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INTRODUCAO

A integracio de Portugal na Unido Europeia, a par da participa¢io em
diversos movimentos que constituem o que os autores designam por “cons-
telagdes juridicas supranacionais”, tem contribuindo, de forma decisiva,
para modificar os institutos tradicionais do direito publico. Nido se trata de
um fenémeno de ambito nacional. Bem pelo contrdrio, enfrentamos uma
realidade comum aos outros ordenamentos juridicos, sobretudo europeus, o
que significa que a nossa pesquisa nao pode deixar de atentar nos diversos
contributos que a doutrina estrangeira vem avanc¢ando.

Das leituras mais recentes, parece-nos hoje correcto afirmar que depois
do “vendaval” das propostas de aplicacdo das ciéncias sociais as normas
juridicas (Habermas, Luhmann) e da andlise econémica do direito chegou
o tempo de os juristas “deitarem maos a obra” e “comecarem a arrumar a
casa”, tentando recolocar o direito no centro da decisio, embora um direito
que &, necessariamente diferente, por ter assimilado todos os contributos
antes mencionados.

A nossa proposta, através deste roteiro epistemolégico para a cadeira de
direito administrativo do 2° ciclo de estudos em Direito, consiste, precisa-
mente, na senda de trabalhos anteriores, e a partir do respectivo contributo,
em organizar um conjunto de temas e case studies para testar e aplicar o

direito administrativo geral no contexto da nova era.
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SIGLAS E ABREVIATURAS

ATA - Avaliacio de Impacte Ambiental

AP — Administracao Publica

CCP - Codigo dos Contratos Publicos

CEDF - Carta Europeia dos Direito Fundamentais

CEE - Comunidade Econémica Europeia

CPA - Cddigo do Procedimento Administrativo

CPC - Cdodigo do Processo Civil

CPP - Codigo Processo Penal

CPTA - Coédigo do Processo nos Tribunais Administrativos
CRP - Constitui¢ao da Republica Portuguesa

ICANN - Internet Corporation for Asigned Names and Numbers
JOCE - Jornal Oficial da Comunidade Europeia

NDA - Novo Direito Administrativo

OE - Orcamento de Estado

OIT - Organizaciao Internacional do Trabalho

OMC - Organiza¢ao Mundial de Comércio

ONU - Organiza¢dao das Nag¢oes Unidas

SEE - Sector Empresarial do Estado

SEL - Sector Empresarial Local

TC - Tribunal Constitucional

TFUE - Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia
TJCE — Tribunal de Justica da Comunidade Europeia

TUE - Tratado da Unido Europeia

UE - Unido Europeia



I? PARTE
ORIGENS DO NOVO DIREITO
ADMINISTRATIVO (NDA)

§1° - Factores externos

I — ABERTURAS DA ESTADUALIDADE:

I.1. A crescente abertura da estadualidade, decorrente da integracio do
Estado em “constelagdes juridicas pos-nacionais” e da sua colocacio em
rede com outros Estados, tem contribuido para modificar as caracteristicas
do direito administrativo geral, entendido segundo os canones do método
juridico tradicional como um direito subordinado a lei, correspondendo
esta a expressdo legitima do poder democratico de acordo com as normas
constitucionalmente estabelecidas, e pertencendo ao poder judicial verificar

a legalidade (juridicidade) da actividade administrativa.

I.2. Na verdade, esta compreensio tradicional da actividade administrativa
niao € adequada aos novos problemas colocados pela gestido nacional de inte-
resses publicos globais (ex. ambiente, energia, direitos humanos, investimento
e gestdo de capitais), que fazem com que uma decisio administrativa nacional
tenha hoje relevo, i. e, existéncia, contetido e eficicia, em diversas constelacoes
juridicas, convocando, assim, normas de diversos ordenamentos normativos,
que colidem entre si, e entre os quais niao existe (nem tem de existir) uma

relacdo hierdrquica ou sequer normas expressas de resolucio de conflitos.
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I.3. A originalidade desta nova realidade nio radica, porém, na existéncia
dos conflitos, pois a eles ja se referia Santi Romano, mas sim no modo de
resoluciao dos mesmos, que é diferente das teses defendidas por este autor,
e justifica que as mesmas niao ganhem novamente actualidade. De facto, a
originalidade da nova era assenta em dois polos: por um lado, na juridici-
zacao de quase todos os conflitos, reduzindo substancialmente o papel da
diplomacia e acentuado o processo de “destinaciao do direito”, o qual passa
a transcender o nivel estadual; e, por outro, na modificacao do contetdo da
funcao judicial, que deixa de se concentrar exclusivamente na aplicacao do
direito, para passar a assumir, também, uma tarefa criativa na “construcao
de «passerelles juridicas» entre ordenamentos” (expressao de Cassese).

O novo direito administrativo identifica-se em grande medida com o
“novo direito publico”, fundado na construcio judicial de novos principios
em matéria de fontes de direito, mas nio se esgota naquele. Pelo contririo,
ganhou autonomia e identifica-se hoje com um conjunto de modificacoes
assinalaveis as formas de actividade administrativa tradicional das quais se

exige hoje eficiéncia, reflexividade e sustentabilidade.

I.4. Na verdade, estas transformacdes sofridas pelos institutos juridico-
administrativos devem-se as modificacdes operadas no direito publico, em
consequéncia da perda do referente estadual/nacional como centro de pro-
ducio normativa e ancoradouro central da vinculacio a normas externas.
Para tanto contribuiram:

a) o principio do primado do direito europeu, nos termos do qual o direito
europeu prevalece (efeito util e directo) sobre as normas juridicas nacionais
sem pdr em crise a respectiva validade, pois a afirmac¢iao da supremacia do
primeiro basta-se com a simples nao aplicacio do direito nacional e com
a interpretacao deste em conformidade com aquele (Cf. caso Simmenthal,
TJCE P.106/77, de 09/03/78, in Colect. n.° 21, p. 243.);

b) o principio da primazia vs. principio da supremacia, que estabelece
o eixo de articulacio entre as relacdes do direito europeu e dos direitos
constitucionais nacionais, segundo o qual a primazia do direito europeu
é essencial a sua existéncia (a existéncia do direito europeu depende

do reconhecimento do principio do primado) e ¢ limitada pelo principio



da atribuicio de competéncias (a UE s6 dispoe dos poderes que os Estados
soberanos lhes atribuem, afastando-se uma compreensio dos seus pode-
res assente na teoria alema da “autolimitacado de poderes” em matéria de
direitos fundamentais, segundo a qual a UE disporia de poderes gerais,
resultando os poderes dos Estados de uma auto-limita¢io daqueles), o qual
funciona como um limiar minimo que divide a identidade dos Estados (os
principios constitucionais nacionais que divergem de Estado para Estado
e que constituem as suas reservas de competéncias) do ambito de eficacia
do ordenamento supranacional europeu, nao alterando a hierarquia nacio-

nal das fontes de direito, assente na supremacia do direito constitucional;

Sobre as relagoes entre o direito europeu e os ordenamentos constitucionais
nacionais V. Decisdo do Segundo Senado do Tribunal Constitucional Federal
Alemdo, de 12/10/1993; Ac. Tribunal Constitucional Espanhol 1/2004, de
13 de Dezembro de 2004; Ac. K 18/04 do Tribunal Constitucional Polaco,
de 11 de Maio de 2005 e Ac. Tribunal Constitucional Italiano 454/2006

©) o principio da prevaléncia das “normas interpostas” sobre o direito
ordindrio nacional, que opera segundo um critério de “trazer para casa” as
normas dos tratados internacionais e as normas produzidas pelas organi-
zacdes internacionais de que o Estado faca parte, sempre que estas sejam
validas e vigentes no ordenamento juridico portugués nos termos do art. 8°
da C.R.P., obrigando os tribunais a um duplo controlo: em primeiro lugar, a
verificacio da compatibilidade entre estas normas e a Constituicio (as mes-
mas sO serdo vinculativas no plano interno se nio padecerem de qualquer
inconstitucionalidade material), e, num segundo momento, a verifica¢io da
conformidade do direito ordindrio com as referidas normas dos tratados
internacionais, podendo esta conformidade vir a ser garantida através de
uma interpretagdo da norma de direito interno conforme ao direito interna-
cional, sem pOr em causa a respectiva validade. Na verdade, nio podemos
esquecer que a C.R.P., designadamente o art. 8°, ao contrdrio das restantes
leis fundamentais dos paises da UE, é omissa quanto as relacoes entre o
direito internacional recebido na ordem interna e o direito ordinario interno,

suscitando problemas praticos no que respeita a qualificacao do vicio quando
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exista desconformidade deste com as normas do direito internacional.
O principio da interpretacao da norma de direito interno conforme ao direito
internacional tem ja previsdo expressa no art. 1692 da C.R.P. no que respeita
a declara¢iao universal dos direitos do homem (principio da interpretacio em
conformidade com a declaracio universal). Sublinhe-se, igualmente, a recente
consagrac¢do na lei de alguns expedientes concretizadores deste principio.
Referimo-nos a nova aliena f) do art. 771° do CPC, introduzida pelo Decreto-
Lei n.° 303/2007, de 24 de Agosto, onde se prevé que a decisido transitada
em julgado pode ser objecto de recurso extraordindrio de revisao quando
“seja inconcilidvel com decisao definitiva de uma instancia internacional de
recurso vinculativa para o Estado portugués” e a nova redac¢io dada ao
art. 449°/1g) do CPP, pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, onde se passa a
consagrar a possibilidade de revisio de uma sentenca condenatéria quando
“uma sentenca vinculativa do Estado portugués, proferida por uma instancia
internacional, for inconciliavel com a condenacido ou suscitar graves duvidas

sobre a sua justica” (Rangel Mesquita/2009, pp. 74ss);

Entre nos, a Lei n.° 85/89 (diploma aprovado como lei orgdnica
que introduziu alteragoes a Lei n.° 28/82, reguladora da organizacdo,
Jfuncionamento e processo do Tribunal Constitucional) veio consagrar, nos
arts. 70%1/i)e 7192, um processo de fiscaliza¢do concreta nos termos do
qual o TC controla a aplicacdo judicial das convengdes internacionais
e assegura alguma uniformidade das decisoes judiciais quanto a essa
aplicagdo. Para além das intimeras duvidas que a doutrina aponta a
regularidade como foi instituido entre nos este processo e ao alcance da
sua operatividade prdtica — V. Gomes Canotilbo, Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo, 7% ed., 2003, pp. 1042ss. — a “proposta de uma
interpretagdo em conformidade com o direito internacional” parece-
nos a solugdo mais eficiente e adequada a nova dimensdo que o direito
internacional, sobretudo o direito das organizagoes internacionais vem
adquirindo no nosso “ordenamento das fontes de direito”, permitindo
assim superar os problemas tipicos das questoes juridico-internacionais,
reconduzindo a questdo ao problema central das novas questoes juridico-

constitucionais relacionadas com o sistema complexo das fontes de direito.



d) o principio da cooperacado judicidria na constru¢io da decisio para
casos conexionados com diversos ordenamentos supranacionais — nos casos
que apresentam conexao com diversos ordenamentos supranacionais garan-
tidos por entidades jurisdicionais € fundamental desenvolver mecanismos
de cooperacio judicidria (ex. reenvio) e principios (ex. reconhecimento do
tratamento equivalente, garantia do nivel de protec¢io mais elevado), de
modo a permitir que se vd gerando um “corpus” comum transversal aos

diversos ordenamentos sectoriais supranacionais;

e) o principio da protecgdo equivalente — quando uma entidade de uma
determinada ordem juridica reconhece a validade de um acto praticado por
uma entidade de outro ordenamento juridico, considerando que a protec¢iao
juridica ai conferida é equivalente aquela que poderia ser alcancada no seu

ordenamento juridico;

f) o principio do reconbecimento da margem de livre apreciagcdo ou
prevaléncia do critério da autoridade “vizinha” na aplicacdo dos direitos
humanos, segundo o qual o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ape-
nas deve sancionar os Estados quando a medida adoptada consubstancie
uma restricao imposta aos direitos previstos na Convencao que exceda o
necessario para proteger outros bens ou direitos fundamentais expressa-

mente previstos (teste da necessidade);

g) o principio da subsidiariedade da intervencgdo judicial nos termos
do qual um ordenamento juridico s6 deve ser convocado quando o orde-
namento juridico mais proximo dos interesses a proteger ndo dispuser de

meios adequados para o efeito;

h) o principio da divisdo de competéncias segundo o qual alguns orde-
namentos juridicos ganham prevaléncia sobre outros em raziao da matéria,
sendo especialmente ilustrativos da operatividade deste principio os casos
em que os Estados da UE, que se encontram obrigados perante um de-
terminado tratado internacional, transferem para a Unido a competéncia

para os representar externamente nos litigios relativos ao incumprimento
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desses regimes juridicos no que respeita a conflitos com paises terceiros, e,
simultaneamente, delegam na UE o poder de resolver os litigios que surjam

nesse ambito entre os proprios Estados-membros;

Como ilustrac¢do deste principio veja-se o caso MOX (Ac. TJCE, de
30/05/20006, Proc. C-459/03). A Irlanda transmitiu ao Reino Unido, em
15 de Junho de 2001, um pedido de constituicdao de um tribunal arbitral,
em aplicacdo do artigo 32.° da Convencgdo para a Protec¢do do Meio
Marinho do Atldntico Nordeste, assinada em Paris em 22 de Setembro
de 1992, sustentando que o Reino Unido ndo cumprira as obrigacoes
previstas no artigo 9.° da referida convengdo, ao recusar fornecer-lbe
uma copia completa do relatorio PA. A referida Convengdo foi aprovada
em nome da Comunidade pela Decisdo 98/249/CE do Conselbo, de 7 de
Outubro de 1997 (JO 1998, L 104, p. 1). O tribunal foi constituido, e em
25 de Outubro de 2001, a Irlanda notificou o Reino Unido de que, nos
termos do artigo 287.° da convencdo, instaurara um processo no tribunal
arbitral previsto no anexo VII da convengdo, tendo em vista a resolu¢do
do «diferendo relativo a fabrica MOX, as transferéncias internacionais
de substiancias radioactivas e a protec¢do do meio marinho do Mar
da Irlanda». O Reino Unido sustentou, com base no artigo 282.° da
convengdo, que alguns aspectos das acusacoes formuladas pela Irlanda
eram da competéncia do direito comunitdrio, de forma que o Tribunal
de Justica tinba competéncia exclusiva para conbecer do mérito do
litigio. Por despacho de 24 de Junho de 2003, notificado a Comissdo
no dia 27 seguinte, o tribunal arbitral decidiu suspender o processo até
1 de Dezembro de 2003 e solicitou que lbe fosse facultada informacgdo
mais ampla até essa data no que se refere as implicagées do direito
comunitdrio no conflito que lhe fora submetido. A Comissdo, notificada
do caso, considerou que a Irlanda ao desencadear o processo de resolugdo
de conflitos previsto pela convencdo para dirimir o conflito relativo a
Jabrica MOX que a opunha ao Reino Unido, ndo respeitara a competéncia
exclusiva do Tribunal de Justica no que se refere aos diferendos relativos
a interpretacdo e a aplicagdo do direito comunitdrio, infringindo o artigo

292.° CE, tendo o TJCE dado razdo a Comissdo e condenado a Irlanda,



considerando que a obrigacdo de cooperacdo estreita no quadro de um
acordo misto implicava, por parte da Irlanda, um dever de informacdo
e de consulta prévias das instituicoes comunitdrias competentes antes de
desencadear um processo de resolugdo do diferendo relativo a fdbrica

MOX no quadro da convengdo.

i) O principio do controlo-limite do direito constitucional, densificado nos
principios fundamentais vertidos nas Constituicoes dos Estados-membros,

N .

que funciona como um limite a primazia das normas supra-estaduais.

1.5. E este novo modo de producio, interpretacio e aplicacio do direito
que esta na base das interrup¢des do principio da legalidade como base
de sustentacio das actuacdes administrativas, pondo em crise o método
tradicional do direito administrativo.

De facto, fenémenos como a “escolha do direito” (forum shopping) ou o
exercicio de “poderes administrativos inatos” constituem actualmente rea-
lidades novas para as quais € necessario delinear solu¢des que garantam,
pelo menos em termos de resultado final, a verificacio das diversas dimen-
sdes que estiveram na origem do Estado de Direito. Trata-se, no fundo, de
contrariar o gap institucional e o deficit democratico determinados pelo
facto de a globalizacdo econdémica nao ter sido acompanhada (pelo menos
a um ritmo proximo) de uma globalizacao politico-democritica.

As referidas interrupg¢oes do principio da legalidade tendem a fazer-se
sentir com maior intensidade nos Estados onde o “poder governativo”
(titulares do poder executivo) nio dispdoe de poder legislativo proprio, a
nio ser nos casos de urgéncia. Para estes sistemas, 0os novos “esquemas de
governo sem lei ou a margem da lei” consubstanciam uma oportunidade
unica de fortalecimento do seu poder e da respectiva actividade. Ji em
Portugal, o fenomeno da deslegaliza¢io e as respectivas consequéncias,
tendem a ser parcialmente neutralizados (referimo-nos ao plano interno)
pelo facto de o Governo (titular do poder executivo), dispondo de poder
legislativo préprio em matérias nao reservadas ao Parlamento, optar, qua-
se sempre, por utilizar (muitas vezes com claro abuso) a forma legislativa

para implementar as politicas independentemente do nivel (internacional,
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europeu, nacional) a que as mesmas sio definidas. O “abuso” da forma
legislativa ¢, porém, mais comum quando o Governo repousa sobre uma
maioria parlamentar, mas tendera a diminuir quando tal nao aconteca,
para assim elidir a “apreciacio parlamentar dos decretos-lei”. Com efeito,
nos Governos formados a partir de uma representa¢io parlamentar sem
maioria absoluta, o refor¢co da “autonomia” do poder governativo entre nos
consegue-se, fundamentalmente, através da utilizacdo de formas normativas
atipicas constitucionalmente previstas, que permitam a implementaciao dos

esquemas tipicos do novo direito publico.



1. CONSTRUGCAO DE UM DIREITO ADMINISTRATIVO
GLOBAL A MARGEM DOS ESTADOS

[.6. A integracao do Estado em comunidades juridicas supranacionais e
a sua vinculacdo a institui¢oes internacionais de cariz inter-governamental
(ex. Organizacio Mundial de Comércio, FMI, Banco Mundial), instituidas
com o proposito de combater e dar resposta a alguns desafios da pos-
modernidade, seja em dreas como a proteccao do ambiente, dos direitos
humanos ou mesmo da regulag¢io econdmica, permite que a esfera juridica
em que se move a Administra¢io Publica deixe de se circunscrever a con-
cretizacao das politicas nacionais e passe a coabitar com esferas sobrepostas
de normatividade superestadual, disciplinadora das rela¢des juridicas no
espac¢o nacional, criando um espaco administrativo multifacetado.

Neste espaco incluem-se nao apenas as organizacoes internacionais
criadas através de instrumentos tipicos do direito internacional (ex. Orga-
nizacio Mundial de Saide, o Conselho de Seguranca da ONU) e o direito
produzido por estas, mas também realidades novas, como € o caso dos:

a) esquemas de reconhecimento mutuo inter-administragoes (ex. Comité de
supervisio banciria de Basileia, que assenta num esquema informal de rede);

b) esquemas de administragdo distribuida, ou seja, entidades administra-
tivas de ambito nacional que servem e se orientam para o cumprimento de
um interesse publico global (ex. agéncia nacionais de regula¢io ambiental);

o) esquemas de administracao hibrida privada-intergovernamental (ex. o
ICANN, que € um o6rgao encarregado de estabelecer regras no dominio da internet);

d) entidades privadas que exercem uma funcgdo de interesse piiblico (ex.

International Standardization Organization — 1SO).
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1.7. A actividade desenvolvida por estas entidades conduziu a emergéncia
de um direito administrativo global, radicado num processo evolutivo, que
se faz sentir em diferentes direccdes, pois ndo se trata apenas de reconhecer
na circunscri¢do estadual a existéncia de ordenamentos juridicos superes-
taduais e produciao normativa de interesse publico superestadual em dreas
especializadas (Dulce Lopes, 2009), mas ainda de reconhecer a necessidade
de reformar o direito administrativo interno por via da incorporac¢io dos
standards fixados a nivel global (ex. standards ambientais fixados pelo
Protocolo de Kyoto), os quais oscilam entre a vinculatividade tipica das
normas juridicas e incompletude tipica dos principios.

Este €, de resto, o simbolo do direito administrativo global: a capaci-
dade de influenciar/condicionar a actividade das Administracdes Publicas
Nacionais para além das vincula¢des tipicas decorrentes da assinatura dos
tratados internacionais, permitindo assim distingui-lo do direito interna-
cional administrativo, e para além dos compromissos mutuos assentes em
esquemas normativos em rede, que caracterizam o direito administrativo

transnacional ou o direito administrativo das inter-ligacoes.

1.8. O direito administrativo global inscreve-se num esquema de “gover-
nance without government” (expressio de Rosenau) ou, se preferirmos, de
“cooperacgdo sem soberania” (férmula de Cassese), segundo o qual as solucdes
para promover o interesse publico sao alcancadas a partir de esquemas de
coordenacdo dos diversos interesses conflituantes, o que significa que este
modelo acarreta consigo um novo tipo de estruturas normativas formadas
a partir da interac¢io e complementacio entre o Estado (tradicional titular
deste poder) e a Sociedade (tradicional destinataria das normas).

Alguns autores tendem a incluir o direito administrativo global no con-
texto do direito administrativo das organizacoes internacionais, posi¢ao
que nao subscrevemos, na medida em que este direito assume verdadeira
autonomia pelo facto de consubstanciar nio apenas um ordenamento “de-
sestadualizado”, mas também “sem organizacdes responsiveis pela gestao de
interesses supranacionais”, assente numa confluéncia de interesses jurigénica,
auto-sustentada e auto-controlada a partir de referentes produzidos segundo

esquemas dialécticos, de que ¢ ilustrativo o modelo de regulacao da internet.



