
acabaremos por identificar o nicleo caracterizador do direito administrativo
europeu. Trata-se de um direito que tem sido o produto de um sistema gover-
namentalizado, no qual a criacio do direito é fruto de negociacdes estaduais
direccionadas a estruturacao de um objectivo comum: constru¢ao do mercado

interno como solucio de optimizadora do bem-estar das populagoes.
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A denominada governamentalizacdo do sistema resulta sobretudo da
transformacio da europeizacdo em “tarefa estadual comum” em substituicio
da tradicional tarefa europeia, o mesmo ¢ dizer que os Estados-membros
assumem como tarefa propria a europeizacao, deixando esta de se circuns-
crever ao universo das tarefas das entidades que integram a Unido Europeia,
exercida directamente por estas ou pelos Estados-membros sob a respectiva
delegacio (Schuppert, 2008).

A assumpcio pelos Estados-membros da tarefa de europeizacio dos
ordenamentos juridicos e das politicas explica, por um lado, o salto para
o “novo direito administrativo” e, por outro, a estabilizacio do caminho
tracado pela Unido Europeia na constru¢ao do projecto europeu. Com efeito,
depois de algum impasse na implementacio do projecto politico, parece
estar hoje definitivamente assente a “via realista” do projecto europeu,
ancorada numa “solidariedade de facto”, construida a partir das relagdes
entre os Estados-membros, sob a alcada da “alta autoridade”.

Com esta construgao juridica fica superada a dificuldade inicial decorrente
da “falta de um Estado Europeu” como suporte da maquina executiva das po-
liticas europeias. Verifica-se nesta nova proposta uma evolucio relativamente
a tese inicial, defendida por alguns autores, de se tratar de um nowvo tipo de
ordenamento juridico no campo do direito internacional, como pressuporia o
TJCE na sentenca Costa/ENEL (Proc. C-6/64). Vale a pena recordar que depois
do estabelecimento do critério Van Gend en Loos, que fixou o efeito directo das
normas comunitarias de direito origindrio ou derivado, € a sentenca Costa/
ENEL que firma o principio ou critério do primado das normas comunitarias
enquanto elementos integrados nos ordenamentos juridicos dos Estados-membros.

Os novos desenvolvimentos permitem-nos afirmar que mais do que um novo
tipo de ordenamento internacional, estamos perante um novo direito integrado
na matriz nacional de cada um dos Estados-membros. Apds o falhanco do
projecto de Constitui¢ado para um povo europeu, o direito europeu renasceu
como um modelo de “UniZo constitucional” fundada em principios comuns
cujo desenvolvimento radica em regimes juridicos interligados (a rede) que
permitem a promog¢ao de politicas comuns. Na expressao de Somek: “EU Law
is neither international law nor constitutional law. As a postconstitutional

ordering it is a mix of the absence of both” (Franzius, 2010, pp. 49)



2. O direito administrativo europeu como motor da “Unido Administrativa

Europeia”

O facto de o projecto europeu se fundar numa solugdo juridica de inte-
gracdo pelo direito, tentando assim colmatar as deficiéncias decorrentes
da frustracao da integracdo pela via politica ou politico-constitucional,
catapultou o direito administrativo para o papel principal desta dinamica,
secundarizando o direito constitucional.

Trata-se, todavia, dada a sua “especial fonte de legitimidade”, de um
direito que se inscreve numa metodologia diferente (0 que em parte justi-
fica a designacao de novo direito administrativo), repousando nio s6 em
solu¢oes homogéneas, fundadas na legalidade europeia, mas também
em solucgoes diversificadas, embora de objectivo convergente, que resultam
de esquemas normativos de interligacdo entre as Administracoes dos Estados-
-membros, através dos quais as solucdes europeias imbricam nos esquemas
tipicos do direito administrativo nacional. E nesta segunda dimensio que
podemos localizar o direito administrativo transnacional como next step de
um modelo de integracio descentralizada.

Assim, compreende-se que o direito administrativo europeu constitua o
motor da “Unido Administrativa Europeia” — o next step da co-administracio —,
pois € ele que vem dando corpo a uma nova organiza¢ao administrativa, que
resulta essencialmente do desenvolvimento de duas realidades pré-existentes:
a opcido pela “institucionalizaciao” de procedimentos administrativos ten-
dentes a producido de normas reguladoras de relacdes inter-administrativas,
que estd na base do boom das “novas agencias europeias” (ex. a Agéncia
Europeia de Defesa, instituida com o Tratado de Lisboa, art. 42°/3 e 45° do
TUE, resulta de uma institucionalizacdo dos objectivos politicos vertidos em
diferentes documentos da PSEC), e a normativizacio de esquemas informais
e de soft law disciplinadores das relagoes entre as entidades administrativas
dos diferentes Estados-membros (evolucdo das boas praticas e da lealdade
para os actos transnacionais).

Uma das notas mais emblemadticas do direito administrativo europeu, por
comparacio com o direito administrativo classico, reside no facto de o direito

administrativo deixar de cumprir uma func¢io de “armadura juridica de uma
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mdquina de obediéncia” e se transmutar numa rede principiologica sobre
a qual se vai urdindo um corpo juridico. De uma funcio de controlo, limite
e garantia da prossecucao de um interesse publico previamente definido
pelos 6rgaos politicos, o direito administrativo avanga para uma func¢ido de
suporte e matriz de um interesse publico cujas solu¢cdes sao construidas,
ou talvez, dito de forma mais impressiva, alcancadas, a partir de esquemas
dinamicos fundados numa concepc¢iao também dinimica do principio da
separacdo e equilibrio de poderes que comeca a autonomizar-se na Uniao

apo6s o Tratado de Lisboa.

3. Um modelo de mixed system for joint administration

Este esquema de construcgdo dindmica das solucgoes juridicas que satis-
fazem de forma mais eficiente e justa o interesse publico tem, todavia,
importantes limites que resultam nido de um documento ou de uma matriz
superior, pois ja vimos que este direito, segundo a posi¢cao aqui adoptada,
nao tem Estado nem Constituicdo, mas sim da interac¢do entre as Adminis-
tracoes dos Estados-membros e dos limites que os ordenamentos juridicos
nacionais daqueles estejam predispostos a impor ao novo direito.

Com efeito, nio podemos esquecer que este direito administrativo europeu
se apresenta como uma realidade juridica complexa, assente em pressupostos
minimos, que visam reduzir ao maximo “os custos de transac¢ao politicos”
e alcancar as solugdes mais eficazes sem beliscar os principios juridicos
fundamentais que informam a organizacio do poder politico constitucional-
mente firmada nos diferentes Estados-membros.

O primeiro dos pressupostos é o facto de se tratar de um direito que
permite alcancar solucgoes funcionalmente equivalentes, embora ndo idén-
ticas (Torchia, 20006), dispensando, deste modo, a producido de legislacao
europeia ou legislacio de nivel europeu. As solu¢des propostas bastam-se
com uma afinidade de resultados, i. e., com a aptidio dos meios para
a prossecuc¢ao do objectivo comum, prescindindo, em boa medida, de uma
igualdade de solucoes ou metodologias adoptadas. E esta a férmula escolhida

pelas directivas que procuram aproximar resultados em sectores econémicos



e sociais importantes para a constru¢io do mercado interno, sem se
substituir ao direito interno (isto na perspectiva do direito administrativo
europeu vertical — up down) e é também esta a metodologia que estd na
base do direito administrativo transnacional assente em esquemas de mutuo
reconhecimento (a nova metodologia bottom up assente num pressuposto
win-win), cujo embrido se reporta a sentenc¢a Cassis de Dijon.

Em segundo lugar, é um direito cujo ambito de aplicagdo é recortado
segundo um critério funcional e nio organico. O que significa que a sua
aplicacao abrange sujeitos publicos, sujeitos publicos em forma privada
e sujeitos de direito privado desde que todos eles se encontrem no exercicio
de uma funcdo administrativa (europeia). Neste particular, o exercicio de
uma funcdo administrativa europeia nio coincide com o conceito de funcio
administrativa adoptada nos ordenamentos dos diversos Estados-membros,
revelando-se um conceito mais restrito, na medida em que tem de ater-se
ao disposto no Tratado, reportando-se, maioritariamente, as tarefas neces-
sdrias para a construcio e o aprofundamento do mercado interno (art. 3%/3
TUE e art. 3%1 do TFUE).

E a dimensdo funcional do direito administrativo europeu que
estd na base do conceito de organismo de direito publico adoptado
pela Directiva 2004/18/CE. De acordo com art. 1/9/§2° da referida
Directiva, incluem-se na categoria de organismo de direito piuiblico
quaisquer organismos dotados de personalidade juridica, criados
especificamente para satisfazer necessidades de interesse geral com
cardcter ndo industrial ou comercial, cuja actividade seja financiada
maioritariamente pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou
por outros organismos de direito piiblico, ou cuja gestdo esteja sujeita a
controlo por parte destes tiltimos, ou em cujos orgdos de administracdo,
direc¢do ou fiscaliza¢do mais de metade dos membros sejam designados
pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou por outros or-
ganismos de direito piiblico. Do anexo da Directiva constam, como
organismos de direito piiblico em Portugal, os institutos piuiblicos sem
cardcter comercial ou industrial, os servigos piiblicos personalizados, as

Jundacoes piiblicas e os estabelecimentos piiblicos de ensino, investigacdo
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cientifica e satide. Tratando-se de uma lista ndo exaustiva, é normal que
se suscite a diivida quanto a saber se algumas entidades ndo integradas
na lista estardo ou ndo também integradas nesta categoria, devendo
o esclarecimento dessa diivida assentar, precisamente, na qualificacdo
da fungdo exercida por essa entidade, para apurar se a mesma é ou ndo
reconduzivel aquele conceito (de fung¢do administrativa europeia) e,
nessa medida, sujeita ao regime juridico mais exigente da contratagdo
publica. Assim, ndo existe necessariamente coincidéncia entre
o recorte do exercicio de uma funcdo administrativa no contexto do
direito nacional e no contexto europeu para efeitos de aplicacdo do
regime juridico de contratacdo piiblica, uma vez que para o direito
europeu importa apurar se o exercicio daquela actividade integra
a fungdo administrativa (prossecucdo do interesse geral) e é financiada
por dinbeiro piuiblico, ao passo que o direito interno centra-se mais
no exercicio da actividade e na forma do respectivo desempenhbo
do que na origem do financiamento, o que coloca algumas dividas
quando estd em causa uma entidade do sector empresarial do Estado.
Nas situacoes duvidosas, deve prevalecer o principio da interpretacdo

em conformidade com o direito europeu.

Entre nos:

v. Os casos da adjudicacio de transportes de doentes em ambulancia
pelos Hospitais EPE (TCA Sul 05.03.2009 Proc. 04536/08 e STA de 28.10.2009)
e o caso da Saudacor (TContas Ac 6/2007).

No direito comparado

v. A qualificagao das caixas publicas de seguros como organismos de
direito publico para efeitos de adjudicacio de um acordo-quadro em matéria
de fornecimento de material ortopédico Ac. TJCE P. C-300/07, bem como
a qualificagdo como organismos de direito publico de uma sociedade
comercial alema encarregada do servico de aquecimento que foi constituida
por um municipio, o qual é detentor da totalidade do respectivo capital
social e que controla a sua gestao economica e financeira, pelo facto de

a mesma nao ter concorréncia no sector Ac. TJCE P. C-393/06



Acresce ainda uma terceira nota fundamental a caracterizacio do direito
administrativo europeu: a secundarizacao do principio da legalidade como
consequéncia do tratamento unitdrio dado a fun¢do normativa e a fung¢do
administrativa. O Tratado que aprovava a Constituicao Europeia consagrava
uma solucio que punha fim a esta situacdo, mas o Tratado de Lisboa nio
vai tdo longe, e apesar de trazer algumas modificacoes significativas quanto
a esta matéria, as mesmas nio sio suficientes para alterar, no essencial,

os quadros anteriores assentes no tratamento unitdrio das funcgoes.

O art. 16° do TUE estipula que o Conselbo exerce, juntamente com
o Parlamento Europeu, a funcio legislativa e a funcao orcamental.
O Conselho exerce funcoes de defini¢io das politicas e de coordenacio em
conformidade com as condicoes estabelecidas nos Tratados. Jd no art. 17°
do TUE pode ler-se que a Comissdo promove o interesse geral da Unido
e toma as iniciativas adequadas para esse efeito (...) controla a aplicacdo
do direito da Unido, sob a fiscalizacdo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, executa o or¢amento e gere os programas e exerce fungoes de
coordenacio, execucdo e gestdo em conformidade com as condigoes
estabelecidas nos Tratados.

O Tratado de Lisboa trouxe ainda um conjunto de actos juridicos
da Unido coincidente com os anteriores, mas subordinados a novos
procedimentos de elaboragdo. Com efeito, mantém-se a designagdo de
regulamentos, directivas, decisoes, recomendagoes e pareceres para os
actos adoptados pelas instituicoes que exercem as competéncias da Unido
(art. 288° do TFUE), mas surge o conceito de acto legislativo para os actos
Juridicos (regulamento, directiva ou decisdo) adoptados por processos
legislativos (art. 289° TFUE), os quais podem assumir a forma de processo
legislativo ordindrio (art. 294° TFUE) quando se trate de um acto legislativo
adoptado conjuntamente pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho,
sob proposta da Comissdo, ou a forma de processo legislativo especial
(art. 289%2 TFUE) quando se trate de actos legislativos adoptados pelo
Parlamento com a participacdo do Conselbo ou por este com a participacdo
do Parlamento, devendo a respectiva forma de cooperagdo ser previamente

organizada (art. 295° TFUE). Somam-se ainda os actos nao legislativos
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de alcance geral, que podem ser adoptados pela Comissdo na sequéncia

de uma delegacdo através de acto legislativo (art. 290° TFUE).

O que ¢ sobretudo essencial destacar no contexto da caracteriza¢ao do
direito administrativo europeu € o facto de todos os actos — legislativos ou
nido — terem de ser fundamentados (art. 296° do TFUE), determinando que
este principio — o principio da fundamentagdao material dos actos juridicos —
vale tanto para a func¢io administrativa como para a fun¢iao normativa
europeia, podendo conduzir a invalidade dos referidos actos caso a res-
pectiva fundamentacio se revele insuficiente ou deficiente, por pretericao
de uma formalidade essencial (art. 263° TFUE). O dever de fundamentacido
serve para permitir aos interessados e destinatdrios do acto conhecer
a sua motivacdo (v. Ac. Europe Chemi-Com/Conselho T-89/00, §§ 65 e 66),
e ao tribunal exercer o respectivo controlo, o que revela bem a importancia
da jurisprudéncia como fonte deste direito (art. 19° do TUE).

Na verificacao do cumprimento deste dever, o tribunal toma em con-
sideracio que nos actos de cardcter geral (ex. regulamentos) nio se pode
exigir, por ser excessivo, que sejam especificados os varios elementos de
facto e de direito que motivam cada disposi¢ido, os quais, muitas vezes, se
encontram até revestidos de grande complexidade técnica (v. Ac. Swedich
Match Philippines Inc. /Conselho T-171/97, § 82).

Em suma, o direito administrativo europeu que constituird o objecto de
estudo desta disciplina apresenta-se como um ordenamento juridico dinimico
e aberto, fundado numa matriz principiolégica, que tende a completar-se
a partir do contributo dado pelas entidades administrativas dos diversos
Estados-membros (os urdidores deste direito), segundo procedimentos de
intercambio dialéctico, supervisionados pelas “altas autoridades” adminis-

trativas e judiciais da Unido.



§ 2° Os principios do direito administrativo europeu

O direito administrativo europeu tem como matriz fundamental, para
além das disposicdes dos Tratados, e também por causa do cardcter aberto
e incompleto destas, os principios juridicos.

Nzo cabe fazer aqui uma reflexao geral sobre os principios juridicos e o
seu lugar no contexto das fontes de direito, nem sequer sobre os principios
juridicos do direito europeu em geral. Sobre estes temas devem consultar-
-se as obras gerais que hda muito conquistaram o estatuto de referéncia
fundamental.

Todavia, ja nao parece deslocado salientar como ponto de partida para
o estudo dos principios do direito administrativo europeu o facto de estes
ocuparem um lugar de destaque em boa medida como decorréncia da
Jalta de operatividade do principio da separacdo de poderes. Sio varios os
exemplos que atestam esta falta de operatividade. Nao basta a referéncia
aos poderes de actuacao conjunta do Parlamento Europeu e do Conselho
na adopc¢io de normas primarias, em alguma medida dependente também
da participa¢io da Comissiao, ou mesmo ao papel fundamental do TJCE
na criacao do direito, € necessario incluir também o nudcleo de poderes
funcionais atribuidos as agencias, que abrange, indiscriminadamente,
a produciao normativa, a regulacio, a aplicacao de sanc¢oes e até a resolucao
de conflitos.

Assim, perante a falta de um quadro de referéncia formal que /limite
0 poder a partir da sua divisao e da interdependéncia entre os seus diver-
sos titulares depois da respectiva divisdo, aquele efeito terd de resultar, em

primeiro lugar, de um reconhecimento (da legitimidade do poder) por parte
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dos 6rgios democraticamente legitimados nos diversos Estados-membros
(aprovacao dos tratados), e, em segundo lugar, da fiscalizacao da actividade
desenvolvida por aquelas entidades segundo um quadro de referéncia ma-
terial (as regras dos Tratados) e funcional-material (os principios juridicos
disciplinadores da actividade administrativa europeia). Podemos, portanto,
concluir que os principios juridicos constituem, a par com as normas dos
Tratados, a base constitucional fundante do direito administrativo europeu
(Cananea, 2008).

E neste contexto que se inscreve o disposto no art. 2° do TUE, onde se
prevé que a Unido se funda nos valores do respeito pela dignidade humana,
da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de Direito e do respeito
pelos direitos do Homem, incluindo das pessoas pertencentes a minorias.
Valores que segundo o texto do TUE sio comuns aos Estados-membros,
numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a nao discriminac¢ao, a to-
lerancia, a justica, solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres.

O nosso objectivo neste texto nio €, contudo, o de analisar os diversos
principios materiais em que se funda a Unido e que legitimam materialmente
a actividade prosseguida pelas respectivas entidades, mas tdo so perceber
e explicitar os principios fundamentais sobre os quais se funda e constroi
o direito administrativo europeu (a teia da urdidura). E esta premissa que
justifica a seleccao de principios que a seguir se apresenta, maioritariamente
composta por principios procedimentais, e a aparente omissao de outros, por

ventura considerados essenciais a constru¢io de uma ordem juridica justa.

1. Principio da unidade juridica fundada na eficacia

O primeiro principio a destacar no contexto da “construcao” do direito
administrativo europeu € o principio da unidade juridica. Com efeito, nao
faria sentido invocar apenas o principio do Estado de direito, querendo
com isso afirmar a subordinac¢ido da actividade administrativa europeia ao
direito, sem acrescentar a este principio, nesta sede, um outro requisito
que permita distinguir a actividade administrativa desenvolvida em geral

pelas entidades a quem nos diversos ordenamentos dos Estados-membros



€ confiada a prossecucido da fun¢io administrativa europeia. Esse requisito
distintivo &, precisamente, a unidade normativa que assegura a unidade
de sentido da acc¢do.

Por outras palavras, ndo basta reconduzir a actividade das entidades
que promovem a func¢do administrativa europeia ao direito, € necessario
reconduzi-la ao mesmo direito, independentemente de a entidade adminis-
trativa que actua ser europeia ou integrada na estrutura administrativa de
um qualquer Estado-membro. Apenas a unidade juridica como referéncia
da actividade ha-de permitir recortar uma funcdo administrativa europeia.
Neste contexto, o papel do TJCE tem sido fundamental, pois a propésito do
controlo e fiscalizacao da correcta interpretacio e aplicacdo do Tratado, este
orgiao tem contribuido de forma decisiva para criar direito administrativo,
a semelhanca do que acontece nos sistemas da common law (Chiti, 2008).

Outra nota importante na caracterizacdo do conteido deste principio
é o facto de o mesmo se apresentar no contexto do direito administrativo
europeu como um principio de limitacdo do poder e nao como um principio
de fundamentacio do mesmo (Bogdandy, 2009). Na verdade, a prevaléncia
de uma solucio administrativa que prossiga as finalidades do direito euro-
peu, integrada, por essa razio, na prossecucio da fung¢do administrativa
europeia, apenas ¢ valida se for necessaria para garantir o cumprimento
dos objectivos e das politicas definidas no Tratado ou noutros instrumentos
legislativos aprovados pelas entidades competentes da Unido. Por essa razio,
este principio constitui um limite ao poder de actuacio das entidades admi-
nistrativas a quem cabe a prossecucio da funcdo administrativa europeia.

Em boa verdade, parece-nos que podemos ir até um pouco mais longe
na leitura actual deste principio e dizer que sobre ele repousa em parte a
nova arquitectura das fontes juridicas do direito europeu (actos legislativos,
actos nao legislativos e actos de execucdo), que passa a conceder maior
destaque ao direito positivo, no qual se incluem as normas do Tratado
(direito primario) e os actos legislativos (direito secundario), relativamente
ao direito de criagio jurisprudencial, e que incorpora novas preocupagodes
relacionadas com a ordenaciao da co-existéncia dos diversos centros de
producio normativa e dos diversos procedimentos de producao normativa

(ex. decisoes conjuntas no procedimento legislativo comum).
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2. Principio da inter-relacao das entidades administrativas assente

na colaboracao leal

O principio da colaboragdo leal é um esteio essencial da Unido Europeia
perspectivada como unidade complexa assente na inter-ligacio entre enti-
dades estaduais diversas. Trata-se da nova perspectiva de rede subjacente
a pluralidade juridica em que se funda a Unido. A doutrina alema elegeu
o conceito Verbund (Siegel, 2009) para descrever esta perspectiva, visando
assim salientar a autonomia das inter-ligacdes subjacente a nova compre-
ensao, o que nos remete, em traducdo livre, para o conceito de direito
administrativo em rede (Pernice, 2001).

A rede abrange as dimensoes de informagdo, de decisdo e de controlo
sobre aspectos relacionados com a execucio de diferentes politicas europeias,
e o seu funcionamento apenas pode ter sucesso se se ancorar numa relagdo
de cooperacdo leal entre a Unido e os Estados-membros, e entre estes entre si,
como se prevé na formulacio do art. 4°/3 do TUE, onde se fala em respeito
e assisténcia mutua no cumprimento das missdes decorrentes dos Tratados.

Entre as varias dimensdes concretizadoras deste principio reveladas pelo
TJCE contam-se: 1) a necessidade de interpretacao da lei processual nacio-
nal em conformidade com o principio da tutela jurisdicional efectiva sobre
assuntos que envolvam a aplicacao de politicas europeias, maxime garantia
da via do recurso para o TJCE (v. Comissio / Ente per le Ville Vesuviane,
Processo C-445/07, § 66); 2) a necessidade de eliminacao das consequéncias
ilicitas de uma violacao do direito europeu (v. Wells, Processo C-201/02,
§64 e 65); 3) o dever de troca de informacdes no Ambito do espaco Shegen
(v. Comissao / Espanha, Processo C-503/03, § 55).

Este principio tende a adensar-se com o desenvolvimento do direito
administrativo transnacional e com os actos com efeitos multiplos resultantes

dos esquemas de co-decisio (Sydow, 2004).

Caso dos OGM/Madeira
Portugal tinha intencgdo de declarar a Madeira como zona livre de
OGM's, o que significava a aprovagdo de um diploma proibindo o cultivo

daquele tipo de plantas no arquipélago.



Todavia, a matéria relacionada com o cultivo de OGM é disciplinada
por normas europeias que visam a aproximacdo das legislacoes dos
Estados-membros, como é o caso das Directivas 90/220/CEE e 2001/18/CE.
Isto significa que a medida pretendida pelo Estado portugués se integra
no ambito do art. 114°%5 TFUE (ex. art. 95°%5 TCE) o que exige uma
Sundamentagdo justificada, que deve inclusivamente ser apreciada (dever
de notificagdo da Comissdo) pelas entidades competentes da UE.

Ora, o cultivo de OGM's é um dominio cientifico que pelas incertezas
que ainda gera quanto aos respectivos resultados carece de um regime
de acompanbamento administrativo tipico do direito administrativo do
risco (autorizacoes precdrias fundadas em estudos cientificos). Por essa
razdo, e para garantir o acompanbamento e o nivel de protec¢do mais
elevado no territorio da UE, foi criada a Autoridade Europeia de Seguranca
Alimentar, a quem, entre outros poderes, se reconbece o de produzir os
pareceres técnicos necessdrios a fundamentacgdo dos actos juridicos das
entidades da UE (art. 2296 do Regulamento N.° 172/2002, de 28.01.2002).

