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3.1.3. A atividade contratual privada da Administragao

a) Os contratos de prestacdo de servigos, de alienacao e locagdo ativa de bens moéveis, de
constituicao de sociedades de economia mista e sobre bens imoveis; os demais contratos de
direito privado

b) Breve comentario sobre a recente publicizagiao dos contratos de aquisi¢ao de servigos e
de locagao e aquisi¢ao de bens méveis

3.1.4. O contencioso da atividade contratual da Administracao

3.2. O DIREITO ADMINISTRATIVO PRIVADO

3.2.1. A submissao ao direito administrativo de certos aspetos relativos a formagao e a vida
e execugao dos contratos de direito privado da Administrag¢ao

a) Entrada no tema

b) A submissao a normas de direito administrativo (procedimental) dos procedimentos de
formacdo de contratos de direito privado de carater econémico cujo objeto abranja
prestacbes que estejam ou sejam suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de
mercado.

¢) A submissao também a algumas normas de direito administrativo substantivo da vida e
execu¢ao de contratos de direito privado de carater econémico cujo objeto abranja
prestacdes que estejam ou sejam suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado

d) A submissio ao principio administrativista da decisao prévia de todos os contratos da
Administracao, incluindo os de direito privado, mesmo fora do ambito de aplicagio da
Parte II do CCP

3.2.2. Aplicagio a Administragdo dos principios gerais e normas do Coédigo do
Procedimento Administrativo concretizadoras de preceitos constitucionais em sede de
gestao privada e execugao técnica (material)

a) Ambito subjetivo de aplicacio do art.° 2.°/3 do CPA
b) Ambito objetivo de aplicagiao do art.® 2.°/3 do CPA e problemas suscitados pot

esta previsao
3.3. AFUGA PARA O DIREITO PRIVADO
3.3.1. Nogoes gerais

3.3.2. A «fuga para o direito privado», com multiplicacio do fenémeno da «dupla
capacidade juridica» (uma de direito privado e outra de direito publico)

a) Um exemplo de «dupla capacidade juridica»: a Agéncia para a Modernizacio
Administrativa, IP

b) Outros casos de inteiras categorias de entes publicos com «dupla capacidade juridica»: as
entidades reguladoras independentes, as associagOes publicas profissionais e as fundagoes
publicas universitarias

3.3.3. O contencioso da atividade das pessoas coletivas publicas sujeitas em primeira linha
ao direito privado e de quaisquer entidades privadas, quando investidas em poderes
publicos, e tal atividade se desenvolva ao abrigo destes poderes
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PARTE II
DIREITO DA ORGANIZAGCAO ADMINISTRATIVA

TITULO I
NOCOES GERAIS E SISTEMA ORGANIZATIVO

Cap. I
A ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA: NOCAO E PRINCIPIOS GERAIS

1. NOCAO DE ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

2. OS PRINCIPIOS GERAIS DA ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA E O
SISTEMA ORGANIZATIVO NELES FUNDADO

2.1.  ENTRADA NO TEMA: NOCAO DE ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA
2.2. O PRINCIPIO DA DESCENTRALIZACAO
2.2.1. O conceito de descentralizacio

2.2.2. Descentralizagao em sentido estrito (descentralizagao territorial) e descentralizagao
técnica ou funcional ou devolu¢ao de poderes

2.2.3. A Devolucio de Poderes

2.3. O PRINCIPIO DA DESCONCENTRACAO

2.3.1. O conceito de desconcentragdo; desconcentragao originaria e derivada
2.3.2. A desconcentracio originaria

a) Nocgoes gerais

b) Desconcentragao originaria intersubjetiva

¢) Desconcentragao originaria intersubjetiva com transferéncia de atribui¢oes

d) Desconcentragao originaria intersubjetiva com transferéncia de atribuicbes ou
desconcentracio personalizada

2.3.3. A desconcentragao derivada ou delegacao de poderes: nogoes prévias; a delegacao de
poderes por contrato administrativo

a) Nogoes prévias

b) A delegacao de poderes por contrato administrativo: uma delegacao intersubjetiva com
partilha de atribui¢es

2.3.4. A desconcentragao derivada ou delegacao de poderes (cont.): a delegagdao de poderes
por ato administrativo

a) A delegacdo de poderes por ato administrativo: entrada no tema

b) A delegacio de poderes por ato administrativo (cont.): a delegacdo intersubjetiva sem
partilha de atribui¢es

¢) A delegacao de poderes por ato administrativo (cont.): pressupostos
d) A delegacdo de poderes por ato administrativo (cont.): regime

e) A delegacio de poderes por ato administrativo (cont.): natureza
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2.4. O PRINCIPO DA PARTICIPACAO

2.4.1. Nogoes prévias

a) Entrada no tema

b) Participac¢ao individual e coletiva

c) Participagao consultiva e participa¢do com associa¢ao ao exercicio do poder
2.4.2. O fenémeno da participagao de privados na gestao dos negdcios publicos
a) A esséncia do fenémeno da participagao

b) A participacio coletiva na gestio da Administracio através da representacio de
interesses setoriais

c) As associagoes publicas de entidades privadas como tipica modalidade de participagdo
dos interessados da gestao dos negocios publicos

d) Distin¢ao entre a modalidade de participagao dos interessados na gestio dos negocios
publicos através de associagOes publicas e a descentralizagao (territorial)

e) A associagdo de entidades privadas (concessionarios e outros) ao exercicio da fungao
administrativa

2.5. O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE
2.5.1. O conceito de subsidiariedade

2.5.2. O principio da subsidiariedade como diretiva constitucional dirigida ao legislador
ou como critério de reparticao de competéncias entre o Estado e as autarquias locais
imediatamente aplicavel no siléncio da lei

a) Entrada no tema

b) A prévia e necessaria delimitacdo por lei dos dominios de atuagao em cujo ambito
podem as autarquias locais «ocupar», através de regulamentos seus, 0s «espacos livres»
deixados pelo legislador

¢) Principio da subsidiariedade e proibigao de o legislador estabelecer uma lista taxativa de
atribuicoes

2.6. O PRINCIPIO DA UNIDADE DA ADMINISTRACAO

2.6.1. Nogdes prévias

2.0.2. Relagbes de suprainfraordenagiao entre sujeitos publicos: os poderes de dire¢io ou
hierarquicos, de superintendéncia e de tutela (remissao)

2.6.2. Relacoes de equiordenacdo entre sujeitos publicos: a articulagdo das respetivas
atuacOes por forca dos principios da coordenacio, da cooperacgao e da colaboracio

a) Nogoes prévias

b) O principio da coordenagio

¢) O principio da cooperagao

d) O principio da colaboracao
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2.7. O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE COMO PRINCIPIO TAMBEM DE
ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

2.7.1. Entrada no tema

2.7.2. O imperativo constitucional da dimensao também organizativa e procedimental do
principio da imparcialidade: a vinculagao nao s6 da Administracido, mas igualmente do
legislador

2.7.3. O reforco das garantias constitucionais de imparcialidade trazido pela doutrina do
«duplo carater» dos direitos fundamentais

2.7.4. O caso em particular das associa¢des publicas

2.7.5. O acolhimento pelo novo CPA das dimensdes organizativa e procedimental do
principio da imparcialidade

Cap. I1
OS ELEMENTOS DA ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

1. PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS, ORGAOS E SERVICOS PUBLICOS
1.1. PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS
1.1.1. Entrada no tema

1.1.2. A natureza privada das pessoas coletivas de utilidade publica e demais pessoas
coletivas de interesse publico

1.1.3. Natureza juridico-organizativa e natureza profunda (publica ou privada) das pessoas
coletivas

1.1.4. Critérios de distingao entre pessoas coletivas de direito publico e pessoas coletivas de
direito privado

a) Nogoes gerais

b) Critério da iniciativa

¢) Critério do fim

d) Critério da capacidade juridica

1.2. ORGAOS E SERVICOS ADMINISTRATIVOS

1.2.1. Nogoes gerais

a) Entrada no tema: conceito de 6rgaos e servicos administrativos
b) Os 6rgaos administrativos

¢) Os servicos administrativos

d) O direito administrativo como direito dos 6rgaos e servicos administrativos
e) Orgios, agentes e servicos

f) Titulares de 6rgaos e demais pessoas fisicas com vinculo a Administracao Publica
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1.2.2. Tipologia dos 6rgaos administrativos
a) Orgios primarios, 6rgaos secundarios e 6rgaos vicarios

b) Orgios ativos, consultivos e de controlo

1.2.3. Outras classificagdes: 6rgaos singulares e colegiais, simples e complexos, centrais e

locais, permanentes e ndo permanentes
a) Orgdos singulares e colegiais

b) Orgios colegiais simples e complexos
¢) Orgios centrais e locais

d) Orgaos permanentes e n2o permanentes

2. ATRIBUICOES, COMPETENCIAS E LEGITIMAGCAO
2.1. NOCOES GERAIS
2.1.1. Disting¢ao entre atribuigoes, competéncias e condigdes de legitimacao

2.1.2. Principio da legalidade da competéncia (e das atribui¢oes)

22. VIOLACAO DE COMPETENCIAS, VIOLACAO OU FALTA

ATRIBUICOES E FALTA DE LEGITIMACAO
2.2.1. Incompeténcia simples

2.2.2. Viola¢ao ou falta de atribui¢coes

2.2.3. Falta de legitimagao

2.3. TIPOLOGIA DAS COMPETENCIAS

2.3.1. Tipos de competéncias de ambito geral atribuidas aos 6rgaos
a) Competéncia explicita e implicita

b) Competéncia livre e condicionada

c) Competéncia dispositiva, revogatoria e anulatoria
d) Competéncia prépria e delegada

e) Competéncia singular e conjunta

f) Competéncia acumulada e simultanea

DE

2.3.2. Tipos de competéncias no ambito especifico das relagdes interorganicas:

competéncias proprias, exclusivas e independentes
a) Competéncias proprias, exclusivas e independentes

b) Distingao entre competéncia exclusiva e competéncia independente
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TITULO II

0S SETORES DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA; TIPOLOGIA E REGIME DAS
PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS; AS RELACOES INTERORGANICAS

Cap. I

0OS SETORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA E TIPOLOGIA E REGIME
DAS PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS

1. NOCOES GERAIS

1.1. OS SETORES DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

1.2. AS PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS

2. ADMINISTRACAO ESTADUAL: A ADMINISTRACAO ESTADUAL DIRETA
2.1. NOCOES GERAIS: O ESTADO ADMINISTRACAO

2.2. O GOVERNO

2.2.1. Nogdes prévias

a) O Governo como 6rgio do Estado simultaneamente legislativo, politico e executivo ou
administrativo

b) Competéncia administrativa

¢) Composicao

d) O Conselho de Ministros

e) O Primeiro-ministro e os ministros
2.3. OS MINISTERIOS

2.3.1. Os grandes nucleos das pastas ministeriais: as fungdes de soberania, de politica
interna, econémico-financeiras, sociais e técnicas

2.3.2. A organizac¢ao interna dos ministérios

3. ADMINISTRAGCAO ESTADUAL (CONT.): A ADMINISTRACAO ESTADUAL
INDIRETA

3.1. ENTES PUBLICOS FUNCIONAIS DE TIPO INSTITUCIONAL OU
FUNDACIONAL

3.1.1. Nogoes prévias

a) Institutos publicos e associa¢oes publicas

b) As grandes classificagdes das pessoas coletivas no direito privado e no direito
administrativo: em especial, as pessoas coletivas publicas sem substrato pessoal

¢) A autonomizagao, relativamente a categoria originaria dos institutos puablicos, de novas
categorias de pessoas coletivas publicas

3.1.2. Os Institutos Publicos

a) Conceito

b) Regime

¢) Superintendéncia e tutela, estrutura organica, nomeagao e destituicio dos membros do
conselho diretivo
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3.1.3. As Fundagdes Publicas de Direito Privado
a) Nocgoes prévias

b) As fundagées publicas: fundagdes publicas de direito publico e fundagdes publicas de
direito privado

¢) As fundagbes publicas de direito privado: critérios de delimitacdo da figura
d) As fundagGes publicas de direito privado (cont.): regime juridico

3.1.4. As Entidades Pablicas Empresariais

a) Nocgoes gerais

b) Regime juridico

3.2. FIGURAS CONTROVERTIDAS

3.2.1. As associagOes publicas (remissao)

3.2.2. Os concessionarios de servigos publicos e demais as entidades privadas com poderes
publicos

3.2.3. As entidades privadas com influéncia dominante publica (administragio publica em
forma privada)

4. ADMINISTRACAO ESTADUAL (CONT.): ADMINISTRACAO ESTADUAL
INDEPENDENTE

4.1. NOCOES PREVIAS

4.1.1. As entidades administrativas independentes na Constituicao e na Lei
4.1.2. Breve caracterizagao da Administragdao independente

a) Independéncia, neutralidade e autoridade

b) a legitimidade técnico-cientifica

4.1.3. Distingdo, na categoria genérica dos orgaos independentes do Estado, entre os
orgaos auxiliares politico-constitucionais e as autoridades administrativas independentes

4.1.4. As distintas categorias das autoridades administrativas independentes e das entidades
reguladoras independentes

a) Entrada no tema
b) As autoridades administrativas independentes
) As entidades reguladoras independentes

4.2. PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL AS ENTIDADES ADMINISTRATIVAS
INDEPENDENTES

4.2.1. Entrada no tema: o défice de legitimidade democratica da chamada Administracao
independente

42.2. A exigéncia decorrente do principio democratico de uma ininterrupta cadeia de
legitimacdo, desde o «povo do estado» até aos 6rgaos publicos, através de um sistema de
conexoes

4.2.3. O problema em aberto da falta de legitima¢io democratica organizativo pessoal de
que padece a Administragao independente
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5. ADMINISTRACAO AUTONOMA; A ADMINISTRAGAO AUTONOMA
TERRITORIAL: OS ENTES PUBLICOS TERRITORIAIS

5.1. O ESTADO E AS REGIOES AUTONOMAS

5.1.1. Estado (remissao)

5.1.2. Regides autbnomas

5.2. AS AUTARQUAIS LOCAIS; EM ESPECIAL, OS MUNICIPIOS
5.2.1. Nogoes gerais

5.2.2. Autarquias locais e poder local

5.2.3. As freguesias

5.2.4. Os municipios:

a) Os 6rgaos municipais: a assembleia municipal, a camara municipal e o presidente da
camara

b) Os 6rgaos municipais (cont.): os servicos municipalizados

¢) Os 6rgaos municipais (cont.): os vereadores com pelouro no exercicio de competéncias
delegadas e os dirigentes dos servigos municipais

5.2.5. As associagoes de municipios e de freguesias: em espacial, as entidades
intermunicipais

a) As associagdes de municipios na Lei Fundamental

b) Associa¢oes de municipios (e de freguesias) de tipo cooperativo e de tipo sindical

c) Associagbes publicas de municipios (e de freguesias) e associacGes privadas de
municipios (e de freguesias)

d) Estrutura organica das Areas Metropolitanas e das Comunidades Intermunicipais

6. ADMINISTRACAO AUTONOMA (CONT.: A ADMINISTRACAO
AUTONOMA FUNCIONAL

6.1. RAZAO DE ORDEM

6.2. OS ENTES PUBLICOS ASSOCIATIVOS OU ASSOCIACOES PUBLICAS

6.2.1. As associagbes publicas como Administracio autbnoma

0.2.2. As associagbes publicas na Constitui¢ao de 1976

0.2.3. Associagoes publicas de entidades privadas: as associagOes publicas profissionais ou
Otdens profissionais

a) Entrada no tema: o regime geral das associagoes publicas profissionais

b) Critérios de constituicao de novas associa¢oes publicas profissionais e exclusio dos
interesses socioeconémicos privativos dos seus membros do leque das atribui¢bes possiveis
destes entes

¢) Requisitos para a inscri¢ao dos candidatos a profissio nas Ordens profissionais
d) Proibicao de numerus clansus e de sistemas de acreditagao de cursos universitarios
e) Aspetos organizativos

f) Correspondéncia pratica das expressoes associagdo publica profissional e Ordem
profissional

0.2.4. AssociacOes Publicas Mistas: as Entidades Regionais de Turismo
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6.3. ENTES PUBLICOS COM DUPLO SUBSTRATO (INSTITUCIONAL E
CORPORATIVO): AS INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR PUBLICO

6.3.1. Nogoes prévias

a) Os dois formatos juridico-organizativos das institui¢oes de ensino superior publico, de
instituto publico e de fundacdo publica de direito privado

b) A sujeicdo das institui¢des de ensino superior publico com formato juridico-organizativo
de instituto publico (formato comum) a LQIP; primeiro confronto com as diretrizes
constitucionais

6.3.2. As universidades publicas e demais instituicdes de ensino superior publico como
Administracdo autbnoma

a) As instituicdes de ensino superior publico como entidades com substrato também
pessoal

b) As duas dimensdes estruturantes da autonomia universitaria

c) As vinculagées impostas ao legislador pelo principio constitucional da autonomia
universitaria, também no respeitante a sua segunda dimensao, de defini¢do do respetivo
modelo de organizacio e a gestao dos seus assuntos, das suas finangas e do seu patriménio

d) O imperativo constitucional da pertenca das universidades publicas e demais institui¢oes
de ensino superior publico 2 Administracio auténoma, e nio a Administragao indireta do
Estado-
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Cap. I1
RELACOES INTERORGANICAS

1. NOCOES PREVIAS
1.1. RELACOES DE SUPRAINFRAORDENACAO E DE EQUIORDENACAO
1.2. RELACOES INTERORGANICAS INTERNAS E EXTERNAS:

2. AS RELACOES INTERORGANICAS INTERNASA HIERARQUIA
ADMINISTRATIVA

1.1.  NOCOES PREVIAS
2.1.1. Conceito de hierarquia administrativa

2.1.2. A hierarquia como modalidade regra de articulagdo entre Orgaos e servigos
administrativos

2.1.3. Hierarquia e desconcentragao de poderes

2.1.4. Hierarquia propria e impropria

2.2.  COMPETENCIAS DO SUPERIOR HIERARQUICO
2.2.1. Nogoes gerais

2.2.2. O conjunto de poderes de direcao (em sentido amplo) do superior hierarquico
a) Poder de decisao (ou dire¢ao em sentido estrito)

b) Poder de substituicao

¢) Poder disciplinar

d) Poder de supervisio

e) Poder de inspecio

f) Poder de decidir conflitos de competéncia

2.3. DEVERES DO SUBALTERNO

3. AS RELACOES INTERORGANICAS EXTERNAS: SUPERINTENDENCIA E
TUTELA

3.1.  NOCOES GERAIS

32.  RELACAO DE SUPERINTENDENCIA

3.2.1. Nogoes prévias

3.2.2. A superintendéncia como contrapartida da devolu¢ao de poderes

3.2.3. A titularidade pelo Governo dos poderes de superintendéncia sobre a Administracao
indireta ex vis constitutionem

3.2.4. A compatibilidade da superintendéncia fraca com a autonomia ou independéncia do
ente superintendido
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2.3.  RELACAO DE TUTELA

2.3.1. Nogoes gerais

2.3.2. Tipos de tutela administrativa

a) Tipos de tutela quanto ao parametro do controlo: tutela de mérito e tutela de legalidade

b) Tipos de tutela quanto ao conteido do controlo: tutelas substitutiva, inspetiva,
integrativa, revogatoria e sancionatoria

c) Tipos de tutela quanto a intensidade do controlo: #utela forte e tutela fraca

d) Regime juridico da tutela administrativa
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DIREITO ADMINISTRATIVO GERAL
I. Introducéo e Organizacédo Administrativa

INTRODUCAO

TITULO I

NOCOES FUNDAMENTAIS SOBRE A ADMINISTRACAO PUBLICA E
O DIREITO ADMINISTRATIVO

Cap. |
NOCOES FUNDAMENTAIS

1. DIREITO ADMINISTRATIVO, ADMINISTRACAO PUBLICA E
INTERESSE PUBLICO

1.1. NOCAO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Antes de esbocarmos uma primeira nocdo de Administracdo Publica, importa que
fiquemos com uma ideia genérica do que é o Direito Administrativo.

Pois bem, o Direito Administrativo € um ramo do Direito Publico formado por um
conjunto de normas (de regras e principios) dotadas de uma ldgica prépria e com tragos
especificos, normas essas que regulam a organizacdo, o funcionamento e a atividade da
Administracdo Publica.

N&o obstante o direito administrativo visar também a protecdo dos particulares, ele
estd vocacionado em primeira linha para a tutela do interesse publico, e ndo de
interesses privados — diferentemente do que acontece com o direito privado (que protege
numa logica paritaria por os interesses contrapostos do vendedor e do comprador, do
comerciante e do consumidor, dos cdnjuges, do senhorio e do arrendatéario, etc., etc.).

O Direito Administrativo tem pouco mais de duzentos anos de idade: ele so surge
com o advento do Estado Liberal (cuja origem se convenciona remontar a Revolugdo
Francesa de 1789), a partir do momento em que a Administracdo Publica passa a ter que
se sujeitar a lei; o mesmo é dizer, desde que o poder executivo do Estado se passa a
subordinar a um direito escrito, obrigatoriamente emanado por um outro poder do
Estado independente do mesmo executivo, ou seja, pelo Parlamento, assembleia
representativa que agora goza do monopolio de criacdo do direito.

Né&o significa isto que a funcdo administrativa do Estado ndo exista ha mais tempo
do que o Direito Administrativo que desde entdo a rege: tal fungédo existe desde que
emergiu o Estado como forma historica de organizacdo politica da sociedade, ou seja,
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desde os séculos XIV / XV. O que acontece é que tal funcdo s6 ganha autonomia
relativamente as demais funcdes do Estado com o advento do Estado Liberal (a partir
por conseguinte da Revolugdo Francesa, nos finais do sec. XVIII), através da
consagracdo nos textos constitucionais oitocentistas do principio da separacdo de
poderes.

1.2.SIGNIFICADO DE ADMINISTRAR

Como vimos, o Direito Administrativo visa regular a Administracdo Pablica — o que
implica a necessidade de sabermos o que é a Administracdo Publica, para podermos ter
uma ideia precisa daquele que é o objeto primeiro do nosso estudo (o direito
administrativo em geral).

Como primeira no¢do de Administracdo Publica, poderemos adiantar o ser esta
constituida pelo conjunto de entidades, 6rgdos e servicos articulados entre si que
executam tarefas preordenadas a satisfacdo de interesses publicos. A Administracdo
prossegue fins heteronimos, ou seja, que ndo sdo por ela escolhidos, mas por um
terceiro — no caso, como vimos, fins escolhidos pelo legislador.

E porqué o substantivo «Administracdo»? Porque gere bens e recursos afetos ao
bem comum, por definigdo escassos, 0s quais administra em beneficio da comunidade.

E o adjetivo «Publica»? Porque ela (Administracdo) se destina a uma coletividade,
visa satisfazer determinadas necessidades de uma sociedade mais ou menos homogénea
e politicamente organizada. Essas necessidades carentes de satisfacdo, a partir do
momento em que por opcdo dos Orgdos politico-legislativos da comunidade sdo
identificadas como tal e confiadas em maior ou menor medida a Administracdo Publica,
transformam-se nos fins ou interesses publicos que esta fica incumbida de prosseguir
(comunicacbes, defesa, seguranca, ensino, salde, etc.) através do desempenho de
determinadas tarefas.

A administracdo é pois uma tarefa e a atividade do seu cumprimento; mas € também
e antes do mais uma organizagdo — a organizacdo a quem compete desempenhar tais
tarefa e atividade.

Em suma, a administracdo publica é um conjunto de tarefas (administracdo publica
em sentido objetivo, enquanto atividade) atribuidas a um sistema de entidades, 6rgdos e
servigos organizados (Administracdo Publica em sentido subjetivo, de conjunto de
sujeitos) que, de acordo com determinados principios, se manifestam através de atos
com valor e forca juridica propria (sujeicdo em regra da Administracdo a um direito
préprio, que € o Direito Administrativo).

1.3. O CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO

1.3.1. Noc0es gerais

De entre 0 universo mais vasto dos interesses gerais da comunidade existem alguns
de tal modo importantes que da sua satisfacdo dependem os normais funcionamento e
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equilibrio da sociedade, razdo pela qual o Estado chama a si, em maior ou menor
medida, a responsabilidade pela sua satisfacdo. Sdo os chamados interesses publicos.

Esta ideia de publicidade obtém-se assim por referéncia a um complexo de
interesses que se reportam a uma generalidade de pessoas — a interesses gerais ou
coletivos —, sendo que de entre eles apenas se transformam em publicos aqueles cuja
satisfacdo, e dada a sua importancia, for confiada aos 6rgdos politico-legislativos e
administrativos da comunidade.

Precise-se ainda que um interesse publico ndo é um interesse individual, nem a
soma de todos os interesses individuais, pois resulta do viver em comunidade dos
cidadaos; e que cabe a lei (em principio, ao parlamento) a respetiva definicéo.

Conclui-se entdo que a satisfacdo de determinados interesses coletivos é a dada
altura tdo complexa que o homem exige que uma estrutura politica organizada se
responsabilize pela sua satisfacdo. A existéncia da Administragdo resulta assim do facto
de haver interesses que nao podem ser espontaneamente satisfeitos pelos individuos de
uma comunidade organizada, o mesmo ¢ dizer, pela sociedade — devendo em vez disso
ser assumidos pelo Estado.

Assim sendo, cabe ao legislador avaliar quais os interesses coletivos que se devem
tornar interesses publicos, fixando desde logo com isso os parametros de atuacdo por
que se vai reger Administracdo Publica: é o principio da prossecucdo do interesse
publico.

Podemos agora adiantar uma primeira nogdo de interesse publico: trata-se sempre de
um fim prosseguido pela Administracdo Publica para a satisfacdo de necessidades de
uma sociedade politicamente organizada que o legislador dessa sociedade qualifica
como indispensaveis.

1.3.2. Interesse publico primario e interesses publicos secundarios

Importa ainda distinguir o interesse publico primario ou bem comum (que
corresponde aos valores basicos que orientam uma comunidade politica, cuja escolha,
definicdo e satisfacdo esta confiada aos seus orgaos politico-legislativos, essencialmente
através do exercicio da funcdo legislativa — aqui se compreendendo, desde logo, o
préprio poder constituinte) dos interesses publicos secundarios ou instrumentais (que
constituem desdobramentos ou concretizagdes daquele, ou, de um outro angulo de
andlise, de meios ou instrumentos para a sua realizacdo, e cuja satisfacéo esta confiada a
Orgdos e servicos da méaquina do Estado: p. ex., seguranca social, saude, educacao,
justica, transportes, ambiente, etc.).

A realizacdo do interesse publico primario ou bem comum traduz-se assim na
criacdo das condicOes de paz, seguranca, justica e desenvolvimento necessarias ao bem-
estar material e espiritual da comunidade. Trata-se de objetivos ultimos de qualquer
comunidade politicamente organizada, dificeis de atingir e nunca inteiramente
efetivaveis, e cuja realizacdo imediata ¢ pedida aos oOrgdos politico-legislativos da
comunidade.

Ja os interesses publicos secundarios ou instrumentais sdo os meios que se definem
como politicamente necessarios para a realizacdo do bem comum ou interesse publico
primario.
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Normalmente as constituicdes dos Estados fazem alguma referéncia ao interesse
publico primario: por exemplo, encontramos alusdes aos valores que o consubstanciam
nos art.% 1° a 3° 9.9 20.% 80.° e 81.° da Constituigdo portuguesa. Mas tais valores
situam-se a um nivel muito abstrato, ndo carecendo sequer de uma definicdo expressa ao
nivel do direito positivo.

O que importa pois é saber a quem cabe a definicdo dos interesses publicos
secundarios que concretizam o Interesse Pablico Primario. Pois bem, e como ja se
referiu, cabe ao legislador definir tais interesses publicos secundarios, competindo por
sua vez ao poder executivo ou administrativo a sua realizagdo no plano concreto, na
«vida do dia-a-dia».

Temos assim um vasto elenco de interesses publicos secundarios, que uma
determinada comunidade politicamente organizada entende reservar para 0S Seus
6rgdos, variando a composicdo desses interesses em funcdo das opgdes politicas da
mesma comunidade.

Por exemplo, a alimentagdo, o vestuario, o ensino, sdo interesses da generalidade
das pessoas que integram a comunidade. Ora, a sua satisfacdo pode ser deixada a
iniciativa dos interessados, ou pode tornar-se uma incumbéncia do Estado.

Note-se que as duas hipoteses ndo se excluem entre si necessariamente: uma terceira
possibilidade é a de, a par dos servicos publicos, se admitirem servigos particulares em
concorréncia com aqueles, que visem a satisfacdo das mesmas necessidades.

Noutra hipdtese ainda, o Estado prefere ndo produzir (ou deixar de produzir)
determinados bens ou servicos, mas ndo abdica de fixar ou balizar os respetivos precos,
ou pelo menos de fiscalizar a sua conformidade com padrées minimos de seguranca e
qualidade, descarregando entdo o legislador na Administracédo tais tarefas regulatorias.
Tudo depende pois das op¢des tomadas pela comunidade politica através daqueles que a
representam nos 6rgdos politico-legislativos.

1.3.3. Principio da prossecucdo do interesse publico e principio da legalidade

Como se acaba de concluir, o poder administrativo ou executivo € um poder de
execucao que prossegue os interesses definidos pelo legislador e sé pelo legislador
(reserva que se explica em virtude da especial legitimidade representativa ou
democratica de que gozam os 6rgaos politico-legislativos da comunidade, a quem cabe
por isso a definigdo das op¢des politicas da mesma comunidade).

Isto significa desde logo que a Administragdo Publica ndo tem liberdades
propriamente ditas; ou seja, e diferentemente do que acontece com os particulares, ela
nédo dispde de espacos de licitude onde possa atuar fora do direito, em funcéo de fins
por si livremente escolhidos (desde que ndo contrarios a lei). A Administracdo esta
vinculada a satisfacdo de necessidades, interesses ou fins que Ihe séo fixados de fora
(pelo legislador), os quais ela tem obrigatoriamente que prosseguir.

Se muitas vezes a lei Ihe outorga poderes discricionarios, o certo é que tais poderes
se traduzem quando muito numa escolha de meios, e ndo de fins: a Administragéo
Publica nunca escolhe por conseguinte os seus fins. N&o € pois possivel a cada 6rgao
administrativo usar os poderes que o legislador lhe atribui para prosseguir outros fins
que ndo aqueles que cada lei lhes fixa especificadamente.
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Quando afastamos do horizonte da Administracdo quaisquer outros fins, esta
exclusdo abrange quer (naturalmente) fins privados ou pessoais do titular do 6rgao ou
do funcionério, quer mesmo outros fins publicos que ndo os especificos fins ou
interesses publicos (instrumentais ou secundarios) que por forca da lei (expressa ou
implicitamente) presidem aqueles mesmos poderes.

Por isso se diz que os poderes publicos que integram a competéncia de cada 6rgédo
sdo poderes funcionais: trata-se de poderes atribuidos em fungdo exclusivamente da
prossecucdo de fins publicos especificos e predeterminados. Ndo pode por isso um
6rgdo da administracdo, mesmo que invoque com plausibilidade a necessidade de
satisfacdo do interesse publico genericamente enunciado (no sentido de interesse geral
ou coletivo, ou bem comum), exercer um poder que a lei Ihe outorga para a prossecucgao
de um outro fim pablico que ndo o que (ou os que) presida(m) por forca da mesma lei a
esse poder.

Segundo a nocdo prévia de Administracdo Publica em sentido subjetivo que
adiantdmos supra, é esta uma organizacdo complexa e plural que agrega um lato
conjunto de entidades, 6rgdos e servicos articulados entre si — compostos e preenchidos
por pessoas individuais ou fisicas, que sdo os titulares de cargos e os funcionarios com
vinculo de emprego publico — a quem cabe executar tarefas preordenadas a satisfacdo de
interesses ou fins publicos.

Ora, estes Ultimos constituem a razdo de ser da Administracdo Pdblica: a
organizacdo a que damos tal designacdo foi criada precisamente e apenas para servir a
comunidade, 0 mesmo € dizer, para prosseguir o interesse publico que a lei Ihe fixa (cfr.
art.26.2,n°1,e269.°n.1daCRPeart°4°eart.’ 3° do CPA).

Dada a necessidade da prévia fixacdo por lei do interesse publico — vale dizer, de
cada um dos interesses publicos secundarios ou instrumentais que presidem aos poderes
funcionais que o mesmo legislador outorga concomitantemente a cada Orgdo
administrativo —, o principio da prossecu¢cdo do interesse publico constitui uma
decorréncia do principio da legalidade da Administracdo (cfr. art.° 266.%, n.° 2 CRP e
art.° 3., n.° CPA).

Note-se que a vinculacdo da Administracdo a lei ndo se esgota na vertente do
primado da lei sobre toda a atividade administrativa (no sentido de esta nunca poder
contrariar aquela); para além disso, a Administracdo sé pode fazer aquilo que lhe é
especificamente permitido por lei prévia: 0 mesmo é dizer que ndo pode existir
nenhuma sua atuagdo externa sem o devido suporte legal na lei, ndo lhe sendo
permitido, por assim dizer, um atuar «por conta propria».