Case Studies:

a) O modelo de regulacdo da internet (“administracdo de interesses piuiblicos

sem Estado”)

1.9. A internet partiu de um projecto de engenharia para a gestao de
sistemas de comunica¢io baseado no protocolo TCP/IP, que consistia em
possibilitar a ligacdo entre quaisquer equipamentos, desde que todos eles
respeitassem aquele protocolo. Assim, a expansio da rede resultou do
simples facto (actos técnicos) de adicionar novos equipamentos, e de inter-
conectar diferentes redes.

Todavia, a expansio da rede requereu algum esfor¢o de coordenacio
e estandardizacdo, que foi assumido como uma tarefa do sector privado,
ficando a cargo das seguintes institui¢des: 1) Internet Architecture Board
(IAB) - grupo formado por técnicos reputados (escolhidos segundo regras
proprias “best current practices”, numa média de 6 por ano, para mandatos
bianuais), cuja funcao € supervisionar os protocolos e a arquitectura da rede;
2) Internet Engineering Task Force (IETF) — instituicio dependente do IAB,
formada por engenheiros (escolhidos segundo as “best current practices”)
que trabalham sob os protocolos previamente definidos, podendo apenas
propor modificacdes dos parimetros técnicos; 3) World Wide Web Consor-
tium (W3C) — consoércio internacional, instituido por Tim Berners-Lee, que
desenvolve protocolos e orienta¢cdes para a optimizacio da expansido da rede;
4) Internet Society (ISOC) — associacido internacional sem fins lucrativos com
sedes em Washington D.C. e em Geneva, fundada em 1992, para garantir

a abertura da rede e a respectiva afectacio ao bem-estar das populacoes.

1.10. Ao conjunto destas entidades cabe ainda acrescentar a Internet
Corporation for Asigned Names and Numbers (ICANN), fundada em 1998,
que é uma entidade privada, sem fins lucrativos, com sede nos Estados
Unidos, a quem cabe a regulacio da Internet. O ICANN encerra uma ver-
tente técnica e uma vertente politica. A primeira corresponde a actividade
desenvolvida pelo conselho de administracio (Board of Directors), 6rgao

do qual fazem parte membros de todo o mundo (ele deve expressar uma
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representacio geogrifica de todas as areas do globo), escolhidos por no-
meacao das restantes entidades, com base em critérios de competéncia
técnica, e que ¢é responsavel pela gestao do Domain Name Server (DNS) e
pela atribuicio das direc¢des IP, tornando-o, por essa razdo, responsavel
por inimeras decisdes essenciais ao desenvolvimento das diversas activi-
dades na sociedade. A independéncia dos membros do Board é garantida
por um rigoroso elenco de incompatibilidades.

A actividade desenvolvida pelo ICANN subordina-se ao disposto no
Memorandum of Understanding (1997) que aquela entidade firmou com o
departamento de Comércio do Governos dos EUA, o que justifica que alguns
autores afirmem que este exerce um “poder de supervisio” sobre o ICANN
no que respeita ao cumprimento das exigéncias vertidas no mencionado
documento: a) aumentar a concorréncia da rede; b) garantir a estabilidade
e a coordenacao; ¢ incrementar a transparéncia.

Para além do Board, o ICANN ¢ ainda composto pelo Governmental
Advisory Committee (GAC), um 6rgao de cardcter consultivo, composto
por representantes dos Estados, o que lhe confere natureza politica, e que
visa, sobretudo, influenciar na gestio dos dominios nacionais. Os pareceres
do GAC nio tém natureza vinculante, mas sio obrigatérios sempre que as
decisdes do ICANN se reportam a matérias disciplinadas em leis nacionais
ou acordos internacionais ou quando sio fundamentadas em aspectos de

interesse publico (art. XI dos Estatutos).

I.11. Trata-se, como a doutrina bem sublinha, de um modelo de governo
de interesses das populacdes que nio ¢ mediado pelo Estado segundo obje-
ctivos politicos, mas sim por entidades privadas segundo critérios técnicos,
e cuja forma de decisdo nio reside em discussdes de ambito presencial,
mas sim em técnicas de formacdo de decisao bottom up, simples, informais
e a distancia, sendo, por essa razao, apontado como um embrido do direito

administrativo global.

[.12. A actividade desenvolvida pelo ICANN subordina-se aos princi-
pios gerais de direito administrativo, que encontram consagracao expressa

nos respectivos estatutos, como € o caso do principio da transparéncia



e do principio da publicidade. Ji o controlo é garantido por formas de
accountability (verificacio da actuaciao da entidade em conformidade com o
disposto nos estatutos) ancoradas nas modalidades de decisions review — 1)
reconsideration em que as decisdes regressam ao Board para reavaliacao
a pedido dos interessados; 2) independent review a cargo de uma terceira
entidade — e na periodic review da estrutura e funcionamento da entidade.

Estes mecanismos de controlo sio ainda complementados com a figura
do mediator, para resolucio de conflitos que surjam no interior do Board ou
quando se verifique uma viola¢ao da confianca (fairness), e do Ombudsman,
a quem cabe a resolucdo de litigios decorrentes de queixas fundadas em
injusticas cometidas pelo ICANN segundo um método de neutral dispute

resolution.

1.13. Apesar de adoptar a estrutura e exercer as funcdes de um organismo
global que administra interesses publicos e, nessa medida, se encontra subor-
dinado a regime tipico do direito administrativo — embora nio subordinado
a lei, mas sim a uma auto-vinculag¢dao de base estatutdria —, a verdade € que
o ICANN nio é uma entidade desterritorializada, pois o facto de a sua
sede se encontrar radicada na California, justifica que o mesmo se encontre
sujeito a jurisdi¢do norte-americana e, por via contratual, também sujeito
a influéncia do governo dos EUA, factores que, em certa medida, prejudi-
cam o cardcter global que se pretende imprimir aquela entidade. Assim se
compreende que a ONU tenha ja constituido um grupo de trabalho para

tentar alterar este estado de coisas.

Caso Wikileaks

Em 2006 foi criada a secgdo «wikileaks» na Wikipedia cujo objectivo
era propalar os feitos negativos dos Governos de todo o mundo através
da publica¢do de documentos e informagoes secretas. As informagoes e
os documentos eram publicados no sitio pelo whistle blowers, entidade
que os recebia e colocava na rede sob anonimato, através de técnicas

sofisticadas de criptografia e de ocultagdo do IP de proveniéncia, gerando
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um limbo legal no ciberespaco. O sitio servia-se de Internet service providers
sediados na Suécia e na Bélgica, onde as organizacoes gozavam de
regimes juridicos mais protectores. Ai foram divulgados documentos como
‘o manual de formacdo dos guardas prisionais de Guantdnamo” ou
“custos que o governo inglés suportou para salvar o banco Northern Rock”.
Em 2007, a situacdo agravou-se com a divulgacdo de documentos secretos
que punbham em causa a seguranc¢a de alguns Estados, o que justificou
que o Tribunal Federal de Sdo Francisco tenba censurado este sitio e que
alguns Estados, com destaque para a China, a Turquia e alguns paises
drabes, tenham bloqueado o acesso ao sitio.

Sabino Cassese, I Tribunali di Babele..., pp. 24-26.



2. EMERGENCIA DE UM DIREITO ADMINISTRATIVO
INTERNACIONAL A MARGEM DA RECEPCAO
DE REGIMES JURIDICOS INTERNACIONAIS

[.14. Neste novo quadro complexo, o direito administrativo internacional
aparece renovado, deixando de se circunscrever as normas materialmente
administrativas contempladas em instrumentos de direito internacional, para
passar a designar trés realidades distintas: 1) o direito administrativo aplicado
pelas organizac¢des internacionais — identificado com a producio “extra-estadual”
de normas de direito administrativo em dominios sectoriais, tendentes a
facilitar a harmoniza¢do normativa global como instrumento de estimulo
ao desenvolvimento econdémico sustentavel; 2) o direito administrativo in-
ternacional conformador das normas administrativas nacionais — atinente
a produc¢io de normas administrativas internacionais que se infiltram nos
ordenamentos juridicos internos; 3) o direito das colisdes normativas de
direito publico ou direito da cooperacio inter-administrativa — respeitante
a resolucao de conflitos normativos no ambito da cooperagao vertical e
horizontal entre Administracdes Publicas dos diferentes Estados e entre

estas e as entidades administrativas supra-nacionais.

I.15. O direito administrativo aplicado pelas organizacdes internacionais
radica na formacio de regimes juridico-administrativos de base sectorial, que
contemplam normas imediatamente operativas nos sistemas juridicos nacionais,
dotadas de uma densidade tal que permitem fundar direitos subjectivos oponiveis
aos proprios Estados. Em alguns casos, estes regimes juridico-administrativos

internacionais sio “guardados” por entidades jurisdicionais proprias, de ambito
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internacional, que emitem decisdes vinculativas para os Estados, o que constitui,

igualmente, uma novidade do “novo direito administrativo”.

1.16. Na verdade, como a doutrina bem sublinha, é dificil recortar um
direito constitucional supranacional, mas o mesmo nio acontece com 0O
direito administrativo, pois nestes ordenamentos internacionais sectoriais
formam-se decisGes que se subordinam as regras e principios tipicos do
direito administrativo nacional: transparéncia, participacio, contraditorio,
obrigacdo de fundamentaglo expressa, justiciabilidade dos direitos e inte-
resses, controlo por incumprimento.

O que difere entre estas decisdes e aquelas que se formam no ambito dos
ordenamentos administrativos nacionais é a fundamentacio, que nio radica
na lei enquanto expressio da vontade popular, mas sim em esquemas de
vinculac¢io assentes na adesdo voluntdria e/ou no mutuo reconhecimento das
partes, o que suscita outro problema: podem as entidades administrativas
dos Estados vincular-se a decisdes proferidas por entidades supranacionais

sem mediaciao do legislador ou dos 6rgiaos politicos?

1.17. Do ponto de vista organizatorio, concluimos que o direito adminis-
trativo aplicado pelas organizacdes internacionais assenta numa estrutura
organizatdria complexa, que tanto comporta entidades de ambito internacional
dotadas de orgaos proprios (ex. OMC, OIT), executivos e/ou jurisdicionais
(ex. Dispute Settlement Body da OMC), como esquemas procedimentais e
processuais (ex. Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary
Measures e Agreement on Government Procurement — OMC), fundados em
principios gerais concretizadores do Estado de Direito, que vinculam os

“Estados aderentes”, limitando a sua margem de livre decisao.

[.18. A construc¢ao de uma ordem econdmica global (sem fronteiras),
que € um interesse comum a todos os Estados, impulsionou um fendmeno
novo — a necessidade de subordinar as decisdes da domestic administrative
regulation aos principios gerais de direito global (a global administrative
law), como forma de garantir a protec¢do da confianca — e solu¢oes juridicas

novas — revelacao de novos principios gerais de direito administrativo



e a subordina¢io dos actos do poder publico ao controlo jurisdicional de
entidades supranacionais.

Com efeito, sao as decisoes judiciais fundadas na domestic administrative
regulation ou, mais concretamente, o crescente impacto extraterritorial daquelas
decisoes, que justifica actualmente o crescente interesse pelo desenvolvi-
mento de uma global administrative law, assente, sobretudo, em principios
juridicos. Os principios juridicos representam, neste contexto, 0 cCOMpromisso
possivel entre a necessidade de enforcement das solucoes de soft law, que
foram inicialmente desenhadas, e as dificuldades que o desenvolvimento de
uma global administrative law pressupoe. Neste esquema conciliador, cabe
aos organismos internacionais, aos quais os Estados de vinculam, através
dos respectivos organismos jurisdicionais, ir aplicando, sectorialmente, princi-
pios juridicos que funcionam, igualmente, como elementos de harmonizacio
dos regimes administrativos nacionais, permitindo alcancar o nivel adequado

de confianca dos agentes econémicos no contexto da globalizacio.

Case Studies:

a) Afloramentos impressivos da global administrative law aplicada por orga-

nismos internacionais

Caso A - Italia vs. empresa Monsanto (EUA, Argentina e Canadd) - principio

da congruéncia entre a instrucdo e a decisdo

A Itdlia publicou, em 4 de Agosto de 2000, o Decreto de suspensdo
da “comercializa¢do e uso” dos seguintes produtos do milbo: Bt-11,
MONS810, MON8O09 y T25. Os produtos em causa constituem Organismos
Geneticamente Modificados (OGM), cujo regime juridico de comercializagdo
se inscreve no dmbito do Agreement on the Application of Sanitary and
Phytosanitary Measures, aprovado pela OMC (ou WOT), nos termos do
qual os Estados podem adoptar medidas (legais ou administrativas) que
limitem a liberdade economica dos agentes (podem limitar o comércio

internacional) com fundamento na protec¢do do ambiente ou da satide.
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A adopgao de medidas restritivas da liberdade do comércio internacional
deve fundamentar-se em critérios cientificos de avaliacdo do risco (based
on a risk assessment), subordinando-se a um apertado regime de controlo
procedimental e processual. Com efeito, o Decreto italiano fundamentava-se
num parecer emitido por um organismo técnico (Istituto Superiore di Sanitc)
daquele pais, no qual ndo se concluia existir uma “rational relationship”
entre as medidas previstas pelo Governo italiano e o “risk assessment” para
o ambiente ou a saitide humana no consumo dos produtos.
Assim, o juiz administrativo italiano anulou o decreto com fundamento em
“procedimento instrutorio deficiente”, pondo em evidéncia a importancia
da “recolba” de razoes técnicas adequadas nas decisoes baseadas em juizos
de discricionariedade técnica. Ja a entidade jurisdicional da OMC adoptou
uma decisdo de contetido idéntico, também fundamentada no principio
da congruéncia entre a instrugdo e a decisdo, recordando que a avaliagdo
dos OGM’s pelas Administracées dos diferentes paises deve hoje tomar
em consideracdo, na densificacdo da avaliagdo do risco, as conclusées
alcangadas nos estudos promovidos pelas entidades internacionais como
a Food and Agriculture Organization of the United Nations (FAO).
Stefano Battini, «Le due anime del diritto aministrativo globale»,
1l diritto amministrativo oltre i confini..., pp. 5-7.

Cf. WT/DS291/R; WT/DS292/R; WT/DS293/R, de 29/09/2006, pp. 33-38.

Caso B — México vs. empresa Tecmed (Espanba) - principio do justo procedi-

mento

A Administragdo Puiblica Mexicana decidiu ndo renovar a autorizagdo para
gerir uma central de tratamento de residuos a empresa espanhola Tecmed,
a qual havia sido concedida ao abrigo do Acuerdo para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, celebrado entre a Espanha e o México,
em 1996: um Bilateral Investment Agreement (BIT).

Este acordo contemplava duas clausulas em matéria de domestic
administrative regulation: uma referente aos poderes de expropriacdo

do “Estado hospedeiro”, segundo a qual ndo apenas as “expropriacoes



directas”, mas também as medidas administrativas com efeito equivalente
(expropriacoes indirectas), teriam de fundamentar-se num fim de utilidade
puiblica e respeitar o principio da legalidade, assistindo ao destinatdrio
da medida o direito a uma indemnizacgdo justa; e outra que impunha ao
Estado a obrigagdo de garantir aos investidores estrangeiros que as decisoes
Sfundadas nos poderes de regulacdo e administracdo beneficiariam de um
tratamento “ fair and equitable”.
A Tecmed apresentou um pedido de arbitragem ao secretariado do
International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) invocando
a violagdo destas clausulas. O tribunal arbitral considerou que a decisdo de
ndo renovar a autorizagdo consubstanciava uma expropriagdo indirecta,
porquanto ndo bastava ao Estado mexicano invocar a violagdo de regras
ambientais pela Tecmed (infraccdo que, alias, havia sido ja sancionada
com multa pelas entidades competentes) para justificar a ndo renovagdo
da autorizagdo, e ainda, que bhavia violagdo do principio do direito a um
procedimento justo (due process), uma vez que a empresa ndo fora ouvida
(inexisténcia de “ fair bearing”) antes da tomada de decisdo.

Stefano Battini, «Le due anime del diritto aministrativo globale»,
1l diritto amministrativo oltre i confini..., pp. 7-10.

Cf. Decisdo Completa

Caso C — Canadd vs. Deloitte & Touche - principio da imparcialidade

Os procedimentos consagracdos nos diversos ordenamentos juridicos em matéria
de adjudicagdo de contratos piiblicos subordinam-se, hoje, a exigentes regras
supranacionais e internacionais, entre as quais se incluem os arts. 1001ss do
capitulo 10° do North American Free Trade Agreement (NAFTA) e as normas
do Agreement on Government Procurement (GPA) da OMC.

A Deloitte apresentou uma proposta a um concurso piblico aberto pelo
Department of Public Works and Government Services canadiano, para
adjudicacdo de servicos de auditoria, tendo sido notificada da decisdo
de adjudicag¢do a outra empresa com fundamento na atribuicdo de

0 pontos na rubrica relativa a afectacdo de recursos humanos, pelo facto
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de a proposta prever a contratagdo de pessoas por periodos inferiores
a 15 dias. A verdade é que s6 depois da publicacdo do aviso do concurso
(tender documentation) é que a Administracdo canadiana elaborou
a grelba de avaliacdo das propostas, onde fixou aquela pontuacgdo para
o0 mencionado critério.
A Deloitte apresentou uma acg¢do no Canadian International Trade
Tribunal, pedindo uma indemnizagdo por “perda de chance”, alegando
que se tivesse tido conbecimento antecipado daquela grelba de avaliagdo
poderia ter adaptado a sua proposta, mas que desta forma foi prejudicada
pela introdugdo de um novo critério de avaliacdo que ndo estava implicito
na proposta de aquisicdo de servigos (Request for Proposal — RFP), nem
era dedutivel a partir da mesma, violando assim as regras internacionais
sobre contratacdo publica (art. 1013 NAFTA e art. XII GPA).
O Canadian International Trade Tribunal condenou a Administracdo
ao pagamento da referida indemnizacdo, fundamentando a sua decisdo
na violacdo do principio da imparcialidade por ndo ter respeitado
a prévia divulgacdo dos critérios norteadores da formagdo da decisdo
administrativa no concurso.

Stefano Battini, «Le due anime del diritto aministrativo globale»,
1l diritto amministrativo oltre i confini..., pp. 10-12.

Cf. decisdo completa

b) A caminbo de uma global administrative environmental law (“a Convengdo

de Aabrus”)?

[.19. A Convencido de Aahrus sobre acesso a informacgao, participacao do
publico no processo de tomada de decisao e acesso a justica em matéria de
ambiente, celebrada na Dinamarca, em 1998, constitui um marco importante
na defini¢io (e no modo de definicio) de um novo status procedimental e
processual activo dos cidadaos, que caminha para uma global administrative
law em matéria ambiental.

A Convencio assenta em trés pilares: 1) o acesso a informacao; 2) a par-

ticipacdo do publico no processo de tomada de decisdes; 3) acesso a justica



em matéria de ambiente. Estes direitos sio garantidos sem discriminac¢oes

em razao da cidadania, da nacionalidade ou do domicilio.

[.20. A UE assinou esta convenc¢ao conjuntamente com os Estados-
membros, o que impde a distin¢ido entre trés planos ou dimensdes no que
respeita a respectiva execuc¢do: 1) aplicacio pelos Estados-membros atra-
vés da aprovacao de normas internas; 2) aplicacio pelos Estados-membros
de forma harmonizada, em consequéncia da transposicio das directrizes
europeias em matéria de informacdes sobre o ambiente (Directiva 2003/4/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de Janeiro de 2003),
em matéria de participacio do publico na elaboracio de certos planos
e programas relativos ao ambiente (Directiva 2003/35/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Maio de 2003) e em matéria de acesso a
justica ambiental; 3) aplicacdo da convencio directamente pelas instituicoes
comunitdrias (Regulamento (CE) n.° 1367/2006, do Parlamento Europeu e

do Conselho, de 6 de Setembro).

[.21. No plano nacional, sio de referir os seguintes instrumentos legis-
lativos contempladores de solu¢des normativas que, a seu modo, dio
cumprimento aos designios da Convenc¢ido de Aarhus: 1) Lei n.° 83/95, de
31 de Agosto, em matéria de participacao procedimental e ac¢io popular;
2) art. 99/2 do CPTA (alargamento da legitimidade processual activa para
a defesa de interesses difusos); 3) Lei n.° 19/20006, de 12 de Junho sobre o
acesso 2 informacao ambiental; 5) Decreto-Lei n.° 173/2008, de 26 de Agosto,
Regime Juridico do Controlo Integrado de Poluic¢io (licenca ambiental); 6)
Decreto-Lei n.° 69/2000, de 3 de Maio (na redacc¢ao dada pelo Decreto-lei n.°
197/2005, de 8 de Novembro), regime da AIA; 7) Decreto-Lei n.° 232/2007,
de 15 de Junho, sobre avaliacio ambiental estratégica.