Assim, a medida pretendida pelo Estado portugués foi objecto de
notificacdo a Comissdo, a qual, nessa sequéncia, solicitou parecer a AESA,
que, por seu turno, se pronunciou no sentido de ndo reconbecer qualquer
JSundamento cientifico a restri¢do pretendida (cf. parecer de 01.02.2010). Por
aqui percebemos que a margem de livre conformacdo do legislador nacional
se encontra hoje manifestamente reduzida em face do aumento de dreas
reconduzidas ao dominio da discricionariedade técnica e “controladas” por
entidades independentes (agéncias), que emitem pareceres cientificos. Isto
exige, como é fdcil de perceber, um principio de lealdade entre as diversas

entidades, de modo a garantir a isenc¢do e a independéncia das decisoes.

3. Principio da igualdade nas liberdades

O principio da igualdade nas liberdades é uma proposta nossa para uma
leitura diferente do principio designado pela doutrina como principio da
igual liberdade (Bogdandy, 2009). De acordo com os autores, este principio

inscreve-se nas relacdes entre os individuos e a Unido e do seu conteudo
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ressalta sobretudo a construciio da integracio europeia a partir da defini¢ao
dos limites da esfera de liberdade individual.

Com efeito, o direito administrativo europeu ocupa-se, a semelhanca do
direito administrativo nacional, da relacio entre poder publico (autorida-
de) e esfera de autonomia dos privados (liberdade), através da instituicao
de instrumentos e institutos juridicos que visam garantir a realizacdo de
finalidades sociais. Todavia, é importante em nosso entender salientar que
para o direito administrativo europeu os Estados-membros e os privados
aparecem muitas vezes como concorrentes pela tutela juridica de interesses
antagonicos, cabendo a este ordenamento juridico assegurar a igualdade
da liberdade segundo um esquema referencial que € em grande medida
tributario do modelo estado-unidense da interest representation (Chiti, 2008).

Neste contexto, o principio nio pode deixar de ser aplicado em confor-
midade com o disposto no art. 4°/2 do TUE, disposi¢io que salvaguarda
o respeito pelas identidades nacionais nas relacdes entre a Unido e os
Estados-membros. Isto significa que a igualdade pretendida para a esfera
de delimita¢io das liberdades individuais nao pode neutralizar o pluralismo
Jjuridico subjacente ao direito administrativo europeu.

Uma das tarefas delicadas reside, pois, na distin¢ido entre discriminacio
proibida e respeito pela identidade nacional, fendmeno que alguns autores
apelidam como “discriminacdo fundada na nacionalidade” (Cananea, 2008).
Veja-se o caso respeitante a limitacao do servigo militar obrigatério a homens
no caso da Alemanha, no qual o TJCE concluiu que nao seria aplicdvel
a Directiva 76/207/CEE (v. Ac. Dory / Bundesrepublik Deutschland Processo
C-186/01, § 34 a 41) e o caso da regulamentacio da ordem dos advogados dos
paises baixos que proibe a associa¢do entre advogados e técnicos de contas
para garantir o bom desempenho da profissao no quadro regulamentar vigente

naquele pais (v. Ac. Wouters /ARN Advocaten, Processo C-309/99, § 107 e 108).

4. Principio da proteccio de direitos fundamentais

A protecc¢io de direitos fundamentais no nivel europeu inclui nao ape-

nas o reconhecimento dos direitos e liberdades enunciados na CEDF, que



hoje goza de um valor juridico idéntico ao dos Tratados, mas também dos
direitos consagrados na Convenc¢do Europeia para a Protecc¢ao dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais.

A proteccdo ou garantia destes direitos e liberdades é assegurada ju-
dicialmente quer pelos tribunais dos Estados-membros, quer, em udltima
instancia, pelos tribunais na Unido (arts. 47° e 52° da CEDF), o que permite,
por exemplo, que o discurso futuro em matéria de proteccio de direitos
fundamentais se possa fazer de forma directa. Pense-se no Caso Coster
(Processo C-17/00) que hoje poderia ser decidido como base na violacao
da liberdade de informacio, consagrado no art. 11° da CEDF.

Subjacente a este principio encontra-se, porém, um quadro (um principio)
de separacao/interligacio de poderes, que se torna especialmente visivel
quando estdo em causa direitos de natureza prestacional. Assim, nestes
casos, a CEDF é cautelosa no sentido de nido se imiscuir nas esferas nacionais
onde é garantida a concretiza¢do destes direitos (ex. protec¢do da saude
e segurancga social). Embora se possa e deva distinguir entre os deveres
de prestacio ou de “realizacao” do direito (fulfil) de natureza juridica e de
natureza material, sendo mais intensa a protec¢io da Unido quando estao
em causa prestacdes de natureza juridica que se reconduzem a politicas
europeias (ex. defesa dos consumidores).

Particularmente impressivo a este propdsito ¢ o Caso Yvonne Watts
(Processo C-372/04, §§ 92,127,133,143), no qual o TJCE estabelece alguns
parametros interpretativos para a realizacdo do acesso a cuidados de sau-
de no espaco europeu, por cidadios de um Estado-membro em unidades
hospitalares de outro Estado-membro, quando esteja em causa o pagamento
dessas despesas pelo Estado da nacionalidade do doente. Igualmente im-
pressivo é o caso Birgit Bartsch (Processo C-427/06, §25) no qual o TJCE
considera que nem todas as discriminacdes em raziao da idade se inscrevem
no ambito de protec¢io do direito europeu.

A relevancia deste principio decorre ainda da dificuldade na articulagio
do esquema multi-nivel de proteccao de direitos fundamentais, assente na
sobreposicao dos “catdlogos” nacional, europeu e internacional. A questao
reveste-se ndo s6 importancia dogmatica como ainda de especial actualidade

face as recentes medidas de combate ao terrorismo que tém sido adoptadas
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pelo Conselho de Seguranca da ONU. A este propdsito, a doutrina é unanime
em considerar a decisio do TJCE no caso Kadi (Processo C-415/05) um
leading case em matéria de articulacido de ordenamentos na proteccio de
direitos fundamentais, em especial o § 327 onde se afirma que “o Tribunal
de Primeira Instancia cometeu um erro de direito ao declarar (...) que decorre
dos principios que regulam a articulacdo das relacoes entre o ordenamento
Juridico internacional emanado das Nagoes Unidas e o ordenamento juridico
comunitario que o regulamento controvertido, uma vez que se destina a
implementar uma resolucdo adoptada pelo Conselbo de Seguranca ao abrigo
do capitulo VII da Carta das Nagoes Unidas, que ndo deixa margem alguma
para o efeito, deve beneficiar de imunidade de jurisdicdo quanto a respectiva
legalidade interna, salvo no que diz respeito a sua compatibilidade com as
normas do jus cogens”. De acordo com o entendimento firmado pelo TJCE
nesta decisao, as normas de direito internacional prevalecem sobre o or-
denamento juridico europeu, mas tém de respeitar as condi¢cdes impostas
pelos principios constitucionais da UE, o que significou, no caso concreto,
a necessidade de anular as normas do regulamento europeu por violacao

do direito de defesa, designadamente, do direito ao contraditorio.

5. Principio da solidariedade

Considerado por alguns autores como um principio cldssico do constitu-
cionalismo europeu (Bogdandy, 2009), o principio da solidariedade conhece
novo foélego com a aprovac¢io do Tratado de Lisboa. Desde sempre associado
as questoes do financiamento e da gestio dos fundos de coesio econdémica,
social e territorial, este principio era sobretudo mobilizado pela jurispru-
déncia para decidir questoes relacionadas com o dever de contribuicao
dos Estados-membros, impedindo, por exemplo, que estes se escudassem
no art. 346° do TFUE para isentar de tributacdo em IVA a importacio de
armamento (v. Comissao / Alemanha, Processo C-372/05, §73).

Actualmente, o art. 2° do TUE, ao consagrar a solidariedade como um
“valor comum aos Estados-membros”, pode dar lugar a decisdes mais ar-

rojadas em matéria de solidariedade de cidadaos de um Estado-membro



para com cidadiaos de outros Estados-membros no que respeita a outorga
de prestacdes sociais, como é o caso dos estudantes (v. Grzelczyk / CPAS
Louvain-la-Neuve, Processo C-184/99, § 44) e dos trabalhadores (v. Comissdo /
Itdlia, Processo C-424/98). Todavia, o art. 18° do TFUE parece nao obstar
a que o reconhecimento do direito a vinheta (de portagens) anual gratuita de
deficientes seja limitado aos nacionais ou residentes de um Estado-membro
e aqueles que ai se desloquem com frequéncia por razoes de trabalho (Ac.

Gottwald, Processo C-103/08).

6. Principio da boa administraciao

O principio da boa administracdo é originario dos Tratados que insti-
tuiram a CEE, nio resultando, como acontece com a maioria dos restantes,
de uma “criacao jurisprudencial”.

Inicialmente reportada a parametros de eficiéncia, a boa administra-
¢dao confundia-se com a boa gestdo financeira (arts. 287°/2 e 317° TFUE)
e operava apenas como parametro de controlo e responsabilizacdo, mas
niao como instrumento preventivo, capaz de parar os efeitos a desencadear
por um acto administrativo ou normativo que estivesse em desarmonia
com aquele principio. Apesar de assentar maioritariamente num controlo
ex post das medidas (Schwarze, 2009), o principio da boa gestdo financeira
constituia fundamento suficiente para exigir a restitui¢dao total ou parcial
de contribuic¢oes financeiras quando no fim se verificasse que niao haviam
sido respeitadas as condi¢des impostas para a sua atribui¢io (v. Comissdo /
1IC, Processo T-500/04, §93).

Hoje, contudo, este principio encerra uma multiplicidade de dimensdes
materiais e procedimentais atinentes a globalidade das actua¢des dos o6rgaos
da Unifo, pretendendo acolher diversos fundamentos para uma tutela efectiva
dos interessados. Constitui, nesta medida, fundamento para recurso contra
os atrasos procedimentais, incumprimentos e outras manifestacoes de “md
administra¢do”, entre as quais se incluem também o0s casos em que exista
ma fé das entidades administrativas, violacio do dever de diligéncia, falta

de fiscalizacao ou controlo deficiente, e, ainda, de acordo com o conteu-
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do entretanto plasmado no art. 41° da DEDF, o direito a ser ouvido antes
de ser adoptada qualquer medida individual que afecte desfavoravelmente
o interessado, o direito de consulta do processo e o direito a fundamenta-
¢ao das decisoes. Sublinhe-se que o TJCE vinha ja fazendo aplicacao do
conteudo do art. 41° da CEDF antes da sua entrada em vigor (v. Max.Mobil /
Comissao, Processo T-54/99, §48-52).

Por outro lado, a boa administracdo surge também associada a good
governance (Livro branco — COM 2001/428), ou seja, a forma como as
competéncias (poderes) sio exercidas no nivel europeu (Simonati, 2009),
pressupondo-se o respeito por um conjunto de parametros pré-definidos:
linguagem acessivel nas decisoes; coeréncia nas medidas revelada pela
coordenacio na prossecucio de uma finalidade comum; participacdo demo-
crdtica na formacgio das decisoes; clara delimita¢io de poderes e esferas de
actuacio, com correspondente identificacdo do grau de responsabilizagio
(Ferrera / Giuliani, 2008).

Uma nota fundamental a propdsito deste principio radica no que a dou-
trina designa como “auto-suficiéncia juridica” do mesmo (Simonati, 2009).
Com esta expressdao arreda-se a ideia muito divulgada noutros sectores
da doutrina de que este principio € um “superprincipio” que alberga ou
congrega em si outros principios e regras de direito europeu, mas que nao
tem contetdo autonomo. Uma compreensiao que se deve em boa medida ao
facto de o TJCE utilizar quase sempre nas suas decisdes o principio da boa
administracao associado a outros principios. Ora, uma leitura mais atenta
e cuidada da jurisprudéncia do TJCE permite-nos afirmar o contririo, e re-
cortar o seu conteddo especifico, tarefa que hoje estda mais facilitada com a
entrada em vigor da CEDF. E o que acontece, por exemplo, quando o TJCE
aprecia a diligéncia com que as entidades administrativas europeias actuam,
como acontece no caso Masdar / Comissao, (Processo C-47/07, §92-93), no
qual o tribunal afirma expressamente que o dever de diligéncia é inerente
ao principio da boa administracio, originando a sua viola¢ao um dever de
eliminacido dos prejuizos pelas entidades administrativas.

E alids no dominio da responsabilidade que o principio da boa adminis-
tracao tem encontrado terreno fértil para se revelar autonomamente, mais

do que no contexto da anulagiao de actos das entidades administrativas



europeias, onde o seu papel reside, muitas vezes, na mera densificacao
do desvio de poder, conceito que para o TJCE se verifica nas situa¢gdes em
que “uma instituicdo exerce as suas competéncias com a finalidade exclu-
siva ou, pelo menos, determinante de atingir fins diversos dos invocados ou
de elidir um processo especialmente previsto pelo Tratado para fazer face as
circunstancias do caso em apre¢o” (v. Paises Baixos / Comissiao, processo
C-452/00, § 114).

Mais complicado, é saber se este principio se terd transmutado, com
a entrada em vigor da CEDF, num verdadeiro direito dos administrados
europeus, capaz de valer como tal, de forma auténoma. O TJCE afirmou
ja, em decisdo anterior a entrada em vigor da carta, que este principio
“ndo confere, por si proprio, direitos aos particulares (...) excepto quando
constitui a expressdo de direitos especificos como o de ver os seus processos
tratados de forma imparcial, equitativa e dentro de um prazo razodvel,
o direito de ser ouvido, o direito de aceso aos autos, o direito a fundamenta-
cdo das decisoes, na acepgdo do artigo 41.° da CEDF” (v. Tillack /Comissao,
processo T-193/04, § 127).

Pela nossa parte, pensamos que a entrada em vigor da carta altera
este estado de coisas e acarreta uma subjectiviza¢do do bem juridico que
o principio visa tutelar — o direito a um procedimento € a um processo justo
representado no direito a um comportamento correcto e leal por parte das
entidades administrativas europeias —, revelando a sua dimensao jurigéni-
ca. Mais do que isso, acreditamos que o TJCE acabard por confirmar esta
dimensiao a semelhanca do que acontece nos ordenamentos juridicos dos
Estados-membros com o reconhecimento de relevancia auténoma a direitos
de conteudo geral e complexo, como ¢ o caso do direito a uma tutela jurisdi-
cional efectiva. Um dos campos de aplicacao privilegiado deste principio
serd, pensamos nos, o controlo das decisdes administrativas adoptadas pelas
entidades europeias na sequéncia de pareceres e recomendacdes emanados
pelas agéncias. A agencificacio potencia os “desvio de poder” no sentido
europeu, pois ao tornar mais complexa a formacio da decisio administrativa
através da interposicao de uma entidade terceira, e ao permitir que as de-
cisoes adoptadas tenham efeitos spill-over para os outros Estados-membros,

cria um risco potencial de manipulacio do contetido das decisdes a partir
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do comportamento do Estado desencadeador do procedimento, exigindo
as instancias europeias cuidados acrescidos (diligéncia) na verificacio dos
pressupostos da decisao.

Alguns casos reveladores dos riscos decorrentes da complexidade des-
tes procedimentos administrativos e das especiais exigéncias impostas as
entidades administrativas europeias (diligéncia) nesta matéria integram
o acervo de decisdes em matéria de protec¢cio do segredo profissional
e comercial, quer no que respeita a protecc¢io das informag¢des recolhidas
junto das empresas (v. Degussa / Comissdo, processo T-279/02, § 409),
quer no que respeita ao dever de nido divulgacio de informacdes sobre
a aplicacdo de sancdes que possam prejudicar a reputacio das empresas
(v. BASF / Comissio, processo T-15/02, § 604).

7. Principio da confianca legitima

O principio da confianca legitima constitui, a semelhanca do que acon-
tece no direito administrativo nacional, um principio geral da actividade
administrativa, no qual se fundamenta, por exemplo, a proibicdo de livre
revogacdo administrativa de decisdes (sobretudo favoraveis) que tenham
sido adoptadas em conformidade com os procedimentos e as normas juri-
dicas estipuladas (art. 141° do CPA). Tal como acontece nos ordenamentos
juridico-administrativos nacionais, a estabilidade da decisio administrativa
€ um valor também protegido pelo ordenamento juridico europeu, e o
acto administrativo europeu, mesmo irregular, goza de uma presunciao de
validade até ser anulado (v. Hoecht / Comissdo, processo T-161/05, §143).

A delimitacao do seu ambito de aplicacao revela-se, porém, uma tarefa
mais dificil e complexa no nivel europeu, na medida em que, por um lado,
as normas europeias sao por vezes muito abertas, tornando menos seguro
o juizo de calculabilidade — existe uma relacio intima entre o principio
da confianca e o principio da seguranca juridica na dimensio da clareza
e determinabilidade das normas, na proibicdo de pré-efeitos (v. Freistaat
Sachsen / Comissdao, processo T-357/02, §98) das mesmas, ou mesmo

a proibicdo de retroactividade das normas quando afectem expectativas



legitimas —, e, por outro lado, nio se fundam num critério de protecciao
de posicodes juridicas substantivas, o que impede uma articulacio ampla
entre este principio e o principio da boa-fé.

De resto, o TJCE identificou ja quatro tipos de situacdes em que o prin-
cipio da proteccio da confianca ndo impede a revogacao do acto: 1) quando
exista erro manifesto da Administracio consequente do procedimento,
sobretudo quando a decisao assente em declaracdes fraudulentas do des-
tinatdrio; 2) existéncia de dificuldades de execuc¢iao motivadas por diavidas
quanto a sua legitimidade, de que o destinatario tenha sido informado;
3) conhecimento pelo destinatdrio da natureza ilegitima do acto; 4) expressa
qualifica¢ao do procedimento como revogavel (Esposito, 2003).

O leading case de Compte, (processo C-90/95), instituiu o two step analysis
approach, segundo o qual a aplica¢io do principio da confian¢a legitima
pressupoe dois estagios ou niveis de aplicagdao, em substituicio de um juizo
de ponderacido global. Assim, num primeiro momento, cabe ao interessado
em neutralizar a revoga¢dao do acto ou os efeitos dai decorrentes a prova de
que a sua pretensiao € razodvel e fundamentada em critérios objectivos, e,
num segundo momento, cabe 2 entidade administrativa provar a existéncia
de um interesse publico prevalecente que justifique a revogacio do acto.

Efectivamente, a tutela da boa fé no direito europeu é sempre objectiva,
o que significa que é excluida a proteccao da confianca quando o interes-
sado se encontre em situacao de poder prever antecipadamente os efeitos
lesivos a luz de elementos objectivos que seriam cognosciveis de acordo
com um critério de diligéncia média. Isto denota que o principio nio s6
nio pode servir de fundamento para evitar a revogacio de actos favora-
veis quando o destinatirio tenha tido conhecimento da ilegalidade, mas
também que o mesmo ndo pode ser invocado para garantir a tutela contra
decisdes administrativas que lesem os direitos patrimoniais dos destinata-
rios, quando estes dispunham de informacao (diligéncia média) que fazia
prever a adop¢iao da medida lesiva, ou seja, nas palavras do tribunal, “um
operador economico prudente e avisado que esteja em condicoes de prever
a adopg¢do de uma medida comunitdria susceptivel de afectar os seus
interesses ndo pode, quando essa medida for tomada, invocar o principio

da protec¢do da confian¢a” (v. Mebron / Comissao, processo T-216/05,
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§$ 101-106). Igualmente, a protec¢io dada por este principio nao pode
anular ou neutralizar o risco proprio do desenvolvimento das activi-
dades econémicas e empresariais (v. Masdac (UK) / Comissiao, processo
T 333/03, §119).

Acresce, também, que a aplicacio deste principio carece de ser compati-
bilizada, em concreto, com outros valores e bens juridicos europeus, como
a salvaguarda da concorréncia ou a efectiva prossecucdo dos objectivos
tracados pelas politicas (eficicia). Assim, por exemplo, o Tribunal nio consi-
dera (em geral) que exista violacdo do principio da protec¢do da confianca
legitima nos casos de aplicacio retrospectiva do direito (v. Pokrzeptowicz-
-Meyer, Processo C-162/00, §54), mas ja considera haver viola¢ao do principio
quando estiver em causa uma situa¢ao que prive um sujeito passivo do
direito a deducio do IVA com efeitos retroactivos (v. Marks & Spencer,
Processo C-62/00, §45).

Todavia, nio é menos verdade que o procedimento administrativo
europeu e a discricionariedade reconhecida a Comissdo na prossecuc¢ido
dos objectivos do Tratado sdo aptos a gerar situagdes que pdem em causa
a confianca legitima depositada pelos Estados-membros em determina-
das solucoes normativas, e pelos administrados de um Estado-membro
relativamente a conduta das respectivas entidades, designadamente a sua
conformagao com as directrizes europeias. Neste particular, é importante
sublinhar o valor juridico reconhecido as orientacdes que a Comissao apro-
va como instrumentos de auto-limitacao dos poderes discriciondrios (ex.
orientacdes em matéria de aplicacdo de san¢des por violacio do direito
da concorréncia). Neste caso, uma decisio que se afaste daquelas orienta-
¢oes tem de ser devidamente fundamentada para neutralizar a viola¢iao do
principio da igualdade de tratamento e da proteccao da confianga legitima
(v. Alemanha / Comissdo, processo T-374/04, § 11D).

De tudo quanto vimos de dizer, percebemos que o principio da confianca
legitima ¢ um principio de origem jurisprudencial, que tem sido convocado
pelo Tribunal sempre que um individuo “se encontre numa situacao para
a qual a Administracao lhe tenha dado expectativas fundadas”. Esta é a
formula¢do adoptada no caso Mavrides (Processo C-289/91), que constitui

o leading case desta dimensao concretizadora do principio da confianca



legitima, e que encontra expressio em decisGes mais recentes onde
o TJCE afirma que “o direito de exigir a protec¢do da confianca legitima,
que constitui um dos principios fundamentais da Comunidade, estende-se
a qualquer particular que se encontre numa situacdao da qual resulta que
a administracdo comunitdaria, ao fornecer-lhe garantias precisas, criou, na
sua esfera juridica, expectativas fundadas (...) constituem essas garantias,
independentemente da forma em que sejam comunicadas, as informagoes
precisas, incondicionais e concordantes, que emanem de fontes autorizadas
e fiaveis” (v. Innova Privat-Akademie / Comissao, processo T-273/01, §§ 32,
33), e que, “‘em contrapartida, ninguém pode invocar uma violagdo deste
principio na falta de garantias precisas fornecidas pela administragcdo”
(v. Mehibas Dortselaand / Comissdo, processo T-290/97, § 85).

Este principio, porém, tem sido interpretado de forma muito aberta
pelo Tribunal de Justi¢ca ao decidir que nao ha violacao do mesmo quando
um Estado-membro revogue um beneficio fiscal antes do prazo estipulado

na lei nacional (v. Plantanol, Processo C-201/08, § 53).

8. Principio da transparéncia

Por dltimo, uma referéncia breve ao principio da transparéncia, que
concede a qualquer individuo o direito a aceder aos processos que se lhe
refiram, o qual tem como limite, expressamente consagrado no art. 41°/2b)
da CEDF, os legitimos interesses da confidencialidade e do segredo pro-
fissional e comercial.

Sublinhe-se que € a este principio, ou a sua revelagao ou elevacio a tal,
que se fica a dever o direito de acesso a informacao procedimental como
um direito geral, maxime aos documentos (qualquer conteido informativo
independentemente do suporte) detidos pelas instituicdes da Unido, em
detrimento da concep¢io anterior, que concebia este direito como um direito
de natureza instrumental do direito de acesso ao direito e aos tribunais.
Destaque-se, também, que o acesso a informac¢iao ambiental, decorrente
da Convencao de Aarhus, contribuiu significativamente para fundamentar

a compreensao deste principio como principio geral de direito.
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§ 3° O direito administrativo europeu multi-nivel

e direito administrativo europeu transnacional

1. O direito administrativo europeu multi-nivel fundado nos principios

da cooperacao, da participacao e da eficacia do direito comunitario

O direito administrativo europeu multi-nivel assenta em procedimentos
administrativos complexos, mas de administracdo directa, ou seja, 0s casos
em que a decisao administrativa é tomada pelas entidades administrativas
da Unido, embora o procedimento administrativo seja instruido, em parte
ou totalmente, pelas entidades administrativas de um Estado-membro.