Cabe pois ao legislador decidir quais os interesses publicos que, e uma vez
verificados determinados pressupostos, devem desencadear uma intervencdo da
Administracdo Publica. O legislador define uma situagdo da vida real e indica uma
solugéo para o caso (delegando por vezes na Administracdo algum poder de escolha,
caso a caso, dentro de um leque de solucgdes possiveis). E a Administracdo, por sua vez,
convoca e aplica a situagao concreta as regras que o legislador definiu. Chama-se a esta
operacao subsungéo.

Por exemplo, se um agente policial vé um automodvel mal estacionado, lavra um
auto com vista a aplicacdo de uma coima ao respetivo condutor. Ou seja, o dito agente,
com esta atuacgdo, realiza uma operagédo de subsuncdo: na verdade, outra coisa ele ndo
estd a fazer sendo a subsumir primeiramente a situagdo concreta que se lhe depara a
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previséo legal, para atuar subsequentemente de acordo com o que a mesma lei estatui —
tudo em conformidade com aquilo que esta prévia e abstratamente regulado na lei.

Em suma, a Administracdo prossegue o interesse publico sempre e na medida em
que atua em conformidade com as indicacGes do legislador.

1.3.4. Prossecucdo do interesse publico e protecdo dos direitos e interesses dos
particulares

Claro estd, a prossecucao do interesse publico acarreta uma permanente tensao entre
os particulares e a Administracdo Publica. Desde logo, a Administracdo, enquanto
autoridade publica, detém um poder de imperium, a que corresponde uma situacao de
sujeicdo geral dos particulares.

Por exemplo, se a Administracdo entender que determinada estrada terd que passar
pelo meio de uma propriedade de um particular, sendo do interesse publico que essa via
passe por ai, 0 particular terd que se sujeitar e ceder o terreno bastante para o efeito
mediante uma (justa) indemnizacdo que o expropriante esta obrigado a pagar (cfr. art.°
62.°, n.° 2 CRP). Como este exemplo ilustra, o interesse publico prevalece sempre sobre
o0s interesses particulares, em caso de coliséo de interesses (ou seja, quando ndo seja
possivel salvaguardar por inteiro um e outros).

O que ndo significa um total sacrificio dos interesses privados: com efeito, a
Constituicdo e a lei consagram, a par dos (em contraponto aos) interesses publicos
secundarios, direitos e interesses legalmente protegidos dos particulares (cfr. art.°
266.%, n.° 1 CRP, e art.° 4.° CPA).

Umas vezes a ponderacdo (a medida do sacrificio de um e de outros) é feita pela
prépria Constituicdo ou pela lei, e pode redundar na atribuicdo de verdadeiros direitos
subjetivos publicos aos particulares (ver, desde logo, o extenso elenco de direitos
fundamentais consagrados no nosso texto constitucional) — direitos esses a que
correspondem em regra poderes vinculados da Administracéo.

Outras vezes o legislador delega tal tarefa de ponderacdo de interesses na
Administracdo, através da atribuicdo a esta de poderes discricionarios — mas sem deixar
todavia a ordem juridica de reconhecer concomitantemente aos particulares
destinatérios ou interessados naquela atuagdo (afetados por ela), enquanto titulares de
direitos enfraquecidos ou de meros interesses legalmente protegidos, o poder de exigir
dela (Administragdo) exigir que tal atuacdo seja ndo discriminatoria, imparcial, justa,
proporcionada, racional, razoavel e pautada pela boa-fé (cfr. art. s 266.%, n.° 2 CRP, e
5.9,6.°¢e 6.°-A CPA).

Na ultima década do séc. XX e nos primeiros anos do séc. XXI, com o advento do
primeiro Codigo de Procedimento Administrativo, de 1991, com as revisdes
constitucionais de 1989 e de 1997, e com a grande reforma do contencioso
administrativo de 2002, assistiu-se em Portugal a um reforco dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos particulares, sem que todavia a Constitui¢éo e a lei tenham
posto em causa a premissa da situacdo de sujeicdo geral destes perante a Administracdo
que caracteriza os sistemas de administracdo executiva vigentes na Europa continental,
entre 0s quais se conta também o nosso sistema administrativo.
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2. VARIOS SENTIDOS DO CONCEITO DE ADMINISTRACAO PUBLICA
2.1. NOCOES GERAIS

2.1.1. Administracdo publica em sentido subjetivo ou organizativo

A primeira distincdo que importa fazer é entre (a) a Administracdo em sentido
organico ou subjetivo (que compreende o0s VArios niveis da administracdo, a
multiplicidade de entes publicos existentes em cada um desses niveis) e (b) a
Administracéo em sentido objetivo (que indica a atividade levada a cabo por tais entes).

2.1.2. Administracdo publica em sentido objetivo: os sentidos material, funcional e
formal

Por sua vez, a Administracdo em sentido objetivo apresenta ainda trés significados
possiveis: (aa) Administracdo em sentido material (a «atividade administrativa» como
conjunto tipico de tarefas reconduziveis a «ideia de administrar»); (ab) Administracdo
em sentido funcional (que abarca toda a atividade administrativa resultante do exercicio
da funcdo administrativa pelas entidades nesta - funcdo — investidas,
independentemente da sua natureza, designadamente publica ou privada); e (ac)
Administracdo em sentido formal (atos juridicos tipicos da funcdo administrativa com
valor formal e forca juridica prépria através dos quais se manifesta normalmente a
atividade administrativa, e de entre os quais se destacam: o regulamento administrativo,
0 ato administrativo e o contrato administrativo).

2.2. ADMINISTRACAO PUBLICA EM SENTIDO SUBJETIVO OU
ORGANIZATIVO

2.2.1. Noc0es prévias

Traduz-se no complexo de entidades, Orgdos, servicos e agentes que tem como
tarefa fundamental a satisfacdo do interesse publico. Todos eles se estruturam e
funcionam de forma articulada. Aqui a expressdao administracdo é empregada com o
significado de organizacao.

A Administracdo Publica em sentido organizativo, numa aceg&o estrita ou classica, é
composta pelo Estado-Administragdo e pelos demais entes publicos com natureza
juridico-organizativa publica, compreendendo dois grandes niveis: o da Administracdo
Estadual e o da Administracdo Autonoma.

Dito isto, segundo autorizadas vozes, como a de Vieira de Andrade, a unidade da
Administragdo Publica deve hoje ser concebida tendo em conta a atual tendéncia de
privatizacdo formal da atividade administrativa — uma «fuga para o direito privado» que
tem originado uma multiplicacdo de sociedades, fundacdes e associacfes de natureza
juridico-organizativa privada e regidas em primeira linha pelo direito privado, mas cuja
constituicdo é de iniciativa publica ou predominantemente publica (ou cujo capital
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social é total ou maioritariamente publico, no caso das sociedades comerciais), e que
por regra estdo incumbidas também do exercicio de uma parcela da funcdo
administrativa.

Para quem adote uma acecdo mais lata de Administracdo Publica em sentido
subjetivo, poderdo pois ser ainda incluidas tais entidades na periferia desta maquina
complexa e plural, isto na medida em que sdo (continuam a ser) entidades
substancialmente administrativas, vinculadas também a prossecucdo do interesse
publico, ndo deixando por isso de estar (ndo podendo por isso deixar de estar) sujeitas
aos poderes de orientacdo e controlo dos entes publicos tradicionais que estiveram na
sua origem, e de que constituem longa manus ou meros instrumentos na prossecucao
das respetivas atribuigdes.

2.2.2. Administracédo estadual

a) Entrada no tema

No que respeita a Administracdo do Estado, esta é constituida pela Administracdo
Direta do Estado, pela Administracdo Indireta do Estado e pela Administracdo
Independente. Também no ambito da Administracdo Auténoma se nos apresenta uma
linha divisoria essencial, que é a que separa a Administracdo Auténoma territorial
(RegiGes Autonomas e Autarquias Locais) da Administracdo Auténoma funcional
(associacdes publicas e universidades publicas).

b) Administracdo estadual direta

Quanto a Administracdo Direta do Estado, esta é formada por um conjunto de
6rgdos ndo personalizados (ou seja, que pertencem a pessoa coletiva publica Estado-
Administracdo, cujo 6rgdo maximo é o Governo), 6rgaos esses assistidos por servigos
que preparam e executam as respetivas decisfes, e que se estruturam em forma de
piramide ou arvore invertida, estando todos eles sujeitos a direcédo e fiscalizacdo de um
poder situado, em linha maxima, no Governo. Esses 0rgdos e servicos podem ser
centrais (Administracdo Central, fisicamente sediada, por norma, em Lisboa) ou
periféricos (Administracdo Periférica, que compreende os 6rgao e servicos sediados
noutros pontos do territério nacional e pontualmente no estrangeiro). A Administracdo
Direta do Estado apresenta uma estrutura fortemente hierarquizada.

Note-se que ndo sdo sequer 6rgaos administrativos os 6rgdos do Estado ndo integrados
na Administracdo Publica. Apresentam essa natureza o0 Presidente da Republica, o
Conselho de Estado (6rgdo de soberania que exerce exclusivamente a funcdo politica), a
Assembleia da Republica, o seu Presidente e o respetivo Conselho Permanente, e bem
assim as Assembleias Legislativas Regionais e 0s respetivos Presidentes (6rgdos que
desempenham as funcgdes legislativa e politica), e os Tribunais, incluindo o Tribunal
Constitucional, o Tribunal de Contas e ainda os Julgados de Paz — e 0 mesmo se diga dos
orgdos que coadjuvam todos os que se acaba de referir, quanto ao desempenho de fungdes
materialmente administrativas.

Neste ambito importa ainda distinguir, dentro dos 6rgaos independentes do Estado,
entre por um lado os 6rgdos auxiliares constitucionais ou politico-constitucionais, e por
outro lado os 6rgaos também despersonalizados que exercam funges administrativas a titulo
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principal: enquanto o0s primeiros, ndo obstante poderem inclusive desenvolver
essencialmente uma atividade materialmente administrativa (como terd de ser considerada,
por exemplo, a de gestdo e disciplina das diversas magistraturas), se enquadram noutros
poderes e fungdes do Estado que ndo o poder executivo e a funcdo administrativa, os
segundos j& terdo carater administrativo, integrando a Administracéo Publica na qualidade de
«entidades administrativas independentes» — categoria a que se fara abaixo referéncia.

¢) Administracéo estadual indireta

A Administracdo indireta do Estado é composta por pessoas coletivas publicas
distintas do Estado-Administracdo, a cabeca dos quais temos os chamados institutos
publicos. Trata-se de entes criados pelo Estado, a quem o ato de criacdo legislativa
atribui tarefas administrativas especificas que se reconduzem a atribuicdes estaduais, e
cujos dirigentes maximos (0s membros dos respetivos 6rgdos diretivos) sdéo nomeados e
livremente exonerados pelo Governo — gozando ndo obstante tais entes de autonomia
juridica, administrativa, financeira e patrimonial. Os institutos pablicos escapam ao
poder de direcdo do Governo, ficando apenas subordinados a meros poderes de
orientagdo e de controlo (tutela) do executivo (cfr. art.° 199.°, al. d) CRP). Cada um
destes entes reproduz no seu interior a hierarquia que caracteriza a Administracédo direta
do Estado.

Enquanto espécies do género «instituto publico», pois sdo igualmente pessoas
coletivas publicas de tipo fundacional ou institucional, ainda que com especificidades de
regime, as fundacdes publicas e as empresas publicas institucionais (que a lei designa
por entidades publicas empresariais) integram igualmente a Administracdo indireta do
Estado, por estarem também, como os institutos publicos, sujeitas aos poderes de
orientagéo e controlo do Governo.

Controvertida € ja a pertenca a Administracdo indireta do Estado de outra categoria
de pessoas coletivas publicas, a saber a das associagdes publicas de entidades privadas
(sendo maioritaria a opinido que as situa na administracdo auténoma funcional); e
discutida é também a reconducdo a este nivel de Administracdo — ainda que tdo s6 no
plano funcional, e ndo organizativo (pois ja ndo estamos perante pessoas publicas) — dos
concessionarios de servicos publicos e demais entidades privadas com poderes
publicos, assim como do universo das empresas publicas societarias e restantes
entidades privadas com influéncia dominante publica.

d) Administracao estadual independente

A Administragdo Independente é por sua vez constituida por autoridades também
criadas por lei para prosseguir interesses estaduais (por isso sdo também Administracdo
do Estado), e que em alguns casos nem sequer tém personalidade juridica propria, mas
que dispdem de poderes regulatorios especialmente intensos (normativos, jurisdicionais
e administrativos).

O que caracteriza este subnivel da Administracdo estadual € o ndo responderem 0s
seus oOrgaos dirigentes perante 0 Governo pela sua atividade e pelo exercicio de tais
poderes, ndo estando sujeitos a ordens ou instrucbes de qualquer instancia superior
(designadamente governamental), ou sequer a poderes de mera orientacdo
(superintendéncia) ou controlo (tutela) do Governo — o que, ndo obstante a expressa
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previsdo constitucional da figura (art.° 267.°, n. 3 CRP), levanta como melhor veremos
problemas quanto a respetiva legitimidade democratica.

2.2.3. Administracdo autbnoma

a) Administracdo autonoma territorial

Quanto a Administracdo Autonoma territorial, ela & formada por entes autdbnomos
com uma base geogréafica que coincide com determinada parcela do territério do Estado.
E o caso das autarquias locais (das freguesias, dos municipios e — virtualmente — das
regibes administrativas) e das Regides Autdonomas (as quais estdo dotadas, mais do que
de uma mera autonomia administrativa, também e sobretudo de uma lata autonomia
politica e legislativa).

Juridicamente sdo pessoas coletivas que tém por substrato uma comunidade de
vizinhos, ou seja, um conjunto de pessoas que por habitarem numa determinada area
contigua tém entre si lagos de vizinhanca geradores de interesses comuns multiplos
(prosseguem por isso, a semelhanca também do Estado, uma pluralidade de fins) e que
se autoadministram, elegendo os residentes em cada uma dessas parcelas do territorio
nacional os titulares dos 6rgdos de topo dos respetivos entes (assembleias municipais e
de freguesia, camaras e juntas de freguesia).

O territorio, a populacdo e o autogoverno (ou, mais corretamente, a
autoadministracéo) sdo pois elementos essenciais destas figuras: nisso elas mimetizam
o Estado (também composto como €é sabido por um povo, um territério e por um poder
politico soberano emanado do dito povo), tendo em comum com o mesmo Estado o
serem também pessoas coletivas de populacao e territdrio.

As autarquias locais estdo sujeitas apenas a uma tutela de legalidade por parte do
Governo — e gque a nossa lei reduz ao minimo, a saber, a modalidade de tutela inspetiva.

b) Administracdo auténoma funcional

Enfim, a Administracdo Auténoma funcional é composta por entes autbnomos nédo
territoriais, de base associativa ou institucional, a saber, e por um lado, as associacfes
publicas (de entidades privadas) — categoria a que em Portugal se reconduzem apenas as
ordens profissionais e as associa¢fes de regantes com natureza publica —, e por outro
lado as instituicdes de ensino superior publico (universidades publicas e institutos
politécnicos publicos).

Todos estes entes de substrato parcial ou totalmente corporativo, note-se, tal como
0s institutos publicos, prosseguem nao interesses proprios das respetivas comunidades-
substrato, mas antes fins especificos e de cariz estadual (atinentes a toda a comunidade
estadual). Mas tal como as populagdes das autarquias locais também estas comunidades
se autoadministram, elegendo os respetivos dirigentes. Por esta razdo, e também na
medida em que a Constitui¢do (no caso das Universidade Publicas) ou a lei (no caso das
associacOes publicas) afastam os poderes de superintendéncia e quase todos os poderes
de controlo do Governo, gozando por isso tais entes de uma autonomia muito proxima
da que a Lei Fundamental garante aos entes autdbnomos territoriais, acabam eles por
integrar igualmente a Administragdo Autonoma.
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2.3. ADMINISTRACAO PUBLICA EM SENTIDO OBJETIVO
2.3.1. Administracdo publica em sentido material

A administragdo publica em sentido material é a atividade de administrar tipica dos
Orgdos e servigos administrativos, que estes desenvolvem no interesse geral da
coletividade. A administragdo publica em sentido material reflete os principios e
apresenta as caracteristicas especiais que a atuacdo da Administracdo (em sentido
subjetivo) deve por norma observar e possuir. Trata-se como vimos de um modo
especial e tipico de atuacdo privativo dos entes ou sujeitos publicos com determinadas
notas tipicas externas que a distinguem da atuagdo dos demais sujeitos juridicos.

Quando se fala por isso em atividade administrativa em sentido material depreende-
se que nunca € uma atividade privada, sendo antes uma atividade formal e
substancialmente publica — uma atividade tipicamente de servico, exercida em funcgéo
de alguma coisa que é exterior aquele que a exerce, 0 mesmo € dizer, direta e
exteriormente devotada a prossecucdo do interesse publico nos termos legalmente
definidos.

Inclui-se na administracdo publica em sentido material o exercicio por entidades
privadas de poderes publicos delegados pelo Estado ou por outros entes publicos
tradicionais; e excluem-se em contrapartida deste ambito quer as atuacdes de Orgaos da
Administracdo que se reconduzam a outras fungbes do Estado (designadamente as
funcBes politica e jurisdicional), quer a atividade desenvolvida por entidades publicas
mas regida em primeira linha pelo direito privado (Vieira de Andrade), mesmo que
resultante do exercicio da funcdo administrativa.

2.3.2. Administracdo publica em sentido funcional

Por administracdo publica em sentido funcional entende-se a atividade levada a cabo
quer pelos Orgdos e servigcos administrativos, quer por entidades substancialmente
privadas investidas no exercicio da funcdo administrativa (e desde que no exercicio
desta funcdo), quer ainda por entidades (s6) formalmente privadas mas sob influéncia
dominante publica, desde que no desempenho da funcdo administrativa.

Esta nocdo compreende pois toda a atividade resultante do exercicio da funcéo
administrativa, seja ela levada a cabo por entidades privadas, seja ela levada a cabo por
entidades publicas (e pertencam estas Gltimas a Administracdo ou a outro poder do
Estado), podendo ser ela regida pelo direito privado ou pelo direito administrativo: o
que releva, reitere-se, € que a atividade se reconduza ao exercicio da funcédo
administrativa.

2.3.3. Administracdo publica em sentido formal

A Administracdo Publica em sentido formal traduz-se no complexo de atos tipicos
principes ou principais através dos quais ela (Administracdo em sentido subjetivo) atua
juridicamente, e que sdo os mais fortes e significativos meios proprios utilizados para a
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prossecucao do interesse publico. Tais atos consubstanciam o modo de agir préprio e
tipico da Administracdo Publica enquanto poder executivo, desempenhando um papel
idéntico ao que a lei e a sentenca desempenham enquanto atos préprios e tipicos,
respetivamente, do poder legislativo e do poder judicial.

A atividade administrativa é levada a cabo, nos seus pontos culminantes, atraves de
trés atos juridicos tipicos, a saber:

- Através da producdo de normas juridicas proprias que concorrem com a lei
propriamente dita, e que se designam regulamentos administrativos;

- Através de decisdes concretas, ou seja, de atos administrativos;

- Através da celebracdo de contratos de direito publico com o particular — 0 mesmo
é dizer, de contratos administrativos.

Os regulamentos séo normas juridicas emitidas pela Administracéo.

Os atos administrativos sdo atos sem caracter normativo, pois existem para um caso
concreto e Unico, neste se esgotando os respetivos efeitos juridicos; trata-se de decisdes
administrativas unilaterais que se impdem aos seus destinatarios, 0s quais Sao
individualizados ou individualizaveis, circunscrevendo-se o0s seus efeitos a situacoes
concretas.

Os contratos administrativos sdo acordos de vontades celebrados entre a
Administracdo e o particular, preordenados a prossecucdo de um interesse publico e
cujas formacao e execucdo sdo regidas em primeira linha pelo direito administrativo, e
néo pelo direito civil ou pelo direito comercial.

Incluir-se-d0 na Administracdo Publica em sentido formal, designadamente, todos
os tipicos atos administrativos e regulamentares — que assumam essa forma e estejam
dotados das correspondentes forca e valor juridico —, mesmo que, materialmente, se
reconduzam a outras func¢des do Estado, como a funcdo jurisdicional.

3. FUNCAO ADMINISTRATIVA E OUTRAS FUNCOES DO ESTADO

3.1. O PRINCIPIO DA SEPARACAOQ DE PODERES

3.1.1. Nog0es prévias

Antes de abordarmos as fungdes do Estado, obrigatorio se torna falar no principio
da separacdo de poderes.

O principio da separacdo de poderes foi primeiramente formulado pelo filésofo
inglés e ideodlogo do liberalismo John Locke (1632-1704) e pelo também filésofo e
politico francés Charles de Montesquieu (1689-1755), tendo sido objeto de uma
expressa consagracdo no art.° 16.° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
de 1789 («Toda a sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esteja assegurada nem
a separacao dos poderes determinada, ndo tem constituicao»).
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Este principio propugna a alternativa do governo limitado por contraposi¢do ao
governo absoluto (Locke, Montesquieu): consiste na distribuicdo das diferentes funcdes
do Estado por 6rgdos ou complexos de 6rgdos (por «poderes») distintos e separados
entre si. Estes sdo soberanos porque ndo conhecem outro poder acima deles, mas detém
apenas parte do antigo poder soberano uno e pleno de que era originario e exclusivo
titular o monarca absoluto dos séc. XVII e XVIII.

As trés funcbes antes concentradas neste — (1) legislativa, (2) executiva ou
administrativa e (3) jurisdicional — passam a competir respetivamente (1) a uma
assembleia representativa (parlamento ou cortes), (2) ao rei (mais tarde ao governo) e
(3) aos tribunais. Cada um dos trés poderes, para além da faculdade de estatuir (na sua
esfera limitada de atribuicbes) tem ainda a faculdade de impedir os outros de
extravasarem o0s respetivos limites. Este sistema de reciprocas vigilancia e limitacdo
funciona sobretudo, e afinal, em beneficio da liberdade dos cidaddos, como bem
expressa a célebre injuncdo de Montesquieu: «il faut que le pouvoir arréte le pouvoir».

Note-se, contudo, que o principio de separacdo de poderes em sentido material é
uma ideia tipica do séc. XIX. Na verdade, esse «imperativo categorico» dos homens das
revolugdes liberais, ja pouco fiel ao pensamento dos referidos escritores (sobretudo de
Montesquieu), de uma rigida separacdo entre os poderes legislativo, executivo e
judicial, mais ndo visava, no fundo, do que evidenciar o ser o poder legislativo o Unico
poder criador do direito. Os trés eram igualmente soberanos, mas, e parafraseando o
paradoxo de Georges Orwel, o legislativo era «mais soberano do que o0s outros», na
medida em que se pretendia confinar o executivo e o judicial a uma atividade de cega
execucéo da lei.

Refira-se entretanto que ja na altura se tinha a nocao de que toda uma categoria de
atos, toda uma atividade soberana subsistia para |4 das trés funcGes tradicionais (por ex.
declarar guerra a outro Estado, cortar relacbes com um pais estrangeiro, marcar
eleicdes, nomear um governo); mas tal realidade fugia as essenciais preocupacdes dos
protagonistas das revolugdes liberais, razdo pela qual s6 mais tarde (no séc. XX) viria
essa quarta funcdo do Estado — a funcdo politica ou governamental — a ser objeto da
devida atencdo por parte dos cultores do direito publico.

3.1.2. Os varios sentidos da expressao (principio da) separacdo de poderes

a) Separacdo de poderes em sentido politico

Este primeiro sentido da expressdo convoca a eterna questdo da titularidade do
poder (a questdo de se saber onde reside a soberania) no pensamento politico ocidental,
desde Aristoteles.

Foi esta a preocupacdo subjacente ao pensamento de Montesquieu: ao sistema
monista das monarquias absolutas vigentes no seu tempo na Europa continental (que
pressupunha um unico titular legitimo do poder), contrapunha o escritor francés, com 0s
olhos postos no sistema politico inglés, um sistema misto de varios portadores legitimos
do poder (coexisténcia das varias legitimidades).

Assim, e para alem do monarca, seriam também legitimos e originarios detentores
do poder o povo, a nobreza e clero, devidamente representados num parlamento
bicameral (composto por uma cadmara baixa, onde teriam assento os representantes do
povo, e por uma camara alta, onde teriam assento 0s representantes do clero e da
nobreza).
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b) Separacéo de poderes em sentido organizativo

Aqui prevalece a mera ideia da divisdo dos servigos dentro da organizacdo estadual,
simples arranjo técnico compativel com um sistema monista, que coloca o parlamento,
em vez do antigo monarca absoluto, no centro da vida politica e juridica do pais.

Esta foi a concecdo acolhida pelos revolucionarios franceses de 1789, que apenas
reconheciam verdadeira legitimidade ao Parlamento, dada a sua qualidade de
assembleia representativa da nacdo — e que por essa razdo atribuiam sem rodeios uma
quase absoluta primazia ao poder legislativo relativamente aos outros poderes (poder
executivo e poder judicial).

c) Separacdo de poderes em sentido funcional ou material

Neste ultimo sentido — que, como melhor veremos, é o consagrado nas constituicdes
dos nossos dias — ndo esta em causa nem uma resposta a sempiterna questdo da
soberania/titularidade do poder, nem propriamente a organizacdo do Estado, mas antes e
sobretudo a determinacdo das atividades, tarefas ou fungdes fundamentais do Estado e a
respetiva caracterizagcdo material, a fim de se proceder a sua correta distribuicdo (do
ponto de vista material ou substantivo) pelos complexos organicos que constituem cada
um dos trés poderes do Estado.

Procura-se assim que cada complexo de 6rgdos de soberania (parlamento, chefe do
Estado, governo, tribunais) desempenhe, de entre as referidas fungdes, aquelas para que
estd mais vocacionado, em razdo das respetivas caracteristicas.

Foi a constatacdo da maior complexidade da matéria, face sobretudo ao Estado do
séc. XX, que levou a completa identificacdo, como ja acima se referiu, de uma quarta
funcdo do Estado a par das demais: a fungdo politica ou governamental, que se procurou
também «distribuir» pelos referidos complexos de 6rgéos.

Foi também a luz deste entendimento — de uma separacdo de poderes entendida
neste sentido, aqui designado de funcional ou material — que se deu a evolugdo do
tradicional esquema de (rigida) separacdo de poderes para um sistema de (flexivel)
divisdo de poderes.

3.2.A FUNCAO ADMINISTRATIVA NO CONTEXTO DE UMA SEPARACAO
FUNCIONAL OU MATERIAL DAS FUNCOES DO ESTADO

3.2.1. Evolucéo histdrica do principio da separacdo de poderes: da separacao (rigida)
de poderes a divisao (flexivel) de poderes

O modelo originario (organico) da separacdo de poderes pressupunha a perfeita
correspondéncia entre cada um dos trés poderes do Estado e a respetiva funcéo,
perspetivando também a atividade administrativa como funcdo residual s6 definivel pela
negativa, ou seja, como atividade ndo-legislativa e nao-jurisdicional.

Surgiram todavia dificuldades em «encaixar» determinadas mudancas sofridas pelo
direito publico e que foram sendo ditadas, em ultima ratio, pelas profundas
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transformacoes sociais, politicas, econdmicas e tecnoldgicas que ocorreram na segunda
metade 0 séc. XIX (a partir da 2.2 Revolucdo Industrial). Foram os casos (a) do
exercicio pelo poder executivo da funcdo legislativa (entre nds, inclusive, sem
necessidade em regra de autorizacdo parlamentar e/ou em contextos de urgéncia —
através de decretos-lei), (b) da emissdo pela Administracdo de normas gerais e abstratas,
muitas vezes com um conteudo praeter legem (isto €, que vai além da lei, da estrita
execucdo da lei, com fixacdo portanto de novos direitos e deveres) e ainda (c) da
aprovacao pelo Parlamento de leis-individuais e leis-medida.

Por tudo isto foi-se flexibilizando o entendimento tradicional, passando hoje a
concecao do principio da separacdo de poderes por uma mera caracterizacdo tipica da
funcdo cometida a cada um dos poderes, mas sem pretensdes hegemodnicas ou
exclusivistas; em suma, evolui-se de uma separacéo rigida para uma divisdo funcional.

3.2.2. Disting&o entre a funcdo administrativa e a fungéo legislativa

Acaba de se aludir as dificuldades que se deparam nos nossos dias a qualquer
tentativa de distinguir a funcdo administrativa da funcdo legislativa. E que a
Administracdo também emite regras juridicas, o0s chamados regulamentos
administrativos, que como as leis s&o normas gerais e abstratas, dotadas de ius imperium
e coercivas, sendo que os regulamentos praeter legem partilham com as leis o atributo
da inovagéo (fixacdo de novos direitos e deveres).

Por seu turno, também o legislador adota como a Administracdo medidas concretas
e individualizadas — e também ele pode proceder (se assim o entender), e para além
disso, a regulamentacdo de aspetos de pormenor nas matérias a conformar (pelo menos
no nosso sistema juridico, pois nele inexiste, e diferentemente do que acontece noutros
sistemas, como o francés, qualquer «reserva de regulamento», enquanto reserva do
poder executivo).

Como é que se pode distinguir entdo com alguma seguranca estas duas funcdes do
Estado?

N&o obstante a admissibilidade dos regulamentos praeter legem, e a possibilidade
de, por seu turno, as leis «ocuparem» 0 espagco a partida destinado a regulamentos
executivos, a verdade é que, em regra, continua a caber ao legislador o papel de definir
e regular primariamente e de forma inovadora uma relacéo da vida social.

Ou seja, € ao legislador que compete, por regra, introduzir uma primeira regulacao
juridica da vida. Os outros poderes sdo, de acordo com a missdo que também em
principio Ihes esta destinada, poderes derivados ou secundarios: ndo € pois em regra ao
juiz, nem & Administracdo, que cabe regular primariamente relacdes da vida.

Por outro lado, a lei-medida ou a lei-individual provinda do préprio legislador
ordinario que, em resposta as exigéncias proprias da sociedade técnica dos nossos dias,
se vé obrigado a utilizar a lei para prosseguir escopos concretos, na medida em que
consubstancie a tomada de opg¢des fundamentais da vida comunitaria, considera-se
traduzir ainda um modo de exercicio da funcdo legislativa (ainda que excecional: a
nossa Constituicdo, por exemplo, no seu art.° 18.° s6 admite leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias com caracter geral e abstrato).

Resumindo e concluindo, por contraponto a atuacdo geral-abstrata que €
emblematica do Parlamento, a atuacdo individual e concreta caracteriza as intervencoes
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da Administracdo, sendo esta destrinca complementada pela ideia de essencialidade ou
de novidade que diferencia também em regra a lei do regulamento administrativo.

3.2.3. Distin¢do entre a funcdo administrativa e a funcéo jurisdicional

A funcdo judicial é a que mais corre o risco de se confundir com a funcao
administrativa, pois tal como esta é aquela também uma funcéo derivada ou secundaria,
subordinada ao direito, sendo os seus atos, do mesmo modo, atos de conteudo
individual e concreto praticados no «dia-a-dia», no ambito de assuntos correntes.
Assim, tanto uma sentenca (ato jurisdicional) como uma decisdo administrativa (ato
administrativo) sdo atos que aplicam uma lei a um caso concreto.

Né&o obstante, o ato jurisdicional é um ato praticado por autoridades do Estado que
sdo por definicdo imparciais, neutras e independentes. Os juizes estdo apenas
subordinados a lei: cada juiz constitui um érgdo de soberania subtraido a qualquer
relacdo hierdrquica — ndo é subordinado sequer dos juizes dos tribunais superiores ou
dos respetivos 6rgdos de autogoverno. Cabe-lhe resolver de acordo com o direito uma
questdo juridica, entendendo-se por tal um conflito de interesses entre duas ou mais
pessoas, ou pelo menos uma controvérsia entre a verificagcdo ou ndo em concreto de
uma ofensa ou viola¢do da ordem juridica.

O juiz ndo estd implicado com qualquer dos interesses em jogo que lhe cabe
arbitrar: nem mesmo o juiz administrativo (diferentemente do que acontece com o
administrador) estd de qualquer modo comprometido mais comprometido com o
interesse publico do que com os legitimos interesses particulares com aquele
conflituantes: a sua posicdo é de perfeita equidistancia relativamente as partes em
conflito (incluindo & Administracdo publica enquanto parte nas controvérsias sujeitas a
jurisdicdo dos tribunais administrativos) e aos interesses representados por elas
(incluindo o interesse publico protagonizado pela Administracao).

Diferentemente, a funcdo administrativa é levada a cabo pelos agentes do Estado
que ndo sdo de modo algum neutros, mas outrossim e por definicdo parciais: na
verdade, a Administracdo Publica € parte interessada nos procedimentos em que entra
em relacdo com os particulares, sendo o interesse que lhe cabe defender (e que na maior
parte dos casos é potencialmente conflituante com interesses particulares) o interesse
publico que a lei Ihe confia como se fosse seu (dela Administracao).