Estas normas, que hoje constituem direito administrativo interno positivo,
sdo provenientes da assimilacio do conteido da Convencido e da transposi¢ao
do direito europeu derivado (Directivas Europeias), suscitando-nos algu-
mas duvidas pertinentes, que a jurisprudéncia se encarregara, certamente,
de ir elucidando, a partir da aplica¢cdo dos principios que regem a criacao

do direito em rede. Vejamos alguns exemplos:
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1) A Convencido de Aarhus, no seu art. 2°/2, e a Directiva 2003/4/CE,
do Parlamento e do Conselho, de 28 de Janeiro, também no art. 22, normas
que estdao na origem do art. 3%/a) da Lei n.° 19/2006 (acesso a informacio
ambiental), adoptam um “conceito funcional” de «autoridade publica», que
parece nio ser inteiramente assimilado pela norma do direito nacional. Com
efeito, segundo o conceito de «autoridade publica» adoptado por aqueles
instrumentos normativos supranacionais, “qualquer pessoa singular ou co-
lectiva que exerca fun¢des administrativas puiblicas nos termos da legislacio
nacional” é obrigada a divulgar ao requerente informac¢ao ambiental que esteja
na sua posse, sem que o requerente tenha que justificar o seu interesse, o
que significa que um privado investido no exercicio de poderes publicos
(Beleihe) fica subordinado aquela obrigacio (FISCHER-LESCANO/2008, pp.
376). Todavia, da conjugacdo dos arts. 3° e 6° da Lei n.° 19/2006 parece
resultar que o ambito de aplicacao da mencionada obriga¢io é mais restri-
to, porquanto a mencionada obrigacao impende apenas sobre as pessoas
singulares que pertencam a administracido indirecta (estadual, regional ou
local). Ora, independentemente de analisarmos as diversas teorias sobre
a inclusio ou nio dos privados que exercem func¢des administrativas na
organiza¢io administrativa, a verdade é que verificamos uma discrepancia
em termos de categorias dogmaticas, pois a Directiva (na senda da Con-
venc¢ao) adopta um conceito funcional de autoridade publica, ao passo que
o legislador nacional opta por um conceito ainda organizatdrio. Assim, a
pergunta que devemos formular é a seguinte: pode o juiz na aplica¢io do
art. 3° da Lei n.° 19/2006 adoptar uma interpretacio em conformidade com
o direito europeu e o direito internacional, admitindo um conceito funcional
de «autoridade publica», independentemente do sentido organizatério? Em
caso afirmativo, nao estaremos perante a infiltracao da global administrative
law no ordenamento juridico nacional?

2) No que respeita aos direitos de participa¢ao procedimental, a Conven¢ao
prevé a participacao do publico nas decisoes referentes a actividades espe-
cificas, em planos, programas e ac¢cdoes em matéria de ambiente e durante a
preparacio de regulamentos de execu¢io e/ou de instrumentos normativos
juridicamente vinculativos directamente apliciveis (arts. 6°, 7° e 8°), direi-

tos que conhecem consagracao legal expressa no art. 15° do Decreto-lei



n.° 172/2008 e no art. 14° do Decreto-lei n.° 69/2000, embora sem satisfazer
integralmente o contetddo previsto na conveng¢do. Se atentarmos no caracter
“revolucionario” que a doutrina assinala aos direitos de participag¢iao pro-
cedimental consagrados na Convencao de Aarhus, destacando o seu efeito
transformador sobre o proprio direito europeu ambiental, percebemos,
facilmente, que este “espirito renovador” nio € inteiramente transponivel
para as normas de direito interno antes assinaladas, que acabam por ser
“geridas” pelas entidades administrativas nacionais como meras formalidades
procedimentais burocriticas. Pergunta-se: que “gestio” tem sido feita pelas
entidades nacionais dos procedimentos de licenciamento de infra-estruturas
ambientalmente sensiveis como os cabos de alta tensao ou as antenas de
telemoveis? Tém os tribunais aplicado estas normas com o sentido que lhe
¢ conferido pela Convenc¢io ou até pelas Directivas europeias?

3) Uma ultima nota sobre a legitimidade em que se fundamentam os
direitos de participacdao procedimental e processual para salientar que nao
s6 (desde hda mais de uma década) se reconhece entre nés a legitimidade
alargada para defesa do bem juridico ambiente no ambito das ac¢des de
defesa da legalidade, como ainda, desde 2002, com a introduc¢io do art.
9°/2 do CPTA, parece haver-se consagrado igualmente a tutela de direitos
procuratérios ambientais. No fundo, o legislador nacional abriu a via pro-
cessual e procedimental a todos os cidadaos para a proteccao de um bem
juridico, fundamentando essa solu¢ao nao apenas no valor do bem, mas
também no papel activo do requerente como auxiliar das entidades publicas
na proteccio dos direitos de terceiros ou de “direitos trans-subjectivos”,
como ¢ tipico da formatacio processual das ac¢des populares num sistema
de direitos procuratérios. Assim, a luz do CPTA, é hoje possivel, no ambito
da acc¢ido popular, nao s6 impugnar actos que violem normas ou principios
de proteccao do ambiente, mas também solicitar ao tribunal a condenacao
da administracao na adop¢io de comportamentos amigos do ambiente ou

no restabelecimento do direito ao ambiente de terceiros.

[.22. No respeitante ao plano europeu, cabe salientar a legitimidade pro-
cedimental conferida as ONG’s que cumpram os requisitos fixados no art.

11° do Regulamento (CE) N.° 1367/2006 para requerem o ‘reexame interno
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de actos administrativos” emitidos por instituicdes ou 6rgios comunitarios
ao abrigo de legislacao ambiental ou para darem inicio aquele procedimento
em caso de alegada omissao administrativa.

O pedido de “reexame interno” consubstancia uma espécie de impugna-
¢do administrativa necessaria, prévia ao recurso para o Tribunal de Justica
(Cf. art. 12° do Regulamento), dirigida contra quaisquer medidas de caricter
individual, tomadas por uma instituicio ou 6rgdao comunitdrio, ao abrigo
de legislacio ambiental, e com efeitos externos juridicamente vinculativos
(conceito de acto administrativo segundo o art. 2°/1g) do Regulamento), ou
perante a falta de aprovacgdo, por uma instituicio ou 6rgiao comunitario, de
um acto administrativo (conceito de omissao administrativa segundo o art.

2°/1g) do Regulamento).



II - AS CADEIAS DE TRANSMISSAO EXTERNA
(OS COOKIES DO NDA)

I1.1. Para além da globalizacio e da internacionaliza¢io do plano em que
hoje se exerce e controla o poder administrativo, ¢ também possivel encontrar,
no ambito nacional, manifestacdes destes fenémenos que tém contribuido
para modificar a “feicdo tradicional” deste ramo do direito publico “a partir

de dentro” em decorréncia da assimilacio das modificacdes externas (cookies).

1. A americanizacdo do direito administrativo europeu (a influéncia das

ciéncias econémicas e sociais e a politizacdo do juridico);

II1.2. Em primeiro lugar, destacamos a influéncia que os sistemas adminis-
trativos anglo-saxonicos passaram a exercer sobre os sistemas administrativos
continentais no contexto do Estado Garantidor ou Estado pos-Social, impri-
mindo um cardcter funcional as normas juridico-administrativas, as quais

passaram também a ter de se “fundamentar” em critérios de eficiéncia.

I1.3. O sistema administrativo dos paises anglo-saxonicos apenas se “apro-
xima” das preocupac¢des dos sistemas administrativos europeus continentais
com a cria¢do das agencies. No periodo que antecedeu este fenémeno,
o direito publico (public law) resultava de um processo negocial entre os grupos
de interesse (lobbies) representados nos 6rgaos de governo, o qual obedecia ape-
nas a esquemas procedimentais (administrative law) assentes em principios de
justica formal, garantidores da igualdade de armas. Esta era, no entender daquele

modelo, a melhor forma de garantir a liberdade necessiria ao desenvolvimento

35



36

econdmico dos paises, cabendo aos tribunais repor a justica nos casos concre-
tos sempre que se provasse a violacio de direitos ou principios fundamentais.

Em paralelo, e como forma de responder a excessiva politizacao das es-
truturas administrativas, comecaram a ser instituidas agéncias, sobretudo em
dreas mais estruturantes da economia, menos aptas as constantes flutuacdes da
negocia¢ao politica. Estas agéncias — Quasi-Non-Governmental Public Organi-
sations (QUANGOS) - constituiam entidades administrativas independentes das
estruturas governativas, e pautavam a sua actuagio por critérios alegadamente
técnicos. Todavia, a nomeac¢ao dos seus membros pelo Parlamento e o reco-
nhecimento de poderes quase-legislativos e quase-judiciais a estas entidades,
motivou que alguns autores as considerassem um “braco executivo parlamentar”,
perturbador do equilibrio dos poderes tipico daqueles sistemas de Governo.

E, porém, na década de oitenta que se opera a grande transformac¢io nos
sistemas administrativos do Reino Unido, impondo-se uma reestruturagcao
dos departamentos governamentais segundo os principios do New Public
Management: profissionalizacio da gestao no sector publico, instituicao de
standards de desempenho, controlo de produtividade, desmantelamento
de grandes estruturas burocrdticas, aumento da competitividade no sector
publico, maior controlo do uso dos recursos publicos. Assim, foi pedido a
cada departamento que considerasse cinco possibilidades: abolicao, privati-
zacao, contracting-out, criacio de uma agéncia, preservacao do status quo.

Esta reestruturacdo do sistema administrativo trouxe novos desafios para
a public law, relacionados com a accountability, estruturas reguladoras, ins-
tituicao de esquemas de judicial review das decisdes e a criagio de normas

procedimentais e processuais para cada entidade.

I1.4. Todos estes elementos, originarios de sistemas juridicos muito diferentes
dos ordenamentos juridico-administrativos nacionais de matriz continental,
acabariam por ser transportados para estes ultimos, em grande medida, por
causa dos movimentos de racionalizacao das estruturas burocraticas dos
Estados impostos pela UE, conhecidos genericamente como politicas de “ema-
grecimento do Estado”, estudadas de modo aprofundado pela doutrina alema.

I1.5. Assim, os sistemas administrativos de modelo continental, inspirados

nos estudos de Otto Mayer em matéria de reducdo e controlo da discricio-



nariedade das decisdes administrativas no quadro normativo do Estado de
Direito e nas propostas de optimizacio de modelos organizatérios buro-
craticos de Max Weber, foram colonizados por novos conceitos operatérios:
direccao (Steuerung), governance, regulacio, eficiéncia, programacio, etc.

A Administracao Publica deixa de ser o aparelho burocritico que con-
cretiza o interesse publico previamente definido pelo legislador e passa a
conformar-se como uma entidade programada (absorve os inputs dos pro-
gramas politicos fixados pelos Governos e pelo legislador) para concretizar
politicas, segundos esquemas de composicao de interesses na Sociedade
(cooperacio, governance de interesses, negociacdao), dentro dos limites
impostos pelos principios materiais de justica (entre os quais se inclui a
eficiéncia e a sustentabilidade) e pelos principios e regras legais de um
procedimento justo (ex. transparéncia, igualdade de oportunidades), sendo a
sua performance controlada em diversas fases de modo a garantir o alcance
dos resultados (accountability, monitorizacao, responsividade), independen-
temente, claro estd, da garantia de proteccao juridica efectiva dos direitos

e interesses legitimos dos lesados pela sua actuacio.

2. A europeizacao do direito administrativo nacional e a constru¢io de um

direito administrativo multi-nivel

I1.6. A influéncia do direito europeu sobre os ordenamentos juridico-
administrativos nacionais, designada genericamente como europeizacio,
traduz-se na transformacio “forcada” de algumas caracteristicas deste ramo
do direito, que constituiam a sua “imagem de marca” (a sua “especialida-
de”) no recorte sistematico nacional dos ramos de direito: instituicio de
regras juridicas comuns para os sujeitos privados e as entidades publicas
(ex. em matéria contratual e em matéria de direito comercial); atenuacao
da diferenca entre direitos subjectivos e interesses legitimos (ex. o apro-
fundamento da cidadania activa — status procuratoris — determinando que
em matéria ambiental e financeira, cada vez mais de reconhecam novos
direitos procedimentais e processuais aos cidaddos para defesa de bens

e valores juridicos da comunidade, configurados como verdadeiros direitos
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subjectivos); reducio da discricionariedade administrativa (ex. os desenvol-
vimentos técnico-cientificos e a internacionalizacao do I&D especializado
originam uma reduc¢do do peso das entidades publicas na escolha do bem
comum e a necessidade da respectiva conformaciao com os estudos publi-
cados pelas entidades internacionais as quais a UE se vincula em nome

dos Estados-membros).

I1.7. A europeizacdao assenta em duas correntes ou movimentos com-
plementares, resultantes do “dialogo” entre as AP’s e os ordenamentos
administrativos nacionais: 1) um movimento de integracio na constru¢ao
da AP europeia e no ordenamento juridico europeu; 2) um movimento de
complementacio e inter-relacio na aproximacio e complementacio/com-
patibilizacio entre ordenamentos juridicos das AP’s nacionais.

A construc¢io da AP europeia assenta em principios e regras diferentes dos
tradicionais. Ao contrario das AP’s nacionais, a AP europeia nao constrdi a legi-
timidade sobre o principio da legalidade e da juridicidade, mas antes sobre os
principios da participagio, cooperagio leal, transparéncia, eficdcia, etc. Ora, este
novo modo de producio do direito administrativo inspira também modificacoes
nos ordenamentos juridicos nacionais, que assimilam algumas dimensoes desta
nova forma de legitimidade, sobretudo quando actuam como administracio

regional europeia, subordinando-se as regras de um direito multi-nivel.

I1.8. Por ultimo, os efeitos extra-territoriais dos actos das entidades juridico-
administrativas dos diferentes Estados tém contribuido para que estes busquem
formas de cooperaciio na “gestao” dos efeitos destas decisdes transnacionais.
Nesta busca os Estados acabam, muitas vezes, por se afastar até dos parimetros
constitucionais, o que significa que enfrentam ainda um esfor¢o acrescido de
construcao das solugdes sobre novas bases de legitimacao democratica. Trata-
se de um movimento que pde em evidéncia uma das principais angustias da
soberania estadual: ou ela se refunda numa soberania europeia (constituicao
europeia) refor¢cando-se como elemento de sustentacio dos esquemas publicos
de suporte normativo da Sociedade, mas perdendo a luta no plano da exclusi-
vidade nacional, ou se enfraquece em face do desenvolvimento de esquemas

normativos extra-estaduais tipicos de um direito em rede.
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§2° - Factores internos: redugdo do dmbito

de aplicacgdo do direito administrativo geral

Para além dos fenémenos que, a nivel externo, foram transformando
as caracteristicas tipicas do direito administrativo geral, podemos assinalar,
também, um conjunto de fendémenos que inside the system contribuiram de
forma decisiva para as transformacdes operadas neste ramo do direito e

para a génese do fenomeno NDA.

II1 — AUTONOMIZACAO DE NOVOS DIREITOS ADMINISTRATIVOS
ESPECIAIS COM INSTITUTOS JURIDICOS ESPECIFICOS

II1.1. Cabe assinalar, em primeiro lugar, um crescente desenvolvimento
de direitos administrativos especiais dentro dos ordenamentos juridicos
nacionais, que deram origem a institutos juridicos novos, obrigando a con-
tinuos reajustes na dogmdtica juridico-administrativa tradicional. Vejamos

alguns exemplos mais destacados.

1. Direito do ordenamento do territério e do urbanismo

II1.2. A primeira referéncia é para o direito do ordenamento do territério,

que trouxe consigo um novo conceito de plano administrativo. O plano admi-

nistrativo inseria-se no ambito dos instrumentos tradicionais da actividade
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de planificacio e de intervencio do Estado na economia, embora fosse
dificil proceder a um recorte dogmatico rigoroso deste instituto. Com o
advento do Estado Social, e consequente aumento de tarefas a cargo da
Administraciao, a actividade de planificacio (conceito muitas vezes uti-
lizado como sinénimo de plano pela doutrina alema) passou a ser um
elemento estruturante, e o plano assumiu-se como instrumento de cardc-
ter programdtico, ao qual ndo se passou a reconhecer autonomia como
categoria dogmitica entre as formas de actuacio administrativa. Todavia,
a elevacdao do ordenamento do territério a bem juridico-constitucional
(art. 65°/4 CRP) e a tarefa fundamental do Estado (art. 9°/e) CRP), exigiu
que a planificacio urbanistica, inicialmente também ancorada em meros
instrumentos de programacio do uso dos solos, se transformasse num
conjunto articulado de instrumentos juridicos de cardcter vinculativo, ca-
pazes de garantir a realizacio em concreto daquele bem juridico®. Assim,
apesar das divergéncias doutrinarias que no inicio se sentiram quanto a
qualificacdo juridica dos planos urbanisticos, e pese embora as dificul-
dades que ainda subjazem no que respeita a reconduc¢io a uma categoria
juridica unitaria de instrumentos tao diferentes como o Programa Nacional
da Politica de Ordenamento do Territério e um plano de urbanizacio, a
doutrina e a jurisprudéncia defendem hoje a sua qualificacio como instru-
mentos especiais de matriz normativa, aproximando-os, em cada medida,
da “gramatica” dos regulamentos administrativos, embora tenda, no fim

para os conceber como individuos juridicos auténomos.

II1.3. Também o direito do urbanismo trouxe alteracdes a dogmatica
administrativa, desenvolvendo um novo valor juridico para os actos inter-
locutérios do procedimento administrativo. Com efeito, as limita¢des ao

aproveitamento dos solos impostas pelos planos urbanisticos acarretam

1 Cf. Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territorio e do Urbanismo (Lei n.° 48/98, de
11/08, actualizada pela Lei n.° 54/2007, de 31/08) e o Regime Juridico dos Instrumentos de Gestiao
territorial (Decreto-Lei n.° 380/99, de 22 de Setembro, actualizado pelo Decreto-Lei n.° 310/2003, de
10 de Dezembro e pelo Decreto-Lei n.° 316/2007, de 19 de Setembro).



especiais cautelas em matéria de proteccio da confianca e, sobretudo,
quando a actuacgao das entidades publicas no caso concreto possa con-
substanciar uma restricio ao conteudo do direito de propriedade privada.
Assim, a necessidade de garantir, por um lado, que a actualizaciao dos
planos urbanisticos nio € bloqueada por um conjunto infindavel de di-
reitos adquiridos dos particulares, e, por outro, que 0s actos autorizativos
de aproveitamento dos terrenos emanados da Administracio constituem
verdadeiras pronuncias administrativas aptas a consolidar direitos, obrigou
a uma adaptacdo dos principios e regras do procedimento administrativo,
maxime a uma nova compreensio do valor das decisdes interlocutérias,
que atende, também, a morosidade tipica destes procedimentos.

Assim, o requerente de uma licenca urbanistica sabe que a medida
que vao sendo produzidas certas decisdes no procedimento — ex. apro-
vacao do projecto de arquitectura — o seu direito ao aproveitamento
do solo vai sendo progressivamente adquirido, uma vez que essas
pronuncias, ainda que nao possam produzir efeito externo (nao poe
em causa o principio da impugnacdo unitdria), nem sequer sejam ainda
aptas para dar satisfacio a pretensido que o requerente apresentou,
consolidam, todavia, uma pronincia que a Administracio niao pode
revogar com fundamento em modificacdes do plano, ocorridas poste-
riormente (Cf. Ac. do STA de 12/03/2008, no Proc. n.° 0620/07). Nestes
casos, sempre que o Estado pretenda fazer prevalecer o contetdo do
plano novo sobre a decisio administrativa anterior deverd indemnizar
o titular do direito.

Outro dos desvios ao direito administrativo geral proveniente do direito
do urbanismo reside no valor positivo do siléncio como regra. Assim,
ao contrario do que acontece no direito administrativo geral, a falta de
decisio administrativa dentro do prazo origina um deferimento tacito
da pretensido, ao invés, como é regra no procedimento administrativo
geral, de um indeferimento tacito. O valor positivo do siléncio vale nao
apenas para a decisio final, mas também para os inimeros pareceres
que sao pedidos no ambito da instrugido destes procedimentos, e que,
se nao forem emitidos dentro do prazo fixado na lei, se presumem de

conteudo favoravel.
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2. Direito administrativo do ambiente

I11.4. O direito do ambiente, ndo obstante o seu caracter transversal
ao ordenamento juridico, que impede que o mesmo possa ser reconduzido
a um ramo especial do direito administrativo, integra um conjunto de normas
que constituem uma expressio tipica da funcao administrativa.

Referimo-nos, desde logo, ao procedimento de avaliacio de impacte
ambiental?, o qual constitui um subprocedimento enxertado em procedimen-
tos gerais de licenciamento, que niao culmina com um acto administrativo
tipico, mas sim com uma decisdo administrativa atipica (parecer conforme
favoravel): a declaracdo de impacte ambiental.

Por outro lado, o reconhecimento do bem juridico-constitucional ambiente,
e de direitos subjectivos com radical ambiental, obrigaram a modificacoes
quer no conceito de acto administrativo, passando a reconhecer-se ao acto
autorizativo do exercicio de certas actividades consideradas perigosas, para
além do conteddo tipico da funciao autorizativa, também uma funcio de
proteccao de terceiros (vizinhos) e do ambiente em geral (actos com efeitos
multiplos), quer no conceito de procedimento administrativo, que se tornou
mais complexo de modo a poder adequar-se a relacdo juridica poligonal
(Cf. Ac. do STA de 30/03/2004, no Proc. n.° 1806/02).

3. Direito administrativo do risco

I11.5. Associado aos desenvolvimentos técnicos e cientificos surge a neces-
sidade de uma resposta estadual util aos riscos decorrentes dessas actividades
(principio da prevencao) e, mais do que isso, a instituicio de mecanismos que
acautelem bens juridicos essenciais perante as incertezas que aqueles desenvol-
vimentos suscitam (principio da precaucio). E neste contexto, como resposta

aos desafios da Sociedade de risco (Beck), que o Estado promove a adopg¢ao

2 Cf. Decreto-Lei n.° 69/2000, de 3 de Maio, alterado pelos Decreto-Lei n.° 74/2001, de 26 de
Fevereiro, Decreto-Lei n.° 69/2003, de 10 de Abril, Lei n.° 12/2004, de 30 de Mar¢o, e pelo Decreto-Lei
n.° 197/2005, de 8 de Novembro.



de um conjunto de normas juridicas tendentes a minorar os efeitos perigosos
daquelas actividades, sobretudo para o ambiente e para a saide humana.
Este direito administrativo do risco funda-se essencialmente na flexi-
bilizacao do regime juridico dos actos administrativos, procurando evitar
a consolidacao de direitos que conduzam a situa¢cdes concretas nas quais
o respectivo titular pode exercer uma actividade que entretanto se vem a
saber, através de estudos cientificos mais recentes, ser nociva para o am-
biente ou para a saide publica. Assim, em dreas como a comercializacao
de medicamentos, utilizacio de pesticidas, instalacao e manipulacio de
produtos perigosos ou mesmo a produciao de produtos alimentares, torna-
se necessario “precarizar” os efeitos dos autos autorizativos das respectivas
actividades, permitindo a2 Administra¢iao intervir directamente sobre estas
matérias sem que essa actuacio possa ser reconduzida a uma “expropriaciao
de direitos” ou sacrifificio de direitos para sermos mais rigorosos geradora
de um dever de indemnizar. Trata-se, como bem se compreende, de uma
matéria especialmente sensivel, na qual as intervencoes administrativas
devem sempre surgir como o resultado optimo da ponderacdo dos virios
bens e direitos em conflito, como é o caso das liberdades de exercicio de
actividades econdmicas e a protec¢io do ambiente e da saide humana,
perante um quadro de incerteza cientifica que niao pode, muitas vezes,
deixar de resultar numa discricionariedade administrativa cada vez menos

discriciondria e cada vez mais técnica.