E o caso, por exemplo, do regime juridico relativo a proteccdo das in-
dicacgoes geogrdficas (IGP) e denominacoes de origem (DOP) dos produtos
agricolas e dos géneros alimenticios, aprovado pelo Regulamento (CE) n.°
510/2006 do Conselho, de 20 de Mar¢co de 2006. De acordo com o legis-
lador europeu, ele “chamou a si a regulacao desta matéria”, por entender
que assim garantia uma abordagem mais uniforme da rotulagem de certos
produtos agricolas, desenvolvendo a competitividade do mundo rural. De
acordo com o Regulamento, o procedimento de registo inicia-se com um
pedido (requerimento) apresentado pelos interessados (“agrupamentos” na
denominacido do regulamento) as entidades competentes do Estado-membro
da drea geografica em questdo, as quais verificam a conformidade do pedido,
a sua razoabilidade e lancam um procedimento nacional de oposicio, findo
o qual tomam uma decisdo sobre o pedido, e, sendo a mesma favoravel,
€ depois transmitida 2 Comissdo para uma decisio definitiva, pois a deci-

sao da entidade nacional é proviséria e com efeitos circunscritos ao ambito
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nacional. Posteriormente, a Comissao faz o seu exame sobre a razoabilidade
do pedido, da publicidade do mesmo no JOCE e promove um procedimento
de oposicio pelos restantes Estados-membros, findo o qual emite a decisao
definitiva sobre o registo de denominac¢do de origem protegida (DOP) de

ambito europeu (ex. carnalentejana DOP).

Caso Kiibhne /Jiitro (Ac. TJCE, Processo C-269/99)

Ainda na vigéncia do anterior Regulamento (CEE) n.° 2081/92 do
Comnselho, de 14 de Julbo de 1992, relativo a protecgdo das indicacoes
geogrdficas e denominagoes de origem dos produtos agricolas e dos géneros
alimenticios, a Comissdo adoptou o Regulamento (CE) n.° 1107/96, de 12
de Junho, relativo ao registo das indicacoes geogrdficas e denominagoes
de origem, do qual constava uma lista das denominacoes registadas como
IGP ou como DOP nos termos do art. 17° do Reg. N.° 2081/92. Este anexo
Joi ainda completado pelo Regulamento n.° 590/1999, que introduziu
a IGP da Alemanhba Spreewdilder Gurken» (pepinos do Spreewald).

O Spreewald é uma drea situada a sul de Berlim, atravessada pelo
rio Spree. Entre as cidades de Liibben e Cottbus este rio divide-se em
vdrios ramos, criando um delta no interior das terras que é cruzado por
uma rede de cursos de dgua. A antiga floresta densa foi parcialmente
transformada em terra ardvel, proporcionando um solo aluvial. A
conservagdo de vegelais, como oS pepinos, constitui de hd longa data
uma actividade da regido.

De acordo com o pedido apresentado pela Associagdo Spreewaldverein as
autoridades alemds, foi solicitado o registo da denominagdo «Spreewcdilder
Gurken» como IGP, nos termos do qual a drea geogrdfica corresponderia ao
tlerritorio nas margens do Spree, entre Jdnschwalde e Diirrenbofe, e dentro
dos limites da regido econémica definida pelas decisbes das autoridades
legislativas locais», dita «Wirtschaftsraum Spreewald» (zona economica do
Spreewald), e em que pelo menos 70% dos pepinos utilizados no fabrico
das conservas deviam ser origindrios da drea geogrdfica definida.

Durante a fase nacional do procedimento simplificado previsto no
artigo 17.° do Regulamento n.° 2081/92, um conjunto de terceiros

afectados levantaram objec¢oes contra o pedido de registo da denominagdo



«Spreewcdilder Gurken». Alegavam que as especiais condigbes geologicas
e climdticas invocadas no pedido se referiam, no mdximo, ao Spreewald
no sentido estrito e ao interior da regido do delta, e ndo a toda
a Wirtschaftsraum Spreewald, e que o produto transformado ndo devia
conter qualquer matéria-prima proveniente de outras zonas de produg¢do.

A Jiitro tem a sua sede e a sua unidade de produgcdo em Jiiterborg,
localidade situada fora da drea geogrdfica da IGP Spreewdilder Gurken».
Fabrica, designadamente, as conservas de pepinos «Jiitro Gurkenfdfschen»,
que sdo distribuidas em toda a Alemanba com a indicagdo Spreewcdilder
Art» (a maneira de Spreewald). A Kithne e os outros opositores (fabricantes
de conservas de pepinos concorrentes da Jiitro), que também ndo preenchem
as condicoes necessdrias para a utilizacdo da denominagdo «Spreewdilder
Gurken», intentaram uma ac¢do no Landgericht Hamburg para que a
Jiitro fosse proibida de utilizar a denominacgdo «Spreewcdilder Art» nas suas
conservas de pepinos, por jd ndo ser licita nos termos do artigo 16.°, n.° 1,
alinea b), do Regulamento n.° 2081/92, a utilizacdo desta denominagdo,
apos o registo da denominagao «Spreewdlder Gurken» como IGP. A Jiitro
invocou em sua defesa a invalidade do Regulamento n.° 590/1999,
que procedeu ao registo da denominacdo «Spreewcdilder Gurken». Nestas
circunstancias, o Landgericht Hamburg decidiu suspender a instdncia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial: & compativel
com o direito comunitdrio o Regulamento (CE) n.° 590/1999 da Comissdo,
de 18 de Mar¢o de 1999, que completa o anexo do Regulamento (CE)
n.° 1107/96 da Comissdo relativo ao registo das indicacoes geogrdficas
e denominagoes de origem, na medida em que regista a denominagdo
Spreewdilder Gurken‘ nos termos do procedimento previsto no artigo 17.°
do Regulamento (CEE) n.° 2081/92?

No acdérddo discute-se a escolba do procedimento adoptado pelas
autoridades alemas — simplificado em vez de normal — e a legalidade do
mesmo e do proprio registo, uma vez que a questdo seria controvertida no
ambito nacional e obrigaria a um procedimento normal. O tribunal acentua
que este caso se inscreve no ambito de uma partilba de competéncias
entre a Comissdo e os Estados-membros, o que pode limitar as garantias

dos terceiros prejudicados pelo pedido apresentado pelo Estado-membro
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(ndo fica completamente esclarecida a possibilidade que o terceiro tem de
se defender no dmbito europeu contra a pré-decisdo adoptada pelo Estado-
-membro). Apesar disso, o TJCE conclui que a formula utilizada para
o registo da denominacdo «Spreewdilder Gurken» como IGP ndo permite

afirmar que exista invalidade do Regulamento n.° 590/1999.

2. O direito administrativo europeu fundado no principio da colaboracao
entre sistemas executivos: a construcao de passerelles juridicas entre or-

denamentos administrativos nacionais

Ja o direito administrativo europeu das inter-ligacoes assenta em proce-
dimentos administrativos complexos, mas de administragdo indirecta, ou
seja, vamos encontrar aqui dois tipos fundamentais de procedimentos que
culminam em decisdes com efeito spill-over: 1) os procedimentos em que
as autoridades dos Estados-membros adoptam decisoes segundo o direito
europeu, que valem para todo o territorio Europeu; 2) os procedimentos
em que as autoridades dos Estados-membros adoptam decisdes segundo
o direito europeu, cujos efeitos de estendem a todo o territério Europeu.

Comecemos pelo primeiro tipo, onde estio em causa matérias que im-
plicam harmonizac¢ao de solucdes — para salvaguardar a concorréncia no
mercado europeu — respeitantes ao controlo prévio de certas actividades
que podem por em causa a saide ou o ambiente (principio da precauc¢io/
prevencio). E o caso ja anteriormente referido do cultivo de OGM’s, em que
as autoridades de um Estado-membro podem autorizar a utiliza¢io destes
produtos, seguindo um procedimento partilhado, subordinado a supervisiao
pelas autoridades administrativas da UE, sendo essa autorizacdo vilida para
todo o territorio da UE. Este procedimento tem de garantir a possibilidade
de oposicao dos restantes Estados-membros e, no fim, uma prevaléncia da

decisdo adoptada pelas entidades administrativas europeias.

Caso Greenpeace France (Ac. TJCE, Processo C-6/99)
A autorizagdo para a libertacdo deliberada de OGM’s, disciplinada

pela Directiva n.° 90/220 (entretanto revogada pela Directiva 2001/18),



pressupunba que os Estados-membros adoptassem um conjunto de medidas
destinadas a garantir a seguranca da sua utilizacdo, o que, no caso do
Estado Francés se encontrava regulado pela Lei n.° 92-654, de 13 de Julho.

Em 23 de Janeiro de 1997, a Comissdo proferiu a Decisdo 97/98/CE,
relativa a colocag¢do no mercado de milho (Zea mays L.) geneticamente
modificado com propriedades insecticidas conferidas pelo gene
Bt-endotoxina juntamente com uma maior tolerdncia ao berbicida
glufosinato-amonio, nos termos da qual se estabelecia que “sem prejuizo
do disposto noutras normas comunitdrias e nos termos dos n.°s 2 e 3,
a autoridade competente francesa pode permitir a colocagdo no mercado
do seguinte produto, comunicado pela Ciba-Geigy L. nos termos do art.
13° da Directiva 90/220”.

Nesta sequéncia, o Ministro da Agricultura francés proferiu, em 4 de
Fevereiro de 1997, um despacho de autorizagdo de colocagdo no mercado
de linhas de milbo (Zea Myas) geneticamente modificadas, que constitui
a «autorizagdo pré escrito» prevista no art. 13° da Directiva 90/220. Em
5 de Fevereiro, o mesmo ministro adoptou um despacho de altera¢do
do catdlogo inicial das espécies e variedades de plantas cultivadas em
Franga, autorizando a comercializacdo de sementes provenientes de certas
variedades de milbo geneticamente modificadas. Este despacho foi objecto
de um pedido de suspensdo de execugdo e de um recurso de anulagdo
para o Conseil d’Etat interposto pelo Greenpeace. Entre os fundamentos
da anulacdo constava o de existirem irregularidades no procedimento
administrativo seguido pelas autoridades francesas antes da transmissao
do processo a Comissdo. O Conseil d’Etat decidiu suspender a instancia
e submeter ao TJCE duas questoes prejudiciais:

1) As disposicées da Directiva 90/220/CEE do Conselbo, de 23 de Abril
de 1990, devem ser interpretadas no sentido de que se, apos transmissdao
a Comissdao das Comunidades Europeias de um pedido de colocacdo
no mercado de um organismo geneticamente modificado, nenhum
Estado-membro emitir objecgbes, como previsto no n.° 2 do artigo 13.°
da Directiva 90/220, ou se a Comissdao das Comunidades Europeias tiver
tomado uma «decisdo favordvel* nos termos do n.° 4 do mesmo artigo,

a autoridade competente que transmitiu o pedido, com parecer favordvel,
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a Comissdo, estd obrigada a conceder a «autorizag¢do por escrito> que
permite a colocagcdo no mercado do produto, ou mantém o poder de
apreciagdo que lhe permite ndo dar esse consentimento?

2) A decisdo de 23 de Janeiro de 1997 da Comissdo das Comunidades
Europeias, pela qual «as autoridades francesas autorizam a colocag¢do
no mercado do produto... notificado pela Ciba-Geigy Limited’, deve ser
interpretada no sentido de que impoe ao Governo francés que dé a sua
«autorizag¢do por escrito»?

Quanto a primeira questdo, suscitou-se um problema de interpretacdo
do direito europeu. Para esclarecer o sentido da norma, o TJCE salienta a
cooperacao estreita entre a Comissdo e a entidade competente do Estado-
-membro subjacente ao procedimento adoptado na Directiva, nos termos
do qual se confere “liberdade” a entidade competente do Estado-membro
para instruir tecnicamente a decisdo de autorizagdo, sendo depois esses
resultados sujeitos ao controlo dos restantes Estados-membros num
subprocedimento dirigido pela Comissdo, e s6 se ndo existir oposi¢do de
nenhum deles é que haverd, sem mais, decisdo favordvel da Comissdo.
Ora, neste caso, o tribunal entende que a concessdo da «autorizagdo
por escrito» é obrigatoria, a ndo ser que o Estado-membro disponba
entretanto de novos elementos de informacdo, caso em que deve informar
obrigatoriamente a Comissdo e os outros Estados-membros para que seja
tomada uma decisdo sobre a matéria segundo o procedimento previsto
no art. 21° (comitologia — arts. 5° a 7° da Decisdo 1999/468). Em suma,
o TJCE afirma que ndo hd discricionariedade do Estado requerente na
emissdo ou ndo da autorizac¢do por escrito.

Quanto a segunda questdo, que contendia especificamente com a forma
de impugnar e repercutir no procedimento as irregularidades procedimentais
ocorridas na fase de instrugdo, o TJCE esclarece que os tribunais competentes
para apreciar as irregularidades destes actos e a repercussdo dos seus
efeitos na decisdo sdo os tribunais nacionais, e que qualquer interessado
pode suscitar essas ilegalidades a titulo de incidente, acrescentando ainda
que o unico tribunal competente para declarar a invalidade (mesmo
que derivada) de um acto europeu é o TJCE (ex. decisdo da Comissdo),

o qual pode ser chamado a titulo prejudicial pelo tribunal nacional.



Ja no caso em que as entidades administrativas de um Estado-membro
adoptam decisoes cujos efeitos se estendem a outros Estados-membros,
pressupde-se que aqueles reconhecem esses efeitos. E precisamente o principio
do miuituo reconhecimento que esta subjacente a liberdade de prestacdo de
servigos, prevista no art. 16° da Directiva 2006/123/CE, de 12 de Dezembro
(directiva servicos). Neste caso, o direito europeu impde que o “Estado de
acolhimento” (o que recebe o servico) nio possa, em regra, condicionar
no seu ambito de jurisdi¢do, a prestagao de servi¢cos provenientes de outros
Estados-membros a emissio de uma autorizacao para além daquela que
ja foi concedida pelo Estado-membro da nacionalidade do prestador do
servico. Sublinhe-se que a liberdade de prestacio de servicos no espaco
europeu se encontra expressamente consagrada no Tratado (art. 56° do TFUE)
e que por essa razdo, mesmo antes da transposicio da Directiva Servicos
ja os Estados-membros se encontravam proibidos de estabelecer entraves
injustificados a esta liberdade (v. Ac. Comissao/ Luxemburgo, processo
C-319/06, § 81). A novidade radica, por isso, na pressuposicio do mutuo
reconhecimento das autoriza¢oes administrativas nacionais para o exercicio
de actividades econdémicas, que assim adquirirdo efeitos transnacionais.

Os problemas suscitados pelo muatuo reconhecimento estio também
presentes no dominio das profissodes (art. 4° da Directiva 2005/36/CE do
Parlamento e do Conselho), da prestacao de servicos de comunicac¢oes
electronicas (art. 3°/3 da Directiva 2002/20/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho), de servicos bancarios (art. 16° da Directiva 2006/48/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho) e dos transportes (art. 3%/3 do Regula-

mento (CEE) n.° 240792), para referir apenas alguns exemplos.
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PARTE II
DIMENSOES FUNDAMENTAIS

§ 1° A Organizacdo administrativa europeia

Neste ponto cuidaremos da analise da “organizacao administrativa euro-
peia” no contexto do conceito de direito administrativo europeu tal como
o delinedmos na parte I, o que significa que nao analisaremos o quadro
institucional da Unido, nem mesmo o estatuto das Instituicoes da Unido
identificadas no art. 13° do TUE, mas sim o quadro juridico-institucional
e juridico-processual de exercicio do poder administrativo europeu.

Com efeito, a Administra¢cdo Publica é, no direito europeu, um conceito
polissémico que expressa bem, por um lado, a inexisténcia de um “corpus
administrativo europeu” qua tal e, por outro, a plasticidade das categorias
dogmaticas no nivel supranacional como “instrumento facilitador” da inte-

gracio juridica sem integracio politica.

1. A “falta de um aparelho” e as transformacoes recentes

Inicialmente, o “aparelho administrativo europeu” era muito reduzido,
pois o pequeno numero de atribuicdes da Comunidade e a execug¢ido da
maijor parte das politicas através das organiza¢cdes administrativas dos
Estados-membros justificava que a “organizacdo administrativa europeia”
ficasse praticamente confinada ao aparelho burocritico da Comissao.

Desde cedo que a doutrina falava em administragdo directa para designar

as entidades europeias que assumiam uma func¢do administrativa, maxime
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a Comissiao, embora esta fosse muito rudimentar como era tipico das admi-
nistracoes das entidades internacionais, e administracdo indirecta para
designar as entidades administrativas dos Estados-membros encarregadas
de aplicar e executar as politicas europeias, por si, no ambito do prin-
cipio da subsidiariedade (modelo de federalismo de execucdo), e, mais
tarde, em colaboracio com a Comissao, no ambito das matérias de
co-administracdo.

Todavia, facilmente percebemos que esta terminologia nio suporta
a aplicacdo dos quadros tradicionais do direito administrativo organizatério.
Desde logo, a Comissdao nao dispoe de “poder de superintendéncia” sobre
as entidades administrativas que nos Estados-membros integram a adminis-
tracdo indirecta europeia, estando impedida de se substituir as entidades
administrativas dos Estados-membros, mesmo quando estio em causa dactos
de execu¢dao nos dominios da competéncia exclusiva da Unido (art. 17°/1
do TUE e arts. 291, 3° 258° e 291° do TFUE).

Com efeito, mesmo a recente alteracao da qualificacao dos actos juridicos
da Unido que estabelece a diferenca entre actos legislativos e actos de exe-
cug¢do nao acarreta nenhuma alteracio no que antes se afirmou a proposito
da impossibilidade de a Comissdo se substituir as entidades administrativas
dos Estados-membros para garantir a execuc¢iao uniforme dos actos juridica-
mente vinculativos da Unido, pois nos termos do art. 291°/2 do TFUE essa
possibilidade fica dependente de um acto expresso dos Estados-membros
nesse sentido. Isto significa que o sistema de execuc¢do das politicas eu-
ropeias repousa, por forca do principio da subsidiariedade, num sistema
de execucido autonoma sob responsabilidade e nio num sistema tipico de
execucao administrativa tipico.

E precisamente o principio da subsidiariedade que fundamenta a estru-
tura organizatério-administrativa da Unido como uma “Unido Administrativa
Europeia” (¢f. protocolo relativo a aplicacdo do principio da subsidiariedade
e da proporcionalidade), ou seja, como uma estrutura assente num modelo
dinamico de “Estado-ordenamento” e nao num modelo cldssico de “Estado-
-pessoa” (Chiti, 2009, pp. 308).

Isto nao significa, porém, que niao encontremos nos Tratados algumas

referéncias expressas a “estrutura administrativa europeia” quer no exemplo



classico que vem desde o Tratado que instituiu a Comunidade Europeia
quando se estabelece que a liberdade de circula¢io dos trabalhadores nao
é aplicavel aos empregos na administracio publica (actualmente art. 45°/4
do TFUE), quer sobretudo hoje, apos a entrada em vigor do Tratado de
Lisboa, na caracterizag¢io expressa da Administracdo como estrutura aber-
la, eficaz e independente (art. 298°1 do TFUE, sobre a independéncia v.
ainda art. 245° do TFUE). Mas a nota mais relevante do direito europeu
¢ a substituicao de um conceito organico de administracio por um conceito
Juncional ligado as tarefas de natureza administrativa exercidas por diversas
entidades, integradas ou ndao numa estrutura estadual-institucional, desde
que nao prossigam uma actividade de natureza comercial ou industrial.

Por esta razio, ficam agora subordinadas a um regime especial de direito
publico, decorrente da funcdo que exercem, um conjunto de organismos
e entidades de direito privado quer aqueles que resultaram da transformacao
de entidades estaduais em empresas societdrias de capitais publicos ou
mistos (as que se incluem no sector empresarial do Estado), quer aqueles
cuja actividade passa a ser subordinada a um poder publico de regulacao
pela essencialidade que a sua actividade representa no ambito econémico
e social, embora o critério para a sua integracdo na categoria de entidades
administrativas europeias por reconduciao ao conceito de organismo de
direito puiblico dependa do exercicio ou nao de uma actividade comercial
ou industrial que se revele dominante nos fins estatutdrios. Sublinhe-se que
podem ser incluidas na categoria de entidades publicas administrativas,
algumas entidades que sao fruto da auto-regulacao privada, como acontece
com as entidades de normalizacio em sectores técnicos.

Outras das transformacdes em matéria organizatoria reside na promoc¢io
e desenvolvimento de esquemas de parceria piiblico-privada na drea da
investigacdo. Estas parcerias envolvem, em regra, um financiamento co-
munitdario ao sector privado, que se obriga a promover uma determinada
actividade elegivel, sob acompanhamento das entidades europeias, embora
gozando de inteira liberdade nas decisdes estratégicas de gestao (ex. em-
presa comum para a gestdo do sistema europeu de trafego aéreo de nova
geracdo SESAR, instituida pelo Regulamento CE N.° 219/2007 do Conselho,
de 27 de Fevereiro de 2007).
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2. As agéncias

Apesar da predominancia da nota funcional, é importante registar um
fenomeno recente que tem contribuido para aumentar a relevancia do con-
ceito organico de administracdo europeia. Referimo-nos ao fenémeno da
agenciag¢do, que surge na década de 90, fruto do alargamento dos poderes
atribuidos a Uni2o pelos Estados-membros, o qual desencadeia transfor-
macoes no aparelho administrativo europeu que hao-de conduzir a uma
reforma importantissima da sua configuraciao e, fundamentalmente, dos
principios em que repousa a sua estruturacao.

A agencificagdo é a designacao dada a criacao de um leque de agéncias
especializadas as quais sdo atribuidas missdes e poderes de diferente na-
tureza no ambito do que se designa como “servicos horizontais”, ou seja,
especialmente vocacionados para as solu¢des de aplicacdo transnacional do
direito. Trata-se, segundo alguns autores, de um fenémeno heterogéneo de
desconcentracdo de poderes das entidades administrativas europeias, pois
abrange diferentes opc¢des e modalidades (Chiti in Marchetti, 2009, pp. 22).
Em alguns casos a desconcentracao ¢ apenas parcial (tarefas técnicas no
ambito de uma funcido consultiva para instru¢ao das decisdes), em outros
sao delegados poderes de decisio nas agéncias (remetendo para estas
a decisao dos procedimentos).

A bheterogeneidade das agéncias ¢ a nota mais assinalavel. Algumas
resultam de um processo de cooperac¢ao bottom-up, configurando mecanismos
de associagcdo de organismos nacionais, como acontece com o Europol,
Eurojust e a Academia Europeia de Policia, nos quais o papel da Comissao é
secundarizado. Outras sao instituidas como entidades independentes, embora
se ancorem numa independéncia técnica, como acontece com o Centro
Europeu de Controlo e Prevencido de Doencas e com a Agéncia Europeia
para a Seguranca das Redes de Informacao. Todavia, esta independéncia é em
alguns casos dificil de garantir, tornando as agéncias capturaveis, o que leva
a sua reconfiguracao como entidades que estabelecem um didlogo es-
tavel e institucional com o sector privado, categoria na qual se inclui
a Agéncia Europeia de Produtos Farmacéuticos, a Agéncia Europeia para

a Seguranca das Redes de Informac¢io e também a Agéncia Europeia para



a Seguranca Aérea. Um grupo relevante destas agéncias limita-se a produzir
informacio relevante (standards) em areas relacionadas com a coordenacio
de sistemas comuns, como acontece no dominio ferroviario em matéria de
harmonizaciao técnica do espaco ferrovidario europeu sem fronteiras e seguro,
a cargo da Agéncia Ferrovidria Europeia, e em dreas mais juridicas, como
€ o caso da recente Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Apesar desta heterogeneidade, se atentarmos no balanco realizado na
Comunicacao da Comissao ao Parlamento e ao Conselho, de 11 de Marco
de 2008 [COM (2008) 135 final], percebemos que a categoria das agéncias
abrange fundamentalmente dois grandes grupos de entidades: as ‘“agéncias de
regulacdo” e as “agéncias de execu¢do”.