A Administracdo tem pois interesses a prosseguir que a levam a entrar em coliséo
com os titulares de outros interesses contrapostos aqueles. Ela ndo & imparcial nem
indiferente ao caso que lhe cabe solucionar: a postura de imparcialidade a que esta
obrigada circunscreve-se tdo sO aos varios interesses privados contrapostos
eventualmente envolvidos, que o principio da imparcialidade manda atender «por igual»
na sua vertente positiva, ou a desatender (no sentido de ndo poderem ser privilegiados
por motivos irrelevantes, como a amizade, cor politica, afinidades clubisticas, etc.).

Por outro lado, sendo a lei também pressuposto e fim da atividade administrativa, e
sendo para além disso hoje um dado adquirido a existéncia de espacos de criagdo
jurisprudencial, reside o cerne da distingdo em ser a fungéo jurisdicional uma funcao
passiva, que tem como contetdo e fim a atuacdo e a conservacdo da ordem juridica,
através da resolucdo autoritaria de «questdes de direito» (Afonso Queiro).
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Isto diferentemente da fungdo administrativa, que é uma funcdo «ativa», de
iniciativa, e que visa principalmente ndo a conservacdo «do que esta», mas pelo
contrério a mudanca e a transformacdo do status quo, executando a Administragdo no
dia-a-dia as tarefas necessarias a modelacéo da sociedade em funcéao dos fins salutistas e
desenvolvimentistas cuja prossecucdo em concreto a Constituicdo e a lei pdem a seu
cargo.

Ambas as funcbes estdo, por conseguinte, subordinadas ao direito; mas héa
diferencas substanciais de posicionamento, pois enquanto a Administracdo enfrenta as
situacOes da vida numa posigéo ativa — isto porque ela tem como fungédo atuar sobre
essas situacdes num sentido conformador ou transformador —, 0 juiz ocupa a partida
uma posicdo passiva relativamente a realidade que se lhe depara, esperando que lhe
levem um conflito para resolver.

Note-se, todavia, que subsistem parcelas da atividade administrativa em sentido
formal que, por ndo serem substancialmente administrativas (ou por se situarem em
zonas de fronteira), levantam naturalmente problemas de distingdo. E o0 que se passa
com toda a atividade contraordenacional, assim como com certas atividades
disciplinares de natureza jurisdicional (como a atividade disciplinar desenvolvida pelas
Ordens Profissionais relativamente aos respetivos associados). O mesmo se diga, e com
mais propriedade, do exercicio de determinados poderes inequivocamente jurisdicionais
que a lei atribui a certas entidades reguladoras independentes, de arbitragem em
primeira instancia de conflitos surgidos entre entidades privadas.

3.2.4. Distingdo entre a funcdo administrativa e a funcéo politica ou governamental

A funcdo politica ou governamental, situa-se, a par da funcdo legislativa, no plano
das escolhas fundamentais de uma comunidade politica (ambas sdo por isso funcdes
primarias, apenas limitadas pela Constituicdo). Ela realiza em termos concretos o
interesse geral definido enquanto politica (ou seja, enquanto atividade de escolha e
programacéo dos meios tidos por adequados para a realizagdo do bem comum); por isso
tal funcdo se manifesta essencialmente, enquanto funcdo autonoma da legislativa, em
decisdes individuais e concretas — tal alids como sucede com a funcdo administrativa (o
que constitui um motivo acrescido de dificuldade em qualquer tentativa de distingéo).

Sdo atos politicos por exceléncia os atos constitucionais (cfr. atos da competéncia
do PR: nomeacédo do Governo, dissolucdo da Assembleia da Republica).

Mas a funcdo politica pode manifestar-se ainda na gestdo corrente dos negocios
publicos quando esteja em causa a soberania do Estado nas relagdes internacionais,
(aproximando-se aqui na aparéncia — no que respeita as caracteristicas externas dos atos
— da funcdo administrativa). Isso acontece nomeadamente no &mbito das «pastas» da
defesa (ex.: decisdo de envio de um contingente militar para operagdes de «manutengédo
da paz»), dos negdcios estrangeiros (ex.. expulsdo de um diplomata de um pais
estrangeiro por «atividades incompativeis com o0 seu estatuto») e da administracdo
interna (servigos de informacdo e contrainformacéo).

Todos estes atos — sobretudo os atos constitucionais — gozam de uma especial
legitimidade também por serem sempre praticados por 6rgaos de soberania (AR, PR,
Governo, membros do Governo), decorrendo da respetiva responsabilidade politica,
razdo pela qual ndo s@o controlados pelos tribunais (nomeadamente pelos tribunais
administrativos, em resultado da respetiva impugnacéo contenciosa). O Unico controlo a
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que estdo sujeitos é ao controlo politico garantido pelo esquema de «pesos» e
«contrapesos» inerente ao sistema de divisdo de poderes constitucionalmente
consagrado.

3.2.5. Caraterizacdo tipoldgica (material) da funcdo administrativa

Em suma, a funcdo administrativa abrange toda a atividade publica subordinada a lei
que, ndo consistindo a titulo principal na resolugdo de «questdes de direito», nem se
traduzindo na realizacdo de escolhas fundamentais da comunidade politica, vise a
criacdo de condigbes concretas de realizacdo dos ideais de Paz, Justica e
Desenvolvimento definidos pelos 6rgaos superiores da comunidade.
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Cap. Il
PERSPETIVA HISTORICA E COMPARATISTICA

1. EVOLUCAO HISTORICA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1. EPOCA MEDIEVAL (O «ESTADO DE JUSTICA»: A «AUSENCIA DE
ADMINISTRACAO PUBLICAY)

1.1.1. Uma forma sui generis de organizacdo politica da sociedade (0 «Estado de
Justica»)

Nos primdrdios da formagdo do Estado, o poder de imperium situava-se no seio da
prépria Sociedade. A comunidade politica medieval constituia um «universo
pluricéntrico» (era o «Estado de Justica»), onde «nenhuma figura abstrata (como
Estado, Nacdo, Povo), nenhuma pessoa concreta (como rei, principe, imperador)»
recebia «o encargo de representar, ordenar ou dirigir os interesses comuns do grupo»
que preenchia «uma certa zona territorialmente delimitada» (Rogério Ehrhardt Soares).

A comunidade era um complexo de organizagbes com fins diversos, que se
cruzavam entre si, equilibrando-se predominantemente através de lacos de subordinacéo
pessoal. O rei, os vinculos feudais, as ordens religiosas, 0s municipios, as corpora¢des
profissionais, as guildas de comerciantes, as universidades, tudo isto eram quadros
constitutivos duma comunidade que nada tinham a ver com «determinagdes étnicas,
nem com um sistema fechado de fronteiras nem com uma ideia dindmica de tradicdo
histérica» (Rogério E. Soares). A nocdo de comunidade alimentava-se da subordinacéo
a um direito imanente que assinalava «a cada uma daquelas variadas figuras um seu
préprio estatuto, um catalogo de privilégios e obrigacGes» (Rogério E. Soares).

A titulo de exemplo, é neste quadro que atingem 0 seu apogeu as corporacoes
profissionais enquanto detentoras, a titulo originario, de uma quota-parte do poder
politico no universo medieval, as quais apresentavam o0s seguintes caracteres distintivos:
abrangéncia de cada corpo profissional na sua totalidade, o controlo do acesso a
profissdo, o poder de ditar as normas por que se regiam, bem como o de julgar
disciplinarmente os seus membros e de lhes impor contribui¢es. Estes organismos,
como contrapartida da situagdo de monopdlio da atividade profissional correspondente,
estavam obrigados a garantir, em termos de qualidade e de quantidade, a satisfacéo das
necessidades do mercado.

1.1.2. A estrutura sociopolitica do Feudalismo (a «auséncia de Administracdo
Publica»)

A Epoca Medieval vai do século V (476, ano da queda do Império Romano do
Ocidente, com a conquista de Roma pelos Hérulos) ao século XV (1453, ano da queda
do Império Romano do Oriente, com a conquista de Constantinopla pelos turcos). Mas
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deixando de parte a Alta Idade Média, pela menor importancia de que se reveste para o
objeto do nosso estudo, comece-se por se dizer que no periodo que compreende 0s
Séculos X a XIII (e abstraindo-nos agora das particularidades do Reino de Portugal e
das demais monarquias peninsulares, onde muito mais cedo do que no resto da Europa
se deu o fendmeno do fortalecimento da coroa) ainda ndo existem aquelas realidades
institucionais que hoje conhecemos sob as designacdes de Estado e de Administracdo
Publica.

N&o quer isso dizer que ndo subsista uma ideia de interesse publico: com efeito, no
séc. X ja eram sentidos como interesses comuns ou gerais das comunidades medievas as
necessidades de defesa e de justica. Mas como é que se satisfaziam estes interesses se
ndo ainda ndo existia qualquer realidade proxima sequer da atual Administracdo Publica
— desse complexo aparelho administrativo que hoje tdo bem conhecemos?

Como se sabe, este periodo é caracterizado sobretudo pela estrutura socioeconémica
do Feudalismo, sistema que assentava em lacos de fidelidade pessoal, os chamados
lagos de vassalagem. Nos termos deste sistema, o poder era detido e exercido por
pessoas fisicas: o senhor, ou suserano, adquiria poder sobre outros homens, os vassalos,
0S quais se submetiam a uma situacéo de sujeicdo em troca de protecdo (note-se que o
dito suserano podia por sua vez podia ser vassalo de outrem).

O senhor, pela pura forga ou por qualquer outra razéo ou contexto, sobrepunha-se ao
vassalo de forma pessoal, e ndo da forma institucionalizada caracteristica dos nossos
dias. Ou seja, as relagdes de poder eram eminentemente pessoais, dado que o poder ndo
estava ainda institucionalizado — o que ndo ajudava a constituicdo de um sistema estavel
e perene de servigos destinado a promover a satisfagdo de interesses gerais ou comuns.
Inexistia pois a realidade hoje designada Administracdo Publica — em consequéncia
nomeadamente do caracter ndo institucionalizado da sociedade politica, da auséncia de
uma unidade que servisse de referéncia ao interesse publico e de um aparelho
organizado que tivesse como func¢éo a sua realizagéo.

A sobreposicdo pessoal tipica do feudalismo resulta ela prépria por sua vez da
inexisténcia de uma instituicdo politica separavel dos individuos e nessa medida apta a
sobreviver as contingéncias e vicissitudes inerentes a vida das pessoas fisicas (ou seja,
daquilo que viria a ser o Estado).

O poder do senhor feudal sobre os demais apenas subsistia enquanto se mantivesse
essa ligacdo de fidelidade entre as pessoas fisicas do suserano e dos seus vassalos. Se 0
suserano morresse voltava-se a reformular uma nova relacdo entre cada vassalo
sobrevivo e outro senhor, emergindo um novo e distinto poder. Tudo isto era possivel
porque o sistema feudal era simultaneamente causa e consequéncia de um excessivo
fracionamento do territério, dando origem a uma diversidade de diminutos territorios
governados por uma miriade de senhores feudais. Ndo havia a unidade territorial que
constitui hoje elemento essencial de cada Estado, mas antes pequenos territorios mais
ou menos autdonomos com duas necessidades primeiras: a da justica e a da defesa. E
essas necessidades eram basicamente satisfeitas pelo senhor feudal.

Em suma, estamos perante uma sociedade politica ndo institucionalizada e nédo
racionalizada, que se caracteriza pela pessoalidade das relagcbes — uma sociedade
inorganica, com uma extrema fragmentacdo dos centros de poder, e onde ademais se
confundem o poder temporal e 0 poder espiritual.
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1.1.3. Os embribes da Administracdo Pablica

Ainda na época medieval trés experiéncias importantes prenunciam a moderna
Administracdo Publica, com a ldgica e o funcionamento préprios desta realidade
institucional: referimo-nos a administracdo municipal, a administracdo da Igreja e aos
exércitos de mercenarios.

Quanto a administracdo municipal ou administracdo autbnoma das cidades, importa
referir que tais entidades apresentavam formas incipientes de racionalizacdo de tarefas
administrativas; com efeito, e uma vez que 0 respetivo governo estava nas méos da
burguesia comercial, elas beneficiavam da organizacdo e dos métodos de trabalho
proprios da atividade desta classe (por exemplo, a escrita mercantil).

Maior significado apresenta a Igreja. Esta instituicdo impunha-se entdo em toda a
Europa, a partir de Roma — e por definicdo tal ndo acontecia através de lagcos de
fidelidade pessoal. Como se fazia sentir, entdo, o poder da Igreja? Atraves de um
modelo hierarquico de tipo piramidal, ocupando o Papa o topo da pirdmide, e 0s
parocos das aldeias a base: estes ultimos recebiam ordens e instru¢cbes do escaldo
imediatamente superior, por exemplo, do Bispo territorialmente competente, o qual por
sua vez era instruido pela instancia a montante, e por ai fora até ao topo da piramide.
Verifica-se também na Igreja uma distribuicdo racional de funcgdes (clero secular,
ordens religiosas com distintas vocacfes e atividades — militares, contemplativas,
mendicantes, etc., etc.).

Uma primordial importancia oferece o cariz institucional da Igreja. Assim, por
exemplo, o paroco da aldeia era titular de determinados poderes de cariz religioso sobre
0s respetivos habitantes (mais precisamente sobre todos aqueles que na aldeia se
quisessem submeter as regras da Igreja). Mas esses poderes eram exercidos de forma
institucional, porque estavam desligados das pessoas fisicas dos seus titulares. Por
exemplo, se 0 paroco dava autorizacdo para uma determinada pessoa ser batizada, fazia-
0 na condicdo de representante da Igreja, de alguém devotado ao servico desta. E
mesmo que 0 paroco morresse a instituicdo mantinha-se, sendo o paroco substituido.

Desta estrutura da Igreja, existem alguns aspetos importantes que influenciaram a
Administracdo Publica, a saber: (i) o exercicio do munus religioso sobre um vasto
territorio; (ii) o modelo hierdrquico adotado; (iii) a distribuicdo de papéis em que se
traduzia a racionalizacdo das estruturas eclesiais, em funcdo de uma maior facilitacdo da
comunicacéo interna e da definig&o rigorosa da missdo de cada um dos seus membros.

Quanto aos exércitos de mercenarios, eram organizacbes militares
profissionalizadas que ofereciam 0s seus servicos a grandes senhores feudais, a troco de
uma elevada remuneracéo, no sentido de os ajudar nos seus empreendimentos guerreiros
(normalmente ordenados a conquista de novos territorios). Eram compostos por
unidades homogéneas mas diversificadas nos seus componentes, as quais conjugavam
esforgos para a concretizagdo de um plano militar 16gico e previamente concebido.

Tambem estes Gltimos se estruturavam hierarquicamente: a utilizacdo da cadeia
de comando transformava cada um destes exércitos num corpo uno, com uma «cabega»
e membros que prontamente obedeciam em unissono as ordens emanadas do «cérebro»
— ganhando uma consideravel vantagem no campo de batalha sobre as (por defini¢do)
desordenadas hostes adversarias que ndo possuissem tal organizacdo. Esta planificacédo
e esta estruturacdo hierarquica eram fundamentais para alcancar a vitoria.
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As bem-sucedidas experiéncias que se acaba de referir influenciaram o0s
primeiros ensaios de uma administracdo militar e de uma administracédo fiscal ao servico
da coroa, 0s quais constituiram por sua vez antecedentes das futuras Administracoes
Publicas erigidas pelos monarcas nos séculos seguintes.

1.2. EPOCA MODERNA ('O ESTADO SEM DIREITO"): EM ESPECIAL, A
SUBEPOCA DO «ESTADO DE POLICIA»

1.2.1. Constituicdo do Estado moderno e formagdo da Administracdo (séc. XV-
XVI)

O feudalismo termina nos séculos XIV/XV, altura em que se inicia, com 0s
descobrimentos portugueses, 0 periodo de expansdo da Europa que viria a ditar a
consolidacdo das modernas nacGes — essas grandes comunidades cultural, étnica,
religiosa e linguisticamente homogéneas definitivamente radicadas em vastos territorios
delimitados por fronteiras naturais. A emergéncia das nacdes europeias, e de um modo
geral a verificacdo das condigdes religiosas, sociais, econdmicas e espirituais proprias
da modernidade propiciaram a racionalizacdo da vida social, ditando por isso o
nascimento do Estado moderno (com os seus trés elementos unificados — povo,
territério e poder politico) e da sua Administracdo, através do triplo processo de
institucionalizacgdo, concentragéo e territorializacdo do poder na/em torno da Coroa e da
(relativa) autonomizacdo do politico resultante desse processo.

Com efeito, sobreveio a necessidade da criagdo de poderes unos aptos a administrar
tdo vastos territdrios; e € neste contexto que emerge desde logo a figura da coroa como
instituicdo — a coroa que se mantém sobrevivendo inclusive & morte fisica da pessoa do
rei. Com a definicdo das fronteiras, todos os senhores feudais passam a servir
exclusivamente o respetivo monarca, tornando-se seus subditos.

E como é que o monarca faz chegar o seu poder a todo o territorio? Através da
criacdo de um corpo de funcionérios ao seu servico e dotados pelo rei dos necessarios
poderes de autoridade — de um aparelho administrativo, segundo o modelo da
hierarquia da Igreja, aparelho esse que ja ndo cuida apenas, como outrora, dos negocios
atinentes ao dominio privado do monarca, mas também e sobretudo dos interesses
gerais do reino. Como vimos, este modelo tem por base uma piramide que se vai
alargando do topo para a base, estando o Rei no topo e na base o funcionario do
concelhio ou local. Os poderes vado diminuindo progressivamente do topo para a base:
as pessoas que estdo no topo da piramide humana tém maiores poderes do que as
pessoas que estdo na base piramide de poderes, dispondo o superior hierarquico da
totalidade das competéncias dos seus subalternos.

1.2.2. O crepusculo das figuras medievais

Com a Epoca Moderna (que vai do séc. XV ao séc. XVIII), e por via da referida
centralizacdo do poder nos monarcas, paralelamente a criagdo de um aparelho
administrativo que comega a assumir as tarefas necessérias a satisfacdo dos interesses
imputaveis a toda comunidade, da-se o declinio das corporacfes (que vao perdendo
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sobretudo, e progressivamente, o poder de controlo do acesso a profissdo) e das demais
figuras medievais, como 0s municipios e as regides, que cuidavam desses interesses até
entdo com cunho «particularista».

Mas é sobretudo no periodo que compreende os séculos XVII e XVIII que se assiste
a consolidagdo do Estado (é o chamado «Estado de Policia») e da Administracdo
Publica, em detrimento das estruturas e instituicbes sociopoliticas de origem medieval:
é nestes dois séculos que o imperium se aparta definitivamente da sociedade e passam a
coexistir «duas realidades organizativas diversificadas: um Estado cum império e uma
Sociedade sine império» (Baptista Machado).

No entanto, e pese aquele declinio, a autonomia local, por exemplo, vai-se
mantendo, mas ja neste novo quadro de dualismo do Estado e da sociedade; a sociedade
(aqui corporizada no terceiro estado — na burguesia) considerava que a autonomia
municipal era uma forma de organizacdo que lhe pertencia e de que ela se servia contra
o Estado» — a administracdo do municipio «ndo incumbia ao Estado, mas a Sociedade»
(Ernst Forsthoff).

1.2.3. A evolucéo para o «Estado-de-Policia» (séc. XVII-XVIII)

Com a progressiva assuncdo pelo monarca (em toda a Europa continental) de um
poder absoluto nivelador do corpo social e fortemente intervencionista (um poder que,
segundo a concecdo entdo dominante relativa a legitimidade monarquica, o rei recebia
diretamente de Deus), deu-se o desenvolvimento da Administracdo publica estadual:
criaram-se Orgaos gerais (com jurisdicdo em todo o territdrio do reino), consolidou-se e
cresceu exponencialmente um corpo organizado de funcionarios profissionais e
incrementou-se uma atividade intensa e variada desta maquina para satisfacdo de
interesses publicos. Os funcionérios régios intervém em todas as areas da sociedade,
sendo meros executantes da vontade real: através deles o rei domina a sociedade a todos
0s niveis.

O despotismo do monarca € esclarecido e ndo aceita por isso outra limitacdo que ndo
a do direito natural, ou seja, a ditada pela sua propria consciéncia. Em tese geral, o
unico limite para a atuacdo do Estado acaba por ser a vontade do monarca, que nao
admite uma sujeicao a regras juridicas exteriores. Vigorando entdo normas avulsas que
hoje qualificariamos como sendo de direito constitucional (por exemplo, as regras de
sucessdo ao trono) ou de direito de administrativo (como era o caso, no direito
portugués, dos «embargos de execugdo»), ou ainda institutos «desgarrados» como o
expediente do «Fisco» (um instrumento privado ou privatistico vigente nos principados
germanicos de compensacéo pela leséo de interesses particulares de ordem patrimonial,
que esta na origem do atual instituto da responsabilidade civil da Administrag&o),
estava-se todavia muito longe ainda da realidade que viria a emergir com o Estado de
Direito, de um corpo homogéneo e sistematizado de normas limitadoras do poder
politico e administrativo.

Ressalve-se que a expressdo alema «Polizei Staat» (Estado de Policia) ndo tem o
(moderno) significado de Estado policial: transpondo-a para a conceptuologia juridica
dos nossos dias, sera quando muito sinonimo de «Estado Administrativo». E tenha-se
bem presente, na mesma «linha explicativa», que todo este processo foi conformado por
uma ética de servico publico ditada de cima: o0 monarca absoluto, que a si proprio se
considerava como o primeiro dos servidores da coisa publica, ndo pretendia desenvolver
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uma atividade arbitraria e de proveito pessoal, mas sim de incremento civilizacional do
Estado.

Esta ética de servico publico tem que ser vista todavia a luz da ideia de bem comum
preponderante nesse tempo, que acentuava mais o brilho e a ostentacdo do reino face as
nagdes rivais do que os valores hoje comummente aceites, ligados sobretudo a
igualitarizacdo do bem-estar material. Tipico deste espirito era 0 pensamento econémico
entdo dominante, o mercantilismo, que defendia, a par do protecionismo econémico
(maximas restricBes as importacfes), uma politica agressiva de exportacdes ou vendas
ao exterior, de forma a incrementar a0 maximo a producéo e a riqueza nacionais.

1.3. AEPOCA CONTEMPORANEA

1.3.1. O Estado de Direito Liberal

a) O Estado de Direito Liberal do séc. XIX e a sua Administracdo: principios
politicos fundamentais

O Estado de Direito que na primeira metade do séc. XIX se implanta
generalizadamente na Europa! é — e pesem as substanciais diferencas entre a matriz
francesa (mais revolucionéria) e a matriz germanica (mais reformista) — um Estado
baseado no sistema de governo representativo?, no principio da separacdo ou divisdo
de poderes®, no principio da igualdade®, na supremacia da lei sobre todas as demais

! Grosso modo, pela via revolucionéria em Franga e nos paises que sofreram a influéncia francesa,
em virtude das invasdes napoleodnicas (como Portugal e Espanha), e pela via reformista nos Estados da
Europa central, nomeadamente nos principados germanicos e no Império Austro-Hudngaro.

2 As ideias de governo representativo e representacéo politica assentam nas teorias contratualistas
da origem do poder (Locke, Rousseau), segundo as quais — e uma vez que todo o poder dos governantes
repousa no livre consentimento dos governados — deve o governo da nacdo deve ser exercido por
representantes eleitos em quem a «nagdo» (tese da soberania nacional) ou 0 «povo» (tese da soberania
popular) delegam um poder que lhes pertence originariamente. Esta passa a ser a Unica legitimidade
aceite. Note-se contudo que nos primordios do Estado Liberal a nova legitimidade representativa ainda
convive com a legitimidade dinéstica (s6 o parlamento € eleito, dependendo o governo também do rei) e
com o sufragio restrito, censitario ou capacitario: a soberania reside mais na «na¢éo» ou na «sociedade»
do que em rigor no «povo».

3 E alternativa do governo limitado por contraposicio ao governo absoluto (Locke, Montesquieu):
consiste na distribuigdo das diferentes fungGes do Estado por drgdos ou complexos de 6rgdos (por
«poderes») distintos e separados entre si. Estes sdo soberanos porque ndo conhecem outro poder acima,
mas detém apenas parte do antigo poder soberano uno e pleno de que era originario e exclusivo titular o
monarca absoluto dos séc. XVII e XVIII. As trés fungdes antes concentradas neste — (1) legislativa, (2)
executiva ou administrativa e (3) jurisdicional — passam a competir respetivamente (1) a uma assembleia
representativa (parlamento), (2) ao rei (mais tarde ao governo) e (3) aos tribunais...Cada um dos trés
poderes, para além da faculdade de estatuir (na sua esfera limitada de atribui¢des) tem ainda a faculdade
de impedir os outros de extravasarem 0s respetivos limites. Este sistema de reciprocas vigilancia e
limitacdo funciona sobretudo, e afinal, em beneficio da liberdade dos cidad&os, como bem expressa a
célebre injuncdo de Montesquieu: «il faut que le pouvoir arréte le pouvoir».

4 O principio da igualdade perante a lei parte do principio de que os homens nascem livres e
iguais (Locke, Rousseau), traduzindo-se na abolicdo dos privilégios (p. ex., no acesso a cargos publicos)
em razdo do nascimento ou de outros fatores tidos por arbitrarios (como o status religioso) que
proliferavam no Antigo Regime, e que agora cedem perante a ideia da atribuicdo dos «bens da vida» a
cada um segundo o0 seu mérito ou capacidade. A lei passa a ser «cega», ou seja, universal ou geral: ela
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atividades do Estado (principio da legalidade)® e na garantia dos direitos fundamentais
(dos direitos de liberdade e propriedade).

O Estado de Direito surge como reacdo ao «Estado-de-Policia», o Estado do
«despotismo iluminado» que constituiu a Ultima fase do triplo processo de
concentracao, institucionalizacéo e territorializacdo do poder na coroa (processo esse
originador do Estado enquanto forma histérica de organizacédo politica da sociedade).

As monarquias absolutistas foram assim ora derrubadas, ora objeto de profundas
transformacdes, em nome da liberdade individual, contra o arbitrio e a opressdo, e em
nome da liberdade econémica e social, contra o intervencionismo real e dos poderes
particularistas que ainda se faziam sentir®,

O periodo do Estado Liberal de Direito (que vai dos inicios do séc. XIX até ao fim
da 1.2 Grande Guerra) caracteriza-se por uma reducdo dos poderes do Estado e pela
libertacdo da Sociedade. A Administracdo Publica «constitui-se como uma
administracdo genuinamente estadual, dirigida ao desempenho das tarefas especificas do
Estado: a manutencdo da ordem e da paz publicas, a administracdo da justica, a recolha
de meios financeiros, as relacdes externas e ainda a criacdo de infraestruturas de
comunicacdo e a prestacdo de certos servigos considerados essenciais» (Baptista
Machado).

Mas no Estado Liberal as atengdes centram-se na preservacao da total autonomia do
individuo considerado isoladamente, j& com uma absoluta exclusdo (proibi¢do) dos
«corpos intermédios» (poderes sociais organizados) — por se entender entdo,
precisamente, que estes constituiam uma limitacdo aquela liberdade individual.

Note-se todavia que, no respeitante a administracdo municipal, e a revelia da
tendéncia que se acaba de referir, com a conquista pela burguesia de uma forte posicédo
no interior da ordem estatal, «surgem as primeiras definicbes de administracdo
autonoma (territorial)», considerando estas a administracdo autbnoma como «um
elemento de ligagdo entre o Estado e a Sociedade» (Ernst Forsthoff).

b) A concecéo liberal do Estado e da Administracio

A compreensdo liberal do principio da separacdo de poderes (que ndo coincide por
inteiro com a dos pensadores que o formularam — Locke e Montesquieu) confere um

aplica-se agora a todo e qualquer individuo que caia na sua previsdo, ndo sendo mais possivel ao rei (ou
guem quer que seja) estabelecer derrogages ou incidéncias singulares, com aplicacdo de critérios
subjetivos, arbitrarios e imprevisiveis. A generalidade e a abstracdo da lei asseguram-lhe as respetivas
racionalidade, justica e legitimidade

5 Traduz-se grosso modo (sem entrar na destringa entre reserva de lei e prevaléncia de lei) na
subordinacdo de toda a atividade do executivo (governo e administracdo) e dos tribunais a Lei, i. &, as
normas positivas e escritas emanadas do parlamento. E claro que também no Antigo Regime vigoravam
leis imperativas que obrigavam todos os érgdos do Estado: o caréacter inovador do principio reside no
estarem agora separados (separacdo de poderes), como é préprio do Direito, 0 autor (ou autores) das leis e
aqueles (a estas definitivamente sujeitos) a quem cabe a respetiva aplicagéo.

6 Tenha-se presente que ndo aforam anulados pela onda revoluciondria apenas os poderes dos
«déspotas ilustrados», mas também e ainda quase todos os corpos sociais sobrevindos da época medieval
que, ndo obstante o acentuado declinio que conheceram nos Ultimos tempos do Antigo Regime, lutavam
entdo pela sobrevivéncia, coexistindo ainda com o poder central tipico do Estado de Policia a com toda
uma Administracdo moderna que transitaria intacta para o novo Estado Liberal (AUGUSTO DE ATHAYDE,
Direito Administrativo da Economia, cit., pp. 140-141).
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papel de primordial importancia ao Parlamento e a funcéo legislativa a este atribuida em
exclusivo.

A concegéo liberal de Estado parte da “subordinagdo do Estado ao direito": € o
«Estado de Direito» Liberal. A lei € agora entendida (novo conceito de lei) como regra
necessariamente geral e abstrata, enquanto expressdo da racionalidade e j& ndo da
voluntas de um soberano: sé pode ser lei a disposicdo tomada em abstrato, e que se
destina a ser aplicada a todos os individuos’ — isto por contraposicéo a situagéo anterior,
juridicamente “estruturada de acordo com critérios singularizados e, frequentemente, de
privilégio”®. Ela é também e ainda autodefinicdo de interesses pela comunidade politica
afirmada no Parlamento, por um acordo de vontades esclarecidas que constitui a
expressdo da vontade geral®.

Note-se que, e como sublinha J. J. Gomes Canotilho, o conceito de lei adotado pelo
Estado de Direito resulta de um repositério histérico de variados contributos®®.

Desde logo, temos a dimensdo material e universal da lei como «lei boa e justa»,
racional, virada para o bem comum, sempre presente no pensamento ocidental, da
antiguidade grega ao jusnaturalismo cristdo-medieval.

Mas temos também os sucessivos contributos de Hobbes (que salienta 0s momentos
voluntarista e positivo da lei — a lei como vontade e ordem), de Locke (com a sua
acentuacédo da lei geral e abstrata como instrumento de liberdade, de guia para homens
livres que atuam no seu proprio interesse, € em virtude de tais caracteristicas como
protecdo da vida, liberdade e propriedade dos subditos contra o arbitrio do soberano — é
a cosmovisdo liberal propriamente dita), de Montesquieu (que estabelece a ligacdo da
lei ao poder legislativo proprio das assembleias representativas, no quadro do principio
da separacdo de poderes), de Rousseau (que entende ser a lei instrumento de atuacdo da
igualdade politica — é a lei «duplamente» geral, quanto ao objeto e quanto a origem:
porque dirigida a todos, sem acecdo de pessoas, e porque fruto também da vontade igual
de todos) e de Kant (a lei como expressdo da razio)*.

A lei distingue-se agora nitidamente dos demais atos normativos (nomeadamente
das normas internas da Administracdo): acentuam-se o0s elementos tipicos sempre
presentes nos atos legislativos, que sdo, para além da generalidade e da abstracdo, a

7 J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.2 ed., Coimbra,
2003, pp. 717-720.
8 SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, Eshozo histérico sobre la libertad de comercio y la libertad

de industria, «Libro homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi», Coordinacion R. Gomez-Ferrer
Morant, Madrid: Ed. Civitas, 1989, p. 701.

9 Conceito elaborado por ROUSSEAU — a par do conceito de soberania popular —, e que viria a ser
consagrado na «Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o» de 1789. Note-se todavia que (e ndo
obstante as ambiguidades proprias deste periodo, bem patentes na divisdo entre os moderados mais
afeicoados ao modelo inglés e os jacobinos radicais — fiéis ao pensamento do filésofo de Genebra — que
atravessou a Revolucdo Francesa), a concecdo imperante no Estado Liberal ndo entende a vontade geral
como voluntas (mesmo geral, no sentido de vontade da maioria que assim impde o seu dominio) mas
como ratio, ou seja, como expressdo de um acordo racional.

10 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, 7.2 ed., Coimbra, 2003, pp. 717-720.

1 J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 ed., Coimbra,
2003, pp. 717-720.
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eficécia externa e a identificagdo do seu objeto préprio com a liberdade e propriedade
dos cidad&os*?.