4. Direito administrativo da regulacio

[1.6. Também a privatizacdo funcional e material de tarefas administra-
tivas originou o aparecimento de novas formas de intervencido do Estado
na economia, as quais procuram garantir a efectiva prestacdo universal dos
servicos essenciais no quadro da privatiza¢do. Com efeito, com a transmissao
dos tradicionais servicos publicos para a Sociedade, hoje servicos econé-
micos essenciais por for¢ca da designacio europeia, que assim deixaram
de ser prestados por empresas publicas ou outros organismos integrados

na organizacao administrativa, o Estado sentiu a necessidade de continuar
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a intervir nestas dreas e noutras que também sio estruturais ao desenvol-
vimento econémico, embora de um modo diverso. E assim que surge o
direito administrativo da regulacio, trazendo consigo mais um conjunto de
novos institutos juridicos (contratos de regulacao, tarifas reguladas, actividade
de supervisao, direito de acesso a infra-estruturas essenciais) e de novas
entidades administrativas (autoridades reguladoras), bem como novas trans-
formacodes ao direito administrativo geral (ex. partilha de beneficios como
nova caracteristica do regime juridico dos contratos publicos de parcerias
publico-privadas, dominio publico infra-estrutural que nao se compadece

com o regime juridico cldssico da dominialidade).

5. Direito administrativo privado ou das obrigacoes

I11.7. Igualmente como exemplo emblemadtico das transformac¢des operadas
no universo do direito administrativo conta-se o conjunto de normas admi-
nistrativas relativas a atribuicdo de prestacoes sociais e subvencoes publicas,
que constituem o universo normativo designado pela doutrina como direito
administrativo das obriga¢des. Referimo-nos a realidades muito diferentes,
onde se incluem prestacdes de natureza juridica diversa, embora o legisla-
dor nacional tenha adoptado um conceito restrito de subveng¢des publicas.

Assim, as prestagoes tipicas do direito da seguranca social, resultantes da
assunc¢io pelo Estado desta tarefa e da sua unificacio sob o universo publico,
todas as normas que respeitam 2a atribuicio de subsidios no ambito do direito
europeu, tendo em vista a concretizacao das politicas de coesao territorial
no ambito da UE, e as garantias pessoais do Estado, embora se reconduzam
ao universo do direito administrativo privado ou das obrigacdes, nao se
incluem no ambito do regime juridico-legal das subven¢des publicas (art. 1°
do Decreto-Lei n.° 167/2008, de 26 de Agosto). Segundo a lei, considera-se
apenas subvencao publica toda e qualquer vantagem financeira atribuida,
directa ou indirectamente, por acto administrativo ou por contrato, a partir
de verbas do OE, qualquer que seja a designacao ou modalidade adoptada,
incluindo-se neste conceito, desde logo, as indemniza¢des compensatorias,

ou seja, os pagamentos efectuados a entidades publicas e privadas que se



destinam a compensar custos de explora¢io resultantes de prestacio de
servicos de interesse geral.

O denominador comum neste universo de prestacdes tao variado é precisa-
mente o caracter obrigacional da prestacio estadual, o qual, ndo neutralizando
o caracter administrativo da decisao de outorga do beneficios, confere-lhe um
conteudo diferente, que impede, por exemplo, que o acto pelo qual a mesma
€ concedida possa ser qualificado como um acto constitutivo de direitos
para efeitos de regime de revogacio, pois caso o beneficiario nio cumpra as
obrigacdes que emergem da atribuicio do subsidio, a Administracio pode,

também por decisao administrativa, exigir a respectiva devolucao.

6. Direito administrativo do e-goverment

II1.8. As novas tecnologias de informacio e comunicacdo tém também
sido aproveitadas pela AP no ambito do respectivo funcionamento, sendo
responsaveis por um conjunto de medidas e procedimentos designados, em
termos genéricos, e-Government.

A utilizacio destes meios tem servido nio apenas para tornar os servi-
cos mais transparentes (divulgacio de informacdes por meios interactivos,
constituicdo de bancos de dados), eficientes e racionalizar os respectivos
custos, mas também para permitir que através da comunica¢ao com o mundo
externo a Administracdo, e o procedimento administrativo, aspirem hoje a
“voos mais altos” no contexto da legitimacao das decisdes segundo esquemas
concorrentes com a legitimacao nos moldes tradicionais do principio demo-
cratico. Na verdade, uma parte destes meios comunicacionais electronicos
contribui para a implementacdo de formas de controlo difuso da actividade
administrativa (accountability) ou para a melhoria dos servicos através da
participacdo dos interessados (ex, videoconferéncias para as reunides de
pais nas escolas, propostas no ambito do Simplex), esperando que, a breve
trecho, possam também contribuir para o aprofundamento da simplificacio
e da celeridade dos procedimentos (através da sua desmaterializaciao, como
hoje é jd regra no dominio da contrata¢ao publica) através da criagdo de

uma “janela unica” (one-stop-government), e até para uma deslocalizacao
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dos servicos (back offices) no plano territorial, fomentando a coesio e o
desenvolvimento territorial mais harmonioso.

Existem porém muitos problemas associados a este fendmeno, niao s6 no
contexto da seguranga (assinaturas electronicas), proteccio e armazenagem de
dados, ou mesmo optimizac¢ao dos meios técnicos (ex. capacidade suficiente
dos sistemas para absorver conexdes em simultineo), mas também no que
respeita a harmonizacio dos aspectos técnicos com a arrumacao juridico-
dogmatica destas operacoes e dos respectivos resultados. Referimo-nos, desde
logo, a identificacdo e reconhecimento de efeitos do acto administrativo
informatico e aos problemas especiais que o mesmo suscita no ordenamento
juridico nacional enquanto verdadeira decisio administrativa, os quais se
agravam quando o acto decisorio informdtico é também executado pela via
informatica, como € actualmente regra no direito fiscal, apds a adopc¢io do

sistema de penhoras electrénicas.

I11.9. Muitas normas dos regimes juridicos destes direitos administrativos
especiais, como acontece com o direito administrativo do ambiente e com
o direito administrativo do risco, correspondem 2 transposi¢cao de normas
de direito europeu ou mesmo a assimilacio de normas de organizac¢des in-
ternacionais, o que significa que as modificacdes inside the system sao hoje
indissociaveis das pressdes externas decorrentes da localizacio da Adminis-
tracdo em rede. O processo de transformacdo € simultineo, quer na faceta
externa, na qual os tribunais sdo o principal motor, quer na faceta interna,
onde o legislador quer ser ainda o principal agente da transformacao, mas

onde a Administracio comeca a ganhar asas para voar autonomamente.

IV — Empresarializacao da Administra¢ao Publica

IV.1. Uma das dimensoes caracterizadoras do direito administrativo € a nota
organica, ou seja, o facto de a funcdo administrativa corresponder, tradicio-
nalmente, a actividade desenvolvida por um conjunto de entidades publicas,
constituidas por diferentes 6rgaos, que davam corpo a Administra¢ao em sentido

organizatorio. A forma de funcionamento deste “corpus administrativo” e a sua



optimiza¢io constituam matérias do foro da ciéncia da administracio, que se

regia por regras bem distintas das que governavam as organizacdes privadas.

IV.2. Nas décadas de 80 e 90, contudo, iniciou-se na Gra-Bretanha, Canada
e EUA, uma profunda reforma da estrutura administrativa, relacionada nio
apenas com os aspectos organicos, mas também funcionais, que haveria de
ficar conhecida em todos os paises pela ja referida expressio anglo-saxénica
New Public Management. Esta reforma, que procurava acomodar o universo
da AP aos novos contributos do principio da eficiéncia, caracterizou-se por
diversas linhas de orientacao, sendo uma delas precisamente a de reservar
para a Administracao as func¢oes do ntcleo tipico da actividade estadual,

privatizando aquelas que tinham cardcter econémico.

IV.3. A privatizacao tornou-se um conceito polissémico, albergando
diferentes realidades, que vao desde a simples privatizacao formal ou organi-
zatoria (quando as actividades continuam na esfera da AP, apenas passando
a ser desenvolvidas por entidades com forma empresarial que operam
segundo as regras do direito privado, permanecendo o respectivo capital
integralmente publico), passando por esquemas de privatiza¢io funcional
(que assentam quer nas tradicionais concessdes de tarefas administrativas
a entidades privadas, quer no fenédmeno mais recente de atribuicdes de
poderes publicos a entidades privadas), e culminando com a privatizacao
material propriamente dita, quando as actividades siao efectivamente reme-
tidas para o direito privado ou, como achamos preferivel, para a Sociedade.

A privatiza¢io formal, conjugada, como veremos, com a privatizacio
funcional, da origem a um conjunto de problemas juridicos novos, que o
legislador tera de resolver. Referimo-nos a emergéncia de um Sector Publico
Empresarial, cujo regime juridico se niao confunde com aquele que regulava

as empresas publicas localizadas na Administracao indirecta do Estado.

IV.4. Com efeito, uma parte significativa dos tradicionais servicos publicos,
prestados por empresas publicas ou outros organismos da administracao
indirecta do Estado, transferem-se para estas empresas em forma privadas,

cujo accionista Gnico ou maijoritario €, inicialmente, o Estado. O objectivo da
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“fuga para o direito privado” consiste, num primeiro momento, em dotar estas
entidades de meios flexiveis de actuacio, colocando-as fora dos apertados
regimes normativos apliciveis a organizacao administrativa. Mais tarde,
os desenvolvimentos juridicos neste sector hdo-de ser sobretudo oriundos
de decisdes publicas que tanto incluem medidas de reprivatizacio (alienacao
da maioria do capital social a privados) como meras decisoes de “respiracao
do capital das sociedades” (operacdes que se limitam a permitir a entrada de ca-
pitais privados, mantendo-se o Estado como accionista maioritario — Otero, 2003).

De fora deixamos os casos em que o Estado apesar de privatizar a
maioria do capital reserva para si importantes poderes no que respeita
a governacao das empresas — o caso das golden shares —, originando litigios
no ambito do direito europeu, os quais revestem uma fei¢io mista politico-
administrativa (Cf., por ultimo, Ac. TJCE, de 26 de Setembro de 2006, Proc.
C-282/04 e 283/04, caso Comissiao/Paises Baixos).

IV5. O que aqui importa destacar € sobretudo os tragos caracteristicos do
direito do sector empresarial do Estado — hoje regulado pelo Decreto-Lei n.°
558/99, de 17 de Dezembro, com as alteragoes introduzidas pelo Decreto-
Lei n.° 300/2007, de 23 de Agosto — segundo o qual, fazem parte daquele
universo as empresas publicas, ai definidas como “as sociedades constituidas
nos termos da lei comercial, nas quais o Estado ou outras entidades publicas
estaduais possam exercer, isolada ou conjuntamente, de forma directa ou
indirecta, uma influéncia dominante em virtude de alguma das seguintes
circunstancia: a) deten¢ao da maioria do capital ou dos direitos de voto; b)
direito de designar ou de destituir a maioria dos membros dos orgiaos de
administracio ou de fiscalizacio; bem como as entidades publicas empre-
sariais”, e as empresas participadas, que sio “as organizacdes empresariais
que tenham uma participa¢ao permanente do Estado ou de quaisquer outras
entidades publicas estaduais, de cardcter administrativo ou empresarial, por
forma directa ou indirecta, desde que o conjunto das participacdes publicas
nio origine uma situac¢io caracteristica de uma empresa publica”.

As entidades que integram o SEE visam a satisfacio das necessidades
da colectividade e devem pautar-se por critérios de qualidade e eficiéncia,

contribuindo para o equilibrio financeiro do sector publico. As empresas



publicas regem-se pelo direito privado, excepto quanto aos aspectos ex-
pressamente previstos no regime do SEE (ex. controlo financeiro a cargo
do Tribunal de Contas e da Inspeccao-Geral de Finangas), ao passo que as
empresas participadas estdo integralmente subordinadas ao regime juridico
comercial, laboral e fiscal aplicavel as restantes empresas privadas.

IV.6. O reconhecimento de um SEE, conceito que nio se identifica com
o de Administracdo em forma privada, justifica a institui¢io de um regime
juridico especial para as sociedades que o integram (direito administrativo
das sociedades integradas no SEE), bem como de regimes especiais que
disciplinam as relacdes entre o Estado e estas empresas, de modo a evitar
viola¢des ao direito da concorréncia, quer no que respeita as relacoes con-
tratuais no contexto das relacdes juridicas in-house, quer no que respeita
as relacdes financeiras, auxilios de Estado e ajudas proibidas. Em todos
estes aspectos encontramos questdes novas, muitas delas de imbricacao de
regimes juridicos publicos e privados que estao na origem de novos ajustes

no direito administrativo geral.

IV.7. Devemos destacar ainda o reconhecimento de um subsector empre-
sarial local, hoje disciplinado pela Lei n.° 53-F/2006, de 29 de Dezembro, no
qual se incluem as empresas municipais, intermunicipais e metropolitanas.
Regem-se pelo direito privado em tudo o que niao estiver expressamente
previsto no respectivo regime juridico, conforme se infere da remissdo
para o regime do SEE (art. 6°). No 4mbito do SEL, a participaciao de capital
privado nas empresas pressupde que a escolha do parceiro privado se faca
segundo os principios gerais da contratacio publica (art. 12°) ou nos termos
gerais em que sdo constituidas as parcerias publico-privadas, se for esse o
caso aplicavel (art. 13°). Neste ambito, a riqueza dogmatica das questoes
nao resulta tanto de esquemas de imbricag¢iao publico-privado, mas antes
de problemas que afectam o amago do direito administrativo, pois sao
sobretudo problemas no ambito das relagdes inter-administrativas que se

exteriorizam com o surgimento de novos sujeitos.

IV.8. Por ultimo, cabe sublinhar o continuo funcional que se estabelece

entre o SEE e o Estado no que respeita a algumas matérias, designadamente
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em sede de responsabilidade civil perante terceiros. Este nexo funcional,
que ¢é particularmente visivel nas sociedades de capitais exclusivamente
publicos e, por identidade de razio, nas entidades do SEL, justifica-se pelas
mesmas razoes que legitimam, no ambito do direito das sociedades, o ins-
tituto juridico da desconsiderac¢io da personalidade juridica da sociedades,
permitindo aos terceiros, em certos casos, demandar directamente 0s sOcios.
Referimo-nos ao fendmeno que a doutrina designa como levantamento do

véu, o qual, na sua esséncia, radica em fundamentos éticos.

IV9. Este continuo funcional entre Estado e entidades do sector em-
presarial nio é porém suficiente para que, em regra, se possa neutralizar
a profunda revolucao que o reconhecimento deste conceito ocasionou no
universo do direito administrativo. A localizacio destas entidades (ainda
publicas) no universo do direito privado, tem, como “reverso”, a entrada
no universo do direito administrativo daquelas entidades privadas que se
equiparam, em termos funcionais, a estas empresas, o que leva alguns au-
tores a considerar que o mais correcto € integrar todas estas entidades na
“nova organiza¢io administrativa”, adoptando como elemento denominador

o exercicio de funcdes administrativas.

V - Privatizacao da relacdo juridica de emprego publico

V.1. Outra das grandes transformacdes operadas no universo do direito
administrativo tradicional diz respeito ao estatuto e regime juridico dos
trabalhadores que exercem funcdes publicas. A entrada em vigor da Lei n.°
12-A/2008, de 27 de Fevereiro, originou que a maioria dos trabalhadores
da Administracao publica “migrasse” do tradicional regime juridico da fun-

¢do publica (e alguns do contrato individual de trabalho3) para o contrato

3 Referimo-nos aqueles que estavam sujeitos ao Codigo do Trabalho nos termos do art. 6° da
Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, como era o caso de alguns trabalhadores dos institutos publicos
admitidos ap6s a entrada em vigor da Lei n.° 3/2004, de 15 de Janeiro (art. 36°).



de trabalho em func¢des publicas, uma das novas modalidades da relacio

juridica de emprego publico.

V.2. As diferencgas sio muito substanciais, sobretudo para os “novos traba-
lhadores”. A relacio juridica de emprego na administragio publica pressupunha
um processo de recrutamento e selec¢io de pessoal para os quadros da
Administracio Publica assente num concurso, externo ou interno, conforme
fosse aberto a todos os individuos ou reservado a funciondrios ou agentes
(Cf. Decreto-Lei n.° 204/98, de 11 de Julho), e constituia-se por nomeaciao
(caso em que o trabalhador adquiria a qualidade de funcionario) ou contrato
de pessoal (que podia ter a modalidade de contrato administrativo de provi-
mento — dando acesso a categoria de agente administrativo — e contrato de
trabalho a termo certo — Cf. Decreto-Lei n.° 427/89, de 12 de Julho®).

A dinamica da mencionada relacao juridica de emprego publico assen-
tava depois num regime de carreiras e categorias, composto por diferentes
escaloes, aos quais se faziam corresponder diferentes indices salariais,
reconhecendo-se aos funciondrios o direito a progredir nas respectivas
carreiras, verticalmente, através de concursos internos para as categorias
superiores e, horizontalmente, através de uma progressiao temporal nos es-
caldes de cada categoria, conseguindo, por esta via, aumentar o respectivo
indice salarial (Cf. Decreto-Lei n.° 404/98, de 18 de Dezembro).

O estatuto remuneratério dos funciondrios publicos baseava-se numa
estrutura indicidria, segundo a qual o aumento salarial dependia do regime
de progressio através da mudancga de escaldo, apenas dependente da perma-
néncia num determinado escalio por um periodo de tempo pré-determinado,
e do regime de promog¢ao a categoria superior dentro da mesma carreira,
segundo processo concursal (Cf. Decreto-Lei n.° 353-A/89, de 16 de Outubro).
O regime de férias faltas e licengas, regulado pelo Decreto-lei n.° 100/99, de

31 de Marco®, tinha como particularidade especial relativamente ao regime

4 Alterado pelos Decretos-Lei n.° 407/91, de 17 de Outubro, n.° 175/95, de 21 de Julho, n.°
102/96, de 31 de Julho e n.° 218/98, de 17 de Julho.

5 Este diploma foi alterado pelos Decretos-lei n.° 393/90, de 11 de Dezembro, n.° 404-A/98, de
18 de Dezembro e n.° 70°-B/2000, de 5 de Maio.

6 Este diploma foi alterado pela Lei n.° 117/99, de 11 de Agosto e pelos Decretos-Lei n.° 503/99,
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geral das leis do trabalho a consagracio de um conjunto de licencas, i.e.,
casos em que o funciondrio podia ser autorizado a ausentar-se do servico
por longos periodos de tempo, deixando de auferir remuneracio.

Por ultimo, o estatuto disciplinar dos funcionarios e agentes da Admi-
nistracao Central, Regional e Local, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 24/84,
de 16 de Janeiro, previa as infrac¢des disciplinares, o procedimento relativo
ao apuramento da sua verificacio ou nio, e o regime de penas aplicaveis,
entre as quais ganhavam especial relevancia as de aposentacao compulsiva e

demissao, por conduzirem a extin¢ao da relacao juridica de emprego publico.

V.3. O novo regime de vinculagdes, carreiras e remuneracdes dos traba-
lhadores que exercem fung¢odes publicas, aprovado pela Lei n.° 12-A/2008, de
27 de Fevereiro, prevé duas modalidades para a constitui¢io desta relacio
juridica: a nomeacao, que agora fica reservada aos trabalhadores das Forgas
Armadas integrados em quadros permanentes, 40s que exercem a represen-
tacdo externa do Estado, actividades de informacgao e seguranca, investigacao
criminal, seguranga publica em meio livre e em meio institucional e inspec-
¢i0; o contrato de trabalho em fungdes publicas, que passa a abranger a
maior parte dos recursos humanos da administracio publica; e a comissio
de servigo, no caso, por exemplo, do pessoal dirigente (Cf. Lei n.° 2/2004,
de 15 de Janeiro, com as modificacdes inseridas pela Lei n.° 51/2005, de 30
de Agosto). Os orgidos e servicos da Administracado podem ainda celebrar
contratos de prestacao de servicos, nas modalidades de tarefa e de avenca,
nos termos em que a lei o permite (cf. art. 35° da Lei n.° 12-A/2008).

Neste novo regime existem apenas trés carreiras (técnico superior, assistente
técnico e assistente operacional), que podem contemplar uma ou mais catego-
rias, as quais se atribui um conteido e um grau de complexidade funcional,
prevendo-se para cada categoria um nimero pré-determinado de posi¢Oes re-
muneratorias. A alteracdo do posicionamento remuneratério dos trabalhadores,
para além dos condicionalismos financeiros a fica submetido, faz-se com base

na avaliacio do desempenho dos trabalhadores, a qual é apurada em funcio

de 20 de Novembro e n.° 70-A/2000, de 5 de Maio.



das regras do sistema integrado de gestido e avaliacio do desempenho na Ad-
ministracio Publica (cf. arts. 45° a 48° da Lei n.° 12-A/2008, Lei n.° 66-B/2007,
de 28 de Dezembro e Portaria n.° 1633/2007, de 31 de Dezembro).

O Regime do contrato de trabalho em fun¢oes publicas, aprovado pela
Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro, consagra actualmente o conjunto de
normas que disciplinam a relag¢io laboral entre os trabalhadores da AP e
esta, nele estando previstas e reguladas matérias como 0s termos em que
se faz a prestacio do trabalho, a remuneracio, ou mesmo as vicissitudes
contratuais, onde se incluem normas sobre o regime de licencas, hoje bem
menos permissivas que no anterior regime.