Na primeira categoria — “agéncias de regulacdo” — incluem-se as entida-
des que tém um conjunto de func¢des especificas, estabelecidas caso a caso
na respectiva base juridica, de entre as quais destacamos as que adoptam
decisoes individuais juridicamente vinculativas em relacdo a terceiros, como
acontece com a atribui¢do da titularidade do direito comunitdrio de pro-
teccao das variedades vegetais pelo Instituto Comunitario das Variedades
Vegetais; da marca comunitdria pelo Instituto de Harmoniza¢io no Mercado
Interno (marcas, desenhos e modelos); com a certificacao de produtos para
aeronaves pela Agéncia Europeia para a Seguranc¢a da Aviacdao; e com o

registo de produtos quimicos pela Agéncia Europeia dos Produtos Quimicos.

Caso Pepsi (Ac., Processo T-9/07)

Em 9 de Setembro de 2003, a PepsiCo, Inc., depositou um pedido de
registo de desenbo ou modelo comunitdrio no Instituto de Harmonizagdo
do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos) (IHMI), ao abrigo do
Regulamento n.° 6/2002. Nessa altura, foi logo reivindicada a prioridade
do desenbo ou modelo espanhol n.° 157156, depositado em 23 de Julbo
de 2003 pelo Grupo Promer Mon Graphic, SA. O desenho ou modelo
comunitdrio da Pepsi foi registado sob o n.° 744630001 para os produtos
«Artigos promocionais para jogos».

Em 4 de Fevereiro de 2004, a recorrente, Grupo Promer Mon Graphic,
SA, apresentou um pedido de declaracdo de nulidade do desenho ou modelo

n.° 744630001 (a seguir «desenho ou modelo controvertido») ao abrigo
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do disposto no artigo 52.° do Regulamento n.° 6/2002. O pedido de
declaracdo de nulidade fundamentava-se na existéncia de um desenho ou

modelo comunitdrio registado sob o n.° 531860001, depositado em 17 de

Julbo de 2003, relativamente ao qual havia sido reivindicada a prioridade

do desenhbo ou modelo espanhol n.° 156098, depositado em 8 de Julbo de
2003 e cujo pedido de registo fora publicado em 1 de Novembro de 2003.
O desenho ou modelo anterior havia sido registado como: «Disco metdlico
para jogos».

Em 20 de Junho de 2005, a Divisdo de Anulagdo do IHMI declarou
a nulidade do desenho ou modelo da Pepsi com base no artigo 25.°,
n.° 1, alinea d), do Regulamento n.° 6/2002. Em 18 de Agosto de 2005,
a interveniente recorreu dessa decisdo, nos termos dos artigos 55.° a 60.°
do Regulamento n.° 6/2002.

Por decisdo de 27 de Outubro de 2006, a Terceira Camara de Recurso
do IHMI anulou a decisdo da Divisdo de Anulagdo e rejeitou o pedido de
declaracdo de nulidade. Apos ter rejeitado o argumento da recorrente relativo
a mda fé da interveniente, a Camara de Recurso entendeu, no essencial, que
o desenho ou modelo controvertido ndo conflituava com o direito anterior
da recorrente e que, por conseguinte, ndo se encontravam preenchidos os
requisitos do artigo 25.°, n.° 1, alinea d), do Regulamento n.° 6/2002. A
este proposito, a Camara de Recurso entendeu que os produtos associados
aos desenhos ou modelos em causa integram uma categoria especifica de
artigos promociondais, ou seja, os «tazos» ou «rappers» e que, por conseguinte,

a liberdade do criador encarregado de conceber esses artigos promocionais

Sficava «seriamente limitada». Destes elementos a Cadmara de Recurso retirou

que a diferenca no corte dos desenbos ou modelos em causa bastava para
concluir que causavam uma impressdao global diferente no utilizador

avisado. A empresa espanhola recorreu para o TJCE.

O TJCE entendeu que no tocante as diferencas entre os desenhos
ou modelos em causa, o desenho ou modelo da Pepsi continha, visto
de cima, mais dois circulos concéntricos do que o desenbho ou modelo
anterior. De perfil, os dois desenhos ou modelos diferiam, uma vez que

o «desenho ou modelo controvertido» apresentava uma convexidade mais



importante. Ndo obstante, concluiu que sendo muito diminuto o grau
de convexidade, tendo em conta a pequena espessura dos discos, esta
convexidade ndo seria facilmente perceptivel pelo utilizador avisado, em
particular visto de cima, o que era confirmado pelos produtos realmente
comercializados, tal como figuram no processo do IHMI remetido ao
Tribunal. Assim, concluiu que fora errada a conclusdo da Camara
de Recurso de que os desenhos ou modelos em causa produziam uma
impressdo global diferente no utilizador avisado, e que ndo estavam em
conflito na acep¢do do artigo 25.°, n.° 1, alinea d), do Regulamento

n.° 6/2002, pelo que anulou a decisdo da Camara de Recurso do IHMI.

Sublinhe-se que mesmo no caso das agéncias de regulacao que sio cons-
tituidas como entidades auxiliares de consulta das entidades administrativas
da Uniao e dos Estados-membros, algumas emitem pareceres vinculativos
que acabam, afinal, por converté-las em entidades com poderes decisorios
de facto. Esta circunstancia leva a que os Estados muitas vezes contestem 0s
poderes dessas agéncias, como aconteceu no caso que opds o Reino Unido
ao Parlamento Europeu e ao Conselho, a proposito da Agéncia Europeia

para a Seguranca das Redes e da Informacio.

Caso Agéncia Europeia para a Seguranc¢a das Redes e da Informagdo
(Processo C-217/04)

O Reino Unido pediu a anulacgdo do Regulamento (CE) n.° 460/2004
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de Mar¢o de 2004, que
criara a Agéncia Europeia para a Seguranca das Redes e da Informacgao,
questionando a possibilidade de serem criadas agéncias ao abrigo do poder
de adoptar directivas para a aproximagdo das disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-membros, de acordo com
o disposto no actual art. 115° do TFUE (ex art. 95° do TCE).

O TJCE, porém, ndo deu razdo ao Reino Unido, considerando que jd
antes havia sido estipulado que esta norma apenas seria utilizada como base
Juridica quando resultasse objectiva e efectivamente de um acto juridico
que o seu objecto consistia na melboria das condigoes de estabelecimento

e de funcionamento do mercado interno e que pela expressdo «medidas
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relativas a aproximagcdo» os autores do Tratado quiseram conferir ao
legislador comunitdrio, em funcdo do contexto geral e das circunstiancias
especificas da matéria a barmonizar, margem de apreciacdo quanto
a técnica de aproximacgdo mais adequada para alcancar o resultado
pretendido, designadamente nos dominios que se caracterizam por
particularidades técnicas complexas (Reino Unido/Parlamento Europeu
e Conselbo C66/04, §§44 e 45) e que, nessa medida, as atribuicoes conferidas
a Agéncia, atendendo a restante legislagdo europeia de enquadramento,
Justificavam plenamente a sua inclusdo no ambito desta missdo de

barmonizacdo das legislacoes dos Estados-membros.

Ja as “agéncias de execucdo” sio criadas pela Comissao, nos termos do
Regulamento (CE) N.° 58/2003 do Conselho, de 19 de Dezembro de 2002, para
gerir projectos comunitarios por um determinado periodo de tempo, mantendo
a comissao um “controlo efectivo” sobre o seu funcionamento. Constituem
uma forma de externalizar competéncias de gestdo para garantir maior efi-
cdcia no contexto da execucao directa de certas politicas comunitarias. Estas
definem-se estatutariamente como organismos comunitarios investidos de uma
missido de servico publico (ex. Agéncia de Execuc¢ido da Rede Transeuropeia de
Transportes — TEN-TEA), cabendo a Comissao nao s6 designar cinco membros
do comité directivo e o respectivo director, como ainda, em sede de recurso,
controlar a legalidade da sua actuacdo, podendo desta decisio da Comissao
ser interposto recurso para o TJCE nos termos do art. 263° do TFUE.

As agéncias, sobretudo as de regulacio, tém florescido nos dominios do
sistema administrativo integrado, revelando-se esquemas ducteis na imple-
mentacio da “Administracio em rede”. E o que acontece no dominio do
ambiente, onde a Agéncia Europeia do Ambiente funciona como interface
na execuc¢ao das politicas ambientais, gerindo essencialmente os fluxos
informacionais obtidos a nivel nacional e regional. Segundo a doutrina,
estas exteriorizam uma nova compreensio e modelacao do principio da
cooperagdo previsto no art. 4°/3 do TUE (Chiti, 2008, pp. 369).

Entretanto o Parlamento aprovou ja, sob a forma de resoluc¢do, uma estraté-
gia para a determinacao dos aspectos institucionais das agéncias de regulacao

(2008/2103(IND), da qual resulta, entre outras coisas, a consciéncia de que



€ necessario estabelecer critérios para a criagao das agéncias, pois elas
estdo a ser instituidas de forma casuistica, que é necessario estabelecer um
enquadramento claro, comum e coerente relativo ao lugar que as mesmas
devem ocupar no ambito da governacao da UE, e que as agéncia de regu-
lacio devem, no novo enquadramento, revelar transparéncia acrescida,
controlo democratico visivel e uma eficiéncia reforcada.

Um dos argumentos que tem sido esgrimido a favor da institui¢io das
agéncias reside no facto de as mesmas constituirem um instrumento funda-
mental no combate ao supervising shopping, resultante da concorréncia
entre sistemas de regulacio, que permite aos operadores do mercado interno
adoptar estratégias diversas no ambito da mobilidade dos regulados num
sistema de mutuo reconhecimento dos actos autorizativos e/ou de super-
visdo, permitindo-lhes escolher “o foro da entidade reguladora” menos
eficiente. Veja-se o caso das autoriza¢des para introduc¢io no mercado de
produtos farmacéuticos que sendo emitidas por autoridades nacionais podiam
nao ser reconhecidas por outros Estados-membros e que, por essa razao,
obrigaram a uma harmonizacdo das legislacdes para garantir o desenvolvi-
mento do mercado interno neste sector, criando assim a possibilidade de

“escolha” da entidade administrativa de controlo.

Caso Generics (UK) (Processo C-527/07)

Em 1963, as autoridades austriacas emitiram uma AIM a Waldheim
para o medicamento galantamina «Nivalin», destinado ao tratamento da
poliomielite. A comercializagdo deste medicamento nunca foi actualizada
em conformidade com as exigéncias da legisla¢do europeia.

Em 2000, a Janssen-Cilag AB obteve das autoridades suecas uma AIM
nos termos da Directiva 65/65 para a galantamina, sob a designacdo
«KReminyb, para o tratamento da doenca de Alzheimer. E mais tarde obteve
também uma AMI na Austria para o mesmo medicamento.

No Reino Unido, a Shire Pharmaceuticals é titular da AIM para
o Remidyl, desde Setembro de 2000.

Em Dezembro de 2005, a Generics solicitou a Licensing Authority, nos
termos do art. 28%1 da Directiva 2001/83, uma AIM para um medicamento

genérico de galantamina para o mercado britanico. O Reino Unido estava
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designado como Estado-membro de referéncia. Foram apresentados pedidos
idénticos em 17 outros Estados-membros. Neste pedido, o «Nivalin» foi
indicado como medicamento de referéncia autorizado por um periodo
ndo inferior a dez anos no Espaco Econémico Europeu.

O pedido foi indeferido com o fundamento de que o processo desse
medicamento ndo bhavia sido actualizado desde 1994 e que assim ndo
observara as disposicoes europeias, razdo pela qual ndo podia ser um
medicamento de referéncia para efeitos da AIM solicitada. A Generics recorreu
para o High Court of Justice, que decidiu suspender a instancia e fazer
um reenvio prejudicial, perguntando ao TJCE se a AIM concedida por um
Estado-membro antes da sua adesdo a CEE poderia permitir a qualifica¢do
do medicamento como medicamento de referéncia para efeitos do art. 10°
da Directiva 2001/83. O TJCE respondeu negativamente a questdao: “Um
medicamento, como o Nivalin em causa no processo principal, ndao abrangido
pelo ambito de aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 726/2004 do Parlamento
Europeu e do Conselbo, de 31 de Marco de 2004, que estabelece procedimentos
comunitdrios de autorizagdo e de fiscaliza¢do de medicamentos para uso
bhumano e veterindrio e que institui uma Agéncia Europeia de Medicamentos,
e cuja introdugdo no mercado de um Estado-membro ndo foi autorizada em
conformidade com o direito comunildrio aplicavel ndo pode ser considerado
um medicamento de referéncia na acepgdo do artigo 10.°, n.° 2, alinea
a), da Directiva 2001/83/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6
de Novembro de 2001, que estabelece um codigo comunitdrio relativo aos
medicamentos para uso humano, conforme alterada pela Directiva 2004/27/

CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco de 2004”.

3. A substituicao da institucionalizagdo pela adopc¢ao de esquemas procedi-

mentais de governance da “Unido Administrativa Europeia”

O relativo fracasso do processo de integracio politica obrigou a promoc¢ao
de esquemas mais complexos para disciplinar, de forma eficaz e eficiente
(com reduzidos custos de transacgao), as relacoes entre os Estados-membros

e as instituicoes europeias.



E o que acontece na comitologia, designacio dada aos procedimentos
“impostos” a Comissao no ambito da execuc¢do dos actos adoptados pelo
Conselho (Decisdo n.° 99/468/CE e Regulamento n.° 1882/2003), que envol-
vem a interven¢ao de organismos externos (comités) de auxilio as decisoes
mais complexas. Os comités sio organismos colegiais, especializados,
de composi¢io muito diversa, que exercem fung¢des auxiliares (consultivas, de
gestdo) no ambito das fun¢des desenvolvidas pelas institui¢des europeias.
Trata-se de uma forma de garantir a assessoria técnica as decisdes sem alar-
gar a estrutura administrativa, uma vez que os comités nao sao entidades
integradas na organizacao administrativa europeia, mas antes um esquema
procedimental de coordenacio horizontal, que permite juntar os especialistas
dos diversos Estados-membros no apoio as decisdes europeias. O reverso
da medalha assenta na excessiva tecnicizacio das decisGes, que estd na
origem da qualificacio destes procedimentos como “governo de comités”
ou “governo de burocratas e tecnocratas”.

Também a governance se assume neste contexto como uma alternativa
ao esquema cldssico dos poderes organico-funcionais (hierarquia, tutela
e superintendéncia). A good governance europeia é definida no ja referido
Livro branco da Boa Governaciao Europeia (COM 2001/428) em funcao de
cinco principios fundamentais: 1) abertura — que exige transparéncia na
actuacgao das instituicdes europeias, comunicacao com os Estados-membros
e utilizacao de linguagem facilmente compreensivel; 2) participacdo — em
todas as fases da promocido das politicas europeias, desde a defini¢io até
a execucio; 3) responsabilizacdo — que pressupde uma divisio de atribui-
¢oes em tarefas legislativas e executivas, quer no nivel europeu, quer no
nivel dos Estados-membros, a fim de facilitar a identificacio de falhas;
4) eficdcia — das politicas que devem servir para dar resposta a problemas
identificados e ser acompanhadas de metas de realizacio, bem como da
identificacio do nivel mais adequado a respectiva execucido; 5) coeréncia —
necessidade de uma abordagem comum de politicas gerais no quadro com-
plexo que caracteriza a Unido e que exige grande lideranca e coordenacio
das entidades envolvidas.

De acordo com estes principios, a defini¢ao de atribui¢des e competéncias

entre as entidades envolvidas nos procedimentos administrativos europeus
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depende do preenchimento daqueles critérios e nio de uma estrutura
pré-definida. Por outras palavras, quer a opc¢ao pela instituicio de uma
agéncia, quer a escolha de uma autoridade de um Estado-membro como
entidade de referéncia nos procedimentos complexos, quer ainda a escolha
de uma solucio de mutuo reconhecimento exigem uma justificacio com
base nos principios da governance.

Uma das dimensdes que mais se tem acentuado como aprofundamento
do regime de good governance é precisamente a dinamizaciao e “domes-
ticacao” da participagcdo enquanto vector da democracia participativa.
Em primeiro lugar, na definicio de requisitos necessarios a promocao do
dialogo em determinados procedimentos [v. COM (2002) 704], incluindo
propostas como a iniciativa interactiva das politicas [v. COM (2001) 1014]
e a instituicio da CONECCS (Consulta, Comissdo Europeia e sociedade civil),
que reunia dados sobre Orgidos consultivos formais e estruturados. Mais
tarde, no seguimento do /livro verde sobre Iniciativa Europeia em matéria
de Transparéncia - IET [COM (2006) 194] é aprovada nova Comunica¢io
da Comissao [COM (2007) 127] que, entre outras coisas, substitui a base de
dados CONECCS por uma quase-institucionaliza¢io dos grupos de interesse
(lobbyists) e promove a constituicio de mecanismos de participa¢io dos
mesmos nos procedimentos de formacido das politicas, o que tem suscitado
algumas duvidas (v. Discurso de Sim Kallas) quanto ao ambito de delimi-
tacdo subjectiva dos participantes (stakebolders).

Este esquema de participacdo suscita, a posteriori, o problema dos limites
Juncionais do controlo judicial das medidas adoptadas no ambito dos esque-
mas de participacao reforcada, afirmando alguns autores que, neste caso,
o tribunal terd de ater-se a um controlo meramente formal no que respeita
a observancia ou nao de um due process na formac¢ao da decisdo, salvo os
limites materiais da indisponibilidade (Caranta, in Marchetti, 2009, pp. 8D.
Nao concordamos com esta andlise tao restritiva do ambito do poder judi-
cial de controlo, pois certamente que o mesmo ha-de incluir também uma
aprecia¢ao material das solu¢des adoptadas fundamentada nos principios
e, sobretudo, uma densificacao dos limites impostos pelo respeito devido

aos direitos fundamentais.



§ 2° Alteracoes na metddica da decisao administrativa

Uma vez caracterizada “teia da urdidura” do direito administrativo eu-
ropeu, bem como o esquema organico-funcional sobre o qual repousa o
respectivo desenvolvimento, facilmente depreendemos daquele quadro que
€ necessaria uma nova metodologia para aplicar este direito, pois o método
tradicional do direito administrativo, radicado no principio da legalidade
da administragao, revela-se incapaz de dar respostas aos inimeros desafios
lancados por este direito, que se vai produzindo sobre a teia principiolo-
gica comum 2a qual se encontram ligados os ordenamentos juridicos dos
Estados-membros, sobretudo quando estao em causa matérias que integram
a competéncia partilhada ou ainda as politicas econdmicas que exigem
coordenacdo na accao dos Estados-membros.

Com efeito, o que vamos discutir neste ponto niao ¢ a necessidade de
compreender a diferenca entre regimes juridicos exclusivamente nacionais,
regimes juridicos exclusivamente europeus, regimes juridicos nacionais
que resultam da transposi¢io de normas europeias ou de regimes juridicos
nacionais que pressupdem uma inter-ligacio com os regimes juridicos dos
outros Estados-membros e com o proprio ordenamento europeu, mas sim
a necessidade de compreender a diversidade que esta subjacente a estas
realidades e assinalar as diferencas visiveis: estes regimes juridicos assentam
em diferentes metodologias.

A Europa e o direito europeu “trazem para dentro” dos ordenamentos
juridicos nacionais, por forca da necessidade de garantir a coordenacio das
politicas (arts. 5°, 9°, 288° e 291° do TFUE), uma metodologia diferente,

que deixa de ser apenas o direito da execuc¢ao da lei, com maior ou menor
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margem de livre decisio, para passar a assentar numa perspectiva de governo
ou direccao (Steuerung), tipica do novo método do direito administrativo
(Appel, 2008, pp. 255s9).
Em termos gerais, o novo método do direito administrativo diz-nos que
o direito administrativo nao cuida hoje apenas de executar a lei (perspectiva
tradicional), nem de proteger e garantir direitos subjectivos e interesses
legitimos face a crescente ingeréncia do poder publico (perspectiva alema
tradicional, ». Vasco Pereira da Silva, 1998), e diz-nos ainda que o direito
administrativo nao constitui ja o referente central na promocao directa do
bem-estar social como se pensava no modelo de servico publico inerente ao
Estado Social prestador, mas sim que assumiu uma tarefa muito mais dificil
e complexa: “fornecer meios, instrumentos e standards que possibilitem a efecti-
va implementacdo de principios e regras legais, segundo um uso eficiente dos
recursos de forma a garantir a aceitabilidade das decisoes” (Ruffert, 2006, pp. 11).
Para alcancar objectivos tdo ambiciosos era necessdrio que o direito
absorvesse, por um lado, o contributo das ciéncias econémicas para garantir
a eficiéncia, e, por outro, o contributo das ciéncias sociais para alcancar
a aceitabilidade das respectivas decisoes. Para alguns esta abertura as ciéncias
econdmicas e sociais acabaria por desvirtuar o ethos juridico, e a pretensao de
revolucionar/substituir o método juridico tradicional redundaria num disparate,
pois do que devemos verdadeiramente cuidar é da necessidade de adaptar
o método juridico tradicional as novas exigéncias ditadas pela europeizacao
e pela internacionalizacio do direito administrativo nacional (Kahl, 2009).
Com efeito, o que o “novo direito administrativo” e, sobretudo, a “europei-
za¢io” dos ordenamentos administrativos nacionais puseram em evidéncia foi
a necessidade de que o direito administrativo se desprendesse da “armadura” das
solucgoes finais pré-ditadas pelo poder politico nacional e passasse a reivindicar
um papel construtivo, cooperante com a Sociedade e com os outros actores
do interesse publico no plano supranacional e internacional, flexibilizando
o caracter rigido das respectivas decisoes, abandonando o tom de soberania
nacional e assimilando um tom cosmopolita (para utilizar a expressio de
Beck), mais ajustado a sua nova localizacio em rede (Eifert, 2008, pp. 320).
E precisamente neste contexto de mudanca que o fenémeno da europeiza-

¢ao (por ser mais proximo) acaba por inevitavelmente servir de catalisador



e acelerar o ritmo das transformacdes do direito administrativo nacional e do
respectivo método tradicional. Em boa verdade, o que parecia inicialmente
apenas a adesdo a um ordenamento juridico supranacional, acabaria por
revelar-se uma verdadeira revoluco juridica que ainda estd em curso e que
tem vindo silenciosamente a operar mudancas radicais no ambito do funcio-
namento interno dos sistemas juridico-administrativos dos Estados-membros.

E destas transformacoes que aqui pretendemos cuidar de forma sucinta.

1. Met6dica da decisao no direito administrativo (europeu) das inter-rela¢cdes

verticais ou direito administrativo multi-nivel

A primeira etapa consiste em avaliar a metodica da decisio nas relagoes
entre as administracoes dos Estados-membros e as instituicdes europeias,
embora se pudessem incluir aqui também as relacoes dentro das proprias
instituicoes europeias quando envolvem a participa¢ao de mais do que
uma institui¢io, um conjunto de designamos como decisdes no ambito do
direito administrativo multi-nivel.

Estamos, neste caso, perante decisdes que envolvem, pelo menos, a pro-
ntincia de dois niveis de decisdo: o nivel europeu e o nivel nacional. Isto
significa que a decisao s6 pode produzir efeitos se respeitar as exigéncias
formuladas em cada um dos niveis de decisio, as quais podem radicar em
fundamentos diversos. Este modelo é muito heterogéneo, pois em alguns
casos a decisao ao nivel europeu pode ser substituida pelo reconhecimento
de uma decisao nacional como decisdo representativa (standard), e noutros
a decisio europeia substitui-se, por defeito, a decisio nacional, embora esta

possa vir a ser diferente, desde que devidamente fundamentada.

Case Study: autoriza¢des de comercializacio de produtos fitossanitarios —

sistema de lista

Um exemplo das alteracdes acabadas de referir encontra-se no domi-

nio da autorizacdo de comercializacdo de produtos fitossanitdrios, onde
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a decisao administrativa — autorizacdo de comercializacdo — tem inci-
déncia directa sobre o mercado interno e por essa razao assenta num
regime juridico-legal de base europeia, mas importa, simultaneamente,
a convocacgdo da responsabilidade pelo risco, o que envolve, de forma directa
e imediata, as entidades administrativas dos Estados-membros. Desta
complexidade resulta uma diferenciacio de duas componentes na decisao:
a avaliagdo técnica, que se pretende o mais alargada e harmonizada possivel,
integrando, por isso, o nivel de decisio europeu; e a gestdo do risco que,
por implicar responsabilizacio da autoridade emitente, integra na maior
parte dos casos o nivel de decisio dos Estados-membros.