O Parlamento € tido como o férum de representacdo da sociedade, por contraposi¢cdo
aos outros dois poderes (executivo e judicial) cuja legitimidade € apenas indireta, e que
continuam (sobretudo o executivo) a ser objeto de desconfianga, por corporizarem um
Estado que ndo deixa de ser entendido como «o outro», aquilo que resta do Estado-de-
Policia, em suma, como uma realidade sempre estranha a sociedade e tendencialmente
antagonica desta.

Por oposicdo ao status quo ante, consagra-se em beneficio da assembleia
representativa a quem é confiada doravante a funcédo legislativa uma tripla reserva de
lei: uma reserva de Parlamento (através do monopolio atribuido a este érgdo da
producdo normativa), uma reserva de funcdo legislativa (decorrente do conceito
material de lei — segundo este, apenas é considera «lei» a norma que contenda com a
liberdade e propriedade dos cidaddos) e uma reserva de direito (visto ser a lei escrita do
parlamento a Unica formula admitida de criagdo de direito).

O direito administrativo que concretiza a subordinacdo do Estado a lei nasce com o
Estado de Direito: trata-se de um direito especial, relativo a Administracdo Publica, que
visa proteger os particulares (a sua vida e seguranca, a sua liberdade e a sua
propriedade) contra as autoridades administrativas (potencialmente adversas).

O novo principio da legalidade administrativa — nos termos do qual a Administracao
apenas pode atuar por meios juridicos e sempre com sujeicdo a uma lei prévia —
constitui a expressdo fundamental da submissdo do Estado (mais concretamente, do
poder executivo) ao Direito. Ele tem que se ser visto a luz do principio da separacao de
poderes tal qual este é entendido pelos mentores deste modelo de Estado, 0s quais como
vimos atribuem ao poder legislativo — ou seja, ao Parlamento — um papel de
primeirissima importancia na vida politica e juridica da comunidade.

Com efeito, a novidade é que a Administracdo passa a estar sujeita a normas que lhe
sdo impostas ja ndo pelo seu supremo dirigente (pelo monarca), mas de fora, ou seja,
por um outro poder do Estado independentizado do executivo, isto é, pelo Parlamento?2,
O novo Estado assenta na filosofia individualista (Locke, Kant), na doutrina do
liberalismo econémico (Adam Smith, David Ricardo) e no modelo juridico liberal.
Vejamos o que significam sobretudo os dois ultimos postulados.

12 E o conceito material de lei: a lei como regra que cria direito (que modifica a esfera juridica dos
cidaddos), que ndo se confunde com as «leis administrativas», a lei material como ato que intervém na
propriedade e na liberdade dos cidad&os, que se distingue das normas do Executivo emanadas noutros
dominios tidos como irrelevantes — outros Ambitos que ndo o da administragdo agressiva ou ablativa, que
interfere por definicdo com as ditas liberdade e propriedade (neste ponto, ver por todos, J. J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 ed., Coimbra, 2003, pp. 717-720).

18 Na verdade, no «Ancien Régime» o problema nao residia tanto na inexisténcia ou insuficiéncia
de leis limitadoras da atividade da poderosa Administracdo de entdo, mas sobretudo na circunstancia de o
autor dessas leis — o supremo titular por exceléncia da funcéo legislativa — ser, em ultima ratio, o proprio
monarca, ou seja, o dirigente maximo da primeira destinataria das ditas leis. Ora, por definicdo ndo é
direito, ndo ¢ juridica a norma de conduta que alguém livremente da a si mesmo...
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c) O liberalismo econémico

O Estado de Direito Liberal propugna (paradoxalmente, tal como o Estado que o
antecedeu) a separacdo entre Estado e sociedade; todavia, e ao invés do que sucedera
com o Estado-de-Policia, o objetivo agora € reduzir o Estado e as tarefas a assumir por
ele (0 mesmo é dizer, o poder executivo, a Administracdo Publica e a respetiva
atividade) a uma expressdo minima. A obsessao pela ideia de liberdade leva ndo apenas
a uma limitacdo interna do poder politico (pela sua divisdo), mas também a uma
limitacdo externa, nomeadamente “pela redugdo ao minimo das suas funcdes perante a
sociedade™*. O Estado passa a ter como Unica tarefa interna “a garantia da paz social e
da seguranca dos bens e das vidas, de forma a permitir o pleno desenvolvimento da
sociedade civil de acordo com as suas proprias leis naturais™*°.

O Estado Liberal procura assim intervir o menos possivel na sociedade, e desde logo
na atividade econdémica, sendo esta tida como uma mera continuacdo da atividade
privada geral. Para a teoria econdmica liberal em que assenta 0 novo modelo de Estado
a economia autorregula-se, ndo precisando de se regular pelo direito: hd uma ordem
econémica, e ndo uma ordem juridica econémica®®. A vida econémica é deixada ao
livre jogo dos agentes econdémicos, que a modelam e conformam atraves de
instrumentos juridicos exclusivamente fornecidos pelo direito privado — constituindo o
mercado a expressdo do conjunto das relagdes interindividuais em que se funda toda a
atividade econdmica. Entendia-se entdo que qualquer intervencao dos poderes publicos
no mercado seria por definicdo arbitréria e atentatéria da liberdade individual — para
além de conduzir inevitavelmente ao desperdicio, isto pela simples razdo de nédo se
guiarem tais poderes pelo critério do lucro (sendo a falta desse critério na vida
econdmica, a época, sinénimo de ineficiéncia)®’.

O interesse geral da comunidade ndo é visto numa perspetiva coletiva, que
transcenda os individuos, na medida em que se entende traduzir ele o somatdrio
aritmético dos interesses dos respetivos membros. No mundo das atividades
econdmicas, cada individuo, ao orientar as suas energias, a sua inventiva e o seu talento
para a producdo e para a distribuicdo de bens ao menor custo possivel, num ambiente
concorrencial fundado numa ordem juridica contratual estavel e segura, dava dessa
forma o melhor contributo possivel (ainda que involuntariamente'®) para a prosperidade
geral. Com a possibilidade que agora se abre de se obter o préprio beneficio, permite-se
também do mesmo passo alcangar um maior bem-estar para toda a comunidade®®: ¢ a
teoria da «mao invisivel» de Adam Smith.

4 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. | (Preliminares. O Estado e 0s
sistemas constitucionais), 5.2 ed., Coimbra, 1996, p. 86.

% JORGE REIS NoVAIS, Tépicos de Ciéncia Politica e Direito Constitucional Guineense, vol. I,
Lisboa, 1996, p. 18.

16 J. SIMBES PATRICIO, Introdugdo ao Direito Economico, cit., p. 9.

17 Luis S. CABRAL DE MONCADA, ob. cit., p. 20.

18 Porquanto o seu objetivo ndo era filantropico, mas ao invés, e tdo so, a realizacdo do proprio
interesse.

19 SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, Esbozo historico..., cit., p. 703.
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d) O modelo juridico liberal: tracos gerais

Como vimos, diferentemente do Estado de Policia, o Estado Liberal ndo tem fins
proprios: com a sua atividade (que é essencialmente uma atividade juridica — legislativa
e jurisdicional) ele visa apenas assegurar a coexisténcia dos cidaddos e garantir a
possibilidade de cada um por si alcangar o proprio bem-estar, através do livre
desenvolvimento da sua atividade econdmica individual, atividade esta cujo Unico limite
é a igual liberdade dos demais membros da comunidade.

Estamos perante uma compreensao do Estado e do Direito essencialmente negativa
(auséncia de fins positivos proprios e por conseguinte de um dever fazer, de uma
assuncdo de funcdes e tarefas viradas para a realizacdo desses fins) e formal (auséncia
de contetdo das normas juridicas, as quais se limitam a fixar o quando geral e as
condicdes de realizacdo das atividades individuais): a ordem juridica € neutra no
respeitante ao contetdo e fins dos contratos celebrados sob a sua égide, assim como a
funcdo e destino da propriedade privada que garante e regula (os quais sdo deixados a
livre disposicdo dos respetivos titulares).

A concecdo liberal de Estado é ainda e por ultimo juridica, “no sentido de que a
caracteristica essencial da sua atividade é o tratar-se de uma atividade juridica™:
compete assim ao Estado, através do Direito, “estabelecer o quadro geral das regras
dentro do qual a liberdade individual de cada cidad&o possa coexistir com a liberdade
dos demais”, correndo as demais formas possiveis de atividade estadual o risco de
serem consideradas despéticas por se traduzirem numa desnecessaria compressao das
liberdades individuais e do direito de propriedade®. E também neste sentido que se fala
em Estado de Direito — no sentido de ser “a institui¢do da ordem juridica a sua fung¢ao,
ou seja, a criagdo e manutencdo de uma ordem juridica como condi¢do para a
coexisténcia da liberdade dos cidaddos: o Estado s6 se justifica pelo Direito e enquanto
atuar na forma do Direito”??.

e) O modelo juridico liberal: Estado Liberal e direito publico

O papel do direito em geral é esse: tdo s6 o de proporcionar as condi¢cdes necessarias
para que a liberdade econdmica individual se possa exercer em toda a sua plenitude,
com os «kantianos» limites, todavia, do exercicio da liberdade dos demais consociados.

Por conseguinte, também o recém-nascido direito publico se desinteressa da
economia, preocupando-se apenas com a salvaguarda da ordem publica; ele s6 tem em
mente 0 objetivo de garantir a seguranca e as demais condi¢cGes necessérias ao
desenvolvimento dos negocios privados fruto da livre iniciativa economica dos
individuos. N&o se verificam por isso a época 0s pressupostos em que hoje assenta a
interpenetracdo entre direito publico e direito privado: ao invés, a separacdo entre um e
outros ramos do direito comeca por ser absoluta.

O modelo juridico do Estado Liberal ndo gira pois em torno do direito publico: pelo
contrario, “a ordenagdo que se pretende da realidade econdmica leva-se a cabo de forma
principal através de normas de direito privado”, de acordo com os postulados do
capitalismo: o sistema concretiza-se logicamente em torno do principio do dispositivo, e
ndo a partir de normas imperativas, sendo os individuos particulares “os protagonistas

20 Luis S. CABRAL DE MONCADA, ibidem.

2 Luis S. CABRAL DE MONCADA, ibidem.
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fundamentais do processo de criagdo juridica no ambito econémico”?2. Os instrumentos
deste processo sdo a liberdade contratual e principio da autonomia da vontade privada.

No dominio econémico predominam assim as figuras do contrato e do direito de
propriedade, as quais constituem os fundamentos ultimos do modelo juridico do Estado
Liberal; o mesmo ¢é dizer que este se apoia essencialmente no direito privado (civil e
comercial).

E certo que cabia ao direito publico zelar pelo interesse coletivo: mas n&o lhe
competia intervir “na esfera privada da atividade econdémica, pois que 0s interesses da
coletividade eram ai realizados espontaneamente através do livre jogo da iniciativa e do
risco individuais, permeéveis tio s6 ao direito privado comum e comercial”?3,

f) Uma ordem juridica assente no contrato, no direito de propriedade e, por fim,
na protecdo da empresa capitalista: a mercantilizagéo do direito

A ordem juridica do liberalismo assenta no contrato e num direito de propriedade
tendencialmente absoluto, por oposic¢do ao sistema do status em que se fundava todo o
direito do Antigo Regime — o qual ditava multiplas limitacdes a liberdade contratual (a
validade e a estabilidade dos contratos) e a propriedade decorrentes de imperativos
éticos ou politicos.

Os primeiros interesses a serem objeto de tutela juridica no Estado Liberal (em
detrimento dos interesses singulares e muitas vezes privilegiados até entdo protegidos
pela ordem juridica do Antigo Regime) sdo os dos proprietarios: “estes respondem em
grande medida a uma configuragdo estética da titularidade do seu direito patrimonial”?,

Dé-se a abolicdo dos institutos juridicos tradicionais que, no interesse das multiplas
comunidades provindas do universo medieval (familiares — como o morgadio —,
territoriais ou outras), estratificavam e condicionavam a propriedade plena, com base
em critérios singularizados e, frequentemente, de privilégio, sendo tais institutos
substituidos por disposicdes de caracter geral e abstrato, normalmente inseridas em
codigos que tornam a propriedade num direito absoluto ou ilimitado e tendencialmente
pleno. Fala-se por isso no «direito sagrado e inviolavel de dispor a sua maneira de todos
0s seus bens», naquilo a que alguém designou por «individualismo possessivox.

Mas num segundo momento opera-se 0 reconhecimento, por sua vez em detrimento
dessa configuragéo estatica do direito de propriedade, de uma «propriedade dinamica,
“apoiada no sistema de producdo e no trafico mercantil que, inclusive, passara a ser
protegida com preferéncia sobre a dos proprietarios em sentido estrito” — acabando a
tutela juridica do comerciante, do industrial e do financeiro por prevalecer sobre a do
proprietario®.

E a superacdo da ideia de propriedade pela ideia de empresa, com a
«comercializacdo» do direito: procura-se agora proteger o diligente homem de negécios.
Na pratica legislativa e judicial, “enquanto se podam de modo inexordvel as vantagens
juridicas que conservavam lavradores, ganadeiros, artesdos, estabelece-se um muito

2 SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, 0b. cit., loc. cit.

2 Luis S. CABRAL DE MONCADA, ob. cit., p. 19.

24 SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, Esbozo historico..., cit., p. 702.
% SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, 0b. cit., loc. cit.
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subtil e coerente sistema para fortalecer e ampliar os privilégios a favor dos
prestamistas” (legislacdo sobre hipotecas, reserva de propriedade, etc.), dos
comerciantes, dos industriais e dos financeiros (regulamentacédo da sociedade andnima e
dos negocios e titulos abstratos, limitagdes da responsabilidade)?®. Em sede de fontes de
direito, é atribuido valor coercivo geral as regras promulgadas pelas grandes empresas,
ou seja, as condicdes gerais de contratacdo por estas impostas.

Esta simpatia pelos negdcios abstratos leva ao reforco da propensdo para banir
qualquer consideracdo para la da vontade declarada, e com isso toda a significacdo
social do negocio (ou seja, a respetiva causa) — «mercantilizando-se» o direito privado
que desta forma se coloca ao servico do capitalismo. O direito do Estado desliga-se
assim de toda a norma extrapositiva, rebaixando-se a condicéo de direito supletivo e ndo
imperativo, na medida em que prevalecem as regras convencionais, «filhas» da
autonomia privada, que ficam «axiomaticamente» fora do controlo estadual. O suporte
patrimonial dos direitos subjetivos “real¢a-se de modo manifesto”: tais direitos tornam-
se sumamente abstratos, “sem limitagdes implicitas, ndo censuraveis mesmo quando
abusivamente exercitados”?’ (constituindo um tipico exemplo desta tendéncia a
legalizag&o da usura).

1.3.2. O «Estado de Direito Social» ou «Estado Administrativo» do séc. XX

a) Transicdo do Estado Liberal para o Estado Social

A partir da segunda metade do séc. XIX acelera-se a interpenetracdo entre Estado e
Sociedade, em virtude sobretudo do alargamento do publico politico a que deram causa
a segunda revolucao industrial e o consequente e exponencial crescimento das cidades.

Nos finais do séc. XIX generaliza-se o sufragio universal, organizam-se 0s
primeiros partidos politicos de massas e comecam-se a movimentar oS grupos de
interesse (sindicatos e outros).

E com a 12 Grande Guerra Mundial (1914-1918) que surgem as primeiras
atividades estaduais de envergadura?®: os Estados apossam-se da dire¢do da economia
para fazer face ao esforco de guerra (mobilizacdo econdmica), e no final da guerra
mantém importantes poderes de intervencdo na vida econdémica, agora para minorar 0s
problemas decorrentes da desmobilizagédo dos soldados e da depauperagdo provocada
pelo conflito. Mas é sobretudo com a crise de 1929 que se iniciam com caracter
sistematico as politicas econdmicas dirigistas e o chamado Estado-Providéncia (Welfare
State). Estas politicas teorizadas por J. M. Keynes foram implementadas nos EUA por
F. D. Roosevelt (foi o chamado New Deal) e ainda, de algum modo, na Europa, quer
sob regimes (supostamente) democraticos (como a Republica alema de Weimar e a
Republica espanhola), quer sobretudo sob a égide dos regimes autoritarios e
intervencionistas que se multiplicaram neste Gltimo continente nos anos 30.

No periodo do entre guerras emergem as chamadas Constituicdes de transi¢do (de
transicdo do Estado Social para o Estado Liberal), cujos textos ja assinalam ao Estado a
prossecucdo de tarefas e fins de caracter econdmico, atribuindo-lhes consideraveis

% SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, ob. cit., p. 703.
21 SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, ab. cit., loc. cit.
28 J. SIMBES PATRICIO, Introdugdo ao Direito Economico, cit., p. 31.
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poderes de intervencdo nas atividades econémicas; sdo paradigmaticas deste periodo de
transicdo a Constituicdo alema de Weimar (de 1919) — que influenciou, entre outras, a
Constituicdo Portuguesa de 1933 e a propria Constituicdo Italiana de 1947 — e a
Constituicao da Republica Espanhola de 1933.

Os regimes autoritarios que proliferam na Europa neste periodo tentam ressuscitar o
corporativismo medieval, como reacdo ao individualismo liberal do século anterior
(criando, porém, apenas o que se chamou 0 «corporativismo de Estado» — dum Estado
autoritario e centralizador, ja negador, por exemplo, da autonomia local).

Sé depois da segunda guerra mundial, com a consolidacdo do Estado Social de
Direito e com a derrota das poténcias do Eixo, sdo as corporacdes extintas, enquanto o
Estado (agora novamente interventor) chama a si novas e multiplas fungdes e
atribuices; (re)surgem, porém, por sua vez, no seio da Sociedade, os centros de acdo e
de poder independentes do Estado.

Nas palavras de Baptista Machado, nesta época mantém-se a dupla emancipacao (do
Estado em relacdo a Sociedade, e vice-versa), ndo se traduzindo o aumento das funcgdes
estaduais necessariamente numa «estatizacdo» das mesmas funcdes (por absorcdo de
uma organizacdo administrativa estadual imediata alargada — «justamente aquela que
corresponde a figura e a posicdo do Estado-Soberano tradicional»). Ndo assim «se 0
Estado, nesta area, sai do casulo das suas formas de organizacao cléssicas e se abre a
uma articulacdo concreta e organizativamente diferenciada com as for¢as sociais; € se,
ao mesmo tempo, as organizacdes de direito privado emergem da sua pura privaticidade
para cooperar na resolucao de problemas que hoje caem no ambito da esfera publica —
da esfera publica ndo estadual, bem entendido»; «esfera pablica ndo-estadual ou mesmo
publico -corporativa» tratando-se como se trata «da diferenciacdo de uma zona de poder
social publico que representa o contrapeso da sociedade organizada em processos de
regulacdo que, abandonados apenas a administracdo direta do Estado, acabariam por
permear de novo toda a sociedade com o imperium do poder politico — acabariam por a
estatizar» (Baptista Machado).

E assim surgem duas formas de estruturas intermédias entre Estado e Sociedade,
inspiradas por principios organizativos distintos: os principios da participacdo e da
descentralizacéo.

O Estado Social de Direito — ou Estado Administrativo — sé se consolida pois a
partir do segundo pds-guerra, aumentando significativamente a esfera de intervencao
estadual na vida econdmica e social. As necessidades ditadas pela reconstrucdo de uma
Europa devastada pela guerra levam (entre outras consequéncias no plano da
intervengdo dos poderes publicos na economia) ao decretamento de nacionalizagdes, a
assuncdo pelo Estado da atividade bancaria e ao advento nos paises ocidentais do
fenomeno da planificagdo econdmica®.

Completando o que ja se iniciara com a Primeira Grande Guerra Mundial,
especialmente o periodo do entre guerras, “assistiu-se, quer durante as hostilidades de
1939-1945, quer particularmente no ap0s-guerra, ao crescente interesse do Estado na
economia — a chamada intervencdo econdmica — substituindo-se de vez o tradicional
abstencionismo elo comprometimento publico na economia”; num primeiro tempo, “em
ordem a suprir lacunas (desinteresse ou insuficiéncia) da iniciativa privada”, depois

29 J. SIMBES PATRICIO, Introdugdo ao Direito Economico, cit., p. 31.
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“corrigindo-lhe deliberadamente os excessos ou o0s defeitos de atuagdo”, enfim,
“dirigindo (programando, até) a economia global*,

b) Tracos essenciais do Estado Social de Direito ou Estado Administrativo

O Estado de Direito que pontifica na segunda metade do séc. XX é um Estado
descentralizado: assiste-se a uma profunda mutacdo da organizacdo administrativa, com
o fenébmeno de pluralizagdo da Administracdo. Traduz-se esta pluralizacdo no deixar de
haver uma Unica Administracdo central ou centralizada, para passarem a coexistir
muitas administragdes em diferentes niveis territoriais. A partir sobretudo da década de
50 do sec. XX, por decalque da descentralizacdo territorial, chega a vez da
multiplicacdo das administragdes institucionais, quer de tipo associativo, quer de tipo
fundacional, dinamizando-se um processo de descentralizacdo impropria, dita técnica,
funcional ou por servigos (processo esse designado entre nos por «devolucdo de
poderes).

Alarga-se também o leque dos dominios de intervengdo da Administracdo Pabica: a
par da tradicional Administracdo de policia mais ou menos alheada da vida econdmica
consolidam-se 0s primeiros organismos de coordenacdo econdmica; e sobretudo nasce
uma nova Administracdo de servico publico, de fomento e de infraestrutura. O Estado
deixa de ter uma postura meramente negativa ou passiva, de simples protecéo da ordem
publica, para passar a agir sobre a sociedade e sobre a economia.

Tudo isto — e nomeadamente a nova posi¢do do Estado como produtor de bens e
Servigos essenciais — passou a ser possivel por ter o ocidente conhecido uma era de
inédita prosperidade entre meados/finais da década de 40 (pds Il Grande Guerra
Mundial) e meados/finais da década de 70 (pés crises petroliferas). Estamos a falar dos
trinta anos de crescente e continua prosperidade do mundo ocidental, periodo em que o
chamado Estado Social, Estado Providéncia ou Estado Administrativo tipico do séc. XX
conheceu 0 seu apogeu, em que os poderes publicos (mesmo nas economias de
mercado) chamaram a si (a titularidade publica) a maioria das atividades hoje
designadas de interesse econémico geral — de producdo e distribuicdo dos bens e
servicos essenciais ao bem-estar das populagoes.

Foi sobretudo nessa época que se construiram novas infraestruturas (ou se
completaram ou desenvolveram a um nivel nunca antes atingido redes ja existentes) e se
erigiram a partir delas os grandes servicos publicos, a saber (e entre outros) nos sectores
dos transportes publicos, das telecomunicacgdes (servigos postais, telefones e televisao) e
da energia (da eletricidade, carvao, derivados do petroleo e gas natural).

Essas atividades econdmicas, ex novo ou pela via da nacionalizagdo das empresas
privadas que operavam nesses sectores, passaram a ser exploradas por empresas
publicas as mais das vezes em regime de monopdlio legal — sendo quando muito objeto
de concessdo a privados, mas sempre sob direta supervisdo dos poderes publicos, que
mesmo neste caso mantiveram a responsabilidade pela execucdo de tais servicos
publicos.

Em suma, e em consequéncia desta nova postura interventora do Estado, aparece
uma administracdo social ou de prestacdo — mais abrangentemente, uma Administragdo
de servico publico (prestacdo de bens e servigos essenciais), de fomento e de
infraestrutura — a par da tradicional Administracdo de autoridade.

0 J. SIMBES PATRICIO, Introdugdo ao Direito Economico, cit., p. 11.
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Dé-se por isso uma atenuacdo da separacdo Estado-sociedade: a Administracdo
deixa de ser a portadora de uma logica estranha a sociedade, passando a prestar bens e
servigos (Administracdo prestadora ou constitutiva), a contratar (em vez de se limitar a
fazer uso das suas tradicionais prerrogativas de autoridade, através da pratica de atos
administrativos e da edicdo de regulamentos administrativos) e a utilizar inclusive
formas organizativas (de sociedade comercial, de fundacéo e de associagdo privadas) e
de atuacdo de direito privado: é a chamada Administracdo de concertagdo. A
Administracdo abre-se também a participacdo dos administrados (Administracdo
participada ou «aberta») — seja a titulo consultivo, seja mesmo por associacdo ao
exercicio do poder administrativo.

c) As transformac6es sofridas pelo direito publico: do principio da legalidade ao
principio da juridicidade

O préprio fundamento Gltimo do direito administrativo — o principio da legalidade
administrativa — sofre ao longo da primeira metade do séc. XX uma significativa
evolucdo: a Administracdo passa a estar (mais amplamente) sujeita ao direito, e nédo
apenas a lei.

A mudanca a que se assiste é a do principio da legalidade da administracdo, que se
transmuta num mais lato principio de juridicidade: o classico e fundamental parametro
da atividade administrativa comeca a ser entendido como um principio de juridicidade,
através da sujeicdo da Administracdo também aos direitos fundamentais e aos principios
gerais de direito administrativo, e ja ndo como principio de legalidade estrita.

Em contrapartida, tende-se a admitir uma discricionariedade administrativa limitada
pelos direitos fundamentais e por principios juridicos, bem como, dentro de certos
limites de forma e competéncia, a existéncia de regulamentos complementares e mesmo
de regulamentos independentes, sobretudo quando emanados por 0rgaos representativos
dos poderes regional e local.

d) As transformacdes sofridas pelo direito publico (cont.): 0 novo conceito de lei

Importa lembrar aqui também a alteracdo das caracteristicas da lei: com efeito, a
generalidade e a abstracdo deixam de integrar o conceito de lei, admitindo-se em certos
casos, como atos proprios da funcdo legislativa, a lei-individual e a lei-medida.

A primeira teorizagdo desta Ultima figura deve-se a Carl Schmitt, com a sua
distingdo entre lei e medida: segundo o constitucionalista alemé&o, a (lei) medida seria
uma ordenancga de um legislador extraordinario com valor de lei, mas que constituiria a
uma so vez lei e sua execucgao.

Segundo a posterior reflexdo de Ernst Forsthoff (que reflete a evolugdo entretanto
registada na pratica constitucional) a lei-medida provém ja ndo de um legislador
extraordinario, mas do proprio legislador ordinario que, em resposta as exigéncias
préprias da sociedade técnica do séc. XX, se vé obrigado a utilizar a lei para prosseguir
escopos concretos, assim invadindo a esfera de agdo tradicionalmente reservada ao
poder executivo. Pese a diminuigédo das possibilidades de defesa do cidad&o face a tais
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leis concretas, individuais ou temporérias, estas sdo constitucionalmente admissiveis se
forem orientadas por uma dimens&o de justica material®!.

Enfim, lei perde o timbre da verdade racional (de que seria semantica expressao)
que lhe imprimiram os idedlogos do liberalismo, esvanecendo-se o seu tradicional
caracter exclusivamente garantistico dos direitos dos particulares: é o fim da reserva de
lei enquanto reserva de funcdo legislativa, pela impossibilidade de se manter um
conceito material de lei referido apenas a liberdade e propriedade dos cidad&os. A lei
passa a ser também instrumento de definicdo dos interesses publicos a cargo da
Administracdo, fendbmeno que adquire uma especial importancia precisamente no
dominio do direito administrativo da economia.

e) As transformacdes sofridas pelo direito publico (cont.): a evolugdo do principio
da separacao de poderes: de uma separacdo rigida a uma divisdo funcional e
flexivel

Finalmente, importa assinalar que o proprio principio da separacdo de poderes em
que por sua vez assenta o principio da legalidade administrativa sofre uma significativa
transformacdo. Com efeito, dilui-se a fronteira entre o Poder Legislativo e o Poder
Executivo.

O séc. XX assiste ao fim da reserva lei enquanto reserva de Parlamento: o Governo
recebe poderes normativos e até competéncia legislativa normal (veja-se o caso da
Constituicdo Portuguesa de 1976, ja na sequéncia da anterior ordem constitucional —
nomeadamente a figura do decreto-lei, no ambito da competéncia legislativa
concorrente, que torna 0 Governo num «hospedeiro» da funcao legislativa).

Dé-se por outro lado um refor¢co do poder judicial, que passa a controlar ndo apenas
a legalidade (estrita) da atuacdo administrativa (nas areas de atuacdo vinculada), mas
mais amplamente a sua juridicidade (estendendo-se por conseguinte o controlo
jurisdicional as zonas de atuacdo discricionaria, com referéncia aos principios gerais de
direito). Alarga-se o dominio do juridicamente relevante, deixando a lei de ser a Gnica
férmula de criacdo do direito: € o desaparecimento da reserva de lei enquanto reserva de
criacdo de direito.

1.3.3. Ultimo quartel do século XX e primeira década do séc. XXI: contexto global
da crise do Estado Social ou Administrativo

a) A crise do Estado Social; o ressurgimento do liberalismo econémico

Nas décadas de 70 e de 80 do séc. XX o mundo em geral, e as economias dos paises
ocidentais em particular, conheceram uma crise profunda, sofrendo profundas mudancas
que ditaram uma irreversivel alteracdo desse estado de coisas.

Para essas mudancgas concorreram uma série de causas, umas publicas e notdrias,
outras nem tanto, mas que hoje estdo mais ou menos identificadas — sendo que 0 peso
relativo de cada uma delas nas consequéncias produzidas na economia é muito
dificilmente determindvel. A cabeca das causas mais imediatas e notérias esta o

31 Nesta matéria, ver por todos J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo, 7.2 ed., Coimbra, 2003, pp. 717-720.
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primeiro choque petrolifero (que se deu no inicio dos anos setenta do séc. XX), que
abalou profundamente as economias ocidentais®’, apontando-se usualmente este
acontecimento como a marca do inicio do declinio do modelo intervencionista de
Estado, do Estado-Administrativo (ou Estado-Providéncia).

O facto é que — e como hoje se constata j& sem margem para qualquer divida séria —
chegou ao fim a era de prosperidade do mundo ocidental, com a consequente
necessidade de alteracdo (no sentido de uma forte redugéo) dos fins e fungdes do
Estado.

A primeira resposta ao declinio econémico que se seguiu a esta crise surgiu no
mundo anglo-saxonico, onde a tradicdo liberal estava (e estd) mais arreigada, com a
verdadeira revolugdo politica e ideolodgica iniciada no final da década de setenta pelo
Presidente norte-americano Ronald Reagan e pela Primeira-Ministra britanica Margaret
Tatcher nos respetivos paises. Note-se que 0s governos liderados por estes estadistas
limitaram-se a por em prética as teses neoliberais dos economistas da Escola de Chicago
(onde avulta a figura de Milton Friedman) e (ja também nos campos da Filosofia
Politica e da Teoria do Direito e do Estado) de pensadores como Friederich Hayek; ou
seja, uma vez mais a mudanca politica foi precedida por uma mudanga nas
mentalidades®®.

Os bons resultados econémicos alcangados pelos governos americano e britanico
nas décadas de oitenta e noventa contagiaram as politicas economicas e de reforma
administrativa de muitos outros paises do mesmo espaco civilizacional, tendo-se
iniciado nesta época o forte emagrecimento do (até entdo) cada vez mais agigantado
Estado-Providéncia implantado no segundo pds-guerra.

b) A implosdo da URSS e a «globalizacdo»; a UEM e o alargamento da UE a leste

O processo de mudanca que se tem vindo a descrever acelerou-se em consequéncia
do fenémeno da chamada «globalizacdo» que se seguiu a implosdo da Unido das

32 Consistiu 0 chamado «choque petrolifero» numa cartelizacdo dos precos do petréleo, traduzida
numa inesperada e abrupta subida de precos levada a cabo (de forma abertamente concertada) pelos
Estados Arabes do Golfo Pérsico — paises produtores que entfo abasteciam, numa situa¢do de quase
exclusividade, todo o mundo industrializado.

3 FRIEDERICH VON HAYEK (1899-1922) foi laureado com o Prémio Nobel da Economia em 1974
pelos seus estudos sobres as crises econdmicas ciclicas (prémio que partilhou com K. G. MYRDAL).

Mas os trabalhos mais divulgados de HAYEK extravasam o dominio econémico. A sua primeira
(e mais célebre) obra — The Road to Serfdom (O caminho para a serviddo) — remonta inclusive ao final da
década de 30 do séc. XX. Neste livro o autor critica duramente o intervencionismo estatal na economia
emergente nessa década em ambos os lados do Atlantico (nos Estados Unidos com a politica do «New
Deal» do Presidente F. D. Roosevelt, e na Europa com o advento do fascismo italiano e do nacional
socialismo alemdo), sustentado a tese do caracter intrinsecamente totalitario de qualquer sistema de
planificacdo econdmica — e, em contraponto, das virtudes (também) politicas da economia de mercado,
como Unico antidoto eficaz face a ameaca totalitaria. Mas a obra maior de HAYEK (também nos dominios
da filosofia politica e da sociologia juridica) é sem ddvida o (muito mais recente) Law, legislation and
liberty (Lei, legislacdo e liberdade).