Uma nota sobre o regime comum de mobilidade entre servicos dos fun-
cionarios e agentes da Administracio visando o seu aproveitamento racional,
aprovado pela Lei n.° 53/2006, de 7 de Dezembro/, hoje parcialmente revoga-
da®, para sublinhar que nele se consagra um regime de mobilidade especial
(composto por trés fases: transicio, requalificacio e a compensacao) para
o qual sao reconduzidos os funciondrios, agentes ou trabalhadores com contrato
individual de trabalho? dos servicos que sejam objecto de extingio, fusio e
reestruturacio ou racionalizacio de efectivos, ficando a aguardar colocac¢iao
noutro organismo ou entidade publica, podendo alguns deles optar pela
aposentacio!?, ou pela desvinculacio voluntiria da Administracio Publica.

Por ultimo, cabe destacar ainda a prova¢iao do novo Estatuto disciplinar
dos trabalhadores que exercem func¢des publicas pela Lei n.° 58/2008, de

9 de Setembro.

7 Com redaccao actualizada pela Lei n.° 11/2008, de 20 de Fevereiro

8 O regime da mobilidade geral, actualmente contemplado nos arts. 58° a 65° da Lei n.° 12-
A/2008 (em vigor desde Janeiro de 2009, ex vi art. 32° da Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro),
apenas admite as figuras da cedéncia de interesse piiblico e da mobilidade interna (que se subdivide
na mobilidade na categoria e na mobilidade intercarreira), reduzindo, assim, os casos de modificacio
da relacao juridica de emprego publico por esta via.

9 Cf. art. 3° da Lei n.° 11/2008, de 20 de Fevereiro.

10 Existe hoje um diploma que estabelece mecanismos de convergéncia do regime de proteccio
social da func¢io publica com o regime geral da seguranca social no que respeita as condi¢coes de
aposentacio e cilculo das pensdes — Cf. Lei n.° 60/2005, de 29 de Dezembro, com a redac¢io actua-
lizada pela Lei n.° 11/2008, de 20 de Fevereiro.
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V.4. A modificacdo do regime juridico da relacio juridica de emprego
publico, que transita de uma concepc¢dao de relacao juridica disciplinada
por lei, constituida por um acto administrativo determinava a aquisi¢ao de
um status pelo funciondrio, ao qual era conferida uma missdo de servico
publico, transforma-se agora, por for¢a da aplicacio dos novos principios
da racionalidade e da eficiéncia, numa relacao juridica laboral tipica, as-
sente num contrato administrativo especial, subjacente ao qual existe um
instrumento de controlo da performance do trabalhador e do servico em
que 0 mesmo se integra.

Como a doutrina bem salienta, estas alteracdes resultam da aplicacio
a relacio juridica de emprego publico dos contributos da teoria econémica
das organizagoes (correntes que estio na origem do new public management),
que ha muito vém defendendo a aproximacio da regulacio do trabalho
no sector publico e no sector privado, politica que tem sido fomentada,
sobretudo, pela OCDE através da publicacio de estudos onde se defende a
criacio de melhor imagem para o emprego publico, criacio de esquemas
de avaliacio e monitorizacio de resultados, introduc¢io de competitivida-
de neste mercado de trabalho, substitui¢cio da remuneracio salarial por
esquemas de incentivos, etc.. Enfim, um conjunto de elementos tipicos
dos modelos anglo-saxénicos, de onde todo este movimento de reforma é
origindrio (Veja-se, a titulo de exemplo, KIRSI AIJALA, Public sector — an
employer of choice?, OCDE).

Estas transformacoes aplicadas aos sistemas continentais nao sao, porém,
isentas de criticas, e alguns autores apontam as principais fragilidades des-
tas novas concepcodes, que deveriam merecer melhor atengio por parte dos
Governos, e, principalmente, uma rigorosa avaliacio dos resultados praticos
da sua aplicacao. Um dos exemplos negativos reside no desvirtuamento que
se tem verificado, em varios paises, ao nivel da aplicacao do principio da
contratacio descentrada controlada. Pretendia-se com este principio que os
servicos negociassem com os trabalhadores, individualmente, os principais
aspectos dos respectivos contratos de trabalho, de forma a garantir a melhor
solucdo para todos (entre nés sao actualmente admitidas duas modalidade
de formaciao do contrato, a negociacao e os contratos de adesdo). Toda-

via, o que resulta da pratica, sao, por um lado, situacdes em que se opta



por uma mistura entre a negociacdo e a prévia regulamentacao de certos
aspectos do contrato de trabalho, procurando garantir igualdade entre os
trabalhadores, embora essa regulamentac¢ao no fim se revele prejudicial ao
proprio trabalhador, pois o contetido que € deixado livre para a negociac¢ao
nao tem interesse; e, por outro, casos em que a negociacio descentralizada
deixa fora de controlo o resultado final. Com efeito, a passagem de um
sistema de disciplina legal do contetido da relacio laboral para um sistema
de contrata¢io negociada nio pode fazer-se sem um regime de transi¢io
suficientemente garantistico que permita aos trabalhadores adaptarem-se ao
novo sistema e organizarem a respectiva contrata¢ao colectiva (cf. art. 346°
do RCTFP), para que o regime da negociacdo possa finalmente produzir
os seus beneficios.

O que importa sublinhar aqui é a enorme transformacio que esta em cur-
so num sector cldssico do direito administrativo especial (direito da funcio
publica), cujo objectivo imediato € racionalizar os recursos humanos da AP e
reduzir os custos que pesam no Orcamento de Estado, mas que a médio prazo

constituird mais um duro golpe no edificio do direito administrativo geral.

VI — Reconhecimento mutuo de poderes no ambito da administracao judiciaria

VI.1. A instituicio de entidades supra-estaduais de ambito judicidrio
contribui para enfraquecer o papel dos Governos e dos Parlamentos na
“« ” H + ¥4 ] ~
arena global”. Tsto significa que devemos olhar com particular aten¢ao para
alguns instrumentos supranacionais tipicos do poder judicidrio, e apurar a
sua natureza juridica, para tentar compreender, caso a €aso, s€ 0S Mmesmos
ao contribuirem para a cooperacao judiciaria internacional, nao constituem,

simultaneamente, meios de enfraquecimento dos poderes executivos nacionais.

VI.2. Referimo-nos, em primeiro lugar, ao mandado de captura europeu
previsto na Decisio-Quadro 2002/584/JAT do Conselho, de 13 de Junho
de 2002 e adoptado pelo Estado portugués através da Lei n.° 65/2003, de
23 de Agosto. O mandado de detencido europeu € uma decisao judiciaria

emitida por um Estado membro com vista a detencio e entrega por outro
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Estado membro de uma pessoa procurada para efeitos de procedimento
criminal ou para cumprimento de uma pena ou medida de seguranca pri-
vativas da liberdade. Trata-se de um instituto que visa substituir o regime
da extradi¢do, impondo a cada autoridade judicidria nacional (autoridade
judiciaria de execuc¢ao) o reconhecimento, ipso facto, e mediante controlos
minimos, do pedido de entrega de uma pessoa apresentado por uma autori-
dade judicidria de outro Estado-Membro (autoridade judicidria de emissio).
Assim se compreende que a adesao de Portugal ao regime do mandado
de detencdo europeu tenha exigido a prévia revisao do art. 33° da C.R.P.
(Revisao Constitucional de 2001) através, designadamente, do aditamento
do n.° 5 aquele artigo, passando a prever-se que “o disposto nos ndmeros
anteriores [regras em matéria de expulsido, extradi¢io e direito de asilo]
nao prejudica a aplicagao das normas de cooperacio judicidria penal esta-
belecidas no ambito da Unidao Europeia”.

No que respeita ao termo de execuc¢io do mandado de detencido euro-
peu, é importante fazer referéncia as regras de transmissdo, que, segundo
os arts. 4° e 5° da Lei n.° 65/2003, consistem na transmissio directamente
a autoridade judiciaria de execuc¢io (quando se souber onde se encontra a
pessoa) ou na introduc¢io da indicacio da pessoa procurada no Sistema de
Informacio de Schengen (SIS) com todas indicacdes exigidas na lei, quando
nao for possivel recorrer ao sistema de telecomunicacdes de seguranca da
rede judicidria europeia, a autoridade judicidria pode recorrer aos servicos
da INTERPOL.

O que é importante sublinhar, do ponto de vista do direito adminis-
trativo, € o facto de no art. 4°/5 da Lei n.° 65/2003, se estipular que as
autoridades de policia criminal que verifiquem a existéncia de uma indica-
cao efectuada através da introduc¢ao da indicaciao da pessoa procurada no
Sistema de Informacdo de Schengen (SIS) com todas indicagdes exigidas
para o mandado de detencdo europeu procederem a detencio da pessoa
procurada sem necessitar de quaisquer outros requisitos, designadamente, de
uma ordem emitida pelas entidades nacionais. E este sistema de execucio
em nome de uma “ordem” emitida por uma entidade judiciaria de outro
Estado-membro que importa sublinhar como mais um exemplo de diluicao

dos principios cldssicos que informam o direito administrativo geral, ainda



que neste caso se trate de um direito especial por se integrar no contexto
do regime de investigacdo criminal, o qual, no nosso sistema, estd confiado

a uma entidade sui generis, como € a magistratura do Ministério Publico.

VI.3. O Conselho Europeu pretendeu a partir do mandado de detencao
europeu transformar o principio de reconhecimento muituo na ,pedra an-
gular® do espaco judicidrio europeu.

Por essa razao, niao nos surpreende a recente publicacao do regime
juridico de emissdo e execucao de decisdes de aplicacao de sanc¢oes pe-
cunidrias, também baseado no principio do reconhecimento mutuo, que
transpoe para a ordem juridica interna a Decisao Quadro n.° 2005/214/
JAI, do Conselho de 24 de Fevereiro. Neste caso, a aproximacio ao direito
administrativo é mais visivel, porquanto o regime diz respeito a sancdes
pecuniarias aplicadas no ambito de infrac¢des penais (multas) ou de outro
tipo de infracgdes, como é o caso das contra-ordenacdes, desde que os
factos a que se refere a infrac¢do também sejam punidos na lei portuguesa,
independentemente da sua qualificacdo (art. 3%1 e 2). Neste caso a trans-
missdo das comunicacoes ¢ efectuada directamente entre as autoridades
do Estado de emissio e do Estado de execucio, sendo competente para a
emissdo, por parte das autoridade portuguesas, o tribunal que aplicou a
decisao ou, quando a mesma tenha sido tomada por uma autoridade admi-
nistrativa, o tribunal competente para a execucao (cf. arts. 4° e 8°), o que
suscita algumas duavidas entre nés, uma vez que, segundo o disposto no
art. 148°2 do CPPT, sao executados no processo de execucao fiscal, pro-
movido pela administracido fiscal, as coimas e outras sanc¢des pecunidrias
fixadas em decisOes, sentencas ou acordios relativos a contra-ordenacoes

tributarias, salvo quando aplicadas pelos tribunais comuns.

VI.4. Os exemplos dos institutos de cooperac¢do judicidria antes enun-
ciados revelam que a colaboracio entre autoridades dos Estados-membros,
fundada no principio do muituo reconhecimento, é ja uma realidade nestes
dominios, facto que facilitard a compreensido da respectiva transmissio para
o ambito do direito administrativo, no contexto das formas de cooperacao

inter-administracoes dos Estados-membros.
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Na verdade, podemos ver nestes exemplos, cujo impulso inicial se fica
a dever ao combate ao terrorismo, o embrido do que iremos estudar sob a

designacio do direito administrativo das interconexoes.

Samula conclusiva da Parte 1

Todos os exemplos anteriores visam revelar que no plano externo e no
plano interno muita coisa tem mudado no que respeita aos pressupostos
tradicionais do direito administrativo geral e da respectiva ciéncia juridica,
cabendo-nos agora, nos desenvolvimentos que se seguem, mostrar, no ter-
reno concreto, em que € essas mudancgas se traduzem. O objectivo da nossa
investigacio torna-se agora mais nitido: se, como bem sublinha Cassese, aos
juizes estd reservado um papel de destaque na construcao do direito global,
pois sao eles que dispde dos meios e do poder para construir as passereles
Juridicas entre os multiplos ordenamentos juridicos da rede a medida que
decidem os casos concretos, a nossa questdo € Obvia, porqué sé os juizes
quando nido sdo apenas eles que aplicam direito? Sendo a Administraciao
Publica uma entidade que aplica direito, ¢ nosso objectivo testar a resis-
téncia do principio da legalidade a construcao destas passereles juridicas
no contexto do direito administrativo.

Com efeito, é importante saber em que medida os arts. 8° e 11298 da
C.R.P. constituem um obstaculo ao construciao daquelas passereles pela Admi-
nistracio, resistindo aos novos principios das fontes de direito, e em que
medida o Governo (cabec¢a de comando deste corpo), que tradicionalmente
se tem refugiado na formalizacio das politicas em instrumentos legislativos,
ird resistir a tentacdo de comecar a utilizar os novos instrumentos juridicos
para escapar ao controlo parlamentar. E este, em nosso entender, o sentido

e o conteudo util de um direito administrativo global.



1I* PARTE
MANIFESTAGOES DO NOVO DIREITO
ADMINISTRATIVO (NDA)

§ 1° Corrosao interna do direito administrativo geral:

Identificados os principais elementos responsaveis pelas transformacodes
operadas no direito administrativo geral, é tempo agora de comecarmos
a assinalar as especificidades dessas mudancas que consubstanciam o
fenémeno que designamos como novo direito administrativo. Trata-se,
fundamentalmente, de assinalar nio apenas as novidades em termos de
institutos juridicos novos, mas sobretudo de por em evidéncia modifica¢des
nos regimes juridicos dos institutos tradicionais, de modo a que estes pos-
sam continuar a dar uma resposta util aos desafios colocados pela “nova

localiza¢iao” dos problemas do direito publico.

1. “Contaminacdo” dos institutos juridicos tradicionais por via do direito

europeu derivado: os cookies da european law, common law e public law;

1. Comecamos por elencar alguns exemplos — enumeracao que nao pre-
tende ser exaustiva, mas sim representativa — de transformacdes operadas
em institutos juridicos tradicionais por decorréncia directa da transposi¢do
de normas de direito europeu (european law) e/ou assimilacio de institutos

juridicos tipicos da common law e da public law.
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a) Case studies no dominio contratual;

Case A — implementacdo de politicas através de contrato (o contrato substitu-

tivo da lei e do regulamento)

1.1. O primeiro ponto a destacar em matéria contratual é a importancia
fundamental que o contrato hoje assume no contexto das fontes de direito
por decorréncia directa do disposto nos arts. 249° e 238° do TCE. Com efeito,
segundo o art. 238° do TCE, uma cldausula compromissoria constante de um
contrato de direito publico ou de direito privado pode constituir o “parametro
legal” de decisdo dos litigios emergentes da respectiva aplicacao, desde que: 1)
o contrato tenha sido celebrado pela Comunidade ou por sua conta; e 2) que
a clausula compromissoéria parametro seja eficaz (SCHWARZE/2009, pp. 1840ss).

Trata-se sobretudo de formas de implementacao de politicas por via con-
tratual, muito difundidas nos dominios da investiga¢io, por permitirem um

controlo mais rigoroso dos resultados na afectacao de recursos financeiros.

Caso GEE/Comissdo — Proc. T 29/02

A Global Electronic Finance Management (GEF) SA, com sede em Bruxelas
(Bélgica), celebrou com a Comunidade Europeia (representada pela
Comissdo), em 21 de Agosto de 1997, um contrato intitulado «Esprit Network
of Excellence Working Group — 26009 — Financial Issues Working Group
Support (FIWG)», integrado no quadro da Decisdo 94/802/CE do Conselho,
de 23 de Novembro de 1994, que adoptou um programa especifico de
investigagdo, de desenvolvimento tecnologico e demonstracdo, no dominio
das tecnologias da informagdo. No anexo Il da Decisdo 94/802 dispoe-
se que o programa serd executado por meio de acgoes indirectas, através
das quais a Comunidade contribui financeiramente para actividades de
investigacdo e desenvolvimento tecnologico (IDT), incluindo as ac¢oes
de demonstragdo, realizadas por terceiros ou por institutos do Centro

Comum de Investigacdo (CCI) associados a terceiros. Assim, as propostas de



actividade de IDT seleccionadas (caso da GEF) seriam objecto de contratos
entre a Comunidade e os participantes na actividade em causa, nos quais
se especificariam, nomeadamente, as disposi¢oes de controlo administrativo,
Sfinanceiro e técnico relativas a acg¢do.

Nestes contratos, por forca do disposto no artigo 6.° da Decisdo 94/7063,
especificam-se as disposicoes de controlo administrativo, financeiro e
técnico relativas aos projectos, o que significa que a apreciag¢do das
questoes controvertidas se faz segundo as mencionadas regras. Por essa
razdo, apesar de a GEF ter alegado em tribunal a violagdo dos principios
da boa fé, protec¢do da confianca e da boa administracgdo, invocando
para o efeito o artigo 1134.°, terceiro pardgrafo, do codigo civil belga, o

tribunal decidiu o litigio aplicando exclusivamente as clausulas do contrato.

Sublinbe-se que em decisdo mais recente (Caso Trends Proc. T-449/04), o
Tribunal reafirmou a forca da lex contratus nestes casos, deixando claro
que esta prevalece, inequivocamente, sobre as normas dos ordenamentos
Juridicos conexos “Selon la jurisprudence, les litiges nés lors de l'exécution
d’'un contrat doivent étre tranchés principalement sur la base des clauses
contractuelles, les parties demeurant tenues de remplir leurs obligations
contractuelles quelle que soit la nature du contrat en cause (voir, en ce sens,
arréts du Tribunal du 16 mai 2001, Toditec/Commission, T68/99, Rec. p.
111443, point 77, et du 15 mars 2005, GEE/Commission, T29/02, Rec. p. 11835,
point 108) (...) Il en résulte, d’'une part, que la qualification d’un contrat n'a
pas d’incidence sur la solution d’un litige contractuel deés lors que les clauses
contractuelles fixent les régles relatives aux questions litigieuses. Il n’y a donc
pas lieu, a ce stade, de déterminer la nature des contrats litigieux. D’autre
part, Uinterprétation d’'un contrat au regard du droit qui lui est applicable
ou du droit communautaire ne se justifie qu’en cas de doute sur le contenu
de ce contrat. Or, ces doutes ne peuvent apparaitre que lors de l'analyse au
Jfond des conditions qu’il pose. En l'espéce, c’est donc en appréciant le bien-
Sfondé de la demande de la Commission que le Tribunal déterminera si et,
le cas échéant, dans quelle mesure, il est nécessaire de se référer a certaines
dispositions du droit grec, du droit espagnol ou du droit communautaire

afin d’apprécier la portée des obligations stipulées par les contrats litigieux»
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No dominio nacional torna-se hoje comum o desenvolvimento de es-
quemas contratuais no dominio da implementacao de politicas publicas,
sobretudo num contexto de contratos com funcio complementar/substitutiva
de normas regulamentares, mas nao de normas legais. Referimo-nos aos
contratos para revisido de planos de urbanizacio ou de planos de pormenor
no direito do urbanismo (cf. art. 6.°A do RJIGT, aditado pelo Decreto-lei
n.° 316/2007, de 19 de Setembro) e aos contratos de gestao para exercicio
activo de acc¢oes de conservacido da natureza (Cf. art. 35° do Decreto-lei n.°
142/2008, de 24 de Julho), em cujo universo se incluem as mais recentes
parcerias para a implementacdo do plano de acc¢ido para a Conservagdo do
Lince-ibérico (Lynx pardinus) em Portugal (Cf. Despacho 12697/2008, de 6
de Maio de 2008).

Case B — o “cocktail normativo” CCP (as influéncias da public law, common

law e da european law)

1.2. Em segundo lugar destacamos o Codigo dos Contratos Publicos
(CCP), que € um “cocktail normativo”, resultante da intenc¢io do legislador
transpor para a ordem juridica nacional as Directivas 2004/17/CE e 2004/18/
CE (contratacao publica), alguns principios e regras tipicas da public law e
da administrative law (e-procurement) e os novos esquemas contratuais de
financiamento caracteristicos da common law (private finance initiative — PFI).
O CCP introduziu entre ndés uma nova concep¢ao do contrato administrativo,
clarificando, no elenco de normas que disciplinam o respectivo regime subs-
tantivo, o facto de este constituir um instrumento privilegiado no Ambito da
implementacao da nova relagao de cooperacao entre Estado e Sociedade na
promocao de actividades de interesse publico e nos dominios privatizados.
Vejamos as notas daquele diploma que mais realgam estas novas perspectivas:

a) de acordo com o CCP, o que actualmente “administrativiza” uma
relacio juridico-contratual é o facto de uma das partes pretender, através
da mesma, prosseguir uma func¢io administrativa — assim se compreende
que “independentemente da sua natureza publica ou privada”, qualquer

entidade que celebre um contrato “no exercicio de fun¢des materialmente



administrativas” (art. 3°/2 CCP), ficando o mesmo, pela natureza das pres-
tacdes, submetido a regime substantivo de direito publico (art. 1°/6a) do
CCP), seja hoje um contraente publico, cujo contrato se submete as regras
dos contratos administrativos. A justificacdo para o “alargamento” do am-
bito de aplicacao do regime substantivo do contrato administrativo advém
do direito europeu: necessidade de proteccio de terceiros e de defesa do
interesse publico nos dominios de co-habitacio Estado Sociedade, mas
infiltrou-se no direito administrativo nacional, e ¢ hoje um instrumento
comum em 4areas niao europeizadas como o urbanismo, servindo sobretudo

de instrumento ao “Estado incentivador”!l,

b) no CCP, o contrato ¢ também um instrumento de colaboracio entre
Estado e privados para a prossecucdo do interesse publico, o que significa
que com a sua utilizacao se procura captar o interesse e a dindmica priva-
da para a prossecucido de tarefas publicas, mas tendo o cuidado de evitar
que os co-contratantes se transformem em free riders dos contribuintes,
e apesar de nio se consagrar uma cldausula geral de step in das entidades
publicas para recuperar “lucros excessivos” como acontece no modelo bri-
tanico encontramos alguns afloramentos desta regra:

e 0 art. 281° do CCP funciona, portanto, como uma clausula objectiva
de salvaguarda da efectiva utilizacao racional e eficiente do contrato na
prossecuc¢ao do interesse publico ao dispor expressamente que ‘o con-
traente publico niao pode assumir direitos ou obrigacdes manifestamente
desproporcionados”, permitindo-nos concluir que a verificar-se uma “des-
propor¢io manifesta” o juiz poderd reduzir ou a anular o contrato, sem
que o co-contratante possa reivindicar qualquer compensac¢io (principio
da efectividade da adequacao ao interesse publico), uma vez que ele nao
adquire qualquer direito ou expectativa legitima a percep¢dao dos ganhos
ou beneficios que se revelem manifestamente excessivos (principio da pro-

teccao da confianca legitima);

11 Cf. O regime juridico do contrato de exploracao de plataformas logisticas, aprovado pelo art.
18° do Decreto-Lei n.° 152/2008, de 5 de Agosto e o contrato de reabilitacio urbana, aprovado pelo
art. 43° do Decreto-Lei n.° 307/2009, de 23 de Outubro.
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e O art. 341° constitui igualmente uma norma neutralizadora de potenciais
iniquidades geradas pelas relacdoes de cooperacio entre o publico e o
privado na prossecucido do interesse publico, pois impde, no ambito dos
contratos de parcerias publico privadas, que os ganhos imprevisiveis obtidos
pelo co-contratante, que nio possam ser imputados a méritos seus (gestao
eficiente e oportunidades por si criadas), sejam partilhados equitativamente

com o contraente publico.