O esquema adoptado para a autorizag¢io de comercializa¢io de produtos
fitossanitarios revela-se, a semelhanca do que acontece no dominio da auto-
rizacdo de comercializa¢io de medicamentos, excessivamente complexo
e pouco garantistico, pois a inexisténcia de uma harmonizacao internacional
das condi¢cdes em que os produtos fitofarmacéuticos podem ser colocados no
mercado, ou seja, a falta de standards técnicos sobre a avaliacao dos efeitos
dos produtos quer para a saide humana, quer para o ambiente, permite
aumentar, em nome do principio da garantia do nivel mais elevado de proteccdo,
a margem da liberdade de decisio dos Estados na recusa ou outorga de
autorizagoes, e, por essa razao, limitar a liberdade de circulacao dos produtos.

Nem mesmo as normas de direito europeu sobre a harmonizac¢ao dos
procedimentos relativos a autorizac¢ao de colocacio de produtos fitofarma-
céuticos no mercado (v. Directiva 91/414/CEE), assentes no principio do
intercambio de informacoes e num procedimento de duplo grau, constituido
pela aprovacio das substincias activas a nivel comunitario (lista positiva)
e pela autorizaciao de colocacao no mercado de produtos contendo aquelas
substancias a nivel dos Estados-membros (com obrigacio de mutuo reco-
nhecimento de autorizacoes para os Estados integrados na mesma zona,
o que revela também uma expressio do método da decisio de referéncia,
tipico das relacdes inter-administrativas horizontais, que veremos mais
a frente), permitiam solucionar de forma adequada o problema da discri-
cionariedade de decisio das autoridades nacionais, as quais estava sempre
reservado nio s6 o poder de avaliagdo, como ainda, em ultima instancia,

o poder de decisao em matéria de risco.



Caso British Agrochemicals (Ac., Processo C-100/96)

O Ministry of Agriculture, Fisheries and Food (MAFF) concedeu,
ao abrigo dos 1994 Control Arrangements que regem a concessdo de
autorizag¢do de colocagdo no mercado (ACM) de pesticidas importados,
uma ACM a um produto importado de um pais terceiro, sem o subordinar
as regras da Directiva, com fundamento de que se trataria de um produto
idéntico aquele que jd beneficiava de uma ACM no mercado nacional.

A British Agrochemicals, uma sociedade anonima que representava 39
membros da indiistria fitofarmacéutica, impugnou no High Court of Justice
as medidas do 1994 Control Arrangements, por considerar que as mesmas
violavam o disposto no direito europeu, na medida em que nos termos do
artigo 3, alinea a), do 1994 Control Arrangements, um produto importado
seria considerado idéntico ao produto de base se: a) o ingrediente activo
do produto importado fosse o mesmo que era utilizado no produto base e
Jfosse fabricado pela mesma sociedade (ou por uma empresa associada, ou
sob licenc¢a) que fabricava dentro de variacoes admitidas pela autoridade
de registo; 2) a formulacdo do produto importado fosse produzida pela
mesma sociedade (ou por uma empresa associada, ou sob licen¢a) que
Jabricasse o produto de base (no Reino Unido), e quaisquer diferencas na
natureza, qualidade e quantidade dos componentes fossem consideradas
pela autoridade de registo como ndo tendo efeito significativo na seguranca
do homem, animais domésticos, gado, vida selvagem ou do ambiente em
geral, nem na eficdcia do referido produto.

O tribunal britdnico enviou ao TJCE as seguintes perguntas:

“1) A Directiva 91/414/CEE, de 15 de julbo de 1991, com as posteriores
alteragoes, permite que um Estado-membro autorize a colocag¢do no
mercado de um produto fitofarmacéutico importado de outro Estado do
EEE ou de um pais terceiro, por esse Estado-membro considerar que esse
produto é idéntico a um produto fitofarmacéutico de base ja autorizado
por esse Estado-membro nos termos do artigo 4.°, n.° 1, ou do artigo 8.°,
n.° 2, da Directiva, quando o produto importado seja considerado idéntico
ao produto de base, se:

a) o ingrediente activo do produto importado for o mesmo que é

utilizado no produto base e for fabricado pela mesma sociedade (ou por
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uma empresa associada, ou sob licen¢a) que fabrica aquele dentro de
variagoes admitidas pela autoridade de registo; e

b) a formulagdo do produto importado for produzida pela mesma
sociedade (ou por uma empresa associada, ou sob licenga) que fabrica
o produto de base, e quaisquer diferencas na natureza, qualidade
e quantidade dos componentes forem consideradas pela autoridade de
registo como ndo tendo efeito significativo na seguranca do homem,
animais domeésticos, gado, vida selvagem ou do ambiente em geral, nem
na eficdcia do referido produto?

2) A Directiva 91/414/CEE, de 15 de Julbo de 1991, permite que um
Estado-membro autorize que um produto fitofarmacéutico importado de
outro Estado do EEE ou de fora do EEE seja comercializado como sendo
idéntico (nos termos definidos na primeira questdo) a um produto de base,
sem qualquer andlise do conteiido efectivo do produto importado antes
da colocagdo no mercado?

3) No caso de a resposta a primeira questdo ser afirmativa, o artigo 9.°,
n.° 2, da Directiva 91/414/CEE, de 15 de Julbo de 1991, permite que um
Estado-membro autorize que um produto fitofarmacéutico importado de paises
exteriores ao EEE seja comercializado quando o importador ou a pessoa que
coloca o produto no mercado ndo tenha sede permanente no interior do EEE?”

O TJCE esclareceu que a directiva instituia um conjunto de normas
uniformes relativas as condigbes e processos de concessdao de ACM de
produtos fitofarmacéuticos, com o objectivo, por um lado, de assegurar
um nivel elevado de proteccdo da satide humana e animal, bem como do
ambiente e, por outro, de eliminar na Comunidade os obstdculos as trocas
comerciais de produtos fitofarmacéuticos e de produtos vegetais decorrentes
da existéncia de regulamentacoes nacionais diferenciadas, fazendo um
paralelo entre esta matéria e a regulacdo dos produtos farmacéuticos.

No fim, estipulou o seguinte:

“1. Sempre que a autoridade competente de um Estado-membro concluir
que um produto fitofarmacéutico importado de um Estado do Espaco
Econoémico Europeu onde beneficiava ja de uma ACM concedida nos termos
da Directiva 91/414/CEE do Conselho, de 15 de Julho de 1991, relativa

a colocagdo dos produtos fitofarmacéuticos no mercado, sem ser totalmente



idéntico a um produto ja autorizado no territorio do Estado-membro
de importacgdo, tenha pelo menos

- uma origem comum com esse produto, no sentido de que seja fabricado
pela mesma sociedade ou por uma empresa associada, ou sob licenga,
de acordo com a mesma formula

- seja fabricado com recurso ao mesmo ingrediente activo e

- tenha, além disso, os mesmos efeitos, atendendo as eventuais diferencas
existentes a nivel das condicoes agricolas, fitossanitdrias e ambientais,
designadamente climdticas, que importam para efeitos da utilizacdo do
produto,

esse produto deve, excepto se a isso se opuserem consideragoes relativas
a protecgdo da satide humana e animal, bem como ao ambiente, poder
beneficiar da ACM ja concedida no Estado-membro de importagdo.

2 A autoridade competente de um Estado-membro apenas pode
conceder autorizagdo de colocacdo no mercado relativamente a produtos
Sitofarmacéuticos importados de paises terceiros que ndo disponbham ainda
de autorizacdo de colocacdo no mercado concedida noutro Estado-membro,

nos termos das disposicoes da Directiva 91/414 e nas condigdes nela previstas.

Os resultados pouco animadores da aplica¢ao deste regime juridico impu-
seram as instituicoes europeias a necessidade da sua reformulacio [¢f. COM
(2008) 93 finall, prevendo-se a aprovacao de um regulamento que seguira de
perto o método adoptado no regulamento REACH (v. infra), o qual constitui,
em certa medida, uma revolu¢cdo na construcio do direito administrativo
europeu, por permitir elevar para o nivel europeu a decisio em matéria de

gestdo do risco, garantindo desta forma uma efectiva harmonizacao do direito.

Case Study: autoriza¢des para introducio de alimentos no mercado — avaliacio
nacional supervisionada e participada com possibilidade de recurso subsidiario

a comitologia

Em vez de partir de uma lista de alimentos elaborada pelas instituicoes

europeias, a autoriza¢ao para introducio de alimentos no mercado, prevista
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no Regulamento (CE) n.° 258/97 (modificado pelos Regulamentos CE
1829/2003 e 1882/2003), assenta num procedimento que tem inicio no nivel
nacional (o Estado-membro de introducao do alimento € o responsavel pela
avaliacao de inocuidade), mas que € aberto a participacao das entidades
administrativas europeias dos outros Estados-membros, podendo a decisao
ser exclusivamente nacional com efeitos transnacionais ou vir a ser “avo-
cada” pelas instituicdes europeias (pela Comissio), para ser adoptada em
procedimento de comité. Este Regulamento visa uma dupla finalidade, por
um lado, garantir o funcionamento do mercado interno dos novos alimentos,
e, por outro, proteger a saude publica contra os riscos que estes podem
gerar (v. Monsanto, Processo C-236/01).

Com efeito, segundo o disposto no art. 4° do Regulamento (CE) n.°
258/97, o responsavel pela colocac¢io no mercado europeu de um pro-
duto alimentar apresentara o pedido ao Estado-membro onde o produto
seja colocado no mercado pela primeira vez e transmitird, simultanea-
mente, uma copia do pedido a Comissao. Apds a recepcao do pedido,
o Estado-membro garante a realizacdo de uma avaliacido preliminar pelo
organismo (nacional) competente em matéria de avaliacio de géneros
alimenticios (em Portugal esse organismo é o Ministério do Ambiente
que actua em colaborag¢do com o laboratério da ASAE) e elabora o rela-
tério de avaliacdao preliminar ou solicita a Comissao que contacte outro
Estado-membro para que o mesmo elabore esse relatério (art. 6°/2).
A Comissao envia uma copia do resumo do processo a todos os Estados-
-membros. O relatorio de avaliagao preliminar indica se serd necessaria
ou nio uma avaliagcio complementar, hipotese que obrigard a que a
decisio seja tomada pela Comissido, assistida para o efeito pelo Comité
Permanente da Cadeia Alimentar e da Saude Animal, instituido pelo art.
58° do Regulamento (CE) n.° 178/2002 (art. 6°/2 e 13°). O mesmo procedi-
mento de comité terda lugar quando o relatorio da autoridade competente
do Estado-membro se tenha pronunciado favoravelmente a introduc¢io no
comércio do alimento e os Estados-membros ou a Comissao apresentem
observacdes ou objeccodes. Essas observacoes ou objeccdes podem
incidir, também, sobre a apresentacio ou a rotulagem do alimento ou

ingrediente alimentar (art. 6°/4).



Caso MK Europa GmbH (Ac., Processo C-383/07)

A empresa MK Europa GmbH lancou um antincio televisivo com
a apresentacdo de um novo produto alimentar: o Man-Koso. O ManKoso
é um produto alimentar fabricado segundo um processo de fermentagdo
a partir de mais de 50 ingredientes vegetais. Inclui, designadamente, algas
castanhbas e vermelbas, bem como raizes de bardana, de loddo e folbas de
akebi ou de shiso. A MK Europa descreve esse produto como um alimento
de alta qualidade com efeitos benéficos para a saiide.

Face aos resultados de uma andlise cientifica feita ao ManKoso,
a Stadt Regensburg, por decisdo de 24 de Outubro de 2002, proibiu
a comercializagdo desse produto alimentar. A MK Europa GmbH apresentou,
em primeiro lugar, reclamacdo dessa decisdo para a Regierung der
Oberpfalz (Administracdo Regional de Oberpfalz), a qual foi indeferida,
tendo a empresa entdo interposto um recurso para o Verwaltungsgericht
Regensburg, que, por decisdo de 27.10.2003, lhe negou provimento com
o fundamento de que o ManKoso é um alimento novo na acepgdo do
Regulamento n.° 258/97. Por despacho de 25.11.2005, foi admitido
o recurso da referida decisdo para o Bayerischer Verwaltungsgerichtshof,
o qual decidiu suspender a instdncia e submeter ao Tribunal de Justica
as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Para apreciar a questdo de saber se um alimento ‘ainda ndo [foi]
significativamente utilizadfo] para consumo bumano na Comunidade’, na
acepgdo do artigo 1.°, n.° 2, do [Regulamento n.° 258/97], é relevante o facto
de, pouco antes da entrada em vigor do Regulamento, em 15 de Maio de 1997,
o alimento ter sido importado para uma zona muito limitada do territorio
da Comunidade (no caso vertente, Sao Marino) e ai ter estado a venda?

2)Um alimento é ou ndo um alimento novo, na acep¢do do artigo 1.°,
n.os 1 e 2, do [Regulamento n.° 258/97], se todos os ingredientes utilizados
para o produzir ja eram significativamente utilizados para consumo
bhumano na Comunidade?

3) O artigo 1.°, n.° 2, alinea d), do [Regulamento n.° 258/97] deve ser
interpretado restritivamente, no sentido de que ndo integram a categoria
dos ‘[aflimentos [...] que consistam em [...] algas’ os alimentos que s6 contém

algas que ja eram utilizadas para consumo humano na Comunidade?
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4) Pode considerar-se que um alimento tem ‘antecedentes [...] seguros no
que se refere a utilizacdo como génerfo] alimenticifo]’, na acep¢do do artigo
1.°, n.° 2, alinea e), do [Regulamento n.° 258/97], se s6 existirem antecedentes
quanto a sua [inocuidade] fora da Europa (no caso vertente, no Japdo)?

5) Pode considerar-se que um alimento tem ‘antecedentes |[...] seguros
no que se refere a utilizagdao como génerfo] alimenticifo]’ por ser produzido
com ingredientes com antecedentes seguros mediante processos correntes
de produgdo ou transformacdo, se ndo houver antecedentes quanto
a combinagdo de ingredientes e de processos?

6) Resulta do artigo 1.°, n.° 3, do [Regulamento n.° 258/97], nos termos
do qual ‘[sle necessdrio, poder-se-d determinar, nos termos do artigo 13.°,
se um tipo de alimento ou de ingrediente alimentar é abrangido pelo n.° 2
do presente artigo’, o dever de o empresdrio, no caso vertente, dar origem
a essa determinacdo e aguardar pela mesma? Podem extrair-se dessa
disposi¢do, e do artigo 1.°, n.° 2, do [Regulamento n.° 258/97], regras
quanto ao onus de alegar factos e ao efectivo 6nus da prova?»

No processo junto do TJCE participaram representantes dos Governos
belénico, cipriota e polaco, bem como a prépria Comissdo, tendo defendido
que o facto de os ingredientes do novo alimento fazerem parte de produtos
anteriores ndo é suficiente para afastar o qualificativo de novo alimento,
pois o Regulamento poe bastante énfase no processo de fabrico, na medida
em que o mesmo conduza a alteragoes significativas no valor nutritivo,
metabolismo ou teor de substdncias indesejduveis.

Mais, o TJCE afirmou ainda, em resposta d quarta questdo, que
o objectivo do Regulamento é estabelecer um procedimento comunitario
unico, o que significa que a experiéncia adquirida com a utilizagdo do
alimento fora da Comunidade apenas serve como elemento de ponderacdo
da respectiva inocuidade, mas ndo como elemento substitutivo da utilizagdo
do procedimento, acompanhando os argumentos da Comissdo e do Governo
Polaco, quanto a diferenca de hdbitos alimentares entre o povo europeu
e outras culturas.

Por dltimo, o Tribunal sublinbou ainda que o procedimento de
comitologia previsto no art. 13° é exclusivamente europeu, ndo sendo

acessivel a empresa reclamante.



Case Study: autorizacoes para introdu¢ao OGM’s no mercado — a pré-decisio

europeia

Com o intuito de tornar mais eficazes as (pré)decisdes em matéria de ava-
liagao técnica dos produtos (reduzir a discricionariedade técnica das decisoes
administrativas com incidéncia directa sobre o funcionamento do mercado),
a Unido Europeia optou pela institui¢io de um novo tipo de procedimentos
complexos, de cariz multi-nivel, que assentam numa pré-decisdo europeia.

E o que acontece no dominio das autorizacoes de comercializacio de
géneros alimenticios e alimentos para animais geneticamente modificados,
previstas no Regulamento (CE) n.° 1829/2003, que partem de um pedido
de autoriza¢io apresentado junto das autoridades nacionais dos Estados-
-membros (art. 5°), os quais sdo obrigados a informar a Autoridade Europeia
(Agéncia para a Seguranca dos Alimentos), e esta, por seu turno, informa
a Comissio e os restantes Estados-membros. A Autoridade Europeia emite
um parecer no prazo de seis meses, podendo, no Ambito da respectiva
elaboracao, solicitar ao organismo de avaliacio alimentar de um Estado-
-membro (integrado na rede europeia de organismo que trabalham nos
dominios da competéncia da autoridade — art. 36° do Regulamento (CE) n.°
178/2002) que efectue a avaliacdo da seguranca do género alimenticio em
causa. O resultado da avaliacdo (subtraindo as informacdes confidenciais)
€ comunicado aos Estados-membros, 2 Comissdo e ao requerente.

Com base neste parecer e coadjuvada pelo Comité Permanente da Cadeia
Alimentar e da Satide Animal, a Comissao adopta uma decisio (procedimento
de comitologia), a qual, quando nZo for conforme com o parecer deve funda-
mentar devidamente as divergéncias. A decisdo € comunicada ao requerente
e publicada no JOCE. A autorizac¢ido € vilida para a Unido por 10 anos.

No dominio das pré-decisdes europeias, a interposicao das agéncias tem
permitido ndo s6 diversificar os procedimentos, como ainda conferir diversos
graus de vinculaciao aos pareceres emitidos pelas mesmas no contexto da
formacao da pré-decisio europeia. Assim, enquanto no dominio das autori-
zacdes de comercializacdo de OGM’s o parecer da Autoridade serve apenas
de referéncia para a Comissio que deve fundamentar uma decisao contraria

ao mesmo, jad no caso das avaliacdes de medicamentos para uso humano
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a Agéncia actua como entidade coordenadora do procedimento, cuja avalia¢io
técnica cabe ao Comité do Medicamento (¢f. art. 10° do Regulamento CE n.°
726/2004), ao passo que no caso dos medicamentos para uso pedidtrico a
Agéncia tem poder para adoptar uma decisio em matéria de aprovacao do
plano de investigaciao pedidtrica de medicamentos, a qual assenta no parecer
do Comité Pedidtrico (¢f: art. 25%/5 do Regulamento CE n.° 1901/2006).

Case Study: as decisdes no Regulamento REACH - o modelo mais elaborado

da decisio europeia multi-nivel

O Regulamento (CE) n.° 1907/2006, que aprovou o regime de registo,
avaliacao, autorizacio e restricio dos produtos quimicos (REACH) € aponta-
do pela doutrina como o modelo mais perfeito e elaborado da decisao
administrativa europeia multi-nivel (Siegel, 2009, pp. 348ss).

Trata-se de um regime juridico que visa assegurar um elevado nivel
de proteccao da saide humana e do ambiente, incluindo a promoc¢ao do
desenvolvimento de métodos alternativos de avaliacao dos perigos das
substancias, simultaneamente com a garantia da livre circulacao das mesmas
no mercado interno. Para o efeito baseia-se no principio de que cabe aos
fabricantes, aos importadores e aos utilizadores a jusante garantir que essas
substancias nao afectam negativamente a saide humana nem o ambiente,
de acordo com o principio da precaugdo.

Segundo o Regulamento, as substancias nio podem ser fabricadas na
comunidade nem colocadas no mercado a nio ser que tenham sido regis-
tadas. O mesmo ¢é dizer que o produtor de uma substiancia ou o respectivo
importador estao obrigados a iniciar um procedimento de registo junto da
Agéncia Europeia dos Produtos Quimicos. O registo tem por base um dossier
técnico elaborado pelo requerente, no qual pode haver lugar a partilha de
dados para eliminar ensaios desnecessarios (art. 25°). O registo efectuado
pela Agéncia com base nos elementos enviados pelo interessado supoe
a atribui¢io de um nimero de registo e a posterior divulgacio dos elementos
nas respectivas bases de dados (art. 20°).

Segue-se uma avaliacdo dos dossiers (arts. 40°ss) e das substancias (arts.

44° ss) que obedece a uma ordem de prioridade fixada pela Agéncia de acordo



com um plano trienal. A avaliacio das substiancias é feita pela Agéncia
recorrendo as autoridades competentes dos Estados-membros, as quais po-
dem ainda designar outra instancia para actuar em seu nome. Os Estados
escolhem as substancias incluidas no plano e apresentam a sua proposta a
Agéncia. Quando mais do que um Estado se candidate a autoridade com-
petente em certa substincia sem que seja alcancado um acordo, a Agéncia
apresenta o assunto ao Comité dos Estados-membros para fundamentar a
escolha. A adopcido das decisdes em matéria de avaliacio dos dossiers (art.
51°) assenta num esquema complexo de partilha entre a Agéncia, os Estados-
-membros, os registantes e o Comité dos Estados-membros. Ja a adopc¢ao de
decisdes no ambito da avaliacao de substancias segue o mesmo procedimento
com a diferenca apenas de que o projecto de decisido ¢ elaborado pela autori-
dade competente para a avaliacao da substidncia antes mencionada (art. 52°).

A avaliacao permite organizar uma /ista de substancias proibidas (anexo
XIV - a decisao de incluir as substincias nessa lista ¢ adoptada segundo
o procedimento de comité), as quais nao podem ser utilizadas sem que
para o efeito obtenham uma competente autorizacdo (arts. 55° e ss). Desta
forma, consegue-se assegurar o funcionamento do mercado (nao ha uma
proibi¢do absoluta) e, simultaneamente, o nivel mais elevado de proteccio,
pois a indicac¢io é para que os fabricantes e demais utilizadores da subs-
tancia proibida a venham a substituir, progressivamente, por outras nao
proibidas. A autorizacdo para utilizacdo das substiancias € da competéncia
da Agéncia, sendo adoptada de acordo com o parecer emitido pelo Comité
da Avalia¢io de Riscos e o Comité de Analise Socioecondmica, a qual tem
um cardcter precario (art. 61°), podendo ser alterada ou revogada no Ambito
de uma revisido, ou revista em qualquer momento.

De igual modo, a avaliacio das substancias permite elaborar ainda
uma lista de restricoes a utilizacdo de certas substancias (anexo XVII —
a colocaciao de uma substancia nesta lista efectua-se, igualmente, segundo
o procedimento de comité), o que significa que a sua utiliza¢io deve res-
peitar o disposto na restricio geral (art. 67°), podendo estas restricdes ser
alteradas segundo o procedimento de comité.

Trata-se, como ¢ facil de perceber, de um procedimento muito complexo

no dominio da avaliacio e gestao do risco de utilizacio de substancias
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quimicas, que envolve a participacao de todos os Estados-membros a um
nivel elevadissimo de interligacio e troca de informa¢des em ambiente de
transparéncia, incluindo diversos estagios que redundam numa efectiva
monitorizacado do uso das substancias quimicas e dos respectivos efeitos
quer na saude humana, quer no ambiente. A critica fundamental que a
doutrina deixa a este regime juridico € a incapacidade final de abandonar
o procedimento de comitologia num procedimento complexo como este,
dificilmente capturavel pelos Estados-membros, e onde se conseguiu o mais
dificil, que era conceber um esquema de interligacio dos ordenamentos em

termos paritdrios, i.e., de cooperacdo e coeréncia (Siegel, 2009, pp. 306 e 359).

2. Metodica da decisao no direito administrativo europeu das inter-relacdes

horizontais ou direito administrativo europeu transnacional

Para além dos casos que hoje assentam numa decisio multi-nivel, e que
podem ser reconduzidos a um direito administrativo europeu centralizado
numa (pré-)pronincia das institui¢cdes europeias, encontramos ainda um
dominio crescente no contexto da actividade administrativa nacional, que
embora integrada no leque de poderes dos Estados-membros se encontra
subordinada a regras de harmonizacao, e tende a transformar-se num do-
minio onde as decisoes das autoridades administrativas nacionais produzem
efeitos para além das respectivas circunscricdes nacionais.

A complexidade nestes casos emerge da necessidade de garantir uma
harmonizac¢io de efeitos que se traduza numa eliminac¢io dos obstdculos
ao mercado interno e a implementacio das liberdades previstas no Tratado.