Uma das mais contundentes criticas de HAYEK — dirigida sobretudo ao modelo juridico-politico
do Estado de Direito da Europa continental, moldado pelo positivismo juridico — é o da absolutizacéo da
vontade do legislador, que sem qualquer limite relevante, o qual, ao sabor das flutuagdes da maioria, vai
afeicoando as leis as pretensfes dos grupos de pressdo mais bem organizados. Também o Estado
Providéncia do segundo pds-guerra constituiu um alvo preferencial das suas criticas.
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Republicas Socialistas Soviéticas e ao fim da «guerra fria» entre as poténcias ocidentais
lideradas pelos EUA e a U.R.S.S. e 0s respetivos «Estados-satélites», nos dltimos anos
da década de oitenta (estertor esse cujo marco historico foi a queda do «Muro de
Berlim», em 1989) e, em geral, ao estertor do sistema comunista de economia
planificada vigente numa quarta parte da Terra.

Esta mudanca, note-se, assumiu uma especial relevancia na China, cuja economia se
liberalizou radicalmente (ndo obstante se ter mantido a vertente ditatorial do regime,
cerceadora das liberdades politicas e de expressio*).

Com a adesao a Unido Europeia dos paises europeus que se libertaram da esfera de
influéncia da extinta URSS, e em geral com o incremento do comércio mundial
pressionado pelas mudancas politicas referidas (sobretudo no &mbito do GATT/OMC),
as economias da Europa Ocidental abriram-se muito mais a concorréncia dos produtos
(e da propria forca de trabalho qualificada) provenientes do resto do mundo.

A internacionalizacdo das economias dos paises europeus — que deu saltos
qualitativos com o aprofundamento da integracdo econdmica europeia (nomeadamente
com a implementacdo da Unido Economia e Monetaria® em 1993, na sequéncia do

34 E mesmo de alguma intervencdo publica na economia, através nomeadamente de um ainda
relevante sector publico empresarial e de algum controlo politico nas maiores empresas, por intermédio
da presenca discreta de um representante do partido Unico (Partido Comunista Chinés).

% Traduzida na instituicdo de uma moeda Unica em quase todos os paises da UE e na criacdo de um
Banco Central Europeu e de um Sistema Europeu de Bancos Centrais que passou a centralizar as
principais competéncias até entdo detidas pelas autoridades nacionais — nomeadamente a emissdo de
moeda e a fixacdo das taxas de juro e das taxas de cAmbio.

Tenha-se presente que a convergéncia das politicas econémicas e de reforma administrativa dos
Estados europeus na Gltima década, no ambito da Unido Econémica e Monetaria, assentou (e assenta) em
trés vetores essenciais, todos eles tributarios do pensamento econémico classico ou liberal.

Em primeiro lugar, muito deveu (e deve) esta trajetéria comum dos Estados membros da UE ao
impulso de um poder executivo comunitario (a Comissdo Europeia) dotado dos meios e da vontade
politica necessarios para alargar o mercado interno a um nimero cada vez maior de sectores — e desde
logo aos chamados servigos econémicos de interesse geral, palco da maioria das privatiza¢Ges, acabando
progressivamente com as excecdes que estes representavam as liberdades de circulagcdo e as regras
comunitarias da concorréncia.

Em segundo lugar, assenta tal convergéncia na moeda Unica (0 euro) gerida por um Banco
Central Europeu independente quer das instituicGes comunitérias, quer dos executivos nacionais,
autoridade esta que, em obediéncia ao pensamento econémico mais ortodoxo (nomeadamente as teorias
monetaristas classicas), assume quase em exclusivo e a todo o custo a missdo de garantir a estabilidade
dos precos no territério do euro através do controlo da massa monetaria em circulagdo (mesmo que —
confessadamente — com prejuizo de outros objetivos macroeconémicos como o0 crescimento econdmico e
o0 pleno emprego).

Em terceiro lugar, ela passa por uma politica comum orcamental (no ambito da Unido
Econémica e Monetaria) centrada no equilibrio das contas publicas de cada Estado membro,
nomeadamente na contenc¢do do défice publico e da divida publica — reduzindo-se por essa via ainda mais
a margem de manobra de cada Estado membro para utilizar pela via do respetivo orcamento politicas
deficitarias que visem a prossecucdo dos referidos objetivos do crescimento econémico e do pleno
emprego.

Por forca sobretudo das exigéncias de manutencdo da estabilidade dos precos no ambito da
Unido Econdmica e Monetéaria, obrigaram-se pois os Estados membros da UE que adotaram o euro, no
chamado «Pacto de Estabilidade e Crescimento», a segurar em apertados limites o seu défice orgamental
e a respetiva divida publica, sob pena de pesadas penalidades financeiras. Efetivamente, pouco mais resta
hoje aos Estados do «euro», para aumentar o emprego e para fazer crescer as respetivas economias, do
que atrair os capitais externos (proporcionando as melhores condi¢fes possiveis ao 0 investimento
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Tratado de Maastricht) e com os mais recentes acordos do GATT/OMC - teve como
principal consequéncia a deslocacdo dos centros de decisdo nacionais em importantes
matérias para fora do &mbito estadual.

c) A Globalizagéo e consequente desindustrializacdo das economias ocidentais

Pelas razdes que se tem vindo a apontar, no mundo ocidental deixou o Estado de
dispor dos tradicionais meios de intervencdo conjuntural na economia para minorar 0s
efeitos de contextos internacionais adversos — e as adversidades seguiram-se de facto a
maior abertura aos mercados externos de produtos, servigos e capitais e ao derrube de
barreiras alfandegarias.

Logo na década de setenta do séc. XX, como vimos, os Estados europeus ocidentais
e as respetivas empresas comecaram a ndo poder suportar as notérias ineficiéncias dos
seus pesados sectores empresariais publicos, assim como a excessiva rigidez da sua
legislacdo laboral e as (cada vez mais) elevadas despesas sociais com 0S seus
trabalhadores — desde logo por ja ndo disporem os primeiros (nomeadamente os Estados
do «euro») do recurso a panaceias como a desvalorizacdo da moeda, a descida
administrativa das taxas de juro diretoras e a inje¢do de (mais) dinheiro na economia.

Passaram-se pois a debater as respetivas exportacdes (sobretudo as de produtos com
menor valor acrescentado) com a concorréncia de mercadorias oriundas dessas zonas do
mundo agora produzidas e transformadas por uma mao-de-obra ja razoavelmente
qualificada®®.

O mais gravoso efeito deste processo que se acelerou sobretudo a partir da década
de noventa — da chamada globalizagdo — para as economias ocidentais foi a
desindustrializacdo e consequente e progressivo declinio do crescimento econémico,
que resultou de duas «migracdes econdmicas» (chamemos-lhes assim) inversas com
reciproca influéncia, em jeito de circulo vicioso.

A primeira dessas «migragdes» foi (e continua a ser) a fuga do grosso da atividade
industrial para outras paragens (nomeadamente para a Asia) onde os custos de producio
eram (e sdo) acentuadamente inferiores (em parte devido a menores custos de contexto,
nomeadamente ambientais, urbanisticos e sdcio laborais) — deslocacao do investimento
propiciada pela liberalizagdo universal da circulacdo de capitais.

estrangeiro) e incrementar as exportaces (reduzindo desde logo os custos laborais das empresas, de
forma a torna-las competitivas nos mercados externos).

A rutura com o passado é de tal monta que, numa perspetiva historica, um prestigiado
juspublicista como Sabino Cassese sustenta inclusive, em sede dos principios e normas fundamentais da
vida econdmica nos Estados membros da UE, que a grande distingdo passou a ser entre a “velha
Constituicdo Economica” de cada Estado (que em Italia vai da unificagdo do pais — em finais do séc. XIX
— aos anos oitenta do séc. XX) e uma “nova Constitui¢do Econdmica” comum marcada pela primazia dos
principios e normas comunitarias, cujos desenvolvimentos consistem nos recentissimos fendmenos, entre
outros, da sistematica oposicdo a qualquer tipo de intervencionismo estatal, da acentuada tendéncia no
sentido da abolicdo ou redugdo das barreiras aduaneiras e consequente abertura aos mercados
internacionais e da perdurante e aflitiva crise das finangas publicas (SABINI CASSESE, La Nuova
Costituzione Economica, 2.2 ed., Roma-Bari, 2000, apud E. PAZ FERREIRA, Direito da Economia, cit., pp.
64-65).

36 Mercadorias e trabalhadores até entdo (sublinhe-se) circunscritas a territérios isolados do resto
do mundo e a estadios de desenvolvimento tecnoldgico ainda muito atrasados em virtude de barreiras
alfandegarias ou dos préprios sistemas politicos isolacionistas ali implantados.
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E a segunda «migracdo econdmica», subsequente a primeira, foi (e é) a entrada nos
mercados dos paises ocidentais das mercadorias 14 produzidas (no oriente), que vao
apresentando melhorias progressivas de qualidade e que sdo vendidas a precos
imbativeis. Esta invasdo deveu-se (deve-se) também, por seu turno, a0 movimento de
liberalizacdo do comércio internacional de mercadorias, traduzido numa progressiva
desprotecdo alfandegaria dos ditos paises ocidentais face a importacdes de paises
terceiros, como ja acima se referiu.

O estertor da industria causou inimeros problemas as economias e por consequéncia
as financas publicas dos paises ocidentais, como o desequilibrio da balanca comercial, o
agravamento do desemprego e a consequente quebra das receitas tributarias e aumento
das despesas publicas sociais. Como fator de agravamento da salde das economias
ocidentais temos também, desde a década de 70 do século passado, o fenémeno da
regressdo demografica, desta feita como resultado de uma crise de valores.

Tudo isto obrigou enfim a profundas transformacGes do quadro juridico da
economia e das finangas publicas, acabando por se traduzir na imperiosa e inadiavel
necessidade de sucessivos cortes estruturais na despesa publica (com as concomitantes
reformas ao nivel da organizagdo administrativa e do funcionalismo publico e do
respetivo enquadramento juridico), na «desregulamentacdo» no dominio da seguranca
social, na flexibilizagdo das leis laborais, na privatizacdo das empresas publicas e “no
avan¢o do mercado como instrumento de decisao economica” — gerando a incapacidade
estatal para a disciplina independente da economia ‘“uma verdadeira crise de
«governabilidade» da economia a escala nacional”®’.

Note-se que todas estas medidas de reducdo da despesa publica e de aumento da
eficiéncia do sector publico subsistente e da economia em geral, ndo obstante os bons
resultados conseguidos sobretudo na década de oitenta, ndo foram suficientes para
reequilibrar as financas pulblicas dos Estados ocidentais, tendo-se mesmo assim
agravado muitissimo o défice publico (e por consequéncia a divida publica) — sobretudo
nas duas ultimas décadas do séc. XX, agora em virtude das ja assinaladas vicissitudes
da globalizacdo e, nomeadamente na Europa, da nova etapa da integracdo econémica da
maioria dos Estados deste continente (que acentuou os problemas dos paises europeus
com economias mais frageis que ndo obstante optaram por integrar a zona euro).

Ora, a progressiva e acelerada deterioracdo das financas publicas obrigou estes
Estados a recorrer a0 mesmo ritmo a empréstimos ao exterior para conseguirem manter
pelo menos o essencial do modelo de Estado Social, Administrativo ou Infraestrutural
que constituiu a sua «imagem de marca» no séc. XX. Até que, atingindo alguns Estados
da zona euro patamares insustentaveis de endividamento, eclodiu, em 2009, a chamada
crise da divida soberana, que afetou (e afeta ainda) ndo apenas a zona euro mas também
toda a Unido Europeia.

37 Luis S. CABRAL DE MONCADA, ob. cit., p. 72.
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1.3.4. Ultimo quartel do Século XX e primeira década do séc. XXI (cont): a
reforma do Estado Social ou Estado Administrativo

a) As privatizacOes e a passagem do Estado prestador ao Estado Regulador

A reforma do Estado Administrativo ou Estado Providéncia que tem vindo a ser
levada a cabo nas trés Gltimas décadas pelos Estados ocidentais (e nomeadamente
europeus) para tentar contrariar a progressiva debilitacdo das finangas publicas a que
deram causa os fatores enunciados no ponto anterior, continuou-se a guiar por critérios
de eficiéncia, passando no campo social e laboral por uma maior flexibilidade da
legislacdo laboral e por maior racionalizacdo do sistema de seguranca social (fala-se por
ISSO num novo conceito de «flexisegurangca», a partir das recentes experiéncias
governativas britanica® e nordica) e, no campo econémico (0 que ora mais nos
importa), sobretudo pela privatizacdo de organizaces e tarefas publicas.

Esta privatizacdo traduziu-se na passagem de um Estado prestador de bens e
servigos a um Estado regulador; com efeito, ndo houve lugar a uma desregulamentagéo
propriamente dita das atividades econdmicas: ao invés, a retirada do Estado dos sectores
produtivos onde intervinha diretamente, na qualidade de agente econémico e
normalmente em regime de monopdlio, foi compensada pela (re)criacdo de quadros
regulatorios por vezes bastantes extensos, cuja atuacdo passou a ser confiada ndo ao
Governo e a administracdo dele dependente, mas a entidades reguladoras
independentes dotadas de fortes poderes de intervencéo.

O processo das privatizagbes ocorreu também em Portugal e noutros paises
préximos (sobretudo em Espanha e na Italia, mas também na Franga e na Alemanha)
nos ultimos vinte anos do séc. XX — por conseguinte com uma relativa proximidade
temporal entre si —, tendo-se desenrolando ademais sob a comum e decisiva influéncia
do Direito Econdmico Comunitario, depois (e sempre que necessario) das pertinentes
revisdes constitucionais®.

Note-se, entrementes, que por forca da quase extincdo dos sistemas de economia
totalmente planificada vigentes na U.R.S.S. e nos paises da Europa de Leste, deu-se o
realinhamento desses paises pelo modelo ocidental.

b) Privatizacdo formal, privatizagdo material, privatizacdo organizativa e
privatizagéo funcional

Voltando ao processo das privatizacOes, e para finalizar este ponto: sdo varios o0s
caminhos e as formas da privatizacdo de organizacOes e tarefas publicas a que se acaba
de fazer referéncia, pelo que importa conhecé-los e distingui-los entre si.

Temos em primeiro lugar a (mera) privatizagao formal, levada a cabo em nome da
eficdcia da atuacdo dos poderes publicos: é a chamada «fuga para o direito privado»,
que se processa através da adocdo pelas organizacbes publicas de formas juridico-
organizativas privadas — sociedades comerciais, fundagfes — com vista a total

38 Impulsionada pela tendéncia moderada representada por Tony Blair, lider do Partido Trabalhista
inglés que viria a suceder a John Major (herdeiro politico de Margaret Tatcher) na chefia do governo
britanico.

39 Nomeadamente nos paises com textos constitucionais extensos, que conferem relevo a chamada
Constituicdo Econémica programatica (como é o caso por exceléncia da Italia).
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submisséo ao direito privado, por conseguinte, quer da atividade dos novos entes, quer
mesmo da sua organizacao e funcionamento.

Fendémenos distintos do da «fuga para o direito privado» sdo os fendmenos
associados da privatizacdo material e da privatizacdo organizativa: aqui ja estamos
perante uma verdadeira privatizacdo de atividades tradicionalmente reservadas a
Administracdo, com substancial privatizacdo também das proprias entidades que as
desenvolviam — isto é, com simultdnea venda a privados de parte ou da totalidade do
capital social das empresas publicas que até esse momento exploravam tais atividades,
em muitos casos em regime de monopdlio (séo as chamadas «privatizagcdes», que entre
nos ocorreram sobretudo na década de noventa).

Sublinhe-se uma vez mais que como pano de fundo destas privatizacfes temos a
criacdo de entidades reguladoras independentes (autoridades administrativas
independentes) cuja missdo é assegurar a livre concorréncia entre os operadores
(publicos e privados, ou s6 privados) que agora desenvolvem essas atividades
economicas, e os direitos dos utentes dos bens e servicos de «interesse econdémico
geral» (antigos «servicos publicos»): é a tdo propalada passagem do Estado prestador
ao Estado regulador ja acima mencionada.

Enfim, para além das privatizacdes formal, material e organizativa que se acaba de
referir, tem-se expandido o mecanismo tradicional da privatizacdo funcional ou
«Administracdo por particulares», com um forte incremento da entrega a privados da
exploracdo de atividades que ndo obstante continuam reservadas a Administragdo
Publica (continuando esta a responsabilizar-se pela respetiva execucdo, dispondo para
tanto dos necessarios poderes de supervisao e intervencao na atividade concessionada).

Outras formas de associacdo de privados ao desempenho de tarefas e funcgdes
publicas, e que acrescem a classica devolucdo ou delegacdo de poderes processada ao
abrigo do regime de concessdo de exploracdo de servi¢os publicos a que se acaba de
fazer referéncia, sdo ainda a celebracdo de contratos de prestacdo de «servigos de
imediata utilidade publica» (out sourcing) e a constituicdo de sociedades de capitais
mistos sob controlo puablico.

c) O conceito inovador de regulagdo publica

O moderno conceito de regulacdo publica s6 pode ser apreendido a luz dos
acontecimentos, tendéncias e movimentos a que acaba de fazer referéncia,
nomeadamente da profunda mudanca nos fins e func6es do Estado por eles causada.

Com a revalorizagdo dos principios da iniciativa econdmica privada, da economia
de mercado aberto e da livre concorréncia, e a concomitante retirada dos poderes
publicos das atividades econdmicas de interesse geral enquanto prestadores de bens e
servicos, o Estado (aqui entendido em sentido amplo) passou desta Gltima qualidade (de
prestador) aquela que se entende agora ser a sua genuina vocacdo: a de (mero)
regulador.

O Estado assume-se agora prioritariamente como regulador nomeadamente das
ditas atividades de interesse econdémico geral, munindo-se para o desempenho desse
novo papel de fortes poderes de supervisdo e intervencdo de caracter ndo apenas
administrativo, mas também jurisdicional e «legislativo/normativo» (0 que faz destas
autoridades verdadeiros minigovernos sectoriais).
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A titularidade desta pandplia de poderes tem em vista a salvaguarda em cada um
dos sectores regulados, ndo apenas da lei e do interesse publico, mas também (e
sobretudo, dir-se-a) da s&, leal e efetiva concorréncia entre operadores (indutora de
eficiéncia, a luz do pensamento econOmico classico) e dos interesses dos
utentes/consumidores dos bens e servigos produzidos.

Neste processo as mais das vezes lento e complexo de transicdo para 0 mercado —
de verdadeira construcdo de «fileiras de mercado» nos antigos sectores publicos —
constituiu um objetivo primeiro dessas autoridades o evitar que aos antigos monopolios
pablicos viessem (venham) a suceder monopdlios privados.

O principio da eficiéncia, enquanto principio instrumental da realizacdo do
interesse geral ou interesse publico primério, passa a ocupar um lugar de primeiro
plano: o objetivo é garantir e estruturar o funcionamento eficiente do sector regulado.

E em nome desse principio que se da ainda a separagdo organica das autoridades
reguladoras relativamente ao Governo e a Administracdo estadual dele dependente,
gozando tais autoridades de um estatuto de maior ou menor independéncia — no minimo
de uma autonomia reforcada.

O mesmo se diga da exigéncia de um elevado perfil técnico-cientifico dos membros
dos orgdos diretivos dessas autoridades: também ele é ditado pelo principio da
eficiéncia, em razdo da enorme complexidade técnica e econdmica desses sectores
regulados e por consequéncia também da respetiva regulacdo — perfil esse que por outro
lado reforca a «independentizacdo» daqueles titulares de cargos publicos face ao poder
executivo governamental.

Essa independéncia é também exigida pelo facto de o Estado por vezes manter uma
presenca nas atividades reguladas, concretamente nos antigos operadores publicos
privatizados, seja através da titularidade de golden shares (acbes privilegiadas, em
termos legal ou estatutariamente previstos), seja mesmo pela manutencdo de uma
posicdo acionista maioritaria — e de precisarem as autoridades reguladoras, em razao de
um tal contexto, de manterem totais imparcialidade e equidistancia face também a esses
operadores, obstando assim a situacfes de falta de neutralidade que poderiam inclusive
por em causa a imprescindivel confianca dos investidores privados.

E isto ndo apenas por forca dos principios chamados imediatamente a colagéo
(principios da concorréncia, imparcialidade, igualdade e transparéncia), mas também
para evitar a repeticdo do erro cometido nas antigas empresas publicas encarregadas da
exploracdo de servigos publicos essenciais, de 0s precos sociais por elas praticados
acabarem por ser fixados, sob intensa pressdao do Governo, e por razdes eleitoralistas,
num patamar muito inferior aquele que seria suficiente para tornar o bem ou servico
produzido acessivel — mas ndo tdo baixo ao ponto de provocar um grave desequilibrio
financeiro nas respetivas contas de exploracdo ou diretamente nas finangas publicas (na
hipdtese de parcial subsidiacdo estadual desses precos).

Refira-se, a este propdsito, que o conflito subjacente entre a regulacdo econdémica
(determinacdo do preco eficiente do bem ou servico) e regulacdo social (garantia da
universalidade do acesso) foi ultrapassado pela separacdo entre a componente
econdémica e a componente social, sendo esta Gltima salvaguardada através de regimes
especiais de protecdo dos consumidores mais vulneraveis, por via do financiamento
publico direto a estes utentes.

Tudo o que se vem de dizer se reforga no caso de a atividade de prestacdo dos bens
e servicos de interesse econdémico geral se ter que desenvolver através de uma
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infraestrutura de rede: requer-se aqui, e desde logo, uma gestdo independente dessa
infraestrutura, de modo a garantir o acesso igual de todos os operadores a tal rede Unica.

2. OS SISTEMAS DE ADMINISTRACAO
2.1. O SISTEMA BRITANICO OU DE ADMINISTRACAO JUDICIARIA

O Sistema Britanico, adotado pelo Reino Unido e pelas suas antigas colonias (pelos
Estados Unidos e, de um modo geral, pelos paises membros da «Commonwealth»), é
caracterizado por ter uma organizagdo administrativa descentralizada, subordinada ao
direito comum (ndo existe em rigor um direito administrativo como ordenamento
auténomo distinto do direito comum), e pela existéncia de um Unico tipo de Tribunais,
os tribunais comuns ou judiciais, que julgam indiferenciadamente quer os litigios entre
particulares, quer os litigios entre a administracéo e os privados.

No Reino Unido néo existe a figura abstrata do Estado, com todos os seus atributos,
a qual constitui como vimos o referencial obrigatério da Administracdo na Europa
continental desde o séc. XV — do Estado enquanto pessoa juridica de direito interno,
titular de direitos e adstrito a obrigacdes para com o0s seus cidaddos. Em vez dessa
entidade abstrata, manteve-se através dos seculos como referencial politico e
administrativo da nagdo britanica a figura do rei — que todavia €, neste sistema, politica
e juridicamente irresponsavel.

Tenha-se presente que se trata de um pais que ndo sofreu a influéncia do direito
romano justinianeu e onde as ambicdes de hegemonia da Coroa se goraram no Séc.
XVII*, tendo por isso nele sobrevivido as caracteristicas medievais de comunidade
altamente descentralizada: continuou a ser um sistema organizado ndo «de cima para
baixo», mas sim «de baixo para cima».

Todo o territério do Reino Unido esta dividido, a dois niveis sobrepostos, em
paroquias e condados, comunidades locais que elegem 0s seus 6rgdos e que através
destes satisfazem o0s seus interesses préprios: é o sistema do self government ou
autoadministracdo. Em contrapartida, ndo coexiste com estas administracfes, que sdo
totalmente independentes do governo, qualquer aparelho administrativo centralizado

O facto de ndo se ter implantado no territorio, sob a égide da coroa, uma
administracdo estadual hierarquicamente estruturada e dependente do executivo,
traduziu-se na inexisténcia de um poder administrativo forte e estruturado «a par» dos
outros poderes publicos (Parlamento e tribunais), inviabilizando por isso um esquema
de separagé@o organica de poderes — o que abriu caminho a um papel preponderante dos
Tribunais que justifica a designacdo pela qual o sistema € conhecido (Sistema de
Administracdo Judiciaria).

40 Com efeito, as atribulagdes por que passou a Inglaterra ao longo do século XVII, cujo conjunto
se convencionou designar de Revolugdo Inglesa, acabaram por se traduzir no triunfo politico e militar das
instancias representativas da sociedade — Parlamento e Tribunais — sobre a Coroa, € ndo como aconteceu
na Europa continental, por influéncia da Revolucdo Francesa, numa mera substituicdo do monarca
absoluto por um novo poder publico centralizado e hegemonico, ou seja, subordinado afinal em muitos
aspetos a mesma ldgica do regime deposto.

65



Por exemplo, entre nds, bem como nos demais sistemas administrativos
continentais, para construir uma estrada que tenha de passar num terreno de um
particular, o Governo, através de um seu Ministro, ou um municipio, por deliberacéo da
respetiva assembleia municipal, expropria o terreno ao particular, através de um ato
administrativo (um ato unilateral e autoritario que opera por si sé a transferéncia da
propriedade do bem imovel para a titularidade do ente publico, contra o pagamento da
indemnizacdo arbitrada), e pode executar logo o ato expropriativo (pois 0s atos
administrativos sdo titulos executivos), apoderando-se materialmente do terreno, com
recurso a forca se necessario (porque para além de executivos, 0s atos administrativos
sdo também executorios).

Tudo sem interferéncia dos Tribunais, ndo sendo necessaria qualquer prévia
declaracdo ou autorizacdo judicial para o efeito (claro esta, isto independentemente de, a
posteriori, o expropriado, se entender que o ato é ilegal, poder recorrer logo aos
tribunais, e pedir ao juiz inclusive que sustenha a execucdo do ato como medida
cautelar?).

No caso do sistema judicidrio, a Administracdo ndo tem este prévio poder de
autoridade: para obrigar o particular (no mesmo exemplo, o proprietéario do terreno) nos
termos que se acaba de referir, ela tem que recorrer ao Tribunal — e s se este decidir
que o terreno deve ser efetivamente expropriado, é que o proprietario, por ordem do
Tribunal, e na sequéncia do pedido da Administracdo nesse sentido, se vera forcado a
vender-lhe o dito terreno. Compete pois neste sistema aos tribunais (e continuando com
0 nosso exemplo) a prévia avaliacdo do interesse publico da passagem da estrada por
aquele terreno, face aos direitos do proprietario.

Por isso sustenta a nossa doutrina juspublicista que no sistema de administracdo
judiciaria quem administra sdo afinal os Tribunais, uma vez que, na verdade, estes tém
0 poder de decidir no sentido contréario as pretensdes da administracdo, em funcdo da
avaliacdo que levarem a cabo em cada caso do interesse publico invocado por aquela.
Né&o por acaso se fala no direito inglés, nestas situacdes, em venda for¢ada, enquanto no
nosso sistema se utiliza o termo expropriagéo.

Nos sistemas de administracdo judiciaria havera com certeza normas de direito
publico, que fogem a légica do direito comum, e cujo acervo constitui o chamado
administrative law: mas ndo ha um verdadeiro direito administrativo no sentido em que
0 conhecemos na Europa continental de ha duzentos anos para cd, 0 mesmo é dizer,
enguanto ramo auténomo do direito, com principios privativos € com uma logica
prépria.

Desde logo, todas as relagBes juridicas — mesmo as que se estabelecem entre a
Administragdo e os particulares — séo relacbes de direito privado. Ndo existem
consequentemente tribunais administrativos (como tribunais comuns em matéria
administrativa), e os tribunais (que séo todos tribunais comuns ou judiciais) tratam a
administragdo como um particular. Por isso tal sistema é também conhecido como
sistema de direito comum.

4 E sem prejuizo de também nos tribunais competentes — que para esta especifica matéria, de
determinacdo da justa indemnizagdo, sdo os tribunais comuns (naquilo que constitui um desvio ao critério
de reparticdo de competéncias entre as duas jurisdi¢cBes) — poder ser discutido o valor da indemnizacdo
arbitrada.
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O Sistema britanico ou de administracdo judiciario caracteriza-se, em suma:
— Por ser um sistema descentralizado;

— Pelo facto de o direito que rege as relagdes entre a Administracdo Publica e os
particulares ser também o Direito Privado, estando uma e outros numa posicdo de
paridade, uma vez que a Administracdo ndo dispGe de prerrogativas de autoridade;

— Pela inexisténcia de tribunais administrativos, sendo a atuacdo da Administragédo
fiscalizada pelos Tribunais comuns;

— Pelo poder de plena jurisdicdo face a Administracdo que esta cometido aos
Tribunais: estes ndo estdo circunscritos a uma fiscalizacdo de legalidade da atividade
administrativa, podendo anular atos e obrigar a administracdo a pratica de atos em razédo
da avaliagdo do interesse publico que fizerem em cada caso.

2.2. O SISTEMA DE ADMINISTRACAO EXECUTIVA OU CONTINENTAL

O sistema de administracdo executiva ou francés (também dito continental, ou de
ato administrativo) é um sistema centralizado, que se baseia no plano organizativo num
corpo de funciondrios hierarquicamente estruturado. Neste sistema a Administracdo
Publica é forte e corresponde a um poder soberano do Estado.

O particular entendimento do principio da separacdo de poderes vigente na Europa
continental desde a Revolugé@o Francesa justifica e origina um direito especial, distinto
do direito comum, destinado a regular a atividade administrativa: € o Direito
Administrativo.

Nos termos deste direito especial que entre nds rege a Administracdo Publica, toda a
vez que a lei confia a esta a realizacdo de um determinado interesse publico cuja
satisfacdo envolva e afete direitos e interesses de particulares, ela (Administracdo) goza
um poder de autoridade de definir o direito aplicavel em cada situacdo (0 chamado
préalable) através de um ato de autoridade, e de impor as determinacbes desse ato aos
particulares sem recurso prévio aos Tribunais (por ser ele, ato administrativo,
executorio, em virtude do impropriamente dito «privilégio de execucdo prévia»): tenha-
se presente o exemplo ja referido da expropriacdo de terrenos a construcdo de uma
estrada.

Porque a atividade administrativa se rege por um direito proprio e acentuadamente
distinto do direito privado, ha neste sistema também uma ordem jurisdicional distinta da
ordem jurisdicional comum, que aplica aquele direito e que € composta por tribunais
préprios, especializados em razdo da matéria.

2.3. A PROGRESSIVA CONVERGENCIA DOS DOIS SISTEMAS

Nas Ultimas décadas tem-se verificado uma aproximacdo do Sistema Britanico ao
sistema continental, e vice-versa. Sdo causas primeiras dessa evolugdo a construcdo da
Unido Europeia e a generalizacdo do Estado Social.
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Tem-se vindo a assistir a uma administrativizacdo do Sistema Britanico, através da
respetiva centralizacdo, designadamente com a criagdo de ministérios nos dominios do
ensino, da salde, do emprego e da seguranca social, e com a estruturacdo de corpos
hierarquizados de funcionarios.

Multiplicam-se as normas administrativas, as quais, pela sua crescente importancia,
sdo inclusive objeto de cuidadas compilacGes (sob a designacdo de Administrative Law),
com a consequente e progressiva sujeicdo da Administragdo a um universo crescente de
regras e principios distintos do direito comum — podendo-se falar hoje numa submissao
também da Administracdo, nesses sistemas, ao principio da legalidade.

Foram-se criando também na segunda metade do séc. XX o0s chamados
administrative tribunals, entidades especializadas em razdo da matéria (p. ex.,
seguranca social), que julgam recursos de atos da Administracdo mas que ndo sdo
verdadeiros tribunais nem sdo compostos por juizes, mais se assemelhando as nossas
autoridades reguladoras independentes — acabando todavia por desempenhar as fungdes
que entre n6s cabem aos tribunais administrativos, tendendo a transformar-se em
verdadeiras jurisdicdes administrativas.

Quanto ao sistema continental, comece por se dizer mesmo nos estados
tradicionalmente centralizados (como a Franca) surgiu uma orientacdo fortemente
descentralizadora, que tende, «a jusante», a esvaziar o Estado em beneficio das regibes e
das comunidades locais — em paralelo com a perda de importancia dagquele também «a
montante», aqui em beneficio da Unido Europeia.

Relevante é também, no sentido da aproximacdo dos dois sistemas, a recente
tendéncia, de que ja acima se falou, de diminuic&o do peso do Estado na sociedade.

Do mesmo modo, o progressivo «uso e abuso» do direito privado por parte da
Administracdo, em moldes idénticos afinal no sistema Britanico puro (por este ser
direito mais atrativo do que o direito administrativo do ponto de vista da eficiéncia e da
eficacia da atuacdo administrativa) constitui um fator de homogeneizacdo dos dois
sistemas.