©) no que respeita aos (sub)procedimentos da contratacao publica, é pos-
sivel encontrar muitas proximidades entre as regras que constam dos artigos
do CCP e os artigos do Cap. X do North American Free Trade Agreement
(NAFTA) em matéria de Government procurement. E o caso do art. 30°
do CCP, que admite a escolha do procedimento de diilogo concorrencial
quando o contrato a celebrar, qualquer que seja o seu objecto, se revele
particularmente complexo, impossibilitando a adop¢do do concurso publico
ou do concurso limitado por prévia qualificacdo, e que apresenta virias
semelhangas com o art. 1014/2 do NAFTA, onde se admite o processo de
negociacio como instrumento prévio, destinado a identificar os pontos

fortes e fracos das propostas apresentadas.

d) o contrato é também um instrumento de actuaciao “dentro da admi-
nistracao”, o que justifica a consagraciao de regras especiais em matéria de
contratacao in-house (cf. art. 5°/2 do CCP), embora a delimitacio do uni-
verso in-house no CCP seja uma matéria controversa, nao coincidindo com
a “doutrina consolidada do TJCE no acérdiao Teckal (Cf. Proc. C-107/98)”

como bem se percebe pela leitura do Ac. 151/09 do Tribunal de Contas.

e) sublinhamos, também, a incorpora¢ao nas normas do CCP de regras
que visam dotar o ordenamento juridico nacional das ferramentas necessa-
rias a implementacao de contratos tipicos da Private Finance Initative de
que sao exemplo: 1) o art. 322°, que prevé a possibilidade de consagraciao
de clausulas contratuais de direitos de step in e step out para as entidades
financiadoras de contratos administrativos; 2) os arts. 431°ss que prevéem

a possibilidade de os contraentes publicos recorrem a contratos de locacao



financeira, uma das modalidades de asset financing mais difundidas na
area dos transportes pelas vantagens que acarreta para o locatario (diluicao
dos custos do bem pelo respectivo periodo de vida, acesso a outras vias
de financiamento, eliminacao dos riscos associados a propriedade do bem,
que vao desde a respectiva destruicao até ao risco de obsolescéncia); 3) o
art. 442° respeitante ao acompanhamento do fabrico, que € um instrumento
atil no contexto dos contratos de aquisicio de bens em regime de project
finance, em que o contraente publico pretende efectuar o pagamento dos
bens apenas a partir do momento em que estes estio disponiveis, mas
pretende comprometer o fornecedor, desde o inicio, a respectiva fabricac@o

segundo determinadas regras.

f) no regime juridico do contrato administrativo previsto no CCP avul-
tam agora normas que visam acautelar os interesses dos terceiros, impondo
transparéncia as relagcdes contratuais e garantindo o principio da concor-
réncia, de modo a acautelar a efectividade do alargamento da legitimidade
nos pedidos de anulacio e execucao de contratos no ambito da ac¢io ad-
ministrativa comum (Cf. art. 290°/2, 313°/1, 315°, 317° do CCP).

g) por ultimo, devemos ainda sublinhar a integracdo no regime juridico
do contrato administrativo das obrigacdes de servi¢cos de servigo publico
(art. 453° CCP), que trazem, também, para dentro do regime juridico daquele
instituto os direitos dos terceiros em nome de quem estes contratos sao
celebrados, permitindo, igualmente, justificar o alargamento da legitimidade

processual a ac¢io popular.

Case C — o contrato como instrumento de ligacdo Estado Sociedade a caminbo

da privatizacdo dos bens sociais

1.3. Em terceiro lugar, o contrato passa a constituir um instrumento de
ligacao do Estado a Sociedade na partilha de responsabilidades em areas
sociais, optando o Estado por integrar os privados nas “redes de prestacao

de servicos”. E o que acontece com os contratos de associac¢io entre o Estado
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e os estabelecimentos de ensino particular em areas carenciadas de escolas

publicas (Cf. art. 14° do Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro).

Case D — a contratualizac¢do de incentivos

1.4. Os contratos sao também uma importante fonte de direito das obriga-
¢odes, no amplo dominio das subvencoes, onde podemos encontrar algumas
questdes controversas que tiveram dificuldade em acomodar-se ao quadro
do ordenamento juridico tradicional. Veja-se o caso das ajudas publicas aos
sectores agricolas e das pescas sobre as quais os tribunais nacionais se
pronunciaram no sentido de as qualificar como “despesas de capital” e niao
de “gestido corrente” em termos or¢amentais, para justificar a aplicacio do
prazo de prescricio de 20 anos (Cf. Ac. STA no Proc. 599/08, de 17/12/2008).
A jurisprudéncia teve também oportunidade para se pronunciar no sentido
de que, independentemente do fundamento, sio administrativos os contratos
ao abrigo dos quais as ajudas sao concedidas (Cf. Ac STA de 21/10/2009,
no Proc. N.° 0462/09, a contratualizacdo encontra-se hoje legalmente pre-
vista para as indemniza¢des compensatorias no art. 5° do Decreto-lei n.°
167/2008, de 26 de Agosto), e que o processo de execucdo fiscal é adequado
para exigir a devoluciao das subvencoes ilegitimamente atribuidas (Cf. Ac.
STA no Proc. 650/09, de 23/09/2009). Ja o TJCE teve ainda oportunidade de
salientar que na restituicio das contribuicdes ilegitimamente recebidas, os
Estados-membros podem ponderar o principio da protec¢do da confianca
legitima como fundamento para limitar os efeitos da restituicdo, desde que
o beneficidrio esteja de boa fé, mas essa ponderacio hid-de ser efectuada
conjuntamente com a protec¢ao da confianca de que a Comunidade igual-

mente goza no direito a referida restitui¢ao (Cf. caso Huber Proc. C-336/00).

Case E — o contrato substitutivo da regulacdo administrativa

1.5. Os contratos servem também para prosseguir uma importante fi-

nalidade de regulacio no contexto do direito administrativo econémico.



Referimo-nos aos regulatory contracts ou regulation by contract, as duas
expressoes utilizadas para designar o fendmeno de substituicio da utilizacio
de institutos tipicos da regulacio (ex. fixacdo de tarifas ou tecto tarifarios,
definicao de obrigacdes de acesso de terceiros a infra-estruturas essenciais)
por celebracio de contratos que cumprem essa funcdo. Trata-se de uma
técnica difundida nos sectores econdmicos assentes em infra-estruturas de
rede (ex. sector eléctrico e o do abastecimento de agua as populacoes) e
que ganha cada vez mais adeptos. Referimo-nos, sobretudo, a aplicaciao
no dominio da regulacio — controlo publico de dominio econémicos pri-
vatizados essenciais a sociedade — das teorias relacionadas com a andlise
economica do direito, maxime da andlise economica dos contratos de longa
duracdo, nos quais a incerteza tem um peso muito grande. Assim, o agency
game pode trazer maiores beneficios em termos de eficiéncia relativamente
a regulagdo publica a cargo de entidades independentes. O objectivo fun-

damental reside na reduciao dos custos de transaccio.

No agency game encontramos um investidor (principal) que coloca a
disposi¢do da contraparte (agent) um fundo, estabelecendo-se entre os dois
uma relacdo fiducidria que hd-de ser regulada pela lei, a qual pode ser mais
ou menos permissiva. Assim, em esquemas onde a lei é muito permissiva
(poucas clausulas contratuais gerais) e ndo exista intervengdo administrativa
directa sobre a relagdo contratual (auséncia de regulacdo), é a teoria do
jogo que dita o sucesso ou insucesso desta alternativa regulatoria.

Na relagdo entre o principal e o agent é fundamental que através do contrato
se alcance uma solugdo que premeie a cooperacdo face a apropriacdo,

traduzida no seguinte resultado:

N-1 N N+1 N+2 N+3
Estratégia Apropriacao - 1 0 0 1
do agente Cooperagiao - 0,5 0,5 0,5 0,5

Cooter e alii, Il mercato delle regole I, pp. 169.
Todavia, existem algumas objecc¢oes as “virtudes” desta alternativa regulatoria,
sendo a principal delas a dificuldade em identificar correctamente o principal
e o agent nos contratos que pressupoe a produgdo de infra-estruturas

essenciais, pois se num depdsito bancdrio é fdacil perceber que o principal
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é o depositante e que num contrato de franchising é o franchisee, num
contrato de fornecimento de energia eléctrica ou de dgua a populacdo essa
identificacdo é mais dificil, uma vez que a empresa fornecedora funciona
simultaneamente como principal (ao colocar ao servigo da populacdo a sua
actividade) e como agent (ao ficar, por forca do contrato, investida no poder
de explorar um recurso essencial, que muitas vezes se identifica com um
patrimonio pré-existente — a rede) e o mesmo acontece com o Estado que é
principal (ao dotar a empresa fornecedora do poder e dos bens para fornecer
um servigo essencial) e agent (ao dispor de poder legislativo para “governar”
o ambiente em que se desenvolve o contrato e do qual teria de abdicar para
evitar que o equilibrio da cooperagdo acordada fosse aniquilado). E dificil
aplicar, neste contexto, a logica pura do modelo de governance by contract, o
que nos leva a defender que a regulacdo de cooperacdo ou smart regulation

deve ser desenvolvida por mecanismos diferentes do contrato.

Case F — o contrato substitutivo da resolucdo jurisdicional de litigios

1.6. Hoje, por influéncia da public law e da european law, os contratos
podem também ser utilizados como instrumento de resolugdo de litigios: os
contratos de mediacdo ambiental. A mediacio ¢ o método mais popular de
entre os meios alternativos de resolucao de litigios na area administrativo-
ambiental, assente num conceito de justica responsiva, que se deve sobretudo
a influéncia que a Agéncia Europeia do Ambiente recebe das suas homologas
internacionais e depois espraia pelas Agéncias dos Estados-membros e a
utilizac¢ao recorrente deste método pelo direito internacional do ambiente (ex.
art. 38° da Convenc¢ao Conjunta sobre a Seguranca da Gestdo do Combustivel
Usado e a Seguranca da Gestio dos Residuos Radioactivos, adoptada pela
Conferéncia Geral da Agéncia Internacional de Energia Atomica, aprovada
pelo Decreto n.° 12/2009, de 21 de Abril).

Ainda no contexto dos contratos como instrumentos de resolucao de
litigios, veja-se entre nés o regime juridico da mediagcdo no contexto da
actividade desenvolvida pelo Centro de Arbitragem Administrativa segundo

o qual o acordo da media¢do, depois de ratificado pelo juiz arbitro, reveste



o valor de decisio arbitral (Cf. Art. 5° do Regulamento de Arbitragem

e Portaria n.° 1120/2009, de 30 de Setembro).

Case G — o contrato substitutivo de medidas sancionatorias

1.7. Por ultimo, a european law trouxe também para o ordenamento
juridico nacional os contratos substitutivos de medidas sancionatorias, de
que sao exemplo claro os contratos de adaptacdo ambiental (ex. art. 78°
do Decreto-Lei n.° 236/98, de 1 de Agosto), pelos quais é concedido um
prazo as empresas aderentes para que estas se adaptem as novas regras
em matéria de controlo de poluicao. Trata-se da fixacdo contratual de um
regime transitorio durante o qual as empresas podem incorrer em ilicito
ambiental (emissdes poluentes) sem serem sancionadas, desde que cumpram

o programa acordado com o Estado para reduzir gradualmente as emissoes.

b) No dominio procedimental;

1.8. A infiltracio no direito administrativo nacional dos principios ma-
terializadores do Estado Ambiental (principio da prevencio e principio da
precauc¢ido) tornou ainda mais complexos os procedimentos de licenciamento
de actividades economicas. Com efeito, sio hoje impostos aos promotores
destes projectos varios controlos prévios — avalia¢do ambiental estratégica
(Decreto-Lei n.° 232/2007, de 15 de Junho), avaliacdo de impacte ambiental
(Decreto-lei 69/2000, de 3 de Maio, na redac¢do final republicada pelo De-
creto-Lei n.° 197/2005, de 8 de Novembro), licenca ambiental (Decreto-Lei n.°
173/2008, de 26 de Agosto), licenca de emissdo (Decreto-lei n.° 233/2004, de 14
de Dezembro, na redac¢do final republicada pelo Decreto-Lei n.° 154/2009, de
6 de Julho) — para aferir da conformidade ambiental dos mesmos, tornando
dificil, até para o legislador, articular os diversos procedimentos. Veja-se:

1D o disposto no art. 12%/3 do Decreto-Lei n.° 173/2008, no qual se escla-
rece que estando uma instalacdo legalmente sujeita, conjuntamente, a AIA

e a licenca ambiental, o pedido da segunda apenas deve ser entregue apos
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a emissdo da DIA favoravel ou condicionalmente favoravel, embora os pro-
cedimentos possam decorrer em simultineo, desde que a AIA se reporte a
um projecto de execu¢io ou se encontre jia na fase de RECAPE (art. 28° do
Decreto-lei 69/2000), devendo neste caso a consulta publica ser realizada
em conjunto (art. 14%/8 do Decreto-Lei n.° 173/2008), embora a decisiao nio
seja conjunta (art. 16%4 do Decreto-Lei n.° 173/2008);

2) o disposto nos arts. 24°, 25° e 26° do Decreto-Lei n.° 173/2008, que
tentam estabelecer regras de articulacio entre a emissao da licenca am-
biental no ambito da aplicacdo do regime juridico da prevenc¢ao e controlo
integrado da poluicio com as normas relativas a gestao de residuos, aos
titulos de emissao de gases com efeito de estufa, e aos titulos de utiliza¢ao
de recursos hidricos;

3) o art. 13° do Decreto-Lei n.° 232/2007, onde se prevé que 0s projectos
sujeitos a avaliacdo de impacte ambiental nos termos do regime juridico da
ATA, enquadrados de forma detalhada em plano ou programa subordinado
a avaliacao ambiental estratégica, devam, sempre que possivel, ser objecto
de avaliacao em conjunto (ATA e AAE em conjunto), o que permitird nao
sO transferir documentos entre os procedimentos (ex. utilizar o relatorio
ambiental da AAE para a delimitacio do EIA), como ainda entrecruzar
fundamentos para as decisdes (na fundamentacio da ATA pode remeter-se

para o contetdo e conclusoes da licenca ambientaD).

2.8. Os contributos do e-goverment sio também visiveis na “constru¢io”
dos novos procedimentos administrativos em todas as fases:

1D na divulgacio de elementos e informacdes (ex. art. 133%2 do CCP,
que impoe a divulgacao das pecas do concurso na plataforma electronica
utilizada pela entidade adjudicante);

2) na consulta publica (ex. art. 7° do Decreto-Lei n.° 232/2007, prevé nido
sO a publicacao dos elementos relevantes para a consulta através de meios
electronicos, mas também a divulgacio, através dos mesmos, dos resulta-
dos do controlo, permitindo aos interessados acompanhar os resultados da
avaliacao ambiental estratégica);

3) em todo o procedimento (ex. o exercicio da actividade de micro-

producao de energia eléctrica requer um registo prévio no sistema de



registo de microprodutores que ¢ realizado através do sitio criado para
o efeito na pdgina da Direc¢ido-Geral da Energia e Geologia — art. 13° do
Decreto-Lei n.° 363/2007, de 2 de Novembro);

4) e até na apresentacio de reclamagdes e queixas (ex. reclamagoes
on-line dos servicos de saude — art. 1° do Decreto-lei n.° 156/2005, de 15
de Setembro, na redacc¢io dada pelo Decreto-Lei n.° 371/2007, de 6 de

Novembro).

¢) No dominio do controlo;

1.9. A european law e a public law sio ainda responsdveis pela actual
disseminac¢ido nos regimes juridico-legais de novos instrumentos de controlo

da actividade administrativa. Destacamos alguns exemplos:

Caso A — as formas de auto-controlo

Controlling — trata-se de mobilizar varios instrumentos transversais de
controlo, ou seja, formas de aferir se os objectivos estratégicos tracados
pelas medidas estio ou nao a ser cumpridos, o que permite distinguir
entre o controlo estratégico (ex. controlo da Inspec¢ao-Geral de Financgas
previsto no Decreto-Lei n.° 79/2007, de 29 de Marco) e o controlo opera-
tivo (ex. avaliacdo técnica do art. 14° do Decreto-Lei n.° 173/2008, de 26
de Agosto).

Avaliagdo — técnica de controlo de resultados sobretudo utilizada para
aferir dos parametros de qualidade dos servicos publicos (ex. Agéncia de
Avaliagdo e Acreditacao do Ensino Superior instituida pelo Decreto-Lei n.°
369/2007, de 5 de Novembro) ou dos planos e programas (ex. controlo que
as entidades criadoras dos planos fazem dos efeitos significativos no am-
biente decorrentes da respectiva aplicac¢io e execucio, a fim de identificar
atempadamente e corrigir os efeitos negativos imprevistos — art. 11° do

Decreto-Lei n.° 232/2007);
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Caso B — o controlo como processo de aprendizagem:

Monitorizacdo — processo periodico de acompanhamento dos resultados
da execuc¢do de um projecto (ex. art. 29° do Decreto-Lei n.° 197/2005 e
art. 22° do Decreto-Lei n.° 233/2004) geralmente custeado pelo promotor e
realizado por ele segundo métodos previamente definidos ou por entidades

acreditadas;

dever de avaliagdo — a entidade publica é responsavel pela verificaciao
dos resultados do controlo apresentados pelos privados, utilizando para
o efeito (ex. auditorias promovidas pela autoridade de AIA, art. 30° do
Decreto-Lei n.° 197/2005 e verificacdes promovidas pela APA no ambito do

controlo de emissoes, art. 23° do Decreto-Lei n.° 233/2004);

Revisdo — mecanismo tipico dos planos e das normas que implementam
novas politicas (ex. o plano nacional de atribuicio de licencas de emissio

€ revisto cada 5 anos, art. 13° do Decreto-Lei n.° 233/2004)

A combinac¢do destes instrumentos de controlo, que teve como fonte de
inspiracao o direito administrativo europeu do ambiente e do risco, € hoje
também utilizada pelo legislador em dominios cldassicos como a justica (Cf.
art. 20° do Decreto-Lei n.° 108/2006, de 8 de Junho, que aprovou o regime

processual civil experimental).

2. Flexibilizacdo do regime juridico do acto administrativo e modifica¢ao das

suas funcdes tradicionais

2. Do art. 120° do CPA retiramos um conceito de acto administrativo que
podemos caracterizar, de forma abreviada, pela presenca das seguintes ca-
racteristicas: 1) acto de direito piiblico (excluindo as decisdoes administrativas
fundadas no direito privado — ex. denincia de um contrato de arrendamen-

to urbano), 2) juridico (por contraponto as simples operacdes materiais),



3) de autoridade (excluindo, portanto, as declara¢io negociais), 4) concreto
(por contraposi¢ao as normas) e, em principio, 5) externo (considerando-se
que as declaragdes produzidas dentro dos servi¢cos apenas se devem re-
conduzir ao conceito de acto administrativo quando disserem respeito a

relacdes juridicas fundamentais).

a) Os falsos actos administrativos

2.1. Todavia, o NDA mostra que o conjunto de casos reconduziveis a
Jalsos actos administrativos ou actos administrativos ficticios tem vindo a

aumentar. Vejamos alguns exemplos ilustrativos:

2.1.1. No dominio do direito administrativo da regulacdo encontramos hoje
varias licen¢as que na verdade nio podem ser reconduzidas ao conceito

material de acto administrativo acima enunciado:

Case studie:

Caso A - as licengas de emissdo de gases com efeilo de estufa (art. 16°
do Decreto-lei n.° 233/2004) nio podem ser reconduzidas a verdadeiros
acto autorizativos, na medida em que as licencas (“titulos de emissio de
GEE”) depois de serem atribuidos a uma empresa passam a incorporar o
respectivo patrimonio (podem ser transaccionados no mercado), desvincu-
lando-se completamente da sua origem administrativa. Na verdade, o titulo
de emissdo constitui um verdadeiro direito de propriedade, pois tem valor
econoémico dependente do mercado, € transmissivel e pode ser destruido
pelo respectivo titular (art. 17°/5 do Decreto-Lei n.° 233/2004). Depois de
emitida a licenca, e atribuido o titulo anual, os poderes da entidade admi-
nistrativa sobre a mesma extinguem-se, passando qualquer abla¢io durante
esse periodo a constituir uma expropriacio de direitos, excepto, claro esta,
a possibilidade de a Administracao decidir reduzir o volume de emissoes

para o periodo seguinte no contexto da execucao da politica ambiental,
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situacdo que se reconduz ao mero exercicio dos poderes administrativos,
e que, por ser tomada nos periodos legalmente estabelecidos, ja ndo pode
ser interpretada como um acto ablativo, devendo antes qualificar-se como

uma medida administrativa tipica do direito da regulacao.