A doutrina (Sydow, 2004) identifica neste dominio trés modelos de
referéncia: o primeiro, que denomina como modelo de decisdo individual,
assente em decisdes administrativas dos Estados-membros que cumprem e
dio execucio as disposicoes dos Tratados e que consubstanciam, na pratica,
um modelo de base federalista; o modelo de decisdo transnacional, caracterizado
pela circunstancia de a decisao adoptada por um Estado-membro produzir
efeitos noutro Estado-membro através do mecanismo do mutuo reconhe-

cimento obrigatorio; o ultimo, tido como um modelo mais evoluido, pelo



maior grau de aceitabilidade que alcanca, e que é designado como modelo
da decisdo de referéncia, o qual radica na producio indirecta de efeitos de
uma decisao adoptada por um Estado-membro. Analisemos cada um dos

modelos mais em pormenor.

a) modelo federalista de concretizacdo nacional

O modelo de decisdo individual nio merece muitas consideracdes, pois
corresponde ao resultado necessario do principio da subsidiariedade no
ambito das matérias que integram o nucleo dos poderes estaduais (“cada
um por si” — expressio de Sydow), mas as quais se reconhecem efeitos
sobre o mercado interno.

E neste contexto que as instituicdes europeias sentiram, desde logo,
a necessidade de estabelecer algumas linhas orientadoras para as decisdes
nacionais, de forma a garantir que as mesmas ndo divergem substancial-
mente, em medida que permita distor¢des no mercado interno. Assim se
explica o aparecimento do Cédigo Comunitario relativos aos Medicamentos
Humanos (Directiva 2001/83/CE) e do Codigo Comunitario relativos aos Me-
dicamentos Veterindrios (Directiva 2001/82/CE), nos quais se estipula (arts.
6° e 5° respectivamente) que a autoriza¢do para introduc¢io no mercado
de um destes produtos apenas poderd ser concedida pelas autoridades de
um Estado-membro se for respeitado o procedimento previsto no corres-
pondente Codigo, ou se existir uma autorizacido concedida nos termos do
Regulamento (CE) n.° 2309/93, que estabelece os procedimentos comunitdrios
de fiscalizacdo e autoriza¢io de medicamentos para uso humano e animal.

Posteriormente, a Directiva 2004/24/CE veio alterar o Codigo Comunitario
relativo aos Medicamentos Humanos na parte relativa aos medicamentos
tradicionais a base de plantas, instituindo um procedimento de registo
simplificado para estes medicamentos (art. 16°-A ss), 0s quais, uma vez re-
conhecidos por um Estado-membro deveriam ser igualmente reconhecidos
nos restantes Estados-membros (art. 16°-D/2), o que determina a passagem
de um modelo de decisao individual para um regime de decisdo com efeitos

transnacionais.
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O modelo da decisio individual, pelas divergéncias que propicia em
matéria de decisdes administrativas, em decorréncia das diferencas de
regime juridico aplicavel em cada Estado-membro, tornou-se uma ameaca
quer para o principio da eficacia, quer para o principio da coeréncia, o que
justificou o enforcement da actuacio das instituicdes europeias em matéria
de harmonizac¢iao no contexto das decisdes administrativas com efeitos re-
flexos nos ordenamentos dos restantes Estados-membros e, directamente,

sobre o direito europeu.

b) modelo centrado no acto administrativo transnacional

O modelo da decisdo transnacional surge, portanto, Como uma resposta
do principio da eficicia as falhas do modelo de decisio individual. Trata-se,
porém, de um modelo que radica numa concepg¢iao excessivamente agres-
siva para a autonomia dos Estados-membros no ambito da liberdade de
implementac¢ido das politicas dos Tratados, pulverizando o principio da terri-
torialidade da actuacao administrativa, pois nas modalidades mais agressivas
implica que as decisdes adoptadas pelas autoridades administrativas de um
Estado-membro sejam vilidas (reconhecimento abstracto) no territério dos
restantes Estados-membros (“um por todos” — expressao de Sydow).

Este modelo conhece, depois, algumas adaptacoes (ex. clausula de
exclusdo) que permitem tornd-lo menos agressivo e, nessa medida, mais
aceitdvel no contexto das decisdes administrativas que carecem de uma
aplicacdo harmonizada no territério da Unido. Vejamos alguns casos mais

emblematicos.

Case Study: a agua mineral

A Directiva 80/777/CEE, relativa a aproximacdo das legislacoes dos
Estados-Membros respeitantes a exploragao e a comercializacao de aguas
minerais naturais assenta no modelo da transnacionalidade na sua moda-

lidade mais perfeita, e por isso mais agressiva. De acordo com o art. 1°



as dguas minerais extraidas do solo de um Estado-membro e assim qualifi-
cadas pelas autoridades administrativas desse Estado podem ser livremente
comercializadas no territério da Unido com o rétulo de dguas minerais.

A Directiva impde ainda aos Estados-membros, no seu art. art. 10°, que
o comércio das aguas minerais naturais conformes as definicoes e regras ai
previstas niao possa ser entravado pela aplicacio das disposicdes nacionais
nao harmonizadas que regulem as propriedades, a composicao, as condi¢coes
de exploracao, o acondicionamento, a rotulagem ou a publicidade das aguas
minerais naturais ou dos géneros alimenticios em geral. E o que acontece,
por exemplo, no caso Comissao/Alemanha (Processo C-463/01), em que
o Tribunal considerou que a politica de residuos niao poderia deixar de se
articular com as disposicdes legislativas sobre dguas minerais que exigem

o seu engarrafamento na origem.

Case Study: a homologaciao de veiculos a motor de duas ou trés rodas

Ja Directiva 2002/24/CE, relativa a homologacio de veiculos a motor
de duas ou trés rodas, embora assente igualmente no modelo do mutuo
reconhecimento, comporta ja algumas clausulas que ajudam a tornar este
modelo mais operativo.

Com efeito, o procedimento de homologacio pode ser apresentado
pelo fabricante perante as autoridades administrativas de qualquer Estado-
-membro (art. 3°), as quais procedem a uma avalia¢do do veiculo segundo
o disposto na Directiva. Uma vez verificada a conformidade do veiculo com
as exigéncias da Directiva e testadas as suas caracteristicas, a autoridade
competente do Estado-membro a quem foi solicitada a homologac¢io emite,
se for o caso, o competente certificado de homologacao, que é depois
notificado aos restantes Estados-membros (art. 6°).

Assim, a decisao de homologacio emitida por um Estado-membro € vilida
no territorio dos restantes Estados-membros, sem prejuizo da possibilidade
que assiste a outro Estado-membro, caso verifique que os veiculos nio estio
em conformidade com o tipo homologado, poder solicitar as autoridades
do Estado-membro que emitiu o certificado de homologacao que corrija

as irregularidades (art. 10°/2), ou mesmo, quando considere que o veiculo
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foi correctamente homologado, mas constitui um risco para a seguranca
rodoviaria, esse Estado-membro pode proibir a sua comercializacao no res-
pectivo territorio, informando a Comissiao e os restantes Estados-membros
dessa decisao (art. 12°). Trata-se, neste Gltimo caso, da consagra¢io de uma
clausula de reserva, que permite a um Estado-membro neutralizar os efeitos
transnacionais do acto administrativo no respectivo territorio.

Os litigios emergentes destes procedimentos sio resolvidos entre as
autoridades dos Estados-membros envolvidos, mas caso nao seja possivel

alcancar uma solucdo, pode a Comissdo intervir para mediar o conflito.

Case Study: a directiva servicos

Por ultimo, a nossa ilustracao ao modelo da transnacionalidade nio
ficaria completa sem uma referéncia a Directiva 2006/123/CE, relativa aos
servicos no mercado interno. Esta Directa visa facilitar o exercicio da liber-
dade de estabelecimento dos prestadores de servicos e a livre circulacao
dos servicos, mantendo simultaneamente um elevado nivel de qualidade
dos mesmos (art. 1°).

Trata-se, como apontam alguns artigos da Directiva, de uma transna-
cionalidade mitigada, visivel quer no facto de o sistema de balcdo tinico
nao poder prejudicar a reparticdo das atribui¢cdes entre as autoridades no
Ambito dos sistemas nacionais (art. 6°/1), quer na manutencio de um regime
de autoriza¢des pelos Estados-membros que nido € inteiramente substituido
por uma autorizacio Unica (art. 10°/3), quer ainda na possibilidade de
o Estado-membro para onde o prestador de servicos se desloca poder impor
requisitos para o exercicio da actividade diferentes daqueles que vigoram
em outros ordenamentos, quando esses requisitos sejam justificados por
razoes de ordem publica, de seguranca juridica, de saide publica ou de
proteccao do ambiente (art. 16%3).

Com efeito, a doutrina sublinha que este regime juridico comec¢ou por
assentar no “principio do pais de origem” como instancia de controlo, que
haveria depois de produzir actos cujos efeitos seriam vilidos para todo o

territorio da Unido (modelo de transnacionalidade), mas os Estados-membros



nio aceitaram este modelo, que acabou por ser abandonado e substituido
pela formula mitigada presente na actual Directiva.

Assim, a Directiva servicos acaba por consubstanciar um modelo sui
generis de rede de ordenamentos, e nao um modelo de decisao trans-
nacional propriamente dito, pois embora obrigue os Estados a tomar em
consideracio os restantes ordenamentos juridicos nfo os torna “subditos”
das decisodes ai adoptadas. Pese embora o que se consegue progredir com
esta Directiva em matéria de limitacdes impostas aos Estados na aplicacao
do seu direito nacional, por exemplo em matéria de requisitos proibidos
(art. 14°), a verdade ¢ que nido existiu for¢a suficiente para transformar
este regime, que € essencial a execucdo de uma liberdade fundamental do

Tratado, num modelo transnacional.

¢) modelo da decisdo de referéncia

Atentando especialmente nos constrangimentos que os Estados-membros
invocam relativamente ao modelo transnacional, a op¢do da Uniao Europeia
no que respeita a harmonizacao de regimes juridicos radica hoje, para além
dos casos em que chama a si a regulamentac¢ao através dos regimes multi-
-nivel, antes analisados, na promocio da via intermédia assente no modelo
de decisdo de referéncia (“um como exemplo referencial” — expressio de
Sydow). E um modelo que colhe as vantagens de coordenacio e equivalén-
cia do modelo de decisio individual, evitando o nivelamento do modelo
transnacional, menos compativel com o principio da subsidiariedade e,
por outro lado, neutraliza a falta de coordenacido e coeréncia do primeiro
modelo ao permitir identificar uma decisdo-standard, que serve de base as
decisdes dos restantes Estados-membros.

De acordo com este modelo é necessario identificar um procedimento
de referéncia e uma decisio de referéncia, que depois servirdo de base, e,
em certa medida, de condicionamento a decisio que vier a ser adoptada
por outro Estado-membro. Trata-se de um método que pouco difere do que
dissemos inicialmente a propésito da pré-decisio europeia no ambito do

método relativo as decisdes de duplo grau que pressupdoem uma pré-decisao
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das institui¢des europeias quando esta decisdo é substituida por uma decisio
de um Estado-membro. Esse serd, no fundo, o modelo actualizado deste
método (ex. OGM’s e REACH) quando a Unido entende que estao verificadas
as condi¢oes para chamar a si a emissiao da decisio de referéncia, embora,
quando isso acontece, acabe quase sempre por ir mais longe, impondo um

nivelamento mais intenso.

Case Study: a introduc¢io no mercado de medicamentos veterinarios

O exemplo mais emblematico da aplicacao deste modelo encontra-se no
ja mencionado Codigo Comunitario relativos aos Medicamentos Veterindrios
(Directiva 2001/82/CE). Com efeito, quando um Estado-membro ¢ solicitado
a autorizar a introduciao no mercado de um medicamento veterinario e tem
conhecimento de que um pedido idéntico se encontra ja em andlise noutro
Estado-membro pode o mesmo decidir suspender a andlise pormenorizada
do pedido e aguardar pelo relatorio de avaliag¢do elaborado pelo Estado-
-membro da primeira apresentacdo (art. 21°).

Para além disso, sio expressamente contempladas algumas regras que
visam permitir o reconbecimento miituo das autorizacdes. Assim, quando o
titular de uma autorizagio pretender apresentar um pedido de reconhecimento
de autorizacio de introdu¢iao no mercado perante outro Estado-membro,
deve informar o Estado-membro que tiver concedido a autorizacio que
serve de base ao pedido (Estado-membro de referéncia) de que ird ser
apresentado esse pedido e solicitar-lhe que elabore um relatério de ava-
liacao sobre o medicamento em causa ou que actualize um relatério de
avaliacao ja existente.

O Estado-membro a quem € enderecado o pedido de reconhecimento da
autorizacido concedida pelo Estado-membro de referéncia deve proceder ao
respectivo reconhecimento, excepto se considerar que existem razoes para
supor que a autoriza¢io de introdu¢iao no mercado daquele medicamento
veterinario pode constituir um risco para a saide humana ou animal ou
para o ambiente, caso em que deve de imediato informar desse facto o

requerente, o Estado-membro de referéncia, os demais Estados-membros



que tenham eventualmente sido objecto de pedido de reconhecimento idén-
tico, bem como a Agéncia (art. 33°). Todos os envolvidos devem envidar os
esforcos necessarios para que se alcance um consenso quanto as medidas
necessarias para que o reconhecimento seja adoptado.

Este método encontra-se igualmente previsto no Coédigo Comunitario
relativos aos Medicamentos Humanos (Directiva 2001/83/CE — art. 27°
e ss), bem como nas decisdes relativas a admissiao de importacio de medi-

camentos (¢f. Caso British Agrochemicals).

3. A influéncia da metdédica europeia no novo método do direito

administrativo

De tudo quanto fomos analisando a propdsito do método de decisio no
direito administrativo europeu, estamos agora em condicdes de perceber
melhor a influéncia que o mesmo exerce no contexto do “novo método do
direito administrativo”.

O maior contributo que se pode retirar da europeizac¢ido € o facto de
ser possivel, através de procedimentos complexos, construir decisdes cuja
legitimidade resulta de esquemas participados e de fundamentos técnicos,
marginalizando-se a componente politica sempre que a mesma represente
um entrave a liberdade econémica. No fundo, o que este método (o do di-
reito europeu) pretende demonstrar € o facto de num ambiente econémico
como o actual, em que se entende que o mercado ¢ o melhor distribuidor
de riqueza e bem-estar (pressuposto politico), é possivel controlar as activi-
dades econdémicas (direito administrativo de policia) de forma eficiente
(procurando as solugdes com menores custos de transac¢iao) e participada
(sem anular a auctoritas dos Estados-membros), segundo decisdes que ga-
rantem o nivel mais elevado de protec¢io da saiude e do ambiente.

Por outras palavras, as decisdes administrativas de autoridade tipicas do
Estado liberal (designadas tradicionalmente como direito administrativo de
policia), cujo fundamento radicava na protec¢ao da seguranca da populacio,
conhecem hoje dias de verdadeira revolucao, pois o direito administrativo

europeu veio demonstrar que € possivel escudar essas decisdes em juizos
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técnicos, altamente controlados, que garantem o nivel mais elevado de
proteccao.

Perguntamos, entdo, o que ¢ que ha de malévolo neste método que pro-
move as constantes duvidas e entraves suscitados pelos Estados aquando
da constru¢io dos procedimentos. A resposta parece simples: neutraliza
a componente politica camuflada sob uma pretensa discricionariedade
administrativa, que hoje subsiste na vertente da gestao do risco.

Na verdade, o que leva o direito administrativo tradicional a querer
combater o novo direito administrativo € o receio de que esta actividade
se descaracterize por perda da margem de livre decisio administrativa,
quando, no fundo, o que se pede ao direito administrativo tradicional
€ que absorva os contributos do novo método para que as decisdes tenham
maior qualidade e menor “carga politico-arbitraria”. E esta transformacio
que a Uniao vem impondo aos Estados-membros, de forma sub-repticia

e inelutavel, através dos regimes de harmonizacao.



§ 3° Procedimento administrativo europeu

Compreendida a nova metodica da decisio administrativa no Ambito de
um esquema de cooperacgio entre ordenamentos juridicos e entre entidades
administrativas dos Estados-membros (sistemas executivos) e institui¢oes
europeias, vamos agora centrar a nossa analise nos procedimentos
administrativos europeus, em especial, os procedimentos administrativos
lransnaciondais.

O procedimento administrativo como técnica geral de conformac¢io da
actuaciao do poder publico tem-se revelado um instrumento fundamental
para a producao de uma boa decisdo administrativa, sobretudo quando esta
em causa a concorréncia entre diversos interesses primdrios e secunddrios
(Cananea, 2008, pp. 108).

Compreende-se, por esta raziao, a importancia que a procedimentali-
zacao alcanca no ambito do direito administrativo europeu, mormente no
contexto da harmoniza¢io de solucoes juridicas, tendo em vista nio sé
a implementacao das politicas definidas a nivel europeu e executadas a nivel
nacional, mas ainda a harmoniza¢ao das solu¢des normativas nacionais em
funcdo de cumprimento das liberdades previstas nos Tratados.

O centro da nossa tencdo serd, mais uma vez, o direito da harmoni-
zacio dos ordenamentos juridico-administrativos nacionais, pois € ai que
hoje encontramos as evolucdes mais importantes no que respeita a proce-

dimentalizacio.
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1. O procedimento das decisdes de aplicacdo do direito administrativo

europeu pelas instituicdes europeias

Antes de passar 2 andlise dos procedimentos administrativos que actual-
mente contribuem para a harmonizacio das solu¢cdes administrativas no
contexto das inter-relacdes entre os ordenamentos administrativos dos
Estados-membros, ¢ importante referir duas notas essenciais que caracteri-
zam os procedimentos no ambito da actividade administrativa a cargo das
instituicdes europeias.

A primeira referéncia prende-se com a importancia da comitologia, fe-
némeno ja antes abordado por nés em diversas ocasides. A Comissiao (e
em certos casos também o Conselho da Unido Europeia arts. 16° e 17° do
TUE) € a institui¢do a quem, se encontra no nivel comunitario, confiado o
desenvolvimento da actividade administrativa europeia no que respeita
a promoc¢io do interesse geral da Unido, quer na emissio de actos de
aplicacio dos Tratados e das restantes medidas adoptadas pelas instituicoes.

Para além do disposto nas regras gerais respeitante ao seu funciona-
mento interno (Decisao de 24.02.2010), o modo de decisio da Comissio
¢ também abordado em diversos regulamentos europeus que versam sobre
procedimentos especiais (ex. autoriza¢oes para introduc¢io no mercado de
alimentos geneticamente modificados arts. 7° e 35° do Regulamento n.°
1829/2003). A regra ¢ quase sempre a de remeter a decisio da Comissdo
para um procedimento de Comité (comitologia), o que revela a carga politica
inerente a estas decisoes.

De acordo com a doutrina, a comitologia foi a férmula encontrada para
instituir entidades auxiliares da Comissao nas suas tarefas decisorias, sem
ampliar a sua estrutura organizatéria. Por outro lado, a sua composicao
(com especialistas nomeados pelos Estados-membros) constituiu uma for-
mula inteligente de implementar um sistema de freios e contrapesos da
actuacdo da Comissdo, permitindo, simultaneamente, afeicoar a execucgao
das politicas europeias as diversidades dos ordenamentos juridicos nacionais
(Chiti, 2008, pp. 365).

Todavia, a funcio de “coordenacido horizontal” é hoje prosseguida de for-

ma mais eficaz através de esquemas procedimentais que permitem alicerc¢ar



a decisao administrativa em critérios técnico-econémicos harmonizados,
deixando de fazer sentido continuar a manter um esquema de “mediacao
politica” do respectivo contetido, como acontece, de forma evidente, no
contexto das decisdes sobre restricdoes de produtos quimicos.

E neste contexto que se pode enquadrar a progressiva substituicdo
da comitologia pela agenciacdo e, nessa sequéncia, o empowerment do
direito administrativo europeu sobre os ordenamentos juridico-admi-
nistrativos dos Estados-membros através da criacdo de procedimentos
complexos.

Ainda em matéria de procedimentos de nivel europeu, merece particular
referéncia um procedimento especial concebido no dominio da supervisao
dos servigos financeiros como um procedimento a quatro niveis. Referimo-nos
ao procedimento Lamfalussy, adoptado no Conselho Europeu de Estocolmo,
em Marco de 2001.

Trata-se de uma férmula que visa dar resposta as exigéncias de harmoniza-
¢do em sectores que requerem uma actualizacdo permanente dos instrumentos
em aplicacido. Assim, no nivel 1 as instituicdes europeias elaboram e apro-
vam principios-quadro para os sectores bancirio e dos seguros. No nivel 2
encontramos os procedimentos de comité a cargo das entidades reguladoras
europeias, que, trabalhando em rede com as demais entidades administrativas
nacionais e europeias, procuram definir, para cada segmento de mercado, as
medidas de aplicacio dos principios-quadro (modo de producido do direito
com cariz reflexivo). No 3 nivel encontramos outro tipo de comités, cuja mis-
sdo € coordenar a aplicacdo nacional das medidas definidas no nivel dois,
supervisionando a actividade das entidades reguladoras nacionais, para veri-
ficar o respeito pelos standards (pré-)definidos. No nivel 4, encontramos as
entidades reguladoras nacionais que supervisionam o mercado e a aplicacao
do “direito” definido nos niveis anteriores.

Tratando-se de um sector particularmente dinamico, que ¢ fundamental
para a concretiza¢ao da liberdade de circulagio de capitais, mas que por outro
lado requer constante vigilancia para garantir a sua fiabilidade, nido surpreende
que o sector financeiro viesse a inspirar um tipo especial de procedimento,
que tem vindo a ser avaliado em termos muito positivos e que agora ird ser

complementado com a criacao de entidades reguladoras de nivel europeu.
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2. Os procedimentos complexos no contexto da co-administracao

Nas matérias que integram o leque das competéncias partilhadas (art.
4°/2 do TFUE) encontramos diversos tipos de procedimento compostos
que reclamam a intervencao dos dois niveis de administracao: nuns casos,
a definicio da politica faz-se a nivel europeu e é executada pelo nivel
nacional (procedimento top-dowmn); noutros, a definicdo da politica provém
do nivel nacional, mas é depois complementada com decisdes das entidades
europeias (procedimentos bottom-up).

A ilustrar o primeiro grupo encontramos as normas que instituem
os mercados dos produtos agricolas, como é o caso do mercado comum
no sector do agucar, organizado pelo Regulamento (CE) n.° 318/20006. Neste
caso, as regras de funcionamento do mercado sio aprovadas pela Uniao
Europeia, cabendo as administragdes dos Estados-membros proceder a res-
pectiva aplicacio no ambito nacional, por exemplo, através da atribuiciao
de “ajudas a diversificacao” aos agricultores que ficaram sem quota para
producao de beterraba acucareira.

Quanto ao segundo grupo de procedimentos, podemos referir o caso da
producao que envolva a libertacio de organismos geneticamente modifica-
dos, que exige uma autorizacio especial, apresentada perante as entidades
administrativas nacionais, mas cuja decisdo, na maior parte dos casos, sobe
as instituicdes europeias (¢f. art. 9° do Decreto-Lei n.° 72/2003 e Directiva

2001/18/CE).

3. Procedimento administrativo transnacional

Quando nos referimos a um procedimento administrativo transnacional
estamos a reportar-nos aqueles casos em que o procedimento administrativo,
sendo dirigido pelas entidades administrativas de um Estado-membro, se
encontra aberto — principio da cooperagdo (Schmidt-Afimann, 2006, pp. 383) —
a participacao de entidades administrativas de outros Estados-membros
(ex. ATA de projectos com impactes transfronteiricos prevista no art. 32°ss

do Decreto-Lei n.° 69/2000, na redaccao final do Decreto-Lei n.° 197/2005)



e aqueles em que a decisdo final do procedimento (o acto transnacional)
visa produzir efeitos no territorio dos outros Estados-membros (ex. homo-
logaciao de veiculos de duas e trés rodas - Directiva 2002/24/CE).