Também se tem assistido na Europa continental ao aumento dos poderes dos
Tribunais, no ambito do reforco dos direitos fundamentais dos cidaddos e da
concretizacdo do principio da tutela judicial efetiva no plano legislativo, através
designadamente da outorga de poderes de plena jurisdicdo aos Tribunais
Administrativos. A saber, tem-se vindo a reforcar o poder decisério destes tribunais
desde logo no ambito da tutela cautelar, com atribuicdo de poderes de condenacéo da
Administracdo (através quer de proibigdes, quer de injuncdes) e inclusive de pura e
simples substituicdo desta, designadamente no ambito da execucdo de julgados. E
paradigmatica desta tendéncia a profunda e ambiciosa reforma do contencioso
administrativo portugués de 2002.
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TITULO Il
A ADMINISTRACAO PUBLICA E O DIREITO

Cap. |
A ADMINISTRACAO E O DIREITO ADMINISTRATIVO:
A PROBLEMATICA DO PODER DISCRICIONARIO

1. NOCAO DE DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
1.1. ENTRADA NO TEMA

1.1.1. Primeira nocédo de discricionariedade administrativa

Quando exerce poderes discricionarios, a Administracdo deixa de atuar na zona da
legalidade estrita, para o fazer na zona do mérito. Em vez de a respetiva atuacdo se
traduzir na aplicacdo de regras juridicas (pois estas, por definicdo, ficam agora para
tras), ela (Administracdo) passa a guiar-se por critérios de oportunidade ou
conveniéncia. Cabe-lhe a si (e ja ndo ao legislador, em abstrato) escolher, em cada
situacdo concreta, 0os meios mais adequados a realizacdo do interesse publico, em
funcdo de parametros técnicos e a luz de ditames de eficacia e eficiéncia (pois nesta
tarefa impende sobre o drgdo administrativo um dever de boa administracdo, que
decorre do principio da prossecucdo do interesse publico).

Adiantando uma primeira no¢do de competéncia discricionaria, sera esta a liberdade
atribuida a um 6rgao administrativo de, por delegacdo do legislador, ser ele (6rgao) a
conformar o conteldo das decisGes relativas a casos concretos numa determinada
matéria, 0 mesmo € dizer, o contetdo dos atos administrativos resultantes do exercicio
dessa competéncia.

Note-se que 0 uso do termo liberdade, sem mais, ndo retrata com fidelidade a
posicao juridica da Administracdo nesta sede, que € (continua a ser) de uma posicéo de
poder-dever: por isso nos fala Giannini da discricionariedade administrativa como uma
liberdade juridicamente determinada.

A posicdo da Administracdo sob a égide do seu direito estatutario (do direito
administrativo) ndo é pois — ndo pode ser — uma posi¢do analoga a dos privados, o que
afasta qualquer hipotese de equiparacéo do ato discricionario ao negocio juridico.

Aos privados é-lhes concedida pela ordem juridica a possibilidade de construirem

juridicamente a sua vida com base num principio de liberdade de escolha — de escolha
ndo apenas dos meios, mas também dos pressupostos e dos fins da sua atuacéo.

Diferentemente, para a Administracdo constitui o interesse publico a estrela polar da
sua «navegacao»: enquanto aos privados o direito permite tudo o que néo for objeto de
proibicdo legal, a Administracdo s6 pode atuar se para tanto dispuser de base legal,
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constituindo elementos vinculados da sua atuacdo externa, que da mesma lei (lato
sensu) tém que constar, a propria outorga da competéncia, o fim publico que a esta
preside e, em regra, 0S pressupostos da mesma atuacao.

Se quisermos recorrer a uma representacao geometrica desta diferenca, enquanto as
possibilidades de atuacdo dos privados se abre em forma de leque (até ao infinito), as
escolhas da Administracdo no ambito da discricionariedade administrativa, como se de
um cone se tratasse, vao-se fechando e convergindo para um vértice, que é o interesse
publico.

1.1.2. Discricionariedade quanto ao contetdo e demais elementos do ato
administrativo

Note-se ainda que a nogdo preliminar de discricionariedade administrativa que
acabamos de adiantar esta ja bastante restringida, pois o poder discricionario ndo se
esgota numa liberdade de conformacédo do contetido do ato a praticar.

Com efeito, também pode ser concedida discricionariedade aos &rgdos
administrativos no respeitante a outros elementos do ato administrativo, a saber quanto
a escolha (i) das respetivas forma e (ii) procedimento de formacéao, e bem assim no que
concerne (iii) ao preciso momento da préatica do ato. Em casos excecionais, como o das
competéncias de planeamento, podera igualmente o érgdo competente criar 0s proprios
pressupostos do ato (no caso referido, do plano).

Se em relacdo pois a estes elementos do ato administrativo (o contetdo, a forma e o
procedimento) pode o legislador conceder discricionariedade a Administracdo, ja (i) a
prépria competéncia (em si mesma considerada), (ii) o fim publico que lhe preside,
assim como, em regra, (iii) os pressupostos do ato, ndo sao de escolha discricionéria.

Iremos dedicar a nossa atencdo, por norma, a discricionariedade de conteudo do
ato administrativo, em virtude da muito maior importancia que esta apresenta no direito
administrativo. Pelo que, doravante, e sempre que utilizarmos o conceito, damos por
adquirida tal acecdo mais limitada da discricionariedade, reportada a conformacao do
conteddo do ato administrativo a praticar.

1.2. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA COMO ESPECIE DO
GENERO  «DISCRICIONARIEDADE». AS  DISCRICIONARIEDADES
POLITICA, LEGISLATIVA E JUDICIAL

1.2.1. Asdiscricionariedades politica, legislativa e judicial

A par da discricionariedade administrativa deparam-se-nos também idénticas
liberdades de conformacdo no exercicio das restantes funcbes do Estado. As
discricionariedades legislativa, politica e jurisdicional, no que concerne a cada um dos
atos proéprios das referidas funcbes — que séo, respetivamente, a lei, o ato politico e a
sentenga — serdo por conseguinte figuras proximas da discricionariedade administrativa.

Quanto as discricionariedades legislativa e politica, comece por se dizer que, tal
como as liberdades de conformagdo quer da Administracdo, quer dos tribunais,
conhecem como limite superior a lei (lato sensu), também a liberdade de conformacéo
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dos 6rgdos politico-legislativos tem por seu turno um limite superior, que €
Constituicao, a qual constitui o seu parametro imediato de atuacdo. Reconduzem-se pois
as quatro liberdades de conformacéo (e ndo obstante as suas marcantes diferencas) a um
mesmo género — o da discricionariedade dos atos juridico-publicos.

1.2.2. Discricionariedade legislativa e discricionariedade administrativa

N&o obstante o que se acaba de dizer, e quanto a discricionariedade legislativa,
lembra Gomes Canotilho as relevantes diferencas que ela apresenta relativamente a
discricionariedade administrativa.

Desde logo, a atividade legislativa, sendo como é, latu sensu, uma atividade de
cumprimento das tarefas assinaladas na lei fundamental, e estando materialmente
vinculada a esta, ndo é propriamente definivel ou concebivel como uma atividade de
execucdo de normas, mais precisamente das normas constitucionais.

Com efeito, o legislador, ndo obstante ter que respeitar 0s pressupostos e os fins
que a Constituicdo lhe assinale aqui e ali, ndo esta sujeito a uma sistematica precedéncia
da lei fundamental quanto aqueles parametros (pressupostos e fins): diferentemente, ele
(legislador) pode criar 0s pressupostos da sua atuacdo e escolher livremente os fins
desta.

Ja a Administracdo, no exercicio da discricionariedade administrativa (ou seja,
quando pratica atos administrativos discricionarios), nunca deixa de desenvolver uma
atividade de execucdo ou complemento da lei.

Quer isto dizer que ha (tem que haver) sempre uma precedente norma legal que,
pelo menos, pré-determine os pressupostos da sua (dela Administracdo) atividade e
assinale o fim que terd que presidir ao exercicio da competéncia discricionaria. A
Administragdo goza apenas por conseguinte de uma “oportunidade relativa” na
ponderacdo dos meios a utilizar para a realizacdo dos fins que a lei lhe assinala —
traduzindo-se por regra essa ponderacdo numa complementacdo ou aperfeicoamento,
em cada caso concreto, do tipo legal ou tatbestand, ou seja, dos pressupostos e dos fins
por definicdo predeterminados na lei habilitante.

A discricionariedade legislativa, tal de resto como a discricionariedade politica, é
pois, no minimo, uma discricionariedade fortissima ou soberana, diferentemente do que
sucede com a discricionariedade administrativa (e também com a judicial).

Apesar destas objecdes, admitimos mesmo assim (e acompanhamos aqui a opinido
de Fernanda Paula Oliveira) que a diferenca entre as duas discricionariedades
(administrativa e legislativa) sera ainda de grau ou quantitativa, e ndo qualitativa.

E que, por um lado, muitas sdo as matérias em que o legislador conhece idénticas
limitacbes quanto aos pressupostos e mesmo quanto aos fins da sua atividade,
nomeadamente no preenchimento dos conceitos imprecisos e clausulas gerais que
abundam na lei fundamental (desde logo em toda a matéria dos direitos, liberdades e
garantias).

Por outro lado, temos que ter presente que em certos tipos de atuagdo concreta da
Administracdo os pressupostos de facto da atuacdo desta ndo estdo legalmente
determinados, o que acontece no dominio do planeamento (urbanistico, ambiental,
econdémico, etc.). Nao nos podemos esquecer igualmente do exercicio da autonomia
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contratual publica (poder ou faculdade, afinal, proxima ou afim da discricionariedade
administrativa), através do qual a Administracdo, mais do que complementar o0s
pressupostos legais, procede na aplicacdo da lei a sua criacao.

1.2.3. Discricionariedade judicial e discricionariedade administrativa

No que respeita a discricionariedade judicial, dividas ndo subsistem no sentido de
que também os tribunais ndo se limitam, no exercicio da funcdo que lhes cabe de
aplicacdo e conservacdo da ordem juridica, a uma tarefa de estrita execucdo da lei —
gozando antes de uma liberdade de conformacdo pelo menos tdo ampla quanto a da
Administracdo no exercicio dos seus poderes discricionarios, como entre nds tem
demonstrado a saciedade Castanheira Neves.

Para este entendimento pacifico convergiram, por um lado, os mais importantes
estudos levados a cabo no séc. XX sobre o problema das lacunas legais, e ainda
correntes metodoldgicas como a escola do direito livre, a jurisprudéncia dos interesses e
a jurisprudéncia dos valores; e por outro lado o crescente recurso do legislador a
conceitos de valor e clausulas gerais, que convocam a colaboragdo do juiz na realizacdo
em concreto do direito.

O juizo subjacente a sentenca deixou pois de ser considerado um processo
decisional puramente ldgico-dedutivo, por se traduzir ele necessariamente e cada vez
mais em raciocinios de concordancia pratica, em valoracbes auténomas e em
apreciacbes teleoldgicas, com momentos também emotivo/volitivos, e ndo
exclusivamente cognoscitivos.

Naturalmente, estes juizos de aplicacdo do direito a casos concretos proprios da
funcdo jurisdicional sdo (devem ser) em tudo distintos daqueles que sdo especificos da
funcdo administrativa ativa, como acima se procurou deixar claro no esbo¢o de
distincdo que encetdmos entre estas duas fun¢des do Estado.

De todo o modo, e visto que também ndo concebemos a funcdo jurisdicional como
uma atividade de estrita aplicacdo subsuntiva ou l6gico dedutiva de regras juridicas, ndo
passara por aqui (por essa suposta diferenca entre uma atividade jurisdicional de estrita
e mecanica aplicacdo de regras e o0 exercicio de um poder discricionario
presuntivamente «liberto» das teias da lei) a linha divisoria a tracar entre a funcéo
administrativa e a funcdo jurisdicional, na hora de definir os limites do controlo
jurisdicional da atuacdo administrativa discricionéria.

1.3. VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVAS EM
PERSPETIVA HISTORICA

1.3.1. Nos primordios do Estado Liberal

O paradigma do Estado de Direito, no que a Administracdo Publica se refere,
assenta desde a sua origem em duas premissas essenciais, uma a priori e outra a
posteriori: (1) a da sua sujeicdo (dela Administracdo) a lei (principio da legalidade
administrativa) e, sobretudo, (2) a do controlo judicial da respetiva atividade externa.

Nos primérdios do Estado Liberal (grosso modo, na primeira metade do séc. XI1X),
0 papel reduzido da Administragédo e do Estado e a consequente contencdo da atividade
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legislativa permitiam as relativamente poucas leis que compunham o direito
administrativo a atribuicdo aos Orgdos administrativos de competéncias em regra
vinculadas.

E podia por seu turno a Administracdo desempenhar satisfatoriamente as modestas
tarefas que, no a&mbito da sua atuacdo externa lhe eram confiadas pelo ordenamento
juridico-administrativo através do exercicio de tais poderes vinculados (atuacdo externa
essa entdo limitada, segundo a concecdo do tempo, as medidas que afetassem a
liberdade e a propriedade dos cidad&os).

A ideia da sujeicdo da Administracdo a lei era entdo por isso indissociavel do
paradigma das competéncias vinculadas dos 6rgdos administrativos na sua atividade
externa (isto é, naquela atividade que contendia com a liberdade e propriedade dos
cidaddos, Unica entdo tida por juridicamente relevante), e do quase total controlo
sucessivo do exercicio dessas competéncias que os tribunais iam podendo entdo levar a
cabo, uma vez que (reitere-se) a atividade controlada era em regra vinculada.

O mesmo é dizer que no exercicio desses poderes externos (por norma vinculados)
ndo assistia normalmente a Administracdo liberdade de conformacéo do conteudo das
decisdes que lhe competia tomar.

E este paradigma, por sua vez, correspondia por inteiro a conce¢do do principio da
separacdo de poderes dos protagonistas das revolucdes liberais «filhas» da Revolugéo
Francesa, que atribuia a maxima importancia ao parlamento (e a funcdo legislativa a
este atribuida em exclusivo), considerando os outros dois poderes (poder executivo ou
administrativo e poder judicial) simples executores da lei, seus meros bracos mecanicos
na sua aplicagdo aos casos concretos (e ndo mais do que isso).

1.3.2. Natransicdo para o Estado Administrativo do séc. XX

Como ¢ sabido, as profundas transformacGes politicas, econémicas, tecnolégicas e
sociais por que passou a Europa a partir de meados do séc. XIX (e por arrastamento o
resto do mundo), e que foram originadas sobretudo pela segunda revolucdo industrial,
implicaram uma ampliacdo dos fins e fun¢des do Estado, com uma inédita aceleracdo da
producdo legislativa sobretudo na area do direito administrativo.

As leis deste ramo do direito foram assim habilitando progressivamente a
Administragéo a aprofundar e a ampliar a sua intervengéo na atividade econdmica e, em
geral, na esfera da sociedade — em dominios e a niveis antes insuspeitados.

Naturalmente, esta inevitavel evolucao do direito publico e da Administracdo ditada
pelo progresso civilizacional foi-se compadecendo cada vez menos com a regra da
outorga aos Orgdos administrativos de meros poderes vinculados — obrigando o
legislador a utilizar neste sector do ordenamento juridico sempre mais conceitos
imprecisos (sobretudo conceitos de valor) e clausulas gerais, e a conceder-lhe (a ela
Administracdo) mais poderes discricionarios.

Ou seja, na aplicacdo desses conceitos e clausulas e no exercicio de tais poderes
(discricionarios) passou a assistir a Administracdo uma maior liberdade de conformacao
do contetido do ato a praticar em cada situacdo concreta.

Com a complexificagdo da realidade conformada pelo direito administrativo cada
vez mais se foram evidenciando pois as naturais limitacdes do legislador, no sentido de
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este ndo poder prever de antemao, pressupondo-os e conformando-os por via geral e
abstrata, todos os circunstancialismos proprios de cada situacdo da vida — o0s quais
requeriam (e requerem), nos dominios da oportunidade e da conveniéncia, regulacdes
mais ajustadas (em complemento da regulacédo legal) que s a autoridade encarregue da
aplicagéo da lei «em primeira mdo» tinha (e tem) condicdes de estabelecer caso a caso.

Por seu turno, e com estas progressivas indeterminacdes legais, também o0s
tribunais — que na sua missdo de controlo da legalidade da atividade administrativa, por
deterem na matéria em causa a «competéncia da competéncia» (a Kompetenz-
Kompetenz), determinam eles proprios em ultima instancia, soberanamente, 0s
respetivos limites, através de uma operacdo de autocontrolo (self-restrain) — foram
forcados a uma reflexdo similar, s6 que (em termos l6gicos) a posteriori.

Com efeito, comecaram 0s juizes a dar-se conta da impropriedade das incursfes
nesses espacos de mérito, oportunidade ou conveniéncia da Administracéo ativa (ja para
la portanto dos parametros da legalidade ou juridicidade) que o legislador comecou a
proporcionar a Administracdo através de indeterminacfes na estrutura das normas legais
e de conceitos imprecisos, espacos com que eles (juizes) se confrontavam quando eram
chamados a controlar a aplicagdo da lei pela Administragéo.

E foi-se paulatinamente desenhando a tendéncia de os juizes se recusarem a
substituir os impugnados pontos de vista da Administracdo pelos seus préprios pontos
de vista (deles, juizes), de declinarem em suma o desenvolvimento de uma atividade de
dupla administragéo.

E com esta evolugdo pois que vai emergindo e ganhando 0s seus atuais contornos
aquela que é hoje pacificamente considerada a mais importante e complexa
problematica do direito administrativo (a par de outras afins, mas de cariz mais
processual): a da discricionariedade administrativa — mais precisamente, dos limites do
controlo jurisdicional da Administracédo, problematica que se suscita quando aquela
exerce 0s ditos poderes discricionarios, ou, mais amplamente, sempre que interpreta e
aplica normas e conceitos indeterminados.

1.3.3. Antecipacdo de algumas considerac@es criticas sobre a abordagem tradicional a
problemaética da discricionariedade administrativa

A primeira abordagem doutrinaria a problematica de que se tem vindo a falar — por
assim dizer tendencial ou instintiva, porquanto corresponde a mais tradicional e
arreigada visao das relacdes entre lei, Administracao e tribunais — é a que parte de uma
posicdo de méxima desconfianca face a Administracdo, privilegiando o papel de
controlo sucessivo dos tribunais como «remédio» para as (desse ponto de vista) sempre
indesejaveis indeterminagdes das normas juridico-administrativas.

Mas uma tal aproximacdo € «constitucionalmente desadequada», pela sua pouca
atualidade e pela «parcialidade» que revela, face nomeadamente a (mais equilibrada)
concecdo do principio da separacdo de poderes atualmente imperante que como vimos
reconhece a cada um dos poderes do Estado uma autonomia ndo apenas
organico/formal, mas também material ou substantiva.

Para além disso, ela é também criticavel no plano da ciéncia do direito
administrativo, e sob mais do que um angulo de analise, tudo como melhor se vera.
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Acrescem, enfim, as naturais limitacdes quer do legislador quer, também, dos
préprios juizes (como ja acima fizemos referéncia) — cujo «realistico» reconhecimento
tenderd a favorecer a autonomia material ou substantiva da Administracdo face aos
outros poderes do Estado.

1.4.0S TRES DISTINTOS PLANOS EM QUE SE COLOCA A PROBLEMATICA
DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

1.4.1. Razdo de ordem

Sdo essencialmente trés os planos em que se coloca a problemética da
discricionariedade administrativa: (1) o da identificacdo ou localizacdo da
discricionariedade na estrutura légico-formal da norma juridico-administrativa
(perspetiva tedrico-normativa); (2) o do alcance e limites do controlo jurisdicional dos
atos administrativos discricionarios (perspetiva juridico-metodoldgica); e (3) o dos
limites constitucionais a atribuicdo pelo legislador de poderes discricionarios a
Administracdo Pablica (perspetiva dogmatico-constitucional).

1.4.2. O plano da identificagdo ou localizagdo da discricionariedade na estrutura
I6gico-formal da norma juridico-administrativa (perspetiva tedrico-normativa)

No primeiro plano, importa dar resposta a prévia questdo de se saber o0 que é a
discricionariedade administrativa, ou seja, onde ou quando é que ela surge nas normas
juridico-administrativas.

Basicamente, a resposta a esta questdo passa pela distin¢do entre (1) os segmentos
ou momentos de estrita vinculacdo da Administracdo a regras juridicas, com sujeicdo a
um programa pré-definido pelo legislador e (2) os segmentos ou momentos em que a
mesma Administracdo ja assiste um maior ou menor espaco ou margem de conformacao
do contetdo da deciséo a tomar.

Nos momentos ou segmentos de estrita vinculacdo, a aplicacdo da lei pela
Administracdo, por ter esta, imediata ou mediatamente (por remissdo), como
pardmetro(s) de atuagdo, regras juridicas, faz com que os tribunais administrativos
possam e devam, na sua atuacdo revisora da atividade administrativa, levar a cabo um
controlo total e positivo do modo como ela (Administragéo) aplicou a lei (significando o
adjetivo «positivo» que a atuacdo do tribunal ndo devera ser apenas cassatoria, de
anulacdo/declaracdo de nulidade do ato, devendo incluir também a determinacdo do
conteudo do ato a praticar, enquanto ato devido).

Diferentemente, nos momentos ou segmentos discricionarios, por nao ter a
Administracdo como parametro(s) de atuacdo (imediato ou mediato) regras juridicas, ja
ndo se segue necessariamente a consequéncia da sujeicdo da atividade administrativa de
aplicacdo da lei a um controlo judicial total e positivo.

As questdes que se discutem nesta sede sdo pois de cariz tedrico-normativo
(reconduzindo-se a teoria geral do direito).

Desde logo, passam as respostas a dar pela distin¢do teorética, na aplicacdo da lei
pela Administracdo, entre aquilo que, na estrutura da norma, sdo (1) operacdes (ainda)
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de mera interpretacdo (e de integracdo de lacunas extralegais), 0 mesmo € dizer, que se
incluem ainda no dominio vinculado da normas juridico-administrativa, e as (2)
operagdes que ja traduzem o exercicio do poder discricionario (em sentido amplo).

Aqui se situa, mais precisamente, toda a tematica dos conceitos normativos
imprecisos versus discricionariedade administrativa, incluindo a distingdo entre as
varias categorias de conceitos imprecisos (conceitos classificatérios, conceitos
imprecisos-tipo e conceitos subjetivos).

Mas nédo é so o problema da interpretacdo versus discricionariedade que se suscita
neste plano: com efeito, também nele se coloca uma importante questdo, de escolha
entre uma das duas alternativas que se passa a enunciar.

A primeira dessas hipoteses alternativas é a de a discricionariedade constituir um
fendmeno das normas juridico-administrativas indeterminadas limitado ao ambito da
consequéncia juridica da norma: estariamos ai perante uma discricionariedade de
consequéncias juridicas, traduzida numa habilitacdo legal de escolha pela
Administracdo de qualquer das condutas a partida possibilitadas pela norma.

Na segunda dessas hipoteses, e ao invés, a discricionariedade circunscrever-se-ia ao
ambito do pressuposto de facto da norma, constituindo ela, neste caso, uma habilitacio
legal para a Administracdo completar ou integrar primeiramente o pressuposto de facto
normativo imperfeito em cada caso concreto, para depois — e s6 depois — poder
determinar a consequéncia juridica, ou seja, a solucdo ditada pelos agora ja completados
pressupostos da sua atuacéo.

Estes temas serdo devidamente analisados mais adiante.

1.4.3. O plano do alcance e limites do controlo jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios (perspetiva juridico-metodoldgica)

No segundo plano (o do alcance e limites do controlo jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios — perspetiva juridico-metodoldgica), ja «subimos» para o
nivel constitucional, nomeadamente das decorréncias do principio da separacdo ou
divisdo de poderes. Estd aqui em causa 0 posicionamento de maior ou menor
independéncia da Administracdo (do poder executivo) face aos outros dois poderes do
Estado (ao poder legislativo e ao poder judicial).

Neste plano, pode inclusive acontecer que o exercicio de uma competéncia
qualificavel como discricionaria no plano antecedente — e ao qual jA ndo se siga
necessariamente por essa razdo a consequéncia da respetiva sujeicdo a um controlo
judicial total e positivo —, por motivos de outra ordem (decorrentes designadamente do
principio da separacdo de poderes), acabe por ser submetido também a esse controlo
total e positivo.

Exemplo tipico da hipotese a que se acaba de fazer referéncia sera o do exercicio
daqueles poderes que, por razdes de ordem varia, sao atribuidos pelo legislador a 6rgaos
administrativos, mas que tém natureza jurisdicional (traduzindo desvios ao principio da
separagdo de poderes em matérias ndo essenciais, consentidos pela moderna acecéo —
mais flexivel — deste fundamental principio da organizacdo politica e juridica do
Estado).
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Incluem-se desde logo neste universo os poderes sancionatorios, de aplicacdo
(chamemos-lhes assim) de «direitos penais e processuais penais menores» (entre outros,
0s contraordenacionais, os disciplinares-desportivos, os disciplinares-profissionais e
mesmo os disciplinares-funcionariais). Mas néo so: também integram tal conjunto certas
competéncias atribuidas as entidades reguladoras de atividades ou servigos de interesse
econdmico geral, de resolucdo de conflitos inter-privados, nomeadamente entre
operadores econdémicos dos setores regulados.

Nestes ambitos, 0 6rgdo administrativo, ao exercer uma competéncia materialmente
jurisdicional, funciona afinal, se bem virmos, como um tribunal de primeira instancia.
Cabera por isso aos tribunais propriamente ditos, quando instados para tanto, um
controlo total e positivo destas especificas atividades que a Administracdo por vezes
também desenvolve, enquanto mera «hospedeira» da fungéo (jurisdicional) a que elas se
reconduzem.

Tais poderes de qualificacdo da infracdo e de determinacdo da medida da sancao
serdo, no primeiro sentido (impréprio), discricionarios (pois resulta de uma pura e
inquestionavel constatacdo, face a indeterminacdo normativa tipica dos estatutos
disciplinares e das normas contraordenacionais, a liberdade de conformacéo de que goza
a autoridade aplicadora da lei). Mas ja ndo o serdo no segundo sentido, sujeitos como
estdo — ainda que por esta particular razdo — a um controlo judicial sucessivo maximo.

E pode acontecer o fendmeno inverso.

Vejamos o caso do exercicio de certas competéncias a partida qualificadas como
vinculadas no plano antecedente, como sucede nomeadamente com o0s atos de diagnose,
exame ou avaliagdo de conhecimentos. Note-se bem que por vezes estes atos
condicionam mesmo 0 acesso a uma profissdo privada, aplicando por conseguinte leis
que sdo, por definicdo, restritivas da liberdade de direitos, liberdades e garantias — razéo
pela qual ndo pode inclusive nestes casos a competéncia deixar de ser concebida como
vinculada (por nos situarmos em matéria de reserva de lei).

Pois bem, tais atos, se atendéssemos apenas ao plano da identificacdo ou
localizacdo da discricionariedade na estrutura l6gico-formal da norma juridico-
administrativa, estariam a partida sujeitos a um controlo judicial total e positivo.

Mas por motivos de outra natureza — que tém a ver com fatores como a pratica «em
massa» de alguns deles, designadamente dos exames académicos, e também com a sua
incontorndvel natureza subjetiva ou «altamente pessoal», caracteristicas essas que
comprometem a respetiva «repetibilidade» em sede judicial — ndo podem ser
submetidos a esse controlo total e positivo, devendo também em tais casos 0 juiz
submeter-se a alguma autocontencao.

Como é evidente, ndo é possivel formular aqui (e antecipando o terceiro plano que
se analisard de seguida) um juizo de inconstitucionalidade da norma legal por esta
atribuir as autoridades examinadoras em mateéria de reserva de lei um poder, afinal, de
«livre conformacdo» do contetdo do ato a praticar — um poder que, se ndo for
qualificavel como discricionario, traduz um fenomeno equivalente.

Na verdade, os atos que resultam do exercicio desta competéncia, e que, ndo
obstante o seu caracter a partida vinculado (por consubstanciarem operacOes de
diagnose, e ndo de prognose), apresentam as assinaladas caracteristicas subjetivas de
«irrepetibilidade», ndo podem deixar de se interpor entre o candidato a profissdo
protegida ou regulada e 0 acesso a esta.
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Sé poderdo por isso o legislador e a propria Administracdo «remediar» este défice
de protecdo juridica ex post em matéria de direitos, liberdades e garantias na dimenséo
adjetiva destes direitos, e num momento logicamente anterior inclusive ao da pratica do
ato: a saber, através de acrescidas garantias de imparcialidade e idoneidade técnico-
cientifica na organizagéo e no procedimento examinatdrios.

Enfim, outros fatores externos a estrutura da norma juridica, mas que convocam o
principio da divisdo de poderes e, a luz deste principio, a questéo do alcance e limites do
controlo jurisdicional dos atos administrativos discricionarios, poderdo contribuir para
alargar (consolidando uma reserva de discricionariedade a favor da Administragéo) ou,
pelo contrério, reduzir (enfraquecendo essa reserva) o espaco ou margem de livre
apreciacédo ou decisdo, tudo como melhor veremos.

1.4.4. O plano dos limites constitucionais a atribuicdo pelo legislador de poderes
discricionarios a Administracéo Publica (perspetiva dogmatico-constitucional)

Neste terceiro plano o que esta em causa ndo € o (correto ou incorreto) exercicio de
um determinado poder discricionario — nomeadamente em funcdo do alcance e limites
do controlo jurisdicional dos atos administrativos em que se venha a traduzir esse
exercicio — mas antes a questdo prévia da constitucionalidade da norma legal atributiva
desse poder discricionario.

Colocando-se a questéo da discricionariedade administrativa neste plano, o controlo
judicial ja ndo devera incidir sobre o exercicio de tal poder administrativo (pela
Administragdo), tendo como parametro imediato a lei e direito, mas antes sobre a
(legitimidade da) atribuicdo desse poder (pelo legislador), devendo adotar o juiz como
parametro imediato do controlo a Constituigéo.

Sdo os casos desde logo das matérias objeto de reserva de lei, as quais, assim como
ndo devem ser objeto de regulamento independente ou mesmo complementar (de
integracdo ou de desenvolvimento de um regime legal), também — por identidade ou
maioria de razdo — ndo poderdo ser objeto de futura regulagdo in concretu pela
Administracdo, através da atribuicdo (e do exercicio, caso a caso) de poderes
discricionarios.

O ato discricionario podera (deverd) entdo ser judicialmente anulado ndo por um
qualquer vicio proprio (por um incorreto exercicio do poder discricionario), mas por, a
priori (e sem haver lugar a mais indagacgdes), se traduzir na aplicacdo de uma lei, ela
sim (e so ela, de per si) invalida, por ofensa a Constituicao.

2. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E CONCEITOS
NORMATIVOS IMPRECISOS

2.1. INTERPRETACAO, INTEGRACAO DE LACUNAS EXTRALEGAIS E
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A primeira distin¢do que importa fazer nesta matéria é entre (1) as atividades de (1a)
interpretacdo da lei, (1b) preenchimento de lacunas extralegais, e de (2) exercicio da
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discricionariedade (que poderemos considerar um preenchimento de lacunas
intralegais).

Pois bem, as duas primeiras operagdes (interpretacédo e integracdo de lacunas) sdo
(ttm que ser) levadas a cabo pela Administracdo, enquanto primeira aplicadora da lei,
mesmo que a norma aplicada Ihe confira meros poderes vinculados.

Mas elas ndo suscitam naturalmente os problemas levantados pelo exercicio de
poderes discricionarios.

Com efeito, as tarefas de interpretacdo e integracdo de lacunas constituem em
principio operagdes tipicas da ciéncia juridica, essencialmente objetivas, cujo acerto
pode e deve por isso o juiz administrativo controlar.

Na ciéncia juridica, ndo deixe de se ter presente, parte-se necessariamente da
dogmatica premissa de que, de entre as varias interpretacdes possiveis de uma
determinada norma entre si concorrentes, s6 uma € a juridicamente correta, sendo as
demais invalidas (0 mesmo se passando com o recurso aos lugares paralelos em que se
traduz, em primeira linha, a integracéo de lacunas).

E certo que, e como vimos supra, hoje se reconhece e aceita que tais operacdes nao
serdo puramente l6gico-dedutivas, envolvendo espacos de criagdo juridica, e que séo
terreno também, naturalmente, de divergéncia e controvérsia.

Mas a verdade é que estamos sempre e de todo o modo ainda na zona da legalidade
ou juridicidade, ou seja, ho campo préprio de atuacdo dos juristas, e por conseguinte
também dos juizes (isto é, dos tribunais), os quais, reitere-se, poderdo e deverdo revé-las
(substituindo designadamente a interpretacdo ou integracdo levada a cabo pelo 6rgéo
administrativo pela sua propria interpretacdo ou integracdo). O mesmo € dizer, repita-se,
e facilitando um pouco a explicacdo, que estamos ainda no dominio do exercicio de
poderes vinculados, por contraposic¢ao ao dos poderes discricionarios.

Ora, a discricionariedade comeca onde acaba a interpretacdo (e a integracédo de
lacunas extralegais). E, é claro (ja se adivinha), aqui temos o primeiro dos problemas
que se suscitam nesta matéria: referimo-nos agora a problematica — aparentemente
apenas proxima da da discricionariedade (mas que como melhor veremos a ela se acaba
afinal por se reconduzir...) — do preenchimento dos conceitos normativos imprecisos
pela Administracio no momento da aplicacdo da norma juridico-administrativa,
nomeadamente (e como abaixo se analisara com o devido detalhe) da utilizacdo pela
Administracdo de uma margem de livre apreciacdo ou decisdo nesse preenchimento.