Enquadramento normativo das licengas de emissdao de GEE

O regime juridico de comércio de licengas de emissdo de gases com efeito de
estufa encontra-se actualmente previsto e regulado entre nés pelo Decreto-
Lei n.° 233/2004, de 14 de Dezembro (com as alteragoes introduzidas
pelos Decretos-Leis n.° 243-A/2004, de 31 de Dezembro, n.° 230/2005, de
29 de Dezembro, n.° 72/20006, de 24 de Mar¢o e n.° 154/2009, de 6 de
Julbho), diploma que transpoe para a ordem juridica nacional a Directiva
2003/87/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro, e
a Directiva 2004/101/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27
de Outubro (Directiva Linking), que alterou a primeira, tendo em vista
articular o regime de comércio europeu de licengas de emissdo (CELE) de
gases com efeito de estufa (GEE) na UE com o Protocolo de Quioto.

O regime europeu foi instituido em 2005 e constitui a pedra angular da
politica europeia na contribuigcdo para reducdo de CO2, integrada na
estratégica de luta contra as alteragoes climdticas. Por for¢a do Protocolo
de Quioto, a UE obrigou-se a reduzir as suas emissoes de CO2 em 8% face
ao ano base de 1990, tendo firmado com os Estados-membros um acordo
de partilba de responsabilidades, nos termos do qual o Estado portugués se
comprometeu a reduzir as suas emissoes em 27% no periodo 2008-2012.
O mecanismo implementado é simples e aplica-se, numa primeira fase,
apenas as empresas consideradas mais poluentes (responsduveis pela emissdo
de mais de metade do CO2 produzido) como as indistrias energéticas,
de producdo e transformacdo de metais ferrosos, mineral e de papel (Cf.
anexo I, do Decreto-Lei n.° 233/2004). Cada Estado-membro elabora
um Plano Nacional de Atribuicdo de Licencas de Emissao (PNALE) — em
Portugal, o PNALE I foi aprovado pela Resolucdo do Conselbo de Ministros
n.° 53/2005, de 3 de Marco, e actualmente vigora o PNALE II, aprovado

pela Resolucdo do Conselbo de Ministros n.° 1/2008, de 4 de Janeiro, que



se reporta ao periodo 2008-2012 — que deve ser aprovado pelo Conselho de
Ministros, através de Resoluc¢do e apos apreciagdo pela Comissdao Europeia
(participacdo na decisdo). Desde Janeiro de 2005, que os operadores das
instalagoes poluentes passaram a ter de possuir um titulo de emissdo de
GEE, emitido pela Agéncia Portuguesa do Ambiente, salvo aqueles que
beneficiaram da exclusdo tempordria do regime nos termos do art. 12°
do Decreto-Lei n.° 233/2004. Como se trata de um regime a implementar
gradualmente, admite-se a atribui¢do gratuita de uma parte das licencas
de emissdo, parte que para o periodo de 2008-2012 corresponde a 90%
das licencas de emissdo, sendo o respectivo método de atribuicdo fixado
no PNALE (o PNALE II adoptou o método de atribuicdo com base historica,
ou seja, tomando em consideracdo as emissoes no periodo 2000-2004).
A atribuigdo das licencas de emissdo para o periodo 2008-2012 encontra-
se estabelecida no Despacho Conjunto dos Ministros do Ambiente e da
Economia n.° 2836/2008, de 5 de Fevereiro de 2008.

Assim, os operadores das actividades referidas no anexo I do Decreto-Lei
n.° 233/2004, devem solicitar a entidade coordenadora do licenciamento
industrial o correspondente pedido de titulo de emissdo de GEE (Cf.
Portaria n.° 698/2008, de 29 de Julbho), a qual remete o pedido a APA,
entidade competente para a decisdo do pedido apos parecer da entidade
coordenadora do licenciamento. O titulo pode abranger uma ou mais
instalagoes do operador e s6 é emitido se o requerente fizer prova da sua
capacidade de monitorizacdo das emissoes.

Durante o periodo de vigéncia do PNALE, o operador deve devolver,
anualmente, a APA as licengas de emissdo correspondentes ao total das
emissoes da instalacdo durante o ano civil anterior — esta devolugdo tem
por base o relatorio das emissoes da instalacdo apresentado pelo operador
e verificado por verificadores independentes (Cf. Portaria n.° 74/20006, de
18 de Janeiro), que inserem os dados no Registo Portugués de Licen¢as
de Emissdo, para efeitos de controlo das entidades europeias, nos termos
do Regulamento (CE) n.° 2216/2004, de 21 de Dezembro — as quais sdo
anuladas por aquela entidade. Caso o operador ndo devolva até 30 de
Abril de cada ano civil licengas de emissdo suficientes para cobrir as suas

emissoes no ano anterior, fica sujeito ao pagamento de €100 por cada
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tonelada de emissoes excedentdrias, podendo a infracgdo, caso ndao seja
compensada, ser punida com a pena de suspensdo da concessdo das licencas
e 0 montante em divida executado segundo as regras da execug¢do fiscal.
Caso as emissoes que a instalacdo venba a produzir sejam superiores ao
montante atribuido anualmente pela APA (licencas de emissdo), devem
os operadores adquirir titulos de emissdo no mercado de emissoes para
suprir as suas necessidades, incrementando, por esta via, um dos trés
mecanismos flexiveis previstos no Protocolo de Quioto: comércio de emissoes,
implementacdo conjunta (IC) e o mecanismo de desenvolvimento limpo
(MDL). Para além da aquisi¢cdo de licencas emitidas por outro Estado-
membro da UE ou por um pais terceiro, os operadores podem também
utilizar RCE (Redugdo Certificada de Emissoes) — unidades emitidas
nos termos do art. 12° do Protocolo de Quioto relativas aos mecanismos
de desenvolvimento limpo (ex. implementacgdo de projectos de energias
renovdveis em paises emergentes) — ou URE (Unidade de Reducdo de
Emissoes) — unidades emitidas nos termos do art. 6° do Protocolo de Quioto
relativas aos mecanismos de implementac¢do conjunta (ex. aquisicdo de
certificados emitidos para projectos que sao ambientalmente pro-activos
como as florestas que funcionam como “sorvedouros de carbono”) emitidas
ou adquiridas através dos mecanismos de comércio.

Para auxiliar ao cumprimento das metas previstas no PNALE, uma
vez que o mercado do carbono ainda ndo se encontra suficientemente
desenvolvido e os outros mecanismos flexiveis de Quioto sdo complexos,
o Estado Portugués criou, através do Decreto-Lei n.° 71/2000, de 24 de
Marg¢o, o Fundo Portugués de Carbono, que é um patrimonio auténomo
sem personalidade juridica, constituido com uma dotag¢do inicial do
Or¢camento de Estado, gerido, na vertente técnica, pelo comité executivo da
CAC, e, na vertente financeira, pela Direc¢dao-Geral do Tesouro. O Fundo
prossegue, designadamente, as seguintes linhas de accdo: obtengdo de
créditos de emissdo de GEE através de investimento directo em mecanismos
de flexibilidade; obten¢do de créditos de emissdo de GEE, a pre¢os
competitivos, através do investimento em fundos geridos por terceiros ou
outros instrumentos do mercado de carbono; apoio a projectos, em Portugal,

que conduzam a uma redugdo de emissoes.



Caso B — as licencas para o exercicio de actividades economicas privadas
também nio sio verdadeiros actos administrativos, pois a sua fun¢io nio
¢é apenas (nem fundamentalmente) atestar da aptidio do requerente para o
exercicio da actividade, mas sim regular o acesso a actividade econdémica
em funcio de objectivos da politica sectorial. E o acontece com as licencas
para a producido de energia eléctrica, que apesar de se destinarem “apenas”
a permitir o acesso a uma actividade que foi liberalizada (Cf. art. 15° do
Decreto-lei n.° 29/20006, de 15 de Fevereiro), a entidade responsavel pela sua
emissao decide com base em critérios como “o contributo do pedido para a
concretiza¢ao dos objectivos de natureza ambiental” (Cf. art. 6° do Decreto-
Lei n.° 172/20006, de 23 de Agosto). A relevincia da autonomizac¢do desta
categoria de licencas-reguladoras prende-se com a necessidade de reconhe-
cer um conteudo discriciondrio a licenca que se reconduz a implementacio
de uma politica, consubstanciando, nessa medida, um limite funcional ao

controlo judicial.

Caso C — as autorizacdes para acesso a “mercados especiais”, tipicas do
novo regime de cooperac¢do na implementacio de politicas, como é o caso
das autorizacoes concedidas pela APA as entidades gestoras das plataformas
de negociac¢io de residuos para que estas possam aceder ao “mercado” (Cf.
art. 13° do Decreto-Lei n.° 210/2009, de 3 de Setembro), as quais dependem da
“adequacio do modelo proposto para o cumprimento dos objectivos estabe-
lecidos nos planos de gestao de residuos”. Trata-se, de um call for proposals a
Sociedade para auxiliar ao cumprimento dos objectivos da politica de residu-
os, designadamente da valorizacio, pois o “mercado organizado de residuos”
funciona sobre as plataformas electronicas de negociacio, exploradas pelas
entidades gestoras, a quem cabe fazer a ponte entre a producdo de residuos
e as empresas interessadas na respectiva valoriza¢ao, com o objectivo ultimo
de diminuir a procura de matérias-primas e promover simbioses industriais.
Neste caso, o controlo administrativo prévio nao se destina em primeira linha
a controlar a aptidio para o exercicio de uma actividade econdémica livre,
mas antes a incentivar o exercicio de uma actividade econémica “inventada”
pela Administracio como instrumento de promoc¢ao e implementacio de uma

politica, como bem se percebe pelos mecanismos de incentivo financeiro e
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administrativo a2 adesiao ao mercado (as plataformas de negociac¢io), facilitando
o angariamento de clientes pelas entidades gestoras.

Caso D — no dominio do acesso a actividades tidas como socialmente
censurdveis encontramos actos (“autorizagdes paternalistas”) que visam
apenas controlar e impor medidas repressivas a certos comportamentos
(ex. concessdes de jogo), os quais comecam a perder legitimidade face a
facilidade com que esses comportamentos se podem desenvolver no con-
texto globalizado (ex. difusio de jogos de azar on-line), o que justifica a

proposta da sua progressiva substituicio por esquemas compensatorios.

b) Da fungdo estabilizadora a func¢do de interligacdo interdisciplinar

2.2. O NDA revela, também, que o acto administrativo cumpre hoje uma
importante funcgdo de interligacdo entre o direito administrativo e outros

dominios:

Caso A - entre o direito administrativo e a ciéncia, o que implicou uma
assimilacio do principio da precaucio e a necessidade de flexibilizar a
func¢io estabilizadora do acto autorizativo, podendo determinar a aplicagio
de um regime proximo da modificacdo unilateral do contrato por razdes de
interesse publico (teoria da imprevisao), ou simplesmente a precarizacao
da decisao, como acontece hoje com as autorizacoes relativas ao uso de
substancias quimicas (art. 61° do Regulamento n.° 1907/2006, do Parlamento

Europeu e do Conselho, de 18 de Dezembro de 2006 - Regulamento REACH).

Caso B - entre o direito administrativo e o direito financeiro, o que signi-
fica que algumas licencas constituem hoje meios adicionais de financiamento
publico instituido a propésito de uma pretensa regulacio/moderacio do
uso de bens naturais ex. leildes para atribuicao do direitos de utilizacao

de frequéncias para Broadband Wireless Access.

Caso C - entre o direito administrativo e as relacdes internacionais como

acontece com o acto administrativo transnacional, os procedimentos admi-



nistrativos prevéem hoje a participacdo e inclusio na ponderacio final do
contributo dado pelo “Estado vizinho”, nao sendo necessario recorrer aos
instrumentos tradicionais de direito internacional para agilizar projectos
ou medidas que produzam efeitos extra-territoriais. Alids, como teremos
oportunidade de ver desenvolvidamente noutra sede, o acto administrativo
transnacional é um instrumento fundamental para a constru¢io do direito
administrativo europeu transnacional e do direito administrativo global.

Veja-se o caso da avaliacdo de impacte ambiental de projectos com
impactes nos outros Estados-membros, em que a autoridade de AIA envia,
através dos servicos competentes do MNE, as autoridades do Estado poten-
cialmente afectado, a informacio com a descricio do projectos, os impactes
transfronteiricos previstos e a natureza da decisio a ser tomada, podendo
esse Estado afectado declarar, no prazo de 15 dias que deseja participar no
procedimento, sendo-lhe entao remetidos todos os elementos do processo,
e depois tomados e consideracao na decisio todos os contributos dados
pelo Estado-membro participante, ao qual é comunicada a decisao final.
Sublinhe-se que a decisiao é expressa, pois neste procedimento fica excep-
cionado o deferimento tacito (Cf. arts. 32° a 35° e 19°/7 do Decreto-Lei n.°
69/2000, na sua redaccio actualizada).

Mais impressivos ainda dos efeitos transnacionais sio os problemas
gerados, pelos actos administrativos transnacionais em sentido restrito, de
que ¢ exemplo a homologaciao CE de veiculos de duas e trés rodas (Cf.
Decreto-Lei n.° 30/2002, na redac¢ao dada pelo Decreto-Lei n.° 335/2007).

3. Proliferaciao de poderes reguladores independentes

3. Uma das principais transformacdes ocorrida no ambito da organizacao
administrativa dos sistemas continentais advém da criacdo de entidades
administrativas independentes. Trata-se de uma “importacio” do modelo das
agencies norte-americanas, embora seja importante sublinhar que existem
diferencas muito assinalaveis quer no que respeita a “adaptacio continental”
deste tipo de entidades, quer no que respeita a sua propria configura-

¢ao enquanto elementos da organizacio administrativa norte-americana.
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As agencies do direito americano nao se configuram necessariamente como
“entidades administrativas independentes”, pelo contrario, a sua nota caracte-
rizadora assenta na conformac¢io como entidade governamental investida
nos poderes necessdrios para a implementaciao de um determinado regime
normativo, o que significa que muitas agencies estdo integradas na estrutura
organizativa do Governo, gozando apenas de um regime de autonomia que
lhes confere flexibilidade de actuacido, fundamental para a implementacio
eficaz de uma politica — sdo organismos governamentais dedicados a ma-
térias especificas. A caracteristica da independéncia é apenas reservada a
algumas agéncias, que surgem naquele ordenamento juridico como poderes
autonomos, apenas subordinados a um controlo de legalidade.

Ora, € fundamental nio esquecer que o movimento da agenciacio nos
sistemas de tipo continental tem diferentes origens e motivacdes: 1) resulta de
uma orientacao “des-ministerializadora” (passagem de atribuicoes de servicos
antes inseridos na Administracido Central para entidades independentes) no
ambito dos sectores que passaram do Estado para o mercado (ex. ERSE e a
ANACOM), embora se verifiquem na pratica dreas de duplicacio de poderes
que teimam em nao desaparecer; 2) outras da necessidade de dar resposta
aos desenvolvimentos do mercado (ex. Autoridade da Concorréncia e a
CMVM), sendo as que mais se aproximam do modelo americano e as que
maiores problemas suscitam quanto a articulacao dos respectivos poderes
que com a organizacao estadual cldssica, quer com a “nova organizacao
administrativa”; 3) outras ainda sio pura criacdo europeia, respondendo a
exigéncias europeias directas no que respeita a implementa¢io do novo
direito administrativo transnacional (ex. APA); 4) outras ainda tém um perfil
classico e um “caminho feito” no Ambito da proteccio de direitos, liberdades
e garantias (ex. CNPD), mas nem por isso escapam ao turbilhdao de proble-

mas que hoje se apontam 2 inclusio destas entidades no seio do “sistema”.

3.1. Neste conjunto heterogéneo, encontramos diferentes tipos de entidades:
1 algumas com poderes quase-judiciais, por estarem investidas em poderes
de resolucio de conflitos, ou mesmo assumindo uma func¢io quase-judicial,
pois a esséncia da sua actividade € ponderar conflitos de bens e direitos na

formulacio de uma decisdo (é o caso tipico da autoridade da concorréncia); 2)



outras mais proximas de uma func¢io reguladora quase-legislativa, assentando
o essencial da sua actividade na criacao de normas (regulagio) nao so6 técnicas,
mas também de “governo” de sectores econémicos (ex. regulamentos da ERSE),
a que aliam uma importante componente de controlo e vigilancia; 3) outras
ainda que auxiliam na implementa¢ao de novas formas de actuacao tipicas da
funcio administrativa no contexto da Administracdo em rede ou transnacional
(ex. APA), desempenhando ai func¢des tipicamente administrativas de nature-
za consultiva, regulamentar e executiva. Em bom rigor, nao é possivel fazer
uma compartimentacao na classificacio destas entidades, pois elas acabam,

em regra, por convocar mais do que uma das dimensdes antes mencionadas.

3.2. Um dos problemas classicos abordados no estudo destas entidades
prende-se com os mecanismos de promover a respectiva accountability.
A questdo ¢ simples: sendo estas entidades independentes, a quem prestam
contas? Sem nos atermos nos argumentos esgrimidos pelas varias teorias que
tém estudado o fundamento da sua legitimidade (administracio separada,
entidades de defesa de liberdades fundamentais, desenvolvimento de uma
fun¢io de neutralidade, administracio europeia), porque entre ndos esta
questdo resulta numa “falsa questao” a partir da revisio constitucional de
1997, que inscreveu no texto da lei fundamental o principio da livre cria-
cao legislativa de entidades administrativas, dando assim guarida aos actos
legislativos instituidores destas entidades que ndo encontrem outra norma
fundamental habilitadora, importa apenas saber perante quem respondem.

Assim, tomando como exemplo a Autoridade da Concorréncia, verifi-
camos, nos respectivos estatutos, que esta entidade, sem prejuizo da sua
independéncia, 1) estd sujeita ao poder de tutela do Ministro da Economia,
a quem compete aprovar o plano de actividades e or¢camento, bem como o
relatorio de actividades e contas, a aquisicao e alienacao de bens imodveis
e outras actos de incidéncia financeira e or¢camental e a um controlo resi-
dual de mérito, uma vez que o membro do Governo responsavel pela area
da economia pode, em sede de recurso extraordindrio (um tipo de recurso
hierarquico impréprio) autorizar uma operacao de concentra¢cio que tenha
sido proibida pela autoridade da concorréncia, desde que o mesmo consi-

dere que os beneficios dela resultantes para a economia nacional superam
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as desvantagens que dai advém para a concorréncia, embora fiquem muitas
duvidas hoje, quanto ao alcance pratico deste preceito, no contexto da eu-
ropeizag¢ao do direito da concorréncia, como bem se percebe da analise da
jurisprudéncia do TJCE (ex. sentenca EDP); 2) que a mesma assume uma
“responsabilidade publica” perante o Parlamento, ao elaborar um relatério
anual sobre a sua actividade no Ambito da defesa e promoc¢ao da concorréncia,
do qual nio resulta, porém, nenhum mecanismo de controlo efectivo para
além da respectiva publicacio; 3) sujeita-se ao controlo da legalidade fi-
nanceira do Tribunal de Contas; 4) que as respectivas decisdes sao objecto
de controlo judicial pelo Tribunal de Comércio de Lisboa.

Se fizermos exercicio idéntico para a CNPD percebemos que se trata de
uma entidade dotada de maior autonomia, que funciona “junto” do Parla-
mento, todavia, a sua independéncia nio neutraliza o controlo financeiro a
cargo do Tribunal de Contas, nem o recurso das respectivas decisdes para
os tribunais administrativos (hoje para os TCA’s).

Para além do controlo da legalidade financeira e do controlo judicial das
respectivas decisdes, a que nos iremos referir em seguida, cumpre ainda
salientar que estas entidades ficam também subordinadas, nos termos das
respectivas leis orginicas, a um controlo assente na legitimacio procedimental,
entendida hoje como uma manifestacio da democracia procedimental. O mesmo
¢é dizer que a formacido das respectivas decisdes assenta num procedimento
participativo, que aqui se apresenta como expressao positivada do direito ao
justo procedimento, o qual, no contexto da actividade reguladora, se traduz
numa consagrac¢io legislativa da opc¢ao pelo regime de smart regulation em

detrimento da tradicional “heteroregulacio publica da auto-regulagio privada”.

3.3. No que respeita ao controlo judicial das decisdes proferidas (de ca-
racter individual e concreto) pelas autoridades reguladoras independentes
(reviewability) é também importante sublinhar alguns pontos essenciais.

3.3.1. Em primeiro lugar, € importante perceber que, em alguns casos,
estamos a “meio caminho” entre um processo de apreciacio em primeiro
grau e um processo de recurso, consoante se “aceite” ou ndo o caracter
quase-judicial da actividade desenvolvida pela entidade administrativa

independente. Assim, por exemplo, no caso do recurso das decisdes pro-



feridas pela Autoridade da Concorréncia, na medida em que as mesmas
materialmente consubstanciam uma decisao de um litigio entre o titular da
liberdade de exercicio de uma actividade econémica e um bem juridico (a
concorréncia), sempre se poderia e deveria atentar no cardcter quase-judicial
da decisao para se decidir se dai resulta ou nao algum limite funcional para
o tribunal. Desde logo, para se apurar se ao Tribunal de Comércio compete
realizar nova pondera¢io ou apreciar as eventuais invalidades da decisao

da Autoridade da Concorréncia.