Com efeito, a Unido Europeia tem vindo a adoptar um conjunto de regu-
lamentac¢ao que visa impedir as situacodes de dual regulation, na medida em
que as mesmas se traduzam num entrave injustificado (meramente adminis-
trativo) ao funcionamento do mercado interno e a realizacao das liberdades
previstas nos Tratados. Esse combate reside na aprovacao de directrizes ou
mesmo regimes juridicos europeus que impoem, pelo menos, a ponderacao
por um Estado-membro das decisdes administrativas adoptadas anteriormente
por outro Estado-membro, sempre que essa ponderacao seja fundamental,
num esquema de procedimentos sucessivos, para facilitar a implementacao
das liberdades previstas nos Tratados ou para agilizar o funcionamento
do mercado interno. Embora estas directrizes nao neutralizem o direito dos
Estados-membros a introduzir restri¢oes justificadas, como acontece no caso
Mikelsson (Processo C-142/05), em que o TJCE considera compativeis com
o direito europeu as restricdes impostas por um Estado-membro a utilizacao
de embarcagdes de recreio (motas de dgua) por razdes ambientais.

No fundo, trata-se de um regime juridico — o do muto reconbecimento
dos actos de autoridade — que ¢ tributario do principio geral de direito in-
ternacional publico segundo o qual um Estado deve respeitar as decisoes
de autoridades emanadas por outro Estado e do principio geral do direito
internacional privado segundo qual os Estados devem acatar nos respecti-
vos ordenamentos actos provindos das entidades de outros Estados (ex.
reconhecimento de sentencas estrangeiras).

Todavia, para evitar que a soberania dos Estados seja beliscada, os
procedimentos de harmonizacio, em vez de assentarem num esquema de
eficiacia transnacional automadtica das decisoes, dao preferéncia a modelos
mais complexos, tributdarios dos procedimentos compostos (paralelos, en-
cadeados, subordinados) de ambito nacional, nos quais diversas entidades
sdo convocadas a participar para permitir a formacio da decisio final (ex.
procedimentos urbanisticos e ambientais), emitindo pronuncias vincula-
tivas (pré-decisées) em matérias especiais, cuja ponderagcdo € essencial no

contexto da decisao final.
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Inscrevem-se neste universo, desde logo, as normas respeitantes ao
reconhecimento de certificados, diplomas e babilitacoes profissionais (Lei n.°
9/2009), na medida em que constituem um elemento essencial da liberdade
de circulagao de pessoas ou mesmo de prestacdo de servicos, e que, em
certa medida, condicionam as decisdes dos restantes Estados-membros no
que respeita a questdes que se prendem com o reconhecimento daquelas
qualifica¢cdes. Esta matéria tem dado a azo a interessantes litigios, por exem-
plo em matéria de reconhecimento de qualificacdes no ambito da docéncia
no ensino superior, em que o TJCE nao tem adoptado uma posi¢io muito
forte no sentido de comprimir a liberdade das instituicdes de ensino no
que respeita a atribuicio de efeitos administrativos ao reconhecimento da
validade dos actos habilitadores (v. Caso Rubino Processo C-586/08).

Os exemplos mais intensos, advém, como vimos antes, das decisdes
respeitantes a autoriza¢do de introducao de produtos no mercado (novos
alimentos, medicamentos, etc.). Nestas, os vinculos interadministrativos
tendem a ser cada vez mais intensos (v. a definicdo de “compota com
baixo teor de acuicar” no caso Darfo, Processo C366/08) , desde a decisdo
do Estado de referéncia, mas sobretudo nos casos em que as instituicoes
europeias chamam a si a decisdo de avaliacido técnica e, até, de gestio do
risco, através de férmulas complexas, reveladoras de verdadeiros procedi-
mentos de co-administracao.

Para o desenvolvimento dos procedimentos com efeitos transnacionais
contribuiram de maneira decisiva alguns sectores menos regulados, re-
veladores de uma apeténcia natural para a globalizacio econémica dado
o facto de a sua produtividade aumentar em razio da expansio do mercado
de referéncia: referimo-nos aos servicos de investimento (Catarino, 2010)
e aos servigos de transporte.

No caso das instituicdes de crédito, a Directiva 2006/48/CE institui um
regime de miituo reconhecimento baseado na emissio de uma autorizacao
por em Estado-membro, a qual deve respeitar os termos e condi¢coes fixados
pela legislacio europeia (Bassi, 2008, pp. 13ss). De acordo com a Directiva,
uma vez emitida a autorizacio por um Estado-membro, a instituicao de cré-
dito em referéncia passa a gozar do direito de estabelecimento em qualquer

Estado da Unido Europeia (art. 23°). Segundo o esquema previsto na lei,



as entidades financeiras podem constituir sucursais nos paises da UE, desde
que para o efeito sejam “autorizadas” (desde que essa faculdade nao lhes seja
vedada pela entidade reguladora/supervisora) pela entidade reguladora do
pais da residéncia (arts. 36°ss do Regime Geral das Instituicoes de Crédito
e Sociedades Financeiras - RGICSF), assim como as instituicoes financeiras
residentes em outros paises da UE podem exercer a sua actividade em
Portugal e aqui estabelecer sucursais e filiais, desde que a entidade regula-
dora do pais da residéncia dé a sua anuéncia a isso (arts. 49° ss do RGICSF).
A supervisdo destas sucursais € também cometida as entidades supervisoras
do “Estado hospedeiro”, as quais, todavia, dispdem de poderes limitados
e subsididrios, face a entidade supervisora do Estado da residéncia, para
fazer face a eventuais irregularidades (art. 50° e 53° do RGICSF). J4 um acto
de revogacio de uma autorizacio emitido pelo Estado de origem, embora
deva contar com a participacdo procedimental das entidades supervisoras
dos Estados-hospedeiros de sucursais, é apto a produzir efeitos em todos
os Estados-membros (art. 22%/2 do RGICSF).

No caso dos transportes € igualmente crucial o reconhecimento trans-
nacional dos actos de habilitacio e certificacio dos operadores para
a dinamizacio quer do mercado interno, quer da liberdade de circula¢io dos
operadores. Assim acontece, por exemplo, com as licencas dos prestadores
de servicos ferroviarios e com os certificados de seguranca das empresas
que prestam servigos de transporte ferrovidrio (arts. 17°/7 e 66°-D/5 do
Decreto-Lei n.° 270/2003, na redacciao dada pelo Decreto-Lei n.° 231/2007),
com o licenciamento da actividade de transporte rodovidrio de mercadorias
(art. 2° do Decreto-Lei n.° 257/2007), embora para os certificados de capa-
cidade profissional jd se exija o reconhecimento pelo IMTT (art. 7°/4 do
Decreto-Lei n.° 257/2007), e com o licenciamento dos servicos de transporte
aéreo (art. 3° e 10°/3 do Regulamento (CE) n.° 1008/2008).

Os mesmos principios sao hoje aplicdveis em matéria de comunicacoes
electronicas, que também envolvem a prestacio de servicos em Estados-
-membros diferentes da entidade de residéncia da empresa fornecedora do
servico, e que requerem, desde logo, um importante esforco de normali-
za¢do técnica para garantir a interoperabilidade, imposto pela Directiva

2002/21/CE (¢f- art. 29° da lei das comunicacdes electronicas), e de garantia
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do acesso a infra-estrutura (art. 3° da Directiva 2002/20/CE e arts. 21°ss da
lei das comunicacoes electronicas).

Para alguns autores, cabem ainda no ambito dos procedimentos trans-
nacionais os casos previsto no art. 22° do Regulamento (CE) n.° 1/2003
do Conselho, em que a autoridade de um Estado-membro responsavel em
matéria de concorréncia pode proceder, no seu territorio, a qualquer ins-
peccio ou outra medida de inquérito em aplicacio da respectiva legislacao
nacional em nome e por conta da autoridade de outro Estado-membro
responsavel em matéria de concorréncia, a fim de determinar a existéncia
de uma infrac¢do aos artigos 81° ou 82° do Tratado (Lucia, 2009, pp. 50).

Em suma, desde o reconhecimento de um direito a mera participacdo no
procedimento administrativo, como acontece na AIA com impactes transfron-
teiricos, passando pelas decisdes nacionais adoptadas em conformidade com
a legislacio europeia que se transformam em decisdes de referéncia (limitando
a discricionariedade das autoridades dos restantes Estados-membros), até as
formas mais agressivas de vinculos interadministrativos, radicadas nas licencas
europeias no dominio dos transportes e no direito a constituir sucursais
no dominio das instituicoes financeiras, a verdade é que os procedimentos
transnacionais espelham bem o fenémeno da Administracdo em rede.

A intensidade dos vinculos interadministrativos é, contudo, muito variada
e admite diversas compressoes, revelando uma das grandes dificuldades na

harmonizac¢io de legislacdes. Vejamos alguns exemplos:

- limitagdo dos efeitos do acto transnacional

Caso Voigt (Ac., Processo C-83/05)

Em 21 de Outubro de 2003, B. Voigt foi objecto de um controlo quando
conduzia numa autoestrada federal, fora de uma localidade, um veiculo
a motor de modelo «Sprinter» construido pela sociedade DaimlerChrysler
AG, com um peso total autorizado de 4,6 toneladas. Como a velocidade
a que circulava o referido veiculo, deduzida a margem de tolerdncia
autorizada, era de 134 km/h, o Regierungsprisidium KarlsrubeBretten, por
decisdo de 18 de Novembro de 2003, aplicou a B. Voigt uma coima de 275

EUR, devido a ter excedido em 54 km/h a velocidade mdxima autorizada



de 80 km/b aplicdvel, nomeadamente, aos veiculos pesados. O veiculo
conduzido por B. Voigt, que foi objecto de uma recep¢do comunitdria
por modelo na categoria <M 1», estd registado — em conformidade com os
documentos de registo — como veiculo de passageiros idéntico aquele jd
beneficiava de uma ACM no mercado nacional.

B. Voigt impugnou a sanc¢do administrativa, fazendo referéncia ao
certificado de registo do veiculo em causa, que estava classificado como
veiculo de passageiros, considerando que o limite de velocidade de 80
km/h na autoestrada, fora das localidades, aplicdvel aos veiculos pesados
ndo abrangia o seu veiculo.

Por decisdo de 10 de Marco de 2004, o Staatsanwaltchaft Freiburg
remeteu os autos ao Amtsgericht Freiburg para que este se pronunciasse
sobre a coima aplicada. Em 29 de Abril de 2004, este orgdo jurisdicional
absolveu o interessado. O Staatsanwaltchaft Freiburg interpds recurso des-
sa decisdo no Oberlandesgericht Karlsrube. Em 26 de Agosto de 2004, o
Oberlandesgericht Karlsrube anulou a decisdo de absolvi¢do, considerando
que o processo principal necessitava de alguns esclarecimentos complemen-
tares no que respeitava a versdao especifica do veiculo do modelo «Sprinter»
conduzido por B. Voigt, tendo em conta a distin¢do a fazer entre as diferen-
tes versoes desse veiculo, como havia sido estabelecido em decisdo anterior
que considerou que a mengdo «weiculo de passageiros» nos documentos de
registo ndo era pertinente.

Foi nestas condi¢oes que o Amtsgericht Freiburg decidiu suspender
a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes
prejudiciais:

«1) A Directiva 70/150/...], transposta para o direito alemdo pelo
EGTypV (Verordnung tiber die EGTypgenehmigung fiir Fabrzeuge und
Fahrzeugteile — regulamento relativo a homologa¢cdo comunitdria de vei-
culos e componentes de veiculos — de 9 de Dezembro de 1994, alterado
pela tiltima vez em 7 de Fevereiro de 2004), deve ser interpretada no sen-
tido de que o condutor de um veiculo a motor, matriculado como veiculo
automovel ligeiro de passageiros na sequéncia de recep¢do emitida com
base na homologacdo CE, pode pbr em circulacdo esse veiculo como tipo

de veiculo homologado e, em especial, o condutor desse veiculo automaovel
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estd sujeito unicamente aos limites de velocidade aplicdveis aos veiculos
automoveis ligeiros de passageiros?

2) As autoridades competentes para mover ac¢oes pela prdtica de
infraccées a circulacdo rodovidria podem declarar as recepgoes emitidas
em conformidade com a homologacdo CE pelo KraftfabrtBundesamt (servico
Sfederal dos veiculos a motor) e as matriculas autorizadas pelos servi¢os
alemdes de matriculas e baseadas nessas homologacoes CE ndo pertinentes
para efeitos da classificagdo do tipo de veiculo no momento de determinar os
limites de velocidade que o condutor de um veiculo desse tipo deve respeitar?»

O TJCE considerou que “a Directiva 70/156/CEE do Conselbho, de
6 de Fevereiro de 1970, relativa a aproximacdo das legislacdes dos
Estados-Membros respeitantes a recepgdo dos veiculos a motor e seus
reboques, alterada pela Directiva 92/53/CEE do Conselbo, de 18 de Junho de
1992, deve ser interpretada no sentido de que ndo se opbe a uma legislagdo
nacional nos termos da qual um veiculo como o que estd em causa no
processo principal ndo estd sujeito as imposicoes nacionais em matéria
de velocidade relativas aos veiculos de passageiros, mas as aplicdaveis aos
veiculos pesados, embora esse veiculo tenha sido registado como veiculo
de passageiros com base numa recep¢do comunitdaria do modelo emitida

nos termos da referida directiva”.

- barmonizacgdo de conceitos técnicos

Caso S.P.C.M. (Ac., Processo C-558/07)

No ambito de um litigio que opoe a S.P.C.M. SA, empresa estabelecida
em Franca e produtora de polimeros soltiveis em dgua utilizados nas
industrias de tratamento de dguas usadas, a C.H. Erbsloh KG, empresa
estabelecida na Alemanhba e distribuidora e grossista de produtos quimicos
especiais e industriais incluindo preparacoes e polimeros, a Lake Chemicals
and Minerals Ltd, empresa de direito inglés, importadora de produtos
quimicos, entre os quais polimeros e preparacoes, e a Hercules Inc.,
sociedade holding estabelecida nos Estados Unidos e fornecedora de
produtos polimeros soliiveis em dgua e em organismos, ao Secretary

of State for the Environment, Food and Rural Affairs, a propdsito das



condigoes de registo aplicdveis as substancias monoméricas, estas empresas
baseando-se em dois pareceres periciais da Netherlands Organisation for
Applied Scientific Research (TNO), defendem que os monomeros sob forma
reactiva deixam de apresentar as suas caracteristicas quimicas especificas
e que os polimeros sdo geralmente estdveis e seguros. Daqui resulta que,
se a expressdo «substancias monoméricas», constante do artigo 6.°, n.° 3,
do regulamento REACH, devesse ser interpretada no sentido de designar
ou incluir monoémeros sob forma reactiva, ndo faria sentido isentar os
polimeros de registo ao mesmo tempo que se exige o registo das substdncias
monomeéricas. Aléem disso, tal interpretacdo é incompativel com os objectivos
do referido regulamento, discriminatoria e desproporcionada.

A High Court of Justice (England & Wales), Queens Bench Division
(Administrative Court), autorizou as recorrentes no processo principal a
interpor recurso nesse tribunal e decidiu suspender a instancia e submeter
ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Dado que as [condicbes] de registo constantes do titulo II do [r]
egulamento [REACH] ndo se aplicam aos polimeros, nos termos do seu
artigo 2.°, n.° 9, a referéncia a ‘substancias monomeéricas’ constante do
seu artigo 6.°, n.° 3, significa:

a) monomeros [sob forma reactival, ou seja, monémeros que
interreagiram, de tal forma que sdo indissocidveis do polimero de que
Sfazem parte;

b) moncémeros [sob forma ndo reactival, ou seja, monémeros que
sdo residuais no processo de polimerizagcdo e que mantém as suas
caracteristicas e propriedades quimicas separadamente do polimero
apdos a finalizag¢do daquele processo; ou

¢) simultaneamente, monémeros [sob forma reactiva e monémeros sob
Jforma ndo reactivaf?

O TJCE, enfatizando que se tratava apenas de um problema de traducdo
do regulamento para a lingua inglesa e socorrendo-se dos trabalbos
preparatérios e de outras tradugoes, esclareceu que o conceito de
«substancias monoméricas», constante do artigo 6.°, n.° 3, do Regulamento
(CE) n.° 1907/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de

Dezembro de 20006, relativo ao registo, avaliacdo, autorizacdo e restri¢do
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de substancias quimicas (REACH), que cria a Agéncia Europeia das
Substancias Quimicas(...) apenas dizia respeito aos monomeros sob forma

reactiva, integrados em polimeros.

4. Solucdes optimizadas no contexto da coordenacio de ordenamentos —

o benchmarking procedimental

A anilise do procedimento administrativo europeu nao ficaria completa
sem uma referéncia ao fenémeno do benchmarking como resposta de
convergéncia para o fenémeno da concorréncia entre ordenamentos juridico-
-administrativos dos Estados-membros.

O benchmarking é um conceito origindrio da gestio de organizacdes
e pode ser definido como “o processo continuo e sistematico que permite
a comparacao das performances das organizacoes e respectivas fun¢des ou
processos face ao que € considerado «o melhor nivel, visando n3o apenas a
equiparacao dos niveis de performance, mas também a sua ultrapassagem”.

Ora, € precisamente esta técnica que alguma doutrina alema acredita
que pode ser transposta para o dominio do procedimento administrativo
europeu, mais concretamente para os dominios da harmonizac¢io, como via
para a superacgao das deficiéncias de articulacao entre ordenamentos juridi-
cos dos Estados-membros decorrentes das suas diversas matrizes culturais
(Neidhardt, 2008, pp. 224ss).

De acordo com a doutrina, € o conceito de benchmarking que esta na
base das directrizes propostas pela Comissio no programa “legislar melhor”,
do livro branco sobre governanga europeia [COM (2001) 428], e esta técnica
nao deve ficar apenas confinada ao momento de producio das normas de
harmonizacio, mas estender-se, também, a jurisprudéncia do TJCE quando
aprecia questoes que contrapoem a “esfera de autonomia cultural do Estado-
-membro” e os principios do mercado interno, como acontece, por exemplo,
com a definicdo de servicos essenciais.

Subjacente a esta proposta, no que ela representa de palpavel, esta uma
tentativa (mais umal) de modificar o método juridico tradicional, substituindo

o método tradicional da integracio europeia através do direito (para este



autor, este € ja um método cldssico) por um método aberto de coordenacio
de ordenamentos juridicos diferentes.

O exemplo escolhido para ilustrar as vantagens do benchmarking pro-
cedimental é a Convengdo de Aarbus, por no6s ja qualificada (remissdo para
o NDA) como um marco importante na definicio (e no modo de defini¢ao) de
um novo status procedimental e processual activo dos cidadios no contexto
da construcao da global administrative law em matéria ambiental. As varias
operacoes de implementacdao dos pilares de Aarbus quer pelas instituicdes
da UE através das directivas de harmonizacio, quer pelas legislacdes dos
Estados-membros, também signatarios da Convencao, permitiram revelar
uma dinamica nunca antes testada na “construc¢ao de um Estado Europeu
Ambiental”.

A doutrina alema descreve o fenémeno como a revelacio de um re-
forco imanente da teoria da norma de protec¢do, apenas concretizado
gracas a actuacao conjunta das instancias de controlo de todos os Estados-
-membros, em coordenac¢do com as instancias de controlo europeias. Gragas
ao esfor¢co conjunto das entidades envolvidas (nacionais e europeias) e a
revisao das normas internas promovida pelos diversos Estados-membros, foi
possivel implementar os parametros de Aabrus e assim alcancar as metas
pré-definidas. E, pois, este exemplo que os defensores do benchmarking
procedimental pretendem ver transposto para outros dominios de harmo-

nizacao.
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§ 4° O acto administrativo transnacional

Esta parte nio ficaria completa sem uma andlise, ainda que breve, de
um novo instituto juridico trazido pelo direito administrativo europeu:

o acto administrativo transnacional.

1. Conceito

O acto administrativo transnacional é, por um lado, um instituto de di-
reito administrativo europeu, na medida em que consubstancia o resultado
de um procedimento administrativo (transnacional) construido segundo
uma estrutura complexa, visando a emissao de uma decisio vinculativa
para todos os Estados-membros, e constitui, simultaneamente, um instituto
juridico nacional, na medida em que para o Estado-membro emissor ele
representa uma pronuncia das autoridades administrativas nacionais segundo
as regras de direitos interno gizadas por directrizes do direito europeu ou
mesmo segundo regras procedimentais europeias.

Para alguns autores, o acto administrativo transnacional integra a catego-
ria dos “actos como decisdes de consenso”, a qual se reconduzem, também,
os actos administrativos de duplo efeito e as decisdes-quadro (Schroder,
2007, pp. 283), categoria que é sobretudo caracterizada pela diversidade de
sentido reconhecida a um mesmo acto.

O acto administrativo transnacional identifica-se segundo trés tipos fun-
damentais: a producio extra-estadual de efeitos (ex. reconhecimento de

diplomas e outras habilitacdes profissionais), a abrangéncia extra-estadual
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de destinatarios (ex. num procedimento de transferéncia de residuos, disci-
plinado pelo Regulamento (CE) n.° 1013/2006, as autoridades do Estado de
expedicao, transito e recep¢ao podem opor-se ou impor condigdes a uma
autorizac¢ao de transferéncia emitida por um Estado-membro em favor de um
requerente privado) ou a abrangéncia extra-estadual de autoridades adminis-
trativas, como acontece com as entidades supervisoras do Estado da sucursal,
perante um acto emitido pela entidade supervisora da sede de uma instituicao
financeira. Em qualquer dos casos, o que caracteriza o acto transnacional é a
sua aptiddao para produzir efeitos extraterritoriais, a qual emana das normas

europeias em matéria de harmonizac¢ido de ordenamentos juridicos.

2. Garantia da tutela jurisdicional efectiva contra actos

administrativos transnacionais

O problema central que tem sido colocado pela jurisprudéncia e pela
doutrina estrangeira quanto ao acto administrativo transnacional prende-se
com a garantia da tutela jurisdicional efectiva contra este tipo de pronuncias
e o modo como a mesma se pode efectivar.

Na doutrina alem3, a questiao tem sido colocada num contexto de paralelo
com a proteccao perante actos administrativos praticados por organizacdes
internacionais, reconduzindo uma parte do problema a uma questao de
proteccdo de direitos constitucionalmente firmada, que nao pode ser neu-
tralizada ou perturbada pela emissio de decisdes administrativas fundadas
em ordenamentos juridicos de outros Estados-membros, ainda que seguindo
procedimentos harmonizados a nivel europeu (Schroder, 2007, pp. 288,289).
Para os alemies a questao deve colocar-se no ambito da proteccao trans-
nacional de direitos segundo o principio do respeito pela garantia do nivel
de proteccao nacional. O enfraquecimento do acto transnacional perante
a prevaléncia do nudcleo de protecciao dos direitos fundamentais constitu-
cionalmente plasmados é o que explica, para estes autores, a fraqueza da
Directiva Servicos, em especial o seu art. 16°.

Ja para a doutrina italiana, a grande preocupac¢io assenta na pos-

sibilidade de aceder aos tribunais para atacar actos que prejudiquem



os interesses legitimos daqueles que nio sendo imediatos destinatarios dos
mesmos, e pertencendo a outro ordenamento juridico, sdo reenviados para
os ordenamentos processuais dos Estados-membros “em busca de uma
tutela jurisdicional perdida” como parece acontecer no caso Tele2 (Bassi,
2008, pp. 53ss).

Caso Tele2 (Ac., Processo C-426/05)

No ambito de um procedimento administrativo de andlise de mercado
conduzido pela entidade reguladora alema TCK, a Tele2, empresa austriaca
Jfornecedora de redes e de servigcos de comunicagoes electrénicas, pediu,
em 16 de Julbo de 2004, que Ilhe fosse reconhecida a qualidade de parte
e o direito de aceder ao processo, nos termos do § 37 da TKG (lei das
telecomunicagoes alemd).

Por decisdo de 6 de Setembro de 2004, a TCK indeferiu este pe-
dido, afirmando que, nos termos do n.° 5 do referido §37, apenas
as empresas relativamente as quais sejam impostas, modificadas ou
suprimidas obrigacoes regulamentares especificas podem ser partes
nos procedimentos de andlise de mercado. Na sua opinido, esse ndo
é o caso da Tele2.

A Tele2 interpos um recurso desta decisdo para o Verwaltungsgerichtshof,
uma vez que considera que uma decisao adoptada pela TCK no ambito de
um procedimento de andlise de mercado é uma decisdo, na acepg¢do da
directiva-quadro, que afecta ndo apenas a empresa relativamente a qual
Sforam impostas, modificadas ou suprimidas obrigacoes regulamentares
especificas, mas igualmente as empresas suas concorrentes. Com efeito,
de acordo com a Tele2, o resultado desta andlise de mercado condiciona
directamente os direitos que um concorrente da empresa dominante pode
invocar contra a mesma.