Exemplos bem ilustrativos desta categoria (conceitos normativos imprecisos) sao 0s
conceitos duais que exprimem uma de duas grandezas opostas, como «alto» (por
contraposicdo a «baixo»), «perto» (em confronto com o oposto conceito de «longe»),
«grande» (versus «pequeno»), etc.. estamos nestes casos perante paradigmaticos
conceitos imprecisos-tipo.

E a questdo que logo se coloca nesta sede € a seguinte: serd o preenchimento pela
Administracdo desses conceitos imprecisos que constem das normas de direito
administrativo uma mera tarefa interpretativa, ou, diferentemente, estaremos ja perante
uma modalidade de exercicio de discricionariedade administrativa (utilizacdo pelo
legislador de conceitos normativos imprecisos como forma de concessdo de
discricionariedade a Administragéo)?

E um tema que se ira tratar nos pontos seguintes (distingdo entre discricionariedade
propriamente dita ou em sentido estrito e conceitos imprecisos).
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2.2.A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA EM SENTIDO ESTRITO

2.2.1. Discricionariedade administrativa como resultante de indeterminacdes
normativas estruturais e conceituais

Temos vindo a falar genericamente no fenémeno da indeterminacgdo normativa, sem
cuidar todavia da distingdo entre a indeterminacdo normativa estrutural (normas de
estrutura aberta, de tipo claramente permissivo) e a (mera) indeterminagdo conceitual
(conceitos imprecisos).

E chegado o momento de proceder a essas distingdes, tarefa a que nos vamos
dedicar nas alineas seguintes.

Mas para tanto necessario se torna recordar primeiro a estrutura da norma juridica,
no ambito da teoria geral do direito.

Como é sabido, a norma juridica é composta por duas partes.

A primeira dessas partes € a previsdo da norma: trata-se de uma antevisdo do
legislador de uma dada situacdo (ou de um facto, ou de uma relagdo) cujo enunciado é
um desenho tipico, estilizado, daquilo que é descrito (isto é, abstraido o mais possivel
de circunstancialismos concretos, a fim de acautelar, tanto quanto possivel, a nao
exclusdo do @mbito de aplicacdo da norma das situacGes que, de acordo com a respetiva
ratio, se lhe devam submeter), e que na norma juridico-administrativa constitui o
pressuposto da atuacdo administrativa.

E a segunda parte da estrutura da norma é a estatuicdo: depara-se-nos agora 0 seu
segundo e subsequente enunciado, que determina a consequéncia que ocorrera ipso
facto, ou entdo (nomeadamente na norma juridico-administrativa) a medida ou atuacao
administrativa a que terd de haver lugar, sempre que na vida real se verifique uma
situacdo (facto ou relacdo) que espelhe a previsdo normativa. Nas normas juridico-
administrativas, devera o destinatario da norma (o 6rgdo administrativo) providenciar
no sentido da correspondéncia da dita medida ou atuacdo a verifica¢do in concretu do
pressuposto da norma (da situacédo, facto ou relacdo descrita na respetiva previsao).

Estas duas partes da norma estdo ligadas por um operador dedntico, ou seja, por
um termo (ou conjunto de termos) que fixa o tipo de correspondéncia ou comunicacao
entre elas (previsdo e estatui¢do), determinando o sentido do dever ser que a norma
apresenta ao seu destinatario/aplicador, que podera ser o de um dever (ha norma
imperativa prescritiva), o de uma proibicdo (na norma imperativa de proibicdo) ou o de
uma permissdo (na norma permissiva, que para um universo de situacOes afasta — ou
possibilita o afastamento — de uma proibigéo relativa).

2.2.2. Indeterminag¢Oes normativas estruturais e discricionariedade de escolha criativa

a) Adiscricionariedade de deciséo

A discricionariedade estad indiscutivelmente presente num primeiro tipo de
situacOes, a saber, quando o legislador atribui a administracdo o poder de, uma vez
verificados na vida real os pressupostos que convocam a sua intervencéo (e que estéo
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descritos na hipotese da norma), (1) tomar, ou pelo contréario, (2) ndo tomar, uma
determinada decisdo prefigurada na estatuicdo da norma (em jeito de consequéncia).

A ligar a hipotese e a estatuicdo estd um operador dedntico, neste caso 0 conceito
de «pode» — conceito que atribui & Administracdo, em cada caso concreto sujeito a sua
apreciacdo, a faculdade da escolha entre tomar, ou, ao invés, ndo tomar, aquela medida
tipificada na estatuicdo da norma. A norma tem por isso uma estrutura aberta,
«bifurcando-se» em duas possibilidades alternativas que serdo a partida, uma e outra,
igualmente legitimas. E a primeira modalidade de poder discricionario, que se designa
discricionariedade de deciséo.

b) A discricionariedade de escolha de medida

Também se nos depara um fenomeno de inequivoca atribuicdo de poder
discricionario a Administracdo quando a lei, a seguir a enunciacdo dos pressupostos (a
hipétese da norma), predetermina um leque de medidas alternativas, podendo a
Administracdo escolher qualquer uma dessas medidas: estando obrigada a tomar uma
delas, cabe-lhe apenas escolher qual (aqui o operador dedntico € mais extenso: «tomara
0 6rgdo uma das seguintes medidas»).

Estamos, neste segundo caso em que a norma apresenta igualmente uma abertura
ou indeterminacéo estrutural (e ndo conceitual), perante a chamada discricionariedade
de escolha de medida.

c) A discricionariedade de escolha criativa, j& no campo das indeterminacdes
conceituais

Finalmente, uma terceira e inquestionavel modalidade de concessdao de
discricionariedade que aquela em que o legislador confia a Administracdo a escolha da
medida a tomar, mas sem sequer prefigurar as alternativas possiveis — 0 mesmo é dizer
que lhe atribui a tarefa de ser ela prdopria (Administracdo) a definir ou configurar em
concreto a medida que vier a ser objeto dessa escolha, com edicdo apenas (pelo
legislador) de uma diretiva ou orientagdo genérica.

Aqui, e ndo obstante a norma ja ndo ser aberta na sua estrutura, através deste tipo de
conceitos concede o legislador a Administracdo uma discricionariedade méaxima,
merecendo por isso esta modalidade de concessdo de poder discricionario a designagao
de discricionariedade de escolha criativa.

Sdo utilizados neste caso conceitos extremamente vagos e/ou mais ligados as
faculdades de acdo da Administracdo, habitualmente designados por «conceitos
subjetivos» ou «conceitos discricionarios»: por exemplo, «tomara o 6rgao a medida que
for requerida pelo interesse publico», «adotard a providéncia que for tida por
conveniente», «fard o que se revelar necessario para restabelecer a situacdo anterior»,
etc. etc.. Voltaremos a esta matéria da «discricionariedade de escolha criativa» no tema
que trataremos de seguida — 0 dos conceitos imprecisos.
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2.3. OS CONCEITOS NORMATIVOS IMPRECISOS

2.3.1. Os conceitos normativos no direito administrativo e nos outros ramos do direito

Importa uma prévia chamada de atengdo para a problemética dos conceitos
imprecisos, vagos ou indeterminados que nos surgem indmeras vezes nas normas
juridico-administrativas.

Como é obvio, também existem conceitos destes nas normas dos outros ramos do
ordenamento juridico, como o direito penal e o direito privado; e (sabemo-lo
igualmente) nesses outros ramos que nao o direito administrativo (lato sensu), tal
problemaética (a da necessidade — ou ndo — da destrinca entre as operagGes puramente
interpretativas e a existéncia e utilizacdo de uma margem de livre apreciacdo ou
deciséo) ndo se coloca.

Uma primeira explicacdo para o particular relevo que o0s conceitos imprecisos
assumem no direito administrativo relativamente aos outros ramos do direito, reside no
facto de estarem muito mais sedimentados o significado e alcance dos conceitos
normativos em sectores do ordenamento juridico como o direito civil ou no direito
penal, tendo estes direitos como tém, atras de si, muitos séculos — para nao dizer
milénios — de histdria.

Em contrapartida, as normas de direito administrativo ndo s6 integram um ramo do
direito muito mais recente, como se assistiu a respetiva e vertiginosa proliferacdo no
século XX, pelas causas ja referidas, elevando-se por consequéncia — e por 6bvias
razBGes, também supra mencionadas — 0s niveis de imprecisdo dos respetivos conceitos.

Mas a principal razéo para os distintos termos em que a questdo se coloca num e
noutros ramos do direito € outra: tem ela a ver com o facto de, por defini¢do, as normas
de direito privado ou de direito penal serem aplicadas (e interpretadas), em primeira e
ultima «méao», por uma Unica autoridade, por um Unico poder do Estado — ou seja, pelos
tribunais. Com efeito, nestas areas do direito € sempre o0 juiz quem, em primeira e
ultima instancia, fixa a interpretacdo da norma e preenche os respetivos conceitos, sem
nenhuma outra autoridade «de permeio» que com ele «concorra» em razdo do principio
da separacdo ou divisdo dos poderes do Estado — ao invés do que acontece, em regra,
nas normas juridico-administrativas.

Como ja vimos acima, 0 juizo jurisdicional subjacente a sentenca deixou de ser
considerado um processo decisional puramente l6gico-dedutivo, por se traduzir ele
tambem necessariamente e cada vez mais em raciocinios de concordancia pratica, em
valoragcBes auténomas e em apreciagdes teleoldgicas, com momentos também
emotivo/volitivos, e ndo exclusivamente cognoscitivos. Ndo nos pode por isso espantar
que o juiz tenha um papel criativo na aplicacdo dos conceitos indeterminados que
surjam noutros ramos do direito, contribuindo assim com a sua parte para a solucéo das
controvérsias que Ihes sdo submetidas.

A diferenca pois relativamente a aplicacdo de conceitos imprecisos contidos em
normas juridico-administrativas esta no facto de, nas controvérsias entre os particulares
e a Administracdo surgidas a propdésito da execucgédo (por esta) dessas normas, um dos
destinatérios das normas em causa e que é igualmente parte na relacdo controvertida — a
Administracdo — desenvolver também ali uma funcdo estadual que, ndo obstante a sua
vinculacdo a lei e ao direito, pode requerer algum espaco de manobra, alguma

82



autonomia quer face ao legislador (o qual alias, e j& por isso, a habilitou a fazer
escolhas através da margem de livre apreciacdo ou decisdo), quer face aos tribunais.

Terd por isso neste caso 0 juiz que proceder a um prudente exercicio de
autocontencao, sendo esta maior ou menor em funcdo de uma série de fatores que
adiante se analisardo — exercicio a que ja ndo haverd lugar (a que ndo poderd mesmo
haver lugar, sob pena de denegacdo de justiga...) quando tiver 0 tribunal que preencher
conceitos imprecisos em julgamentos civeis ou criminais.

2.3.2. Conceitos subjetivos ou discricionarios e conceitos classificatorios

a) Entrada notema

Os conceitos imprecisos acabam por se reconduzir também ao fendmeno da
indeterminacdo normativa.

Sé que aqui a indeterminacdo estd em conceitos da norma, e ndo na estrutura desta.

E o problema que se levanta é o de saber se o preenchimento desses conceitos
imprecisos ou indeterminados pela Administracdo (que ndo é também tarefa que, na
aplicacdo da norma, redunde numa solucéo Unica ou inequivoca) constitui uma operagédo
que ainda deva ser considerada interpretativa, ou se, diferentemente, ja ndo estamos no
dominio da interpretacdo, mas antes no da discricionariedade administrativa (de
liberdade de conformacdo do conteldo da medida a adotar). Consoante a resposta,
havera ou ndo lugar a revisdo desse preenchimento pelo juiz administrativo.

b) Os conceitos subjetivos ou discricionarios

Ja vimos que duvidas ndo subsistem, a jusante, quanto aos conceitos subjetivos ou
discricionarios: a sua utilizacdo pelo legislador ¢ uma modalidade de concessao de
poder discriciondrio, uma verdadeira delegacdo de poder do legislador na
Administracéo.

c) Os conceitos classificatorios: conceitos juridicos, conceitos técnico-cientificos e
conceitos descritivo-empiricos

E 0o mesmo acontece, a montante, com 0s conceitos classificatérios, que também
ndo deixam duvidas mas agora no sentido oposto (no sentido do seu caracter vinculado):
a sua (aparente) imprecisdo é resolvida em sede ainda de interpretacdo juridica, em
virtude das remissdes que eles (implicitamente) operam para parametros decisorios téo
precisos quanto os das regras juridicas. Quanto a estes, importa todavia distinguir 0s
diversos tipos de parametros decisorios a que a Administracdo devera recorrer por via
de tais remissoes.

Pode ser, e desde logo, uma remissdo para a propria ciéncia juridica. Estamos agora
a falar dos conceitos juridicos, que ndo sdo meros conceitos legais, mas antes conceitos
ja enraizados na dogmatica juridica, e cujo exato significado (ndo obstante a sua
aparente impreciséo) pode e deve ser encontrado nesta ciéncia que, por definicdo, o juiz
domina (ndo obstante, obviamente, a possibilidade da existéncia de controversias
doutrinarias, em termos similares aos j& referidos a respeito da interpretacdo das normas
juridicas).
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Pode ainda um outro tipo de conceitos classificatorios remeter o aplicador e
intérprete da norma para as normas extrajuridicas das chamadas ciéncias exatas, ou seja,
para os dominios da fisica, da quimica, da medicina, da matematica, etc.: estamos agora
no universo dos conceitos técnico-cientificos.

Finalmente, podem ainda outros conceitos — 0s chamados conceitos descritivo-
empiricos — remeter para circunstancias de tempo ou de lugar ou para conhecimentos
ndo cientificos, mas empiricos, que estdo na posse das pessoas comuns que lidam com a
matéria em causa — razdo pela qual tais conhecimentos ou circunstancias, uma vez
(re)conhecidas, hdo-de ditar ao aplicador/intérprete uma solucéo univoca, e que sera a
Unica solucdo correta a adotar no caso.

2.3.3. Os conceitos imprecisos-tipo: as teorias da margem de livre apreciacéo

a) Entrada no tema

O problema dos conceitos normativos imprecisos subsiste contudo com uma
terceira e muito mais numerosa categoria de conceitos imprecisos — com 0s chamados
conceitos imprecisos-tipo, que passamos a analisar.

E hoje mais ou menos consensual na doutrina e jurisprudéncia administrativas que,
por forca do principio da separacdo de poderes ou fungdes (de uma separacdo ndo
apenas organica, mas também funcional ou material), assiste sempre a Administracdo
uma margem de livre apreciacdo ou decisdo, por estreita que seja tal margem, no
preenchimento deste tipo de conceitos (dos chamados conceitos imprecisos-tipo).

Isto, reitere-se, por contraposicdo, a jusante, aos também ditos conceitos
classificatorios (cuja imprecisdo € apenas aparente) e, a montante, aos por sua vez
denominados conceitos subjetivos ou discriciondrios (conceitos a uma vez
caracterizados como vimos por um elevado grau de indeterminacdo e por uma mais
estreita associacdo as faculdades de atuacdo administrativa) —, gozando a mesma
Administracdo, dentro dessa margem, de uma liberdade de subsumir ou ndo ao conceito
a situacdo concreta que se lhe depare.

b) A teoria dos conceitos imprecisos de W. Jellinek e a teoria da folga de Otto
Bachof

Quando se diz que assiste a Administracdo uma margem de livre apreciacdo no
preenchimento dos conceitos imprecisos ou indeterminados-tipo, significa isto, muito
sinteticamente, que, por um lado, tais conceitos apresentam um ‘“nucleo duro” de
situacdes passiveis de ocorrer na vida real onde ndo existe qualquer possibilidade de
valoracdo administrativa autdbnoma (no sentido de incluir ou excluir a situacdo concreta
do conceito).

E significa isto também que, em lado oposto, um outro conjunto virtual de situacfes
se pode configurar, situagbes essas que, ao invés, e com 0 mesmo grau de certeza (sem
haver lugar também a um valoracdo administrativa autbnoma), ndo cabem
(manifestamente) no conceito.

Em ambas as hipOteses o preenchimento do conceito constitui uma tarefa
interpretativa necessariamente objeto de controlo judicial a posteriori.
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Mas entre esses dois extremos, 0 conceito apresenta uma «auréola», uma zona
cinzenta ou indefinida, onde se agrupam situacdes intermédias — as quais, quando
ocorrem, proporcionam a Administragdo uma folga em cada operacdo de subsuncéo do
caso concreto a previsdo normativa, que lhe permite incluir ou excluir no/do conceito a
situacdo concreta cuja resolucdo Ihe incumba.

Note-se que ndo estd em discussdo a prépria ocorréncia dos pressupostos de facto
cuja verificacdo a lei exige para que a Administragdo possa exercer a competéncia em
questdo, mas tdo s6 uma determinada qualificacdo, ou (como melhor veremos) um
aditamento ou complemento, em cada caso, a esses pressupostos imperfeitos ou
incompletos desenhados em abstrato na hipdtese da norma legal.

Naturalmente, a verificacdo em concreto da ocorréncia dos proprios pressupostos
legalmente definidos, essa sim, é em regra um elemento vinculado, e ndo de escolha ou
ponderacdo discricionaria, € como tal objeto dos poderes de cognicdo do juiz
administrativo.

Acaba-se de expor, grosso modo, a teoria dos conceitos imprecisos de Walter
Jellinek, em que se filia a “teoria da folga”, de Otto Bachof (a que, em parte, também
recorremos nesta brevissima e — alerte-se — muito simplificada explicacao).

c) As teorias da defensabilidade (de Ule) e da razoabilidade (de origem francesa)

Outras teses que defendem também a existéncia da denominada “margem de livre
apreciacdo” chegam a idénticos resultados, ainda que por outros caminhos.

E o caso das teorias da defensabilidade (de ULE) e da razoabilidade (de origem
francesa).

Segundo estas teses, se 0 juizo da Administracdo e a decisdo tomada em
consonancia com tal juizo, (i) se revelarem sustentaveis (se, por hipdtese, as pessoas em
geral fossem indagadas sobre a respetiva concordancia ou discordancia relativamente
aos mesmos juizo e decisdo, e se dessa indagacdo — segundo um juizo de prognose
postuma — resultasse uma divisao de opinides), (ii) se forem objetivamente reconhecidos
como razoaveis (apesar de o proprio julgador a quem o litigio é apresentado, ou
qualquer outro hipotético observador imparcial, poder ndo concordar subjetivamente
com eles), entdo estaremos perante a dita margem de livre apreciacdo, equivalente a
discricionariedade propriamente dita.

Ja se situam por conseguinte 0s mesmos juizo e decisdo administrativas fora dos
poderes cognitivos do juiz administrativo.

Resumindo, nesta margem de livre apreciagdo ou decisdo, em moldes em tudo
idénticos aos do exercicio do poder discricionario propriamente dito, a Administracao
pode e deve proceder a uma integracdo ou preenchimento definitivo dos conceitos
indeterminados, atendendo as circunstancias do caso concreto, com recurso & sua
experiéncia, designadamente através da formulagéo de juizos valorativos — ndo devendo
entdo o juiz, mais tarde, sobrepor o seu juizo ao juizo administrativo, num exercicio de
autocontencao dos seus poderes de controlo da atividade administrativa.
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d) Reconducéo da operacéo de preenchimento do conceito na chamada margem de
livre apreciacao a figura da discricionariedade administrativa

Refira-se por fim que ndo é proficuo ou sequer viavel para estes efeitos uma
distingdo em que alguma doutrina persiste (pelo menos em termos de tal distingdo
adquirir suficientes nitidez e «operacionalidade» para ser um critério fiavel) quanto a
«localizagcdo» na norma do conceito impreciso, consoante este se situe na hipotese ou na
estatuicdo da norma, para dai poder retirar consequéncias relevantes no que concerne a
natureza das operagfes em causa.

Segundo essa doutrina, teriamos dois tipos de conceitos imprecisos, consoante eles
se situassem (i) na hipdtese da norma (ligando-se aos respetivos pressupostos) ou (ii) na
estatuicdo da norma (ligando-se as faculdades de acdo do 6rgdo administrativos que a
lei atribui a este, e que ele devera exercer quando se verifiguem na vida real aqueles
pressupostos). O raciocinio é o seguinte: enquanto o preenchimento dos primeiros seria
uma operacdo cognitiva, e ndo uma verdadeira ou livre escolha determinada pela
vontade (e portanto uma tarefa tendencialmente vinculada), ja o dos segundos seria uma
operacdo volitiva, 0 mesmo ¢é dizer, determinada pela vontade do aplicador da norma (e
por conseguinte essencialmente discricionéria).

Mas esta distincdo, apesar de sugestiva, ndo € consistente, sendo o exemplo que se
segue suficientemente esclarecedor quanto a sua improcedéncia.

Imaginemos uma norma com 0 seguinte teor: «Sempre que no decurso de uma
manifestacdo ocorrerem perturbacdes da ordem publica, a policia adotara de imediato
as necessarias medidas de contencdo». O primeiro conceito em italico (situado na
hip6tese da norma e ligado aos seus pressupostos) seria assim de uma natureza distinta
do segundo conceito em italico (situado na estatuicdo da norma e ligado as faculdades
de acdo conferidas a Administracdo pela mesma norma).

Agora vamos alterar um pouco a redacdo da norma: «Sempre que no decurso de
uma manifestacdo ocorrerem perturbacdes da ordem publica que tornem necessaria a
adocdo de medidas de contencdo, a policia atuard, adotando de imediato essas
medidas». Como se V€, 0 conceito «necessaria(s)» passou da estatuicdo para a hipotese,
e nem por isso a horma deixou de ter o mesmissimo contetdo, ou seja, a mesma «dose»
de discricionariedade (igualmente distribuida pelos conceitos «perturbacfes da ordem
publica» e «necessaria(s)») — apenas se tendo modificado a técnica da respetiva
redagéo!

N&o ha por isso razdo para sustentar que a operagdo de preenchimento do conceito
impreciso quando este se situe na hipotese da norma seria de tipo cognitivo, por
confronto com a operagéo de preenchimento do conceito impreciso quando este se situe
na estatuicdo da norma, que ja seria de tipo volitivo... para dai retirar consequéncias
relevantes quanto a maior ou menor intensidade da discricionariedade atribuida a
Administragdo num e noutro caso!

E alias inexequivel uma distincdo talhante e operativa, na atividade da
Administragdo de aplicagdo de normas imperfeitas ou indeterminadas, entre operagdes
cognitivas e operagdes volitivas.

Na verdade, no momento da aplicacdo da norma, é indissociavel do preenchimento
que a Administracéo fizer do conceito, no uso dessa «liberdade» (chamemos-lhe assim),
a concreta conformacdo da decisdo tomada; o mesmo € dizer que é nao possivel
dissociar a livre apreciacéo da livre decisao.
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Espaco ou margem de livre apreciacao € por conseguinte 0 mesmo que espago ou
margem de livre decisdo: o que significa que a dita «margem de livre apreciacdo» no
preenchimento dos conceitos imprecisos-tipo € um fenémeno reconduzivel ao da
discricionariedade administrativa. Assim sendo, através desses conceitos, € nos termos e
limites indicados, concede também o legislador a Administracdo poderes
discricionarios.

Né&o é pois um método proficuo tentar distinguir entre uma e outra figura, razéo
pela qual elas passam na nossa exposicdo a ser abrangidas pela mesma designacéo, de
discricionariedade administrativa, a qual constitui para nos, e definitivamente, um
espaco de autonomia do poder executivo, protegido por uma especifica reserva de
administracdo, que é a reserva de discricionariedade da Administragéo.

Em suma, poder discriciondrio, conceitos subjetivos, conceitos imprecisos-tipo e
margem ou espago de apreciagdo ou decisdo nestes conceitos, discricionariedade
cognitiva e discricionariedade volitiva, sdo variagdes de um mesmo fendmeno que € o
do espaco de decisédo da Administracdo. Estamos a falar aqui da Administracdo
enguanto poder executivo, que nesse espago atua com material (e ndo apenas organico-
formal) independéncia face aos demais poderes soberanos do Estado (nomeadamente ao
legislativo e ao judicial), cabendo-lhe um papel criativo de complementacdo de normas
intencionalmente incompletas, imperfeitas ou inacabadas — de normas onde a
programacao da sua atividade (dela Administracdo) é débil (programacéo débil).

3. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E PRERROGATIVAS DE
AVALIACAO; NATUREZA E FUNDAMENTO DA
DISCRICIONARIEDADE; LEGALIDADE VS JURIDICIDADE

3.1. A RESERVA DE DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO: AS
PRERROGATIVAS DE AVALIACAO

3.1.1. Nocdes prévias

Como vimos, sempre que o juiz for chamado a exercer a sua atividade de controlo
sucessivo dos atos discricionarios, perante o espaco de reserva de discricionariedade da
Administracéo (na discricionariedade propriamente dita e no espago de livre apreciagéo
ou decisdo dos conceitos normativos imprecisos), devera ele fazer um esforco ou
exercicio de autocontencéo.

Sem prejuizo do entendimento da juridicidade funcional e material da atuagéo
administrativa discricionéria, repita-se, devera o julgador determinar, por interpretacéo
da lei, a quem cabe a responsabilidade ultima da decisdo (se ao juiz se ao
administrador).

O mesmo € dizer que devera ele (julgador) determinar onde comeca (e acaba) o
espaco ou margem de livre apreciacdo ou deciséo da Administracéo, relevando para a
determinacdo desses limites (para o respetivo «avango» ou «recuo»), e seguindo agora
no essencial o ensinamento de Vieira de Andrade, as chamadas prerrogativas de
avaliacao.
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Oferecerdo maiores ou menores dificuldades, em termos de controlo judicial
sucessivo — traduzindo-se por isso em prerrogativas de avaliagdo da Administracao,
quando oferecerem (ou a medida em que forem oferecendo) maiores dificuldades — os
fatores que se passa a identificar.

3.1.2. A qualidade do sujeito administrativo

A maior ou menor capacidade técnica ou cientifica requerida jogara,
respetivamente, a favor ou contra a ampliagdo da margem de livre deciséo.

Por exemplo, ela sera maior em juris universitarios constituidos para a realizagédo de
provas de progressdo nas carreiras académicas; e menor (i) nos normais juris formados
para avaliar candidatos ao ingresso na fungédo publica, ou (ii) no ambito da prestacdo de
provas para progressdo na carreira geral da funcdo publica, ou ainda (iii) em juris
profissionais/corporativos.

Também a legitimidade politico-social do 6rgdo competente € um importante fator
a ter em conta.

Contribuira para o reforgo da reserva de discricionariedade ser o autor o proprio
Governo (todo ele, em Conselho de Ministros, em Conselho de Ministros restrito, ou
mesmo um sé membro do Governo, ministro ou secretario de Estado).

Ao nivel do poder local, 0 mesmo se diga de o ato for praticado por um érgéo
deliberativo (Assembleia Municipal), ou executivo mas colegial e dotado de
legitimidade democratica direta (Camara Municipal). Também ter& uma maior
legitimidade politico-social um érgdo colegial em que participem representantes de
forcas sociais.

Pelo contrério, jogarad contra a reserva de discricionariedade, e por confronto com
0s exemplos que se acaba de adiantar, o ser o 6rgdo competente um 6rgdo individual
inserido na cadeia hierarquica, como um diretor-geral ou um diretor de servicos.

3.1.3. A qualidade da matéria

A qualidade da matéria é também um fator relevante. Importa lembrar desde logo a
materia dos direitos fundamentais: se estivermos perante atos de aplicacdo de normas
restritivas de direitos, liberdades e garantias, caso a norma atributiva da margem de
apreciacdo passe o teste da constitucionalidade (por se tratar de matéria objeto de
reserva de lei, e a mais sensivel de entre as que a Constituicdo reserva ao legislador),
entdo, e de todo modo, tera que se reduzir ao minimo (quando ndo a zero) a dita
margem.

Naturalmente, 0 mesmo se diga das demais matérias reservadas a lei (e que ndo sédo
poucas na nossa lei fundamental).

A necessidade de ponderacédo de interesses complexos, publicos ou privados (como
localizagdo de uma central de coincineracdo de residuos toxicos industriais) releva
também e muito, sé que agora no sentido oposto ao do fator a que se acaba de fazer
referéncia (direitos, liberdades e garantias e outras matérias reservadas a lei), ou seja, no
sentido do reforgo da reserva de discricionariedade.
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3.1.4. O tipo ou modo de decisao

Finalmente, o tipo ou modo de deciséo também conta muito para o recuo ou avango
dos limites do controlo judicial da Administragéo.

Temos em primeiro lugar os atos de exame, diagnose ou avaliacdo de
conhecimentos — atos que, e como vimos, sendo a partida vinculados, levantam todavia
ndo poucos problemas em sede de revisao judicial, e que sdo em tudo idénticos aos
suscitados pelas medidas discricionérias.

Desde logo, sdo em muitos casos praticadas «em massa» (nomeadamente 0s
exames escolares).

E, para aléem disso, estamos de todo o modo e por definicdo, perante decisbes
altamente pessoais, cujo resultado enferma por isso sempre de alguma incerteza. Com
efeito, o exame ou diagnostico de conhecimentos ndo é tdo exato como poderia ser um
sistema automatico ou automatizado de avaliacdo de conhecimentos, em virtude das
condicionantes e caracteristicas pessoais do examinador que sempre nele (resultado) se
projetam, impossibilitando uma total objetividade.

Estas circunstancias e caracteristicas dificultam, naturalmente, a possibilidade da
sua repeticao/revisdo pelo tribunal.

Especial atencdo merecem, também, quanto ao tipo e modo de deciséo, 0s conceitos
de valor.

Uma relevante categoria de conceitos de valor aponta decisivamente para o
aumento do espaco ou margem de livre apreciacdo ou decisdo: é ela a dos conceitos de
valor no ambito de juizos sobre aptiddes pessoais e profissionais, como «especialista»
numa dada matéria, «jurista de reconhecido mérito» ou «profissional reputado» (por
referéncia a uma determinada atividade profissional).

Outros conceitos que reforcam a reserva de discricionariedade administrativa séo
ainda os conceitos de valor no ambito de avaliacdes técnicas especializadas, como
«aptidao agricola» ou «potencial petrolifero relevantex.

Uns e outros conceitos valorativos apelam também e sobretudo a juizos de
experiéncia do 6rgdo administrativo competente.

Ja uma outra categoria de conceitos de valor aponta, pelo contrario, para um maior
controlo judicial, como bem nota Freitas do Amaral: referimo-nos agora aqueles cujo
preenchimento ndo requer uma valoracdo eminentemente pessoal do 6rgéo
administrativo, mas antes objetiva, como sao desde logo os que dizem respeito a moral
publica e aos bons costumes.

Estes ultimos apelam a valoragdes pre-existentes na comunidade (ou dominantes no
extrato populacional que para o efeito releve), as concecBes éticas vigentes, que a
Administracédo (e depois dela o juiz) deverad primeiramente averiguar e para as quais se
tera que remeter, ndo devendo o titular do 6rgdo administrativo (ou sequer o julgador,
no momento sucessivo do controlo) sobrepor a essas valoragfes objetivas o seu proprio
juizo ético pessoal. E claro o parentesco do preenchimento destes conceitos com a
operacdo de subsuncado: ao intérprete e aplicador da lei podem-se-lhe deparar neste caso
parametros cognitivos/decisérios tdo precisos quanto os das regras juridicas.
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Enfim, as decisbes de prognose (como «justo receio de vir a ser perseguido no seu
pais de origem», e «perigo para pessoas e bens») e as decisdes com consequéncias
politicas (como a autorizagdo para a realizacdo de uma oferta publica de aquisicdo de
acOes de um banco em fase de reprivatizacdo) apontam por seu turno para uma maior
autolimitag&o judicial.

3.2. NATUREZA E FUNDAMENTO DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

3.2.1. A discricionariedade administrativa, por norma, como habilitacdo legal para a
Administracdo completar ou integrar o pressuposto de facto normativo
imperfeito

A grande questdo que se coloca, quanto & natureza da discricionariedade, é a de
saber se por norma esta constitui ou ndo um fendmeno limitado ao ambito da
consequéncia juridica das normas juridico-administrativas. Sendo a resposta positiva, 0
mesmo quer dizer que se traduzird a discricionariedade administrativa em principio
numa liberdade de escolha entre duas ou mais condutas possiveis, entre duas ou mais
consequéncias juridicas possiveis, todas elas igualmente legitimas.

Mas se, diferentemente, a discricionariedade apenas operar, por regra, no ambito
dos pressupostos de facto das mesmas normas juridico-administrativas, em caso de
(intencional) imperfeicdo, incompletude ou indeterminagdo desses pressupostos na
descricdo que as ditas normas deles empreendam em abstrato, entdo nesta hipotese
passard a atividade discricionaria por uma prévia tarefa de complementacdo, em
concreto (caso a caso — sempre que seja chamada a aplicar a norma) dos ditos
pressupostos normativos imperfeitos ou incompletos.