3.3.2. Em segundo lugar, cabe ainda sublinhar o caracter técnico das
decisoes adoptadas pelas autoridades reguladoras, tendo em vista apurar o
tipo de discricionariedade que estard em causa na respectiva actua¢io e o
tipo de controlo que sobre elas é possivel realizar. E a este propésito que
muito se tem discutido na doutrina italiana sobre a discricionariedade técnica
no contexto da actividade administrativa reguladora, levando alguns autores
a defender um “modelo de controlo judicial soft” e outros a plena judicia-

lizacao do controlo através da ampliacio da assessoria técnica dos juizes.

3.3.3. O problema do ambito e intensidade do controlo das decisdes
adoptadas pelas autoridades administrativas de regulacio niao é exclusivo
dos sistemas continentais, tendo sito também amplamente discutido no
modelo americano, onde a questdo da discricionariedade como limite fun-
cional aparece, claro estd, sob uma formulacao diferente. A judicial review
das decisdes proferidas pelas agencies era defendida pela jurisprudéncia
sob o fundamento da necessidade de submeter a um strict judicial scrutiny
os direitos fundamentais vulnerados pela administrative arbitrariness.
O caso Chevron USA Inc. v. Natural Resources Defense Council constitui
uma decisdo-marco sobre esta problematica. Estava em causa a interpretacao
da norma sobre poluicio do ar, que autorizava emissoes poluentes a partir
de “fontes estdveis”. No processo, a agéncia ambiental defendia que “fontes
poluentes” era um conceito complexo, englobador de diversas unidades de
producio de fumo, e os demandantes exigiam que o conceito fosse interpre-
tado e aplicado individualmente a cada unidade de emissdo. Na apreciacao

do litigio, o Supreme Court estabeleceu a seguinte doutrina, que entretanto
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se consolidou: 1) se o Congresso tratar directamente a questdo, prevalece
a interpretacio que o mesmo venha a fixar e, caso a agencie aplique uma
interpreta¢io diferente da norma, deve a respectiva decisao ser anulada;
2) se o Congresso nao se pronunciar directamente sobre a questio ou se
remeter essa tarefa para a agencie, deve questionar-se se a interpretacao
que a mesma venha a fixar pode ser considerada “permissivel”, i. e., “su-
ficientemente racional e razoavel para excluir uma situa¢io de controlo

judicial”, caso em que deve prevalecer. Em suma, reconhece-se um controlo
b b

judicial de mérito apenas subsididrio.

3.3.4. Esta ideia do controlo de mérito subsididrio é a que melhor se ajusta
ao nosso modelo, pois tendo uma boa parte destas entidades reguladoras
sido criada também com o fundamento expresso na complexidade do sector
e na falta de aptidao do modelo de justica tradicional para dar resposta aos
problemas (descrédito na independéncia do regulador estadual e falta de ca-
pacidade do juiz para proferir decisoes justas em matérias tao especializadas),
nao se justificaria a plena juridicizacio do controlo das decisdes administrativas
adoptadas por estas entidades, recorrendo ao apetrechamento das assessorias
judiciais. Quanto a este ponto, a alternativa reside apenas no desenvolvimen-
to de meios alternativos nao judiciais que complementem o controlo dentro
da actividade desenvolvida pelas autoridades e nao num “retrocesso” a favor
da plena jurisdi¢cao (ex. deve o juiz anular uma decisao de recusa de uma
operacio de concentracao com fundamento em que o mercado relevante é

diferente daquele que foi identificado pela Autoridade da Concorréncia?).

3.3.5. A ultima nota a este proposito serve apenas para dar noticia do
regresso ao controlo judicial das decisdes, quer no modelo americano, onde
tém vindo a ser introduzidas restri¢cdes a jurisprudéncia Chevron, quer nos
modelos continentais, onde o “mau exemplo” do TJCE encoraja os tribu-
nais nacionais a reclamarem para si um controlo mais “denso” dos actos

administrativos de regulac¢io.

3.4. Por ultimo, os regulamentos das entidades administrativas indepen-

dentes, sobretudos os regulamentos das entidades reguladoras suscitam



sérias duavidas no que respeita a2 sua localizacio no contexto das fontes
de direito, bem como na sua articulacao com as regras e principios cons-
titucionais.

Os regulamentos das entidades administrativas reguladoras sao regula-
mentos externos, em boa medida com conteddo inovador relativamente a
lei e por isso verdadeiros regulamentos independentes que cumprem uma
func¢io administrativa reguladora (de criar regras), instituindo limites a
liberdade dos privados. Trata-se da transposicdo para o nosso pais de um
modelo americano (rulemaking das agéncias reguladoras), cuja instituicao
se encontra legitimada constitucionalmente (art. 267%/3 da C.R.P.), mas essa
legitimaciao nao elimina totalmente alguns problemas, designadamente, a
relacio destes regulamentos com a lei nos termos do art. 112°/5 da C.R.P. Em
certa medida, estes regulamentos parecem aproximar-se dos “regulamentos
delegados” a que aquele artigo constitucional quis por fim, Verifica-se, nes-
tes regulamentos uma deslegalizacao de matérias, um abaixamento do grau
formal das matérias, como se percebe se compararmos o regime juridico
por eles instituido com experiéncias comparadas, onde uma parte das re-
gras esta consagrada em lei. Por outro lado, o art. 112%/8 da C.R.P. também
nio nos permite reconduzi-los a categoria de regulamentos executivos de
normacao legal de nivel europeu (a Constituicao veda a admissibilidade de
regulamentos executivos de normas europeias contidas em Directivas), mas
entdo nao seria melhor introduzir uma referéncia expressa na C.R.P. a sua
especificidade? Serd suficiente o art. 267°/3 da C.R.P.? Sera suficiente dizer
que eles podem ser impugnados judicialmente quando violarem normas ou

principios constitucionais, normas europeias e normas legais?

4. Autonomizaciao de novas formas de actuacio administrativa

4. O NDA caracteriza-se, também, por recuperar alguns instrumentos
administrativos que entretanto haviam perdido actualidade, como acontece
com o plano administrativo, por incrementar novos instrumentos, como
as actuacdes informais, e por “miscelanizar” os instrumentos tradicionais,

criando novos tipos.
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a) O plano administrativo

4.1. O plano administrativo emerge neste contexto como um instrumento
adequado 2 actividade desenvolvida pelo “Estado incentivador e garantidor”,
pois nao so6 fornece a possibilidade de tracar um “quadro de implementacao
estratégica de medidas”, como ainda cria condi¢des para o alicercamento
de expectativas fundadas por parte dos destinatdrios das medidas que
ajudam no controlo da respectiva execuc¢do. O plano renasce, nesta pers-
pectiva, como um instrumento conglomerador dos interesses convergentes
e divergentes, contrapondo-se a perspectiva tradicional de exteriorizaciao
de orientacdes publicas pré-definidas.

Um dos motores da “reabilitacio do plano” foi o desenvolvimento do
direito europeu e a importancia que as instituicdoes europeias reconhe-
ceram ao plano no contexto do desenvolvimento e implementaciao das
politicas preconizadas no Tratado (ex. Agenda territorial da UE, progra-
mas de redes transeuropeias). Entre as caracteristicas positivas do plano
ganharam destaque: o seu caracter flexivel e a sua maior plasticidade
face aos instrumentos legislativos, a forma sustentada e participada em
que repousa a sua elaboracdo (instrumento privilegiado para articular
interesses), a sua maior aptidio para orientar comportamentos de forma
mais efectiva, sobretudo influenciando terceiros, e a maior facilidade no

controlo de resultados.

O plano apresenta-se, contudo, como um instrumento heterogéneo, que
assume diferentes modalidades, para além dos planos urbanisticos — hoje
ainda associados a um modelo de desenvolvimento do ordenamento urbano
up to bottom, o qual se espera que venha igualmente a evoluir para um
sistema de programac¢io, numa aproximacio a um modelo pos-vinculistico
do ordenamento do territério — ganham relevancia os planos programdticos —
que sio instrumentos de natureza politica, em regra compostos por duas
dimensoes, uma parte indicativa onde se traca a estratégia (ex. Estratégia
Nacional para a Energia) e uma parte operativa, onde sao desenvolvidas
diversas linhas de ac¢io destinadas a concretiza¢io do plano, que se inte-

gram ja num momento de implementacio das politicas, podendo assumir



diversas formas, desde programas concretos (ex. Programa Nacional de
Barragens com Elevado Potencial Hidroeléctrico), aprovacao de regimes
juridicos (ex. Decreto-Lei n.° 182/2008, de 4 de Setembro, diploma legal
que veio, apos a aprovacio do PNBEPH, estabelecer algumas orientacdes
sobre a sua implementacio e o procedimento de selec¢ao das entidades
privadas que quisessem colaborar nessa implementa¢io) ou mesmo cele-
bracio de contratos (ex. adjudicacdo de capacidade edlica) — e os planos
sectoriais — que constituem uma categoria que alia uma componente ter-
ritorial a uma componente estratégico-programatica (exemplo deste tipo
de planos sao os planos de instituicdes de saide na Alemanha, que aliam
a componente publica de escolha da localiza¢dao das unidades de satude e
a componente financeira, que permite as empresas seguradoras e outras
unidade de financiamento e de participacido activa no sistema de sadde,
assim como aos utentes, calcular com maior rigor os custos e tomar op-
¢oes de investimento quer em propostas de seguros, quer na constru¢io
de unidades hospitalares privadas, de forma a permitir alcancar solugdes
mais eficientes), entre nds, este tipo de planos comeca a desenvolver-se
em sectores econémicos privatizados onde o Estado pretende apenas re-
servar para si uma funcio incentivadora e o papel de garante do sector
econémico (ex. plano rodoviario nacional, o papel do Estado através da
empresa Estradas de Portugal, S.A. e no novo modelo de financiamento

do sector).

Ainda no que respeita aos planos é importante sublinhar um dos pontos
mais controvertidos do respectivo regime juridico: a discricionariedade e os
limites a fixa¢dao do conteddo dos planos. A discricionariedade no planea-
mento nao pode ser entendida em termos tdo amplos como a liberdade de
conformacao do legislador, na medida em que nido podemos fazer reper-
cutir aqui, com a mesma intensidade, a legitimidade democratica em que
se funda o legislador, nem pode ser tdo restrita como a discricionariedade
administrativa da Administracio regulamentadora, porque num plano nio
se trata de dar execucao a um regime legislativo previamente estabelecido,
mas sim de instituir ex novo uma estratégia, definindo medidas que pdoem

em causa direitos e interesses legitimos.

87



88

Assim, a discricionariedade do planeamento (incluindo também a ur-
banistica) reconduz-se a um tipo de actuacio administrativa finalistica ou
de resultados, o que demonstra, desde logo, a especial apeténcia do plano
como instrumento do direito de implementacio de politicas no contexto
do enfraquecimento do principio da legalidade. Por essa razdo, o plano,
enquanto instrumento dotado de suficiente densidade para estabelecer linhas
de accio, i. e., servir de base a aplicacio de medidas concretas, encerra em
si um juizo de ponderac¢ido, cujo controlo se nao reconduz a um exercicio
de subsunc¢ao a um instrumento legislativo prévio (que na maior parte dos
casos nem sequer existe), nem pode, também, ser deixado a um espaco de
livre conformacido planificadora da Administracio (uma reserva de admi-
nistracio). Na verdade, a compreensiao do ambito da discricionariedade de
planeamento surge hoje intimamente associada a “governamentalizagdo”
do vértice da Administracdo, decorrente dos fenémenos da colocacio da
Administracao em rede com as instancias europeias e internacionais, no
desenvolvimento em conjunto de varias politicas (ex. ambiente, energia) que
nao passam pela mediacao legislativa parlamentar, como acontece com as
politicas definidas em regulamentos europeus, ou que radicam em normaciao
aberta. Neste enquadramento, a discricionariedade de planeamento é contro-
lada pelo principio da ponderacdo sob duas perspectivas complementares:
a ponderacdo procedimental, o controlo do plano assenta, em primeiro lugar,
na verificacdo do estrito cumprimentos do esquema metédico da pondera-
¢do, que consiste na identificacio dos interesses em presenca, seguido da
atribuicio a cada um de um valor relativo e, por ultimo, da fundamentacao
dos critérios adoptados para fazer prevalecer uns interesses sobre outros;
a ponderacdo dos resultados que apenas pode incidir sobre aspectos do
conteido que ponham em crise direitos ou principios fundamentais, cons-
tituindo a restante parte um limite funcional ao controlo.

Ja o controlo do contetido do plano da parte discriciondria deve fazer-
se segundo os novos instrumentos de controlo de resultados, sobretudo a
monitoriza¢io das medidas de implementacio e a revisdo periddica. Trata-se
de uma via alternativa de garantir a accountability das medidas adoptadas
pelas entidades publicas cujo poder niao advém de uma legitimidade de-

mocratica directa.



b) As actuacgoes informais

4.2. As actuacoes informais constituem outro dominio da actividade
administrativa que goza de franca expansio no Ambito do NDA. Assim,
apesar de na sua origem as actua¢oes administrativas informais terem sido
definidas como uma alternativa de facto as actuacdes formais e, nessa
medida, reconduzidas a um conjunto de compromissos niao vinculativos
(Bohne), acabaram por adquirir um reconhecimento generalizado de juri-
dicidade, mesmo na auséncia de acolhimento pelo principio da legalidade,
afirmando a respectiva subordina¢io ao quadro juridico formado pelos
principios juridicos, maxime, pelos principios materiais reguladores das
relagoes juridico-administrativas.

As actuagoes informais, apesar de constituirem uma categoria heterogénea,
podem reconduzir-se a dois grandes grupos: as actuacoes informais unilaterais
e os acordos informais. Dentro do primeiro grupo, incluem-se, desde logo, as
adverténcias e os avisos das entidades publicas (ex. informac¢io da CCDR do
Algarve que adverte os banhistas do perigo de derrocada de uma arriba ou
a recomendacdo do ministério da saide para que as empresas encerrem os
servicos caso se registe um surto de gripe), cujo recorte juridico-dogmatico
nio é facil, mas que, em nosso entender, até pela reiteracio pratica, exigem
hoje um apertado controlo judicial quando ponham em causa direitos ou
interesses legitimos e nio apenas direitos fundamentais.

Assim, apesar de as actuagcdes administrativas informais nao serem vin-
culativas, podemos afirmar que a sua juridicidade € suficiente para gerar
o dever de reparar eventuais prejuizos resultantes de um investimento de
confianca do destinatario, que pode, legitimamente, demandar a Admi-
nistracdo. Uma actua¢io informal unilateral é desde logo suficiente para
conferir legitimidade ao requerente de uma ac¢io de simples apreciaciao
(ex. a divulgacao de uma informaciao num site de uma entidade publica é
suficiente para que o titular de um direito ou interesse legalmente protegido,
afectado por aquela informacio, possa exigir judicialmente a Administracao
a clarificacio de uma situacio).

Ja os acordos informais, que nio podem ser tipificados, pois, como o

préprio nome indica, englobam um universo vasto de possibilidades que niao
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¢ susceptivel de categorizacido, podem ser caracterizados como contactos,
mais ou menos velados, tendentes a encontrar e estabelecer compromissos
ou, pelo menos, bases de concertacdo para a implementaciao de novos pro-
jectos ou reformas. Inscrevem-se no contexto de entendimentos consensuais
entre a Administracio e os cidadidos, preparatorios ou até substitutivos de
actos administrativos, contratos administrativos ou mesmo de normas regu-
lamentares, onde a caracteristica fundamental é a falta de vinculatividade.
Expressam-se sob a forma oral ou por uma troca de cartas, ou ainda por
actos notorios, assumindo, essencialmente, um cardcter confidencial, de
forma a nao colocar em risco a sua principal utilidade — ultrapassar, na
pratica, a resisténcia as decisdes. Estes contactos prévios, apesar de nao
vinculativos, sio potencialmente geradores de vinculos efectivos entre as
partes, o que significa que podem alicercar legitimas expectativas patri-
monialmente relevantes.

Alguns autores propdem o enquadramento da media¢cdo no contexto das
actuacdes informais. A mediacao constituiu, nesta acep¢ao, um instrumento
informal procedimental ou pré-procedimental para resolucdo de conflitos.
Todavia, atendendo ao facto de uma parte dos procedimentos administra-
tivos que envolvem ou prevéem o uso de mediadores terem hoje tendéncia
para se ancorar em regras formais, parece-nos mais ajustado integrar a
media¢cio como fase facultativa do procedimento (a semelhanca alias do
que acontece com os agentes facilitadores nos procedimentos complexos)
e enfatizar o respectivo resultado como via para a contratualizacdo no

contexto da resolucido de litigios.

¢) Actuacgoes atipicas resultantes da recombinacdo de formas tipicas (mix)

Para além da revelacido de novas formas de actuacao administrativa ou
da reabilitacdo e reformulacio das formas tradicionais, outra das marcas
caracteristicas do NDA é a recombinac¢io das formas tipicas (mix).

Para alguns autores, a utilizacdo de instrumentos administrativos com
finalidades financeiras (ex. autorizacdes de emissio de GEE) constituem

exemplos de mix, numa posi¢cdo que nao € isenta de criticas. Pela nossa



parte, entendemos que tém razao neste caso os autores que, na senda da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, propde o reconhecimen-
to de um principio da subsidiariedade dos instrumentos financeiros face
aos administrativos em matéria de combate a actuacoes ambientalmente
censuraveis.

Embora uma parte significativa dos casos que a doutrina reconduz a
forma de mix consubstanciem afinal realidades que antes tratimos como
exemplos das novas aplicacoes dadas as formas tradicionais da actividade
administrativa, parece-nos importante destacar duas figuras que, a nosso
ver, constituem, pela singularidade do respectivo regime juridico, formas
recombinadas as quais se deve reconhecer verdadeira autonomia: os actos
de certificacao.

Os actos de certificacao constituem uma categoria que interliga caracteris-
ticas tipicas do acto administrativo e do direito administrativo sancionatério
no contexto do reconhecimento de poderes publicos a entidades privadas.
A certificacdo teve a sua origem em sistemas voluntdrios, que visavam
incutir nos privados uma cultura de qualidade (ex. rotulagem ecologica
da UE), considerando a doutrina, por essa razdo, que estivamos perante
formas de auto-regulacio privada, nas quais, apesar de actuarem entidade
oficialmente habilitadas no exercicio de actividades (privadas) de interesse
publico, ndo se podia reconhecer a existéncia de exercicio de poderes ou
func¢oes publicas.

Todavia, o enquadramento actual de uma parte da actividade de certifi-
cacdo ja ndo se compagina, em nosso entender, com aquele enquadramento.
Tomemos como exemplo a certificacio energética dos edificios, que € obri-
gatdria, estd sujeita a supervisao publica e se destina a dar cumprimentos a
uma das linhas de implementac¢ido da politica energética nacional (estratégia
para a energia). Neste caso, nio estamos ainda perante uma auto-regulacao
privada, mas sim perante o exercicio privado de uma funcido administrativa
materializada numa actividade (certificacao) de exercicio privado, mas de
natureza publica, que constitui, pelo modo de operar, uma via intermédia
entre o acto administrativo autorizativo e a actividade administrativa fis-
calizadora e sancionatéria, garantido, simultaneamente, a privatizacao de

uma parte dos custos desta actividade.
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5. A reduc¢ao da discricionariedade administrativa face ao incremento das

areas de discricionariedade técnica

5. A ultima nota em matéria de transformac¢des operadas pelo NDA
reporta-se a reducdo do ambito da discricionariedade administrativa.
Com efeito, ao permitir-se ao juiz, neste novo contexto, um acesso
generalizado, através das passerelles juridicas, a outros ordenamentos,
amplia-se o seu poder de controlo e reduz-se o espaco de livre decisao
da Administracio.

A Administra¢do surge hoje como uma entidade manietada pela rede,
apesar da aparente liberdade que o enfraquecimento do principio da legali-
dade lhe confere. E por esta razio que nio somos sensiveis as criticas mais
acesas que se fazem ao NDA, acusando-o de abrir a “caixa de Pandora” e
deixar a solta, sem forma de controlo, um poder publico poderoso, fortale-
cido por ter assimilado uma parte da funcio politica, auto-sustentado, que
se arreiga em novas formas de legitimac¢ido a margem dos parlamentos, e
auto-referenciado. Nada mais errado.

Esta “Administracdo dirigente”, que perturba o jogo do equilibrio de
poderes no plano interno, ¢ uma Administracio pluri-vinculada, pluri-
responsavel e altamente controlada. Nunca, como hoje, a Administracao foi
obrigada a divulgar informacio (principio da transparéncia) antes, durante
e apos a respectiva decisio, a revelar a todos os que com ela se relacionam
cada passo e cada critério que adopta, o que nos permite concluir que um
poder que trabalha num “edificio transparente” é um poder que se legitima,
mas nao se fortalece. Nunca, como hoje, a Administracio foi obrigada a
dialogar com todos os interessados (cujo leque se vai também alargando) e
a sentar-se com eles a mesa das negociacdes (principio da participagio e da
colaborac¢io) que antecedem a decisido, o que diminui o risco de surpresa
face a decisdes lesivas, e aumenta a capacidade de adaptacio do interesse
publico ao interesse geral. Para além disso, a Administra¢do foi obrigada a
apetrechar-se de virios instrumentos para se aproximar dos cidaddos (prin-
cipio da informatizacio), agilizando procedimentos e diminuido a distancia,
0 que também nos permite concluir que uma Administracido proxima e

acessivel conhece melhor os administrados.



Para além disso, a definicio do interesse publico é hoje inflamada de
critérios técnicos, ditados por entidades internacionais, especializadas e
multi-participadas, o que, em boa medida, neutraliza o tradicional risco de
ilegitimidade associado a normacio técnica.

Por ultimo, a Administracio do NDA responde perante os tribunais
nacionais e internacionais, perante as entidades politicas supranacionais,
perante os organismos internacionais e, até, com o emergir dos esquemas
de democracia participativa, perante os administrados. Nao existe, pois, o
risco de que esta Administracao e o NDA constituam um dominio do arbi-
trio. H4 apenas que informar os restantes operadores juridicos da mudanca,

para que, em tempo oportuno, todos se apetrechem para ela.
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