O Verwaltungsgerichtshof decidiu suspender a instdncia e colocar ao
Tribunal de Justica as duas questoes prejudiciais seguintes:

«1) Os artigos 4.° e 16.° da [directivaquadro] devem ser interpretados
no sentido de que o conceito de partes ‘prejudicadas’ ou [‘abrangidas’]
também deve compreender as empresas que operam no mercado relevante

como concorrentes em relacdo as quais ndo sdo impostas, mantidas ou
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modificadas obrigac¢ées especificas num procedimento de andlise de
mercado?

2) Em caso de resposta afirmativa a primeira questdao: O artigo 4.° da
[directivaquadro] opbe-se a uma disposicdo nacional que prevé que, num
procedimento de andlise de mercado, apenas as empresas em rela¢do as
quais foram impostas, modificadas ou suprimidas obrigacoes especificas
tém a qualidade de partes no procedimento?»

O TJCE decidiu que: o conceito de utilizador ou de empresa
«prejudicado/a», na acep¢do do artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 2002/21/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de Marco de 2002, relativa a
um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de comunicagoes
electronicas (directiva-quadro), e o de parte «abrangida», na acep¢do
do artigo 16.°, n.° 3, desta directiva, devem ser interpretados no sentido
de que podem referir-se ndo apenas a uma empresa (anteriormente) com
poder de mercado significativo no mercado relevante que é objecto de uma
decisdo de uma autoridade reguladora nacional adoptada no ambito
de um procedimento de andlise de mercado, referido no artigo 16.° da
mesma directiva, e de que é destinatdaria, mas igualmente aos utilizadores
e as empresas concorrentes dessa empresa, que ndo Sao em si mesmos
destinatdrios desta decisdo, mas cujos direitos sdo prejudicados por ela;

uma disposicdo de direito nacional que, no ambito de um procedimento
ndao contencioso de andlise de mercado, apenas reconhece a qualidade
de parte as empresas (anteriormente) com poder de mercado significativo
no mercado relevante relativamente as quais sdo impostas, modificadas
ou suprimidas obrigacoes regulamentares especificas ndo é, em principio,
contraria ao artigo 4.° da Directiva 2002/21. Todavia, compete ao 6rgdo
Jurisdicional de reenvio verificar se o direito processual interno assegura
a salvaguarda dos direitos decorrentes da ordem juridica comunitdria
para os utilizadores e para as empresas concorrentes de uma empresa
(anteriormente) com poder de mercado significativo no mercado relevante,
de forma que ndo seja menos favordvel do que a salvaguarda dos direitos
compardveis de natureza interna e que ndo prejudique a eficdcia
da protecgdo juridica dos referidos utilizadores e das referidas empresas

garantida no artigo 4.° da Directiva 2002/21.



Com efeito, nem todos os ordenamentos processuais consagram as mesmas
formas de legitimidade processual activa, basta lembrar que o ordenamento
processual alemao assenta num modelo subjectivista (art. 42°/2 da VwGO)
enquanto o ordenamento juridico-processual portugués alarga a legitimida-
de a um modelo de contencioso objectivista (art. 55°/1 @) do CPTA). Quer
isto dizer que qualquer interessado pode impugnar entre nés uma decisao
administrativa de uma autoridade nacional desde que mostre ser “titular de
um interesse directo e pessoal”, mas um nacional a exercer uma actividade
na Alemanha pode ver-se impedido de atacar a legalidade (incluindo aqui a
desconformidade com o direito europeu) de uma decisao de uma entidade
alema por nao dispor de um direito subjectivo e, nessa medida, nio gozar
de legitimidade processual a luz daquele ordenamento juridico.

Neste contexto, haverd que atender a importancia da autonomizacdo de
novos interesses legalmente protegidos, como acontece, por exemplo, no do-
minio da concorréncia. E o caso dadecisio do Consiglio di Stato Italiano que
reconhece legitimidade a uma empresa de telecomunicacoes para impugnar um
acto autorizativo da Autoridade da Concorréncia daquele pais — (Caso Motorola,
14.06.2004 P. 3865 4.5.). Mas mais importante ainda do que o alargamento da
legitimidade processual nas normas nacionais, facto que niao depende das
entidades europeias, as quais apenas impdem regras em segmentos espe-
ciais (v. directiva recursos — Directiva 2007/606), é a consagracido, a nivel dos
procedimentos europeus tendentes a emissao de actos transnacionais, de um
acesso efectivo a garantia da tutela jurisdicional efectiva.

Assim o revelam as decisdes nos casos La Conqueste (Processo C-151/01 -
Despacho), em que o Tribunal negou o acesso directo por parte de uma
empresa criadora de patos, que havia manifestado oposi¢io, junto das en-
tidades administrativas francesas, sobre os termos de um pedido de criacao
de uma DOP para o foi-gras, deixando a empresa dependente da decisao
administrativa das entidades francesas, e Union de Pequeiios Agricultores
(Processo C-50/00), em que uma associacdo de pequenos agricultores espa-
nhola pretendeu impugnar no tribunal de pequena instincia da Uniio um
Regulamento Europeu que estabelecia a organizacio comum do mercado do
azeite, tendo o TJCE afirmado que nao poderia ser a instancia de recurso

naquele caso concreto, por se tratar de um acto geral, mas que deveriam
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os Estados-membros enquadrar processualmente a garantia da tutela juris-
dicional efectiva dos administrados, também no que respeita a aplicacao
do direito europeu.

Esta posicao foi retomada de forma clara no caso Unibet (Processo
C-432/05), tendo o tribunal declarado que embora nido seja necessario que
a legislacao processual dos Estados-membros consagre um processo especial
para verificacio da conformidade do direito nacional com o direito europeu,
desde que esse resultado possa ser alcancado através de outros expediente
processuais igualmente eficazes, a verdade é que “o principio da protecgao
jurisdicional efectiva dos direitos conferidos aos litigantes deve ser inter-
pretado no sentido de exigir que na ordem juridica de um Estado-membro
possam ser concedidas medidas provisorias até que o 6rgao jurisdicional
competente se pronuncie sobre a conformidade das disposi¢cdes nacionais
com o direito comunitdrio, quando a concessao de tais medidas seja neces-
saria para garantir a plena eficacia da decisao jurisdicional a tomar quanto
a existéncia de tais direitos”.

No caso dos actos administrativos com efeitos transnacionais € essencial
assegurar que no direito processual dos Estados de destino existem instru-
mentos capazes de neutralizar os efeitos daquelas decisdes externas quando
as mesmas acarretem a violag¢ao de direitos ou interesses legalmente pro-
tegidos para os que se encontram vinculados a esse ordenamento juridico.

No caso portugués € possivel que quer as acg¢des inibitérias previstas
no ambito da ac¢do administrativa comum (art. 37°/ ¢) do CPTA), quer os
meios impugnatérios da ac¢do administrativa especial permitam assegurar
a tutela jurisdicional efectiva quanto aos efeitos dos actos transnacionais,
embora nio se conheg¢a ainda nenhuma decisido judicial sobre a matéria.

A garantia da tutela jurisdicional efectiva aponta, nestes casos, para
a necessidade de o Estado de destino incluir uma espécie de cldusulas
acessorias (condi¢cao ou modo), com o objectivo de neutralizar a producao
imediata dos efeitos transnacionais do acto (ex. necessidade de reconheci-
mento pelas autoridades nacionais), embora essa moderacio dos efeitos
transnacionais acabe por prejudicar a harmonizacao e a celeridade que este

instituto juridico pretende alcancgar.



Em alternativa, o Estado de destino pode nido reconhecer os efeitos
transnacionais do acto, embora niao deixando de ponderar que a derrogacao
daqueles efeitos consubstancia uma violaciao do direito europeu. Veja-se
o caso Zéneca apreciado pelo Consiglio di Stato italiano.

Consciente disso, a Uniao Europeia comeca a incluir nos diplomas de
harmonizac¢io dos regimes juridicos dos Estados-membros a avoca¢iao dos
litigios pelas instituicdes europeias (ex. art. 18° da Directiva 2001/18/CE),
secundarizando nestes o papel das entidades judiciarias. Todavia, a subs-
tituicdo de uma decisdo judicial por uma decisio de comité nao €, como

vimos, isenta de criticas.
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§ 5° Os novos direitos subjectivos publicos

Analisadas as principais transformacdes referentes a conformacio da
actividade administrativa no contexto do direito administrativo euro-
peu, em particular no ambito dos procedimentos e decisdes com efeitos
transnacionais, € importante verificar agora se o nucleo da relacido
juridico-administrativa se mantém inalterado ou se, pelo contridrio, sofre
a influéncia destas transformacodes, originando a emergéncia de novos

direitos subjectivos publicos.

1. O conceito tradicional

A CRP consagra, no art. 268°/4, a garantia da tutela jurisdicional efectiva
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos administrados, a qual deve
depois ser assegurada, de forma efectiva, no Ambito do processo adminis-
trativo nacional. A consagracio constitucional desta directriz subjectivista
do modelo de justica administrativa, que veio complementar a tutela tra-
dicionalmente conferida através de um modelo essencialmente objectivo
de controlo da legalidade do acto administrativo, impds que entre nos se
comecasse a prestar maior atencao aos contributos da teoria da norma de
proteccdo (Vasco Pereira da Silva, 1998), no sentido de compreender bem
o alcance daquela imposicao fundamental.

Assim, a primeira preocupac¢io dogmatica radica na interpretaciao dos
conceitos de direitos e interesses legalmente protegidos, que a doutrina

designa globalmente como posi¢coes juridicas substantivas. Estes direitos
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subjectivos publicos resultam, em concreto, da interpretacio das normas
que regulam a actividade administrativa, cabendo ao intérprete (sobretudo
a jurisprudéncia quando € convocada a resolver os litigios) a tarefa de
identificar, segundo a teoria do ambito de proteccao da norma, os casos
em que a norma visa a “protec¢cio de um bem juridico préprio de um
determinado particular” seja em primeira linha (direito subjectivo), seja
“em complemento de um interesse publico primacial” (Vieira de Andrade,
2009, pp. 69).

Dentro desta categoria de direitos subjectivos piiblicos a doutrina propoe
uma subdivisao em uma “variedade tipica ndo-categorial” capaz de exprimir
a “continuidade gradativa” (Vieira de Andrade, 2009, pp. 70) que se vem
verificando dentro da mesma e que resulta, fundamentalmente, da maior
diversidade entre as normas as quais € possivel imputar uma intencionalida-
de de protecciao de bens juridicos individuais. A distin¢do a operar dentro
da categoria dos direitos subjectivos publicos visard, em ultima instancia,
recortar também a via processual adequada para a proteccao efectiva dos
bens juridicos tutelados pela norma.

E precisamente no Ambito desta variedade tipica que vém ganhando
importancia os interesses difusos, que se reconduzem, na sua esséncia,
a interesses indivisiveis consubstanciados em direitos procedimentais,
e os “interesses de baixa normatividade” que se hiao-de reconduzir, de
acordo com a doutrina, a formas muito ténues de protec¢ao normativa
quer porque a proépria norma que os protege € em si soft law, quer
porque a protecc¢io se retira do principio da proteccido da confianca
e nio de uma norma legal propriamente dita (Vieira de Andrade, 2009,
pp. 73).

Ora, ¢ nestes ultimos segmentos — interesses difusos e “interesses de baixa
normatividade” — que surgem hoje os novos direitos subjectivos publicos,
emergindo quer de um empowerment dado a interesses indivisiveis como
os das geracdes futuras, quer pelo enforcement de interesses individuais
decorrente da revelacio de novos principios, como o principio do nivel de
proteccdo mais elevado dos direitos, e da possibilidade de acesso a outros
ordenamentos em decorréncia da rede internormativa instituida pelo direito

administrativo europeu.



2. Os novos direitos subjectivos publicos

Centremo-nos, em primeiro lugar, no empowerment dado a interesses
indivisiveis com o reconhecimento dos direitos das geracoes futuras e
respectiva consagracao em diplomas legais, alguns de influéncia europeia
(ex. art. 24° da Lei da 4gua; art. 2° do Licenciamento industrial; art. 4° do
regime juridico da reabilitacao urbana).

Niao nos reportamos apenas ao dominio do ambiente e da preserva-
¢ao dos recursos naturais, no qual a nota mais relevante assenta, por um
lado, num refor¢o da proteccio destes bens autonomizando no circulo de
protec¢cdo da norma verdadeiros direitos subjectivos ambientais enquanto
refraccoes do direito ao ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado, a que acrescem, por forca da obrigatoriedade das politicas
europeias integrarem um elevado nivel de protec¢ao do ambiente e da me-
lhoria da sua qualidade (art. 37° da CEDF), diversos interesses diferenciados
no controlo da concreta implementacio das politicas segundo o principio
do desenvolvimento sustentavel.

Estes interesses diferenciados na “juridicidade ambiental”, que encontram
abrigo processual na ac¢io popular e na acc¢iao publica, tendem também
eles a subjectivizar-se e a fortalecer-se perante a crescente perda de den-
sidade da lei. Quer isto dizer que a discricionariedade administrativa no
planeamento ambiental e urbano tende a reduzir-se perante o desenvolvi-
mento dos standards técnicos e a implementacao de novos instrumentos
de avaliacido estratégica e de monitorizaciao dos riscos, contribuindo assim
para a autonomizac¢io de novos direitos subjectivos (direito a informacao
ambiental, direito de participa¢io em procedimentos e decisdes de politica
ambiental, direito a avaliacio ambiental de politicas, planos, projectos
e decisoes), bem como para a densificacio dos direitos procuratorios, que
no fundo mais nao sdao, bem vistas as coisas, do que uma “subjectivizaciao
de garantias processuais” (Masing in Hoffmann-Riem / Schmidt-Assmann /
Vosskuhle I, 2006, pp. 450), que sistemas contempladores de um modelo
subjectivo de justica administrativa vém defendendo como forma de garantir
o controlo e, por esta via, a efectividade dos principios juridicos informa-

dores do Estado Ambiental (Kadelbach, 1999, pp. 384ss).
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Outro dos dominios onde é notério o empowerment de interesses
indivisiveis € o dominio financeiro, e também aqui a influéncia europeia
¢é incontornavel. Trata-se, neste caso, de garantir os direitos das geracdes
futuras perante o hiper-endividamento das mesmas pelas geracoes actuais,
em consequéncia da proliferacao dos novos modelos de financiamento
publico de bens duradouros, fundamentalmente infra-estruturas, modelos de
financiamento que visam diluir a conta desses bens por todas as geracoes
que vao usufruir dos mesmos ao longo da respectiva vida util.

A protecgao das geragdes futuras e a autonomizagao de direitos subjectivos
publicos nesta matéria parte de um enforcement do principio da eficiéncia
e dos instrumentos normativos do controlo da racionalidade econémica dos
meios adoptados na implementacio das decisdes publicas (Tavares da Silva,
2009), como acontece com o estudo de comparador publico nas parcerias
publico-privadas ou com o conteudo-limite das clausulas contratuais no
regime juridico das concessoes. Neste contexto, as directrizes europeias em
matéria de controlo e transparéncia das contas publicas (SEC 95) revelam
desde logo uma preocupacido estrutural com o respeito pelo principio da
partilha do risco em todos os dominios que envolvam a participacio dos
privados, procurando neutralizar nio sé os fenémenos de free-riding, mas
também o sobre-endividamento das geracoes futuras.

O recorte de verdadeiros direitos subjectivos publicos no dominio fi-
nanceiro apresenta-se, todavia, como uma questao mais complexa e dificil
que no dominio ambiental e urbanistico, o que resultard em grande medida
das dificuldades técnicas, pois o caracter denso e especializado das regras
de gestao inviabilizam uma participa¢io procedimental frutifera, bem como
dos riscos associados a um controlo judicial a posteriori (como bem sublinha
o Tribunal de Contas no Ac. 12/2010 nas recomendacao legislativas que ai
faz), os quais podem ser até agravados e geradores de maior ineficiéncia
se associados a um eventualmente activismo judicidrio. Por esta razio,
as normas acabam por nio contemplar um status procuratoris nesta matéria,
embora fosse indicado construi-lo sob a forma de uma acg¢do piiblica espe-
cializada, associado ou nao ao controlo do Tribunal de Contas.

Ainda no que respeita a tutela das geracdes futuras e direitos indiferen-

ciados conexos com questdes econémico-financeiras, ¢ importante sublinhar



0 avanco na autonomizacio de direitos subjectivos publicos que em dominios
mais especializados do pilar do modelo social de mercado como a concor-
réncia tém vindo a emergir. Os direitos dos “terceiros”, cuja posicao juridica
¢ amplamente protegida quer no dominio do direito da contrata¢io publica,
quer no dominio das concentra¢cdes empresariais constituem, em bom rigor,
o status procuratoris conferido aos actores do mercado para vigiar o seu bom
funcionamento, acreditando o legislador europeu que é através desta via que
melhor se acautela a garantia do bem-estar da populacao (o interesse publico)
de acordo com este modelo econémico. Nessa medida, o direito europeu
preocupa-se em garantir a tutela jurisdicional efectiva segundo processos
céleres e eficazes como aqueles que estao contemplados na Directiva recursos
(Directiva 2007/66/CE), a qual aguarda transposi¢ao entre nds, e preocupa-se,
ainda, em promover uma legitimidade processual alargada no que respeita
ao controlo das regras da concorréncia (cf. caso Motorola).

O ponto central da nossa analise ha-de radicar, porém, nos direitos
subjectivos publicos que emergem da internormatividade, ou seja, dos
interesses que se corporizam e se subjectivizam em direitos subjectivos
publicos em decorréncia do acesso que a internormatividade possibilita
aos ordenamentos juridicos europeu e dos outros Estados-membros, assim
como aos standards técnicos definidos pelas organizacdes internacionais:
as passerelles juridicas de direitos subjectivos piiblicos.

Sao, essencialmente, como a doutrina bem sublinha, direitos nos pro-
cedimentos e direitos derivados dos procedimentos (Kadelbach, 1999, pp.
423-425). No primeiro caso, incluem-se direitos de participacio procedi-
mental e de informac¢io procedimental em procedimentos transnacionais
e nos procedimentos tendentes a2 emanacido de actos transnacionais através
dos quais os possiveis lesados pela decisio podem “transportar” para den-
tro do procedimento elementos que permitam uma melhor ponderacio da
decisdo final, designadamente, circunstiancias relacionadas com o ambito
de protec¢ao normativo conferido pelo Estado que ha-de ser destinatdrio
dos efeitos do acto transnacional (ex. razdes de seguranga acrescida devido
a caracteristicas sdcio-ambientais da utilizacao de um determinado veiculo
de duas ou trés rodas cujo pedido de homologacio ¢ formulado perante

um Estado-membro terceiro).
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Os direitos derivados do procedimento sio, por seu turno, a férmula
adoptada pelos autores para designar, no contexto da complexidade, o facto
de os procedimentos administrativos consubstanciarem, per se, o dominio
natural através do qual se realiza a garantia da tutela jurisdicional efectiva
neste dominio, atendendo aos inevitdveis limites funcionais a que estarao
sujeitos os tribunais nacionais e europeus, encarregados do controlo dos
actos finais desses procedimentos.

Os direitos nos procedimentos e os direitos derivados dos procedimentos
justificam a transformacao da natureza juridica daqueles em esquemas comu-
nicacionais, para que possam cumprir a funcao que assim lhes é confiada.
Niao queremos com isto dizer que se trata apenas de fazer referéncia as
propostas de incremento do modelo de democracia participativa, mas sim
que este esquema dialéctico e reflexivo de producio da decisio adminis-
trativa exige regras mais vigorosas no que respeita as trocas de informacio
entre Administracio e administrados, entre entidades administrativas entre
si e, para garantir a decisdo em tempo util, a incontornavel informatizacao
(Gusy, Holznagel, Bogdandy, Britz, in Hoffmann-Riem / Schmidt-Assmann /
Vosskuhle 11, 2008, pp. 221-457).

Nestes procedimentos complexos apela-se, ainda, a uma construc¢iao
centrada nos efeitos poligonais das decisoes administrativas, pois a ima-
gem tradicional dos actos administrativos de duplo efeito (com um pédlo
positivo e outro negativo, ambos com igual dignidade de protec¢ao) e aos
actos administrativos com efeitos multiplos (capazes de atingir um conjun-
to diversificado de destinatdrios) soma-se agora o dos actos com efeitos
transnacionais, que sio aptos a atingir posicdes juridicas protegidas por
preceitos incluidos em constelagdes normativas diversas da que regulou
a emanacao do acto.

Uma diversidade que, como tivemos oportunidade de analisar através
da jurisprudéncia que temos vindo a convocar, nao € neutralizada, nem
pretende sé-lo, pelo direito europeu de harmonizac¢io. Neste enquadra-
mento, a solu¢ido do problema assenta na aplicacio do principio do nivel
de protec¢do mais elevado. Todavia, os constrangimentos originados pela
aplicaciao deste principio no ambito da implementacio do mercado Gnico

exigem a sua aplicacdo parcimoniosa, o que significa que o mesmo se limita,



em grande medida, aos direitos fundamentais reconhecidos pela Uniao
e hoje consagrados na Carta (Duarte, 2000, pp. 281ss.), valendo nos restantes
dominio, sempre que se justifique, a prevaléncia do principio da primazia
do ordenamento nacional quando estejam em causa “os principios funda-
mentais do Estado de direito democratico” (art. 8°/4 da CRP).

O recorte ductil dos novos direitos subjectivos publicos no contexto da
internormatividade € essencial para garantir a respectiva tutela jurisdicional
efectiva, isto é, a sua tutela juridica primdria. Com efeito, é essencial uma
apreciacdo de todos os interesses reconduziveis ao ambito de proteccao
da norma efectiva e completa, para que a decisio adoptada consubstancie
a que melhor prossegue o interesse publico, balanceados aqueles direitos
e interesses no quadro do principio da reparticio do risco. Trata-se, desta
forma, de garantir que a tutela juridica secunddria, ressarcitéria de danos
ou compensadora de prejuizos ndo € sobrecarregada (e com ele os sistemas
fiscais hoje enfraquecidos por efeito da globalizacio econémica) com custos

imputdveis decorrentes de uma tutela primdria deficiente.

3. Os novos direitos colectivos

Igualmente relevante no contexto da internormatividade é o empowerment
dos interesses colectivos, como os “interesses de base associativa” e os
“interesses locais gerais” que a doutrina entre nds agrega no conceito
de “interesses semi-diferenciados” (Vieira de Andrade, 2009, pp. 73). Um
empowerment que resulta em grande medida da renovac¢io do conceito de
“bem-estar de proximidade” emergente de uma renovacao dos conceito do service
public francés e da Daseinvorsorge alema.

Com efeito, o apelo inevitavel a proteccao publica leva as populacdes,
perante “a fuga” dos servicos publicos para o mercado, “a independéncia” do
governo desses mercados relativamente ao poder politico democraticamente
eleito, e a tentativa de “pasteurizacio” das decisdes das entidades reguladoras
de preocupacio sociais, a convocar as estruturas estaduais de proximidade
que ainda restam, exigindo delas a resolu¢ao dos problemas prementes:

o poder local sai assim reforcado perante a abertura da estadualidade.
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Neste contexto, a Europa, através do seu principio estruturante da subsi-
diariedade, acaba mesmo por incentivar estes fenémenos, acreditando que
neles reside a chave para o desenvolvimento de uma coesido socio-territorial
mais justa. Assim se compreende que os Agrupamentos Europeus de Co-
operacao Territorial (AECT) previstos no Regulamento (CE) n.° 1082/2006
consubstanciem, em certa medida, uma afronta a liberdade estadual de
auto-organizacao administrativa territorial, na medida em que a constituicao
destas entidades transfronteiricas, embora careca de uma intervencio
legislativa de ambito nacional, que para o efeito se ha-de localizar num
nivel normativo regional europeu, ndo pode ser neutralizada pelos Estados-
-membros com fundamento na reserva constitucional de poder das entidades
nacionais em matéria de relacdes internacionais.

O novo enquadramento dos poderes sub-estaduais conduziu, inevita-
velmente, a um reforco das posicdes juridico-processuais destas entidades
quer no que respeita aos meios de defesa perante actos administrativos
e outras medidas de concretizagio de politicas estaduais qualificados como
ingeréncias abusivas na sua esfera reforcada de autonomia, quer ainda no
ambito da necessidade de fazer valer os direitos individuais homogéneos

dos respectivos membros num cendrio de federalismo competitivo.
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