A consequéncia juridica, ou seja, a conduta a adotar pela Administracao, ja nao sera
neste caso propriamente o resultado de uma escolha livre da Administracéo.

Diferentemente, e partindo da dogmatica premissa de que quase toda a atividade
administrativa — mesmo esta (a discricionaria) — é uma atividade juridica, a uma vez
sujeita ao direito e criadora de direito (configurando-se o exercicio do poder
discricionario, neste ultimo caso ndo como processo cognitivo logico-formal, dedutivo
ou semantico, mas como processo «topico-teleoldgico»), estard nesta hipOtese a
Administracdo obrigada a duas operacfes consecutivas:

(i) Num primeiro momento, a adotar naquele caso critérios objetivos que
complementem os critérios legais;

(if) E num segundo momento a retirar a devida consequéncia, ou seja, a tomar a
decisdo ou medida resultante da aplicacdo cumulada de uns e outros critérios
(dos critérios legais e dos critérios adotados para 0 caso concreto), que face a
tais critérios (no seu conjunto) sera a unica solugdo possivel (solu¢do univoca).

Estamos a falar evidentemente de uma estrutura lI6gica do iter decisorio, e nao
necessariamente de uma sequéncia cronologica e formalmente seccionada nos dois
momentos que se acaba de distinguir.

O que importa pois é que os fundamentos da deciséo sejam objetivos, no sentido de
(em jeito de exercicio l6gico) serem passiveis de uma prévia enuncia¢do em abstrato,
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agregavel a norma legal (aos respetivos pressupostos) — fazendo um todo com ela, com
(possibilidade de) abstracdo portanto das concretas circunstancias da aplicacdo da
norma legal aquele caso particular.

Os critérios desta forma aditados aos critérios legais constituirdo assim uma
verdadeira regulacdo suplementar, o mesmo é dizer que serdo (conjuntamente com a
previsdo legal) a norma para aquela situacéo concreta.

Frise-se, entretanto, que nunca se ressalvara em demasia as distintas naturezas das
operacdes de concretizacdo/execucdo criativa da lei levadas a cabo pela Administracdo
ativa e pelos tribunais. Mas uma vez precavidos quanto a dissemelhanca destas duas
funcbGes do Estado (administrativa e jurisdicional), e portanto das operacdes que as
concretizam, sempre diremos que a atividade administrativa discricionaria (ndo por
acaso qualificada por alguns autores como de preenchimento de lacunas intralegais)
evoca de algum modo as situagcbes em que o juiz, na tarefa de integragcdo das lacunas
extralegais, e a falta de normas reguladoras de «lugares paralelos» que possam ser
aplicadas analogicamente a situacdo sub judicio, se «senta no lugar do legislador» e faz
(s6 para aquele caso) a norma que o legislador faria se «ali estivessex.

De acordo com este entendimento, reitere-se, a discricionariedade administrativa
deixa de ser, por norma, uma possibilidade de livre escolha entre duas ou mais
consequéncias juridicas possiveis (entre duas ou mais condutas igualmente legitimas).

Diferentemente, o que sucede é que, em virtude da (intencional) insuficiéncia ou
imprecisdo, na previsdo legal, dos critérios determinantes de uma ou outra dessas
consequéncias (de uma ou outra dessas condutas), fica a Administracdo obrigada, no
plano da aplicacdo da lei, e antes do mais, a especificar ela prépria os pressupostos da
sua prépria atuacdo, assim completando (em cada situacdo concreta) os inacabados
pressupostos legais.

E s depois desta primeira operacdo se produzird a consequéncia juridica, ou seja,
sO entdo se enunciard a solucdo a adotar naquela situacdo concreta — a qual, depois de
completados ou aperfeicoados 0s pressupostos legais, sera entdo a Unica solucéo
legitima ou possivel para o aplicador da lei, deixando assim de ou ser uma entre duas
ou mais solucdes legitimas.

A ideia que preside a esta tese é muito simples: a fim de evitar a arbitrariedade em
que obviamente se traduziria uma completa indiferenca da lei e do direito perante a
escolha pela Administracdo de uma ou outra de entre um leque de condutas (todas elas)
legalmente admissiveis, a determinacéo de qualquer dessas consequéncias juridicas tera
sempre que se basear em critérios objetivos tambem por ela (Administracéo)
previamente definidos.

Como é evidente, esta obrigatdria tarefa de complementacdo dos pressupostos
legais traduz-se antes do mais no exercicio de um dever juridico de boa administracéo; e
devera orientar-se pelos principios gerais da atividade administrativa (desde logo pelos
principios da razoabilidade e da racionalidade), com o0s quais se terd que
obrigatoriamente conformar.

E esta segunda tese (a da regra da discricionariedade administrativa como
habilitacdo legal para completar ou integrar o pressuposto de facto normativo
imperfeito) a sustentada pela doutrina mais autorizada, seja no direito comparado, seja
entre nos (cfr. Rogério Ehrhradt Soares, Sérvulo Correia e Vieira de Andrade) — a qual,
ndo apenas por esse argumento (de autoridade), mas sobretudo pelo seu mérito
intrinseco (que tentamos evidenciar), devera ser a posicao adotada.
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3.2.2. As excecdes a regra: alguns exemplos de verdadeira liberdade de escolha entre
duas ou mais consequéncias juridicas possiveis

Comegdmos no ponto anterior por colocar a questdo de se saber, quanto & natureza
da discricionariedade, se por norma esta constitui ou ndo um fenémeno limitado ao
ambito da consequéncia juridica das normas juridico-administrativas; e concluimos pela
negativa, ou seja, que em principio a discricionariedade administrativa ndo se traduz
numa liberdade de escolha entre duas ou mais condutas possiveis, entre duas ou mais
consequéncias juridicas possiveis, todas elas igualmente legitimas, antes se
configurando como habilitacdo legal para completar ou integrar o pressuposto de facto
normativo imperfeito.

Mas se assim é por regra, ndo deixam de existir no ordenamento juridico-
administrativo relevantes excecfes a essa regra, € que nao sdo tdo poucas como isso.
Trata-se sobretudo de decisbes de escolha de pessoas, de entre conjuntos restritos e
predeterminados de «elegiveis», para as investir em cargos dirigentes ou, sendo ja
titulares de 6rgdos que nos termos de lei possam receber competéncias delegadas, para
Ihes atribuir novas responsabilidades através de atos de delegacéo de poderes — decisbes
essas que a lei permite que assentem em critérios subjetivos de confianca pessoal.

Temos desde logo a competéncia dos érgdos delegantes para a préatica de atos de
delegacéo de poderes e para a respetiva revogacao (cf. art.° 44.°/1 e 50.°/b) CPA), assim
como para a tomada de decisGes de avocacdo (primeiro inciso do art.° 49.9/2 CPA).
Sendo tais atos intuitu personae, assiste aos 6rgaos seus autores na respetiva emanagdo
uma discricionariedade de decisdo maxima, uma verdadeira e propria liberdade de
escolha entre as duas alternativas que se lhes afiguram (a de praticar ou ndo o ato
delegatorio, a de revoga-lo ou ndo, a de avocar ou ndo este ou aquele assunto em
concreto).

Também em sede de provimento em qualquer cargo de direcdo superior na
Administracdo Publica, dispde o competente membro do Governo de um poder de livre
escolha (discricionariedade de escolha de medidas alternativas) entre os trés candidatos
melhores classificados no ambito do procedimento concursal de selecdo previamente
levado a cabo para o efeito pela CRESAP (Comissdo de Recrutamento para a
Administracdo Publica).

Assim, e segundo o n.° 8 do art.° 19.° da Lei n.° 2/2004, de 15.01 (que aprova o
Estatuto do Pessoal Dirigente dos Servigos e Organismos da Administracdo Central,
Regional e Local do Estado), “/o/ juri, apos conclusdo da aplicagdo dos métodos de
selecdo previstos, elabora a proposta de designacdo indicando trés candidatos,
ordenados por ordem alfabética e acompanhados dos fundamentos da escolha de cada
um deles, e apresenta-a ao membro do Governo que tenha o poder de direcdo ou de
superintendéncia e tutela sobre o servico ou Orgdo a que respeita o procedimento
concursal, que previamente a designacdo pode realizar uma entrevista de avaliacao
aos trés candidatos”; e mais prevé o n.° 12.° do mesmo artigo que “/o/s cargos de
direcdo superior sdo providos por despacho do membro do Governo competente, no
prazo maximo de 45 dias, a contar da data do recebimento das propostas de
designacéao referidas no n.° 8 ou no n.° 10, em regime de comissao de servico”.
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E ainda, paradigmaticamente, o caso do regime de designacio pelo Conselho
Superior da Magistratura dos presidentes dos tribunais de comarca constante da Lei de
Organizacao do Sistema Judiciario (Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto).

Partimos, claro, do pressuposto de que estes atos de escolha dos juizes presidentes
dos tribunais das comarcas por parte do CSM, por analogia com o0s atos de nomeagéo de
funcionarios para lugares em organismos ligados ao exercicio de funcdes tipicas de
soberania (como as forcas militares e militarizadas, a diplomacia e 0s servigos
inspetivos), sdo também eles atos (materialmente) administrativos de nomeacao, ainda
que praticados por um 6rgdo publico inserido no poder judicial, e ndo atos de outra
natureza (designadamente politica ou eleitoral)*?, isto no espirito da redu¢io ao minimo
da categoria dos atos politicos enquanto «atos livres de direito».

Segundo o artigo 92.° n.° 2 da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto, o presidente do
tribunal de comarca é nomeado pelo Conselho Superior de Magistratura, por escolha, de
entre 0s juizes que cumpram 0s requisitos legais previstos concretamente nas alineas
dessa mesma norma. Tal significa que ndo estd em causa a realizagdo de um qualquer
procedimento concursal, nem sequer a lei exige que seja efetuada uma ponderacdo dos
curriculos do universo de elegiveis®.

Por outro lado, estamos perante uma hipOtese em que o legislador combina
requisitos minimos vinculados relativamente elevados ou exigentes com a maxima
discricionariedade na escolha a efetuar entre os elegiveis ou nomeaveis. Com efeito, so
sdo «elegiveis» no segundo exemplo citado os trés candidatos melhor classificados em
prévio procedimento concursal anterior no caso do provimento em cargos de direcdo
superior da Administracdo Publica, e no terceiro exemplo, de entre os juizes do tribunal
em causa, apenas aqueles como exercicio de fungdes efetivas de juiz desembargador
com notacdo de Muito Bom e exercicio efetivo como juiz de direito durante pelo menos
15 anos com ultima classificacdo de servico de Muito Bom — cfr. art.° 92.%/2 da Lei n.°

a2 Com efeito, ndo deixa de estar aqui presente um fator politico que poderia conduzir a
qualificacdo de tais nomeacBes como verdadeiros atos politicos, e portanto nessa qualidade excluidos do
controlo jurisdicional, a par de atos como os de nomeacdo pelo Governo de embaixadores fora da
carreira, de nomeacdo (até a extingdo da figura) dos antigos governadores civis, e de nomeacao do Chefe
de Estado-Maior General das For¢as Armadas e dos chefes de estado-maior dos trés ramos destas, e os de
nomeacao dos titulares dos mais altos cargos de Estado da competéncia da Assembleia da Republica.

Note-se que a analogia é de algum modo sugestiva, pois também aqui o ato é praticado por um
dos dois drgéos de cupula do terceiro poder soberano do Estado (poder judicial), 6rgdos de governo das
magistraturas especialmente legitimados que participam indubitavelmente no exercicio de poderes
soberanos, tratando-se ademais, como se trata, do preenchimento dos mais altos cargos do aparelho
judicial, ou seja, dos cargos de presidentes dos tribunais.

4 A nomeagdo em comissdo de servigo para exercicio do cargo de Juiz presidente do tribunal da
comarca ndo se assume como exercicio de uma profissdo, nem como progressao de carreira. Dai que nao
esteja em causa um qualquer procedimento concursal, nem a emissdo de um ato administrativo que
permita aos interessados progredir na carreira; antes estamos no ambito do exercicio de uma competéncia
que envolve escolhas com espacos de valoracdo préprias sobre as aptidfes pessoais dos elegiveis de cada
um dos «eleitores» do CSM (ou seja, de cada um dos membros deste érgéo colegial).

E que o cargo de Presidente de Tribunal de Comarca ndo é uma categoria de carreira a que aspirem a
aceder os que preencham as condicBes para tanto, e que, por conseguinte, em ndo se abrindo vagas em
numero suficiente para todos os nomeaveis ou elegiveis, se possa dizer terem estes, nos termos de lei (e
mesmo inexistindo um procedimento concursal) um interesse legalmente protegido ou uma expectativa
juridica que deva ser também considerada no iter decisério do ato de nomeagdo. A nomeagdo de um nao
afeta por isso legitimos interesses dos demais, mas tdo s6 meras expectativas (expectativas de facto e ndo,
reitere-se, de jure).
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62/2013, de 26 de Agosto). Mas os referidos normativos, uma vez preenchidos tais
requisitos, falam apenas em escolha ou nomeacao, sem estabelecer qualquer restri¢do ou
condicionante.

Note-se — e recorrendo a construcdo das prerrogativas de avaliacdo — que, nos dois
ultimos exemplos que se vem de expor, o poder de escolha ora analisada atribuido aos
membros do Governo e ao CSM vai bem mais além do que (i) as normais decisdes com
consequéncias politicas (por se tratar da organizacao e funcionamento do topo quer da
Administracdo Publica, quer do sistema jurisdicional, no segundo e terceiro exemplos
referidos, respetivamente), (ii) tomadas por Orgdos com especial legitimidade
democratica (como sdo os casos quer dos membros do Governo quer do CSM), e do que
(iii) a aplicacdo de conceitos subjetivos ou de escolha discricionéria no ambito de juizos
sobre aptidfes pessoais — cumulo de fatores que ja reclamam, todos eles, como vimos, a
maximizacgdo do espago de escolha administrativa e a minimizagdo da avaliagédo e do
controlo jurisdicional®.

Na verdade, e continuando a analisar o segundo e terceiro exemplos referidos, se
atendermos ao conteddo das mencionadas normas do Estatuto do Pessoal Dirigente dos
Servigos e Organismos da Administragdo Central, Regional e Local do Estado e da Lei
de Organizacdo do Sistema Judiciario, facilmente se constata que esta aqui em causa o0
exercicio de uma discricionariedade maxima, dispondo quer os membros do Governo,
quer (colegialmente) os membros do CSM de total liberdade de escolha do candidato
que consideram mais adequado para o cargo dirigente em causa. Tenha-se bem
presente que, podendo o legislador ter escolhido um outro regime de maior vinculacéo
destas competéncias atribuidas ao Governo e ao CSM, respetivamente, a verdade é que
ele — agora por sua vez no exercicio da discricionariedade (legislativa) que previamente
Ihe assiste — optou por reconhecer aos 6rgaos de topo do poder executivo e do poder
judicial, nesta matéria, uma discricionariedade maxima, um verdadeiro poder de livre
escolha.

Nessa medida, as opc¢des tomadas ao abrigo dos mencionados normativos possuem
um elevado cunho subjetivo, subjazendo-lhe a ponderacdo pessoal, do membro do
Governo em causa ou de cada um dos «eleitores» do CSJ, no que tange as qualidades
dos elegiveis e da confianga depositada nos mesmos. Estamos pois perante um tipico ato
de exercicio da liberdade, ndo impondo a lei, neste caso em concreto, qualquer tipo de
atuacdo vinculada (sem prejuizo do cumprimento, claro esta, dos requisitos constantes
respetivamente do art.? 8.° da Lei n.° 2/2004 e do artigo 92.%/2 da Lei n.° 62/2013, de 26
de Agosto).

Em suma, quando nos confrontamos com 0s raros casos em que a Administragdo
sdo conferidos poderes desta natureza, ndo faz evidentemente sentido falar da
discricionariedade administrativa maxima por eles traduzida como habilitacdo legal para
completar ou integrar um pressuposto de facto normativo imperfeito...

4 Cf. Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, LicGes de Direito Administrativo, 3.2 ed., Coimbra, 2013,
pp. 52 43.
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3.2.3. Poder discricionério e poder regulamentar

Note-se que a exigéncia de objetividade e de densificagdo em concreto dos
pressupostos normativos da atuacdo administrativa ndo equivale a uma (obrigatoria)
cristalizacdo de critérios.

O 6rgédo administrativo pode (e deve) alterar o critério que vinha a seguir em casos
anteriores, se tal vier a ser ditado pelo chamado interesse publico atual: por alteracdo de
circunstancias, e mesmo sem essa alteracdo, em virtude de uma «mudanca de rumo» —
normal em caso de substituicdo do(s) titular(es) do 6rgdo, mas que pode legitimamente
ocorrer mesmo mantendo-se esse(s) titulare(s).

E isso mesmo também alids — essa flexibilidade na busca das melhores vias para a
realizacdo do interesse publico, que inclui a hipétese do chamado «arrepiar de caminho»
—que a lei visa quando outorga poderes discricionarios a Administracéo.

E no que se acaba de afirmar reside também a diferente natureza do poder
discricionario face ao poder regulamentar: como se passa a demonstrar, este Gltimo ndo
pode ser considerado um poder discricionario dotado apenas da particularidade de o
respetivo exercicio se traduzir em comandos gerais e abstratos (e ndo individuais e
concretos).

Sao na verdade ambos poderes de autoridade que a lei outorga a Administragdo
para que esta a complemente (a ela lei) — o primeiro para a pratica de atos
administrativos (atos concretos), e 0 segundo para a emanacdo de normas
regulamentares juridico-administrativas.

Mas o exercicio do poder discricionario implica por definicdo que a Administracdo
esteja sempre em condicdes de desenhar, caso a caso, e a luz do interesse publico atual,
a solucdo mais ajustada as circunstancias que se Ihe deparem (ou seja, a melhor solucéo
possivel do ponto de vista do interesse publico) — o que afasta qualquer hipotese de
necessaria cristalizagéo de critérios para o futuro.

Diferentemente, o poder regulamentar, dando origem a verdadeiras normas
juridicas que nisso sdo iguais as normas legais exequendas (partilhando a natureza
destas), visa o estabelecimento de um regime complementar do regime legal por
definicéo de aplicacdo uniforme, que ndo admite derrogacgdes singulares nem qualquer
«esticdo» que o faca alcancar casos situados para 14 do seu objetivado ambito de
aplicacéo.

O que o titular do poder discricionario ndo pode é alterar arbitrariamente o critério
anteriormente seguido, por forca dos principios da igualdade e da proibicdo do arbitrio,
tudo como melhor veremos.
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33.A SUBMISSAO DO PODER DISCRICIONARIO AO DIREITO:
JURIDICIDADE VERSUS LEGALIDADE

3.3.1. No Estado Liberal, a sujeicdo da Administracdo a lei sob o signo das
competéncias vinculadas

Como vimos, o Estado de Direito assenta desde o seu inicio na premissa da sujei¢ao
do poder executivo a lei: € o principio da legalidade da Administracéo.

Em virtude do reduzido papel que o Estado Liberal oitocentista assinalava a
Administracdo e em geral ao Estado, e consequentemente da parca legislacdo
administrativa entdo existente, as competéncias dos 6rgdos administrativos eram em
regra vinculadas, como sublinhdmos supra.

Note-se que o dominio da lei (a época apenas lei formal ou parlamentar, recorde-se)
na atividade administrativa era alias ele proprio bem mais reduzido, deixando de fora da
sua alcada ndo poucos poderes administrativos.

Com efeito, muitas competéncias que nos nossos dias sdo pacificamente
consideradas externas e por isso juridicamente relevantes (por de todo o modo tocarem
a esfera dos particulares), ndo eram entdo tidas como tal.

Era o caso dos poderes da Administracdo sobre certas categorias de cidaddos no
ambito das (ainda hoje designadas) relacdes especiais de poder, de individuos
integrados na sua organizacdo interna através de lacos especialmente intensos,
nomeadamente funcionarios publicos, militares, alunos (das escolas publicas) e presos.
Hoje reconhece-se serem tais pessoas particularmente dependentes da Administracdo
sujeitos externos relativamente a ela, na relagdo consigo estabelecida, numa segunda
dimensdo dessa relacdo composta por direitos e deveres justiciaveis — e ndo apenas seus
elementos internos, no ambito de uma relacdo organica ou equiparavel.

E era também o caso das competéncias administrativas em matéria de subvencdes —
e em geral de toda a (entdo muito incipiente, sublinhe-se) administracdo prestativa ou
constitutiva, de prestacdo de bens e servicos aos cidaddos. Agora ndo pela mesma
ordem de razdes do caso anteriormente referido, mas por se considerar do mesmo modo
que sO tinham relevancia juridica (0 mesmo era dizer, relevancia juridica externa a
Administracéo) aqueles poderes que contendessem com a liberdade e a propriedade dos
cidaddos (como os poderes tributarios, os poderes de policia e 0 poder expropriativo) —
sendo as ditas competéncias nesse ambito da administracdo prestativa (dmbito muito
pouco relevante no séc. XIX, note-se) igualmente remetidas, por exclusdo de partes,
para a esfera interna da Administracéo.

A tais atividades administrativas concebidas como «internas» acrescia ainda — nesse
mundo interior da Administracdo aparentemente alheado do direito e da vida corrente da
sociedade civil — a execucdo daquelas tarefas confiadas também ao poder executivo,
designadamente as relativas a defesa e aos negdcios estrangeiros, cuja natureza sui
generis no concerto dos poderes do Estado ndo era entdo devidamente apreendida (pois
0 estudo da quarta fungdo do Estado a que grosso modo elas se reconduziam — da
funcdo politica — s6 se viria a desenvolver no séc. XX).

Internas (e por conseguinte ndo justiciaveis pelos cidaddos que se pudessem sentir
por elas lesados) eram pois as normas regulamentares e as decisfes concretas emanadas
pela Administracdo nessas materias. No que se refere aos atos da Administragdo
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relativos a situacOes concretas em tais ambitos, a sua discricionariedade (ou livre
conformacdo do respetivo contetdo pelo 6rgdo administrativo) era, por assim dizer,
natural, no sentido de ndo p6r em causa o principio da legalidade da Administracdo:
estdvamos em esferas ou regides alheias ao dominio proprio da lei (da norma positiva e
escrita emanada pelo parlamento) — 0 mesmo era dizer, na época, em esferas ou regides
alheias, tout court, ao direito.

Bem podia pois a Administracdo, através do exercicio das suas poucas
competéncias (entdo qualificadas como) externas, em regra vinculadas, desempenhar
satisfatoriamente as modestas tarefas de gestdo quotidiana dos negécios publicos que
Ihe eram confiadas pelo ordenamento juridico-administrativo do Estado Liberal — e que
eram apenas, do ponto de vista externo ou da sociedade, aquelas que contendiam com os
direitos fundamentais de liberdade ou de primeira geracdo, ou seja, com as liberdades
civis e politicas e com o direito de propriedade dos cidadaos.

Em suma, reitere-se, a sujeicdo da Administracdo a lei ndo era entdo por isso
dissociavel do paradigma das competéncias vinculadas dos 6rgdaos administrativos na
sua atividade externa (isto é, naquela atividade que contendia com a liberdade e
propriedade dos cidaddos, Unica entdo tida por juridicamente relevante), e do quase total
controlo sucessivo do exercicio dessas competéncias que os tribunais iam podendo
entdo levar a cabo.

3.3.2. Com a transicdo para o Estado Social, a ampliagdo da discricionariedade
administrativa

Mas como vimos acima também, nas Gltimas décadas do séc. XIX e na primeira
década do séc. XX, e sobretudo no periodo seguinte (o que mediou entre as duas
grandes guerras mundiais), assistiu-se a uma notoria ampliacdo dos fins e funcdes do
Estado, com uma inédita aceleracdo da producédo legislativa sobretudo na area do direito
administrativo: as sempre mais numerosas leis deste ramo do direito foram assim
habilitando progressivamente a Administragdo a ampliar e a aprofundar a sua
intervencdo na esfera da sociedade, em novos dominios e a outros niveis.

Ora, esta evolucdo do ordenamento administrativo foi-se compadecendo cada vez
menos com a outorga aos 6rgdos administrativos de meros poderes vinculados —
obrigando o legislador a utilizar neste sector do ordenamento juridico a conceder
discricionariedade & Administracao.

Note-se que também aqueles dominios que eram tidos por «coutadas» da
Administracdo (como o das relagGes especiais de poder e o da administragdo prestativa),
alheios por isso a lei e ao direito, dada a profunda transformacdo operada no direito
administrativo no seu todo (e nomeadamente no plano dogmatico), passaram aos poucos
a ganhar «direitos de cidade» neste ramo do ordenamento juridico.

O mesmo é dizer que as competéncias administrativas nessas matérias —
designadamente na administracédo prestativa e no ambito das relacdes especiais de poder
(no que a estas se refere, sempre que emanados no ambito da relagcdo considerada
externa entre a Administracdo e aqueles cidadaos dela particularmente dependentes) —
tornaram-se, com a transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social ou Administrativo,
competéncias externas e como tal juridicamente relevantes.
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De todo o exposto decorre que se ampliou muito o espaco da chamada
discricionariedade administrativa, passando a assistir a Administracdo uma maior ou
menor liberdade de conformacao do contetdo de uma boa parte dos atos administrativos
por si praticados.

3.3.3. As primeiras reacbes a ampliacdo do fendmeno da discricionariedade
administrativa

As primeiras reacOes da doutrina e da jurisprudéncia a esta evolucdo foram ainda
muito condicionadas pelas conce¢des fundadoras ou matriciais do modelo juridico do
Estado Liberal que temos vindo a mencionar.

Primeiramente, tendeu-se a considerar os poderes discricionarios (todos eles,
«internos» ou «externos») como poderes desvinculados do direito, 0 mesmo era entéo
dizer, desligados da lei, no sentido entdo exclusivo (e excludente) de regra positiva e
escrita de origem parlamentar: por essa mesma razao, passaram eles a ser considerados
«males necessarios».

O receio passou a ser 0 de um ressurgimento por essa via do arbitrio régio que
caracterizara o Antigo Regime: aquilo a que, através da consagracdo dos principios da
separacdo de poderes e da legalidade administrativa, se fechara a porta, parecia estar a
regressar ao Estado de Direito pela janela (agora perigosamente entreaberta) da
discricionariedade administrativa.

A atribuicdo de tais poderes a Administracdo pela lei comecou pois por ser
encarada, segundo essas primeiras reacdes — tributarias da concecdo classica do
liberalismo juridico de matriz positivista —, como um mal talvez necessario por vezes,
mas a evitar sempre que possivel do ponto de vista legislativo. E, como constatdmos
também acima, o remédio que acabaria por ser proposto para esse alegado mal — como
radical antidoto do suposto carater por definicdo ajuridico, ou desvinculado da lei, do
poder discricionario — seria, no plano sucessivo, o do controlo jurisdicional total desse
poder.

Mas tal entendimento € de rejeitar, vimo-lo também, por mais do que uma razéo.

Na verdade, e por um lado, sdo naturais essas limitacbes do legislador que a
concessdo de poder discriciondrio & Administracdo procura superar: aquele ndo pode
prever de antemdo, conformando-os por via geral e abstrata, todos os
circunstancialismos proprios de cada situacdo da vida — 0s quais requerem muitas vezes
regulacbes mais ajustadas (em complemento da regulacdo legal) que sé a autoridade
encarregue da aplicacdo da lei «em primeira mao» tem condic¢des de estabelecer caso a
caso.

E, por outro lado, ndo constituem tambeém solugdo adequada ao perigo do arbitrio
da decisdo administrativa discriciondria, posteriores incursdes judiciais nesses espacos
de mérito, oportunidade ou conveniéncia da administracdo ativa (j& para & portanto dos
parametros da legalidade ou juridicidade) que o legislador proporciona a Administragdo
através de indeterminac@es na estrutura das normas legais e de conceitos imprecisos.

N&o devem por conseguinte 0s juizes, em sede de mérito, oportunidade ou
conveniéncia, substituir os impugnados pontos de vista da Administracédo pelos seus
préprios (deles, juizes) pontos de vista: porque por via de uma tal atividade de dupla
administracdo podera ocorrer a substituicdo de um ato arbitrario (o da Administragdo)
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por um outro ato afinal tdo ou mais arbitrario do que primeiro (o do tribunal). No nosso
sistema de administracdo executiva cabe tdo sO aos juizes a missdo de aplicar e
conservar a ordem juridica, através do controlo da conformidade da atividade
administrativa com a lei e com o direito.

A resposta ao problema suscitado pela discricionariedade administrativa néo
passava (e ndo passa) pois por ai.

3.3.4. Da legalidade a juridicidade: os principios gerais da atividade administrativa

Partindo do correto pressuposto de que também o exercicio do poder discricionario
ndo pode ser uma atividade alheia ao direito, de que ndo pode o resultado desse
exercicio ser indiferente ao direito (ndo podendo valer juridicamente o mesmo qualquer
escolha que Administracdo faca ao abrigo desse poder), a resposta passou (e passa) pela
sujeicdo ao mesmo direito do poder discricionario.

Sé que ndo ja uma sujeicdo a lei, no sentido positivista/oitocentista de regra juridica
escrita, na medida em que, de facto, e por definicdo, o poder discricionario se exerce
para la do alcance da regra juridica: o que se trata agora é da submissdo da
discricionariedade administrativa ao crivo dos principios juridicos, mais precisamente
dos chamados principios gerais da atividade administrativa.

Com efeito, e diferentemente do postulado pela crenca positivista que imperou no
séc. XIX, o direito ndo é constituido apenas por regras, mas também por principios: e a
estes cabe (passou a caber) um fundamental papel no direito administrativo,
nomeadamente no controlo interno do poder discricionario.

Desde os primordios, dois importantes principios constitucionais de direito
administrativo diretamente decorrentes do principio da legalidade — a saber, os
genéricos principios da prossecucao do interesse publico e do respeito pelos direitos e
interesses legalmente protegidos dos particulares — nunca deixaram de constituir
obrigatdrios parametros de decisdo para toda a atividade administrativa, também onde o
império da regra escrita ndo chegasse.

Quanto aos demais principios gerais da atividade administrativa, enguanto
pardmetros de controlo dos atos discricionarios, foram eles sendo pretorianamente
revelados pela jurisprudéncia administrativa, um ap6s outro.

O primeiro principio a funcionar como parametro de controlo interno do poder
discricionario (e para além dos que se acaba de referir) foi o principio da igualdade —
principio enformador do Estado do Direito, ligado como nenhum outro a ideia de
dignidade da pessoa humana, e que ndo podia deixar de constituir um prioritario critério
de atuacdo também para o poder executivo.

Seguiu-se no pds-guerra o principio da imparcialidade (que com a igualdade
apresenta um parentesco proximo, mas que com ele se nao confunde, como melhor
veremos), depois (e seguindo uma ordem mais l6gica do que cronolégica) os principios
da justica e da proporcionalidade, e por fim os principios da racionalidade e da
razoabilidade — principios estes (0s quatro ultimos) que, por assim dizer, «transitarams»
da zona do mérito para a da juridicidade, deixando de ser tidos por meros critérios de
boa administracdo para se alcandorarem ao plano dos principios juridicos. Por Gltimo o
principio da boa-fé € transposto do direito civil para o direito administrativo, para se
aplicar também a Administracdo, com as necessarias adaptacgoes.
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Em suma, é o prdprio fundamento Gltimo do direito administrativo — o principio da
legalidade administrativa — que sofre ao longo do séc. XX (sobretudo da sua primeira
metade) esta significativa evolugdo: a Administragdo passa a estar (mais amplamente)
sujeita ao direito, e ndo apenas a lei.

Como vimos ja, a mudanga a que se assiste é a do principio da legalidade da
administracdo, que se transmuta num mais lato principio de juridicidade. O classico e
fundamental pardmetro da atividade administrativa comeca a ser entendido ja ndo como
principio de legalidade estrita (de sujeicdo a regras legais), mas como um principio de
juridicidade, atraves designadamente da sujeicdo da Administracdo, quer na atividade de
gestdo publica, quer na atividade de gestdo privada, ndo apenas a lei (no sentido estrito
de regras legais), mas também aos direitos fundamentais e aos principios gerais de
direito administrativo.

Foi (e €) esta a contrapartida da maior abertura manifestada ao fendmeno da
expansdo da discricionariedade administrativa, depois de uma primeira reacdo de
negacdo e repudio: a sua limitacdo pelos direitos fundamentais e por principios
juridicos.
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Cap. Il

A ADMINISTRAQAO PUBLICA E O DIREITO ADMINISTRATIVO (CONT.):
OS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

1. NOCOES INTRODUTORIAS
1.1. NOCOES PREVIAS

1.1.1. A relevancia dos principios gerais de direito administrativo em toda a
atividade da Administragao

Impde-se um primeiro esclarecimento de ordem metodoldgica.

E que os principios gerais da atividade administrativa, ndo obstante a sua crucial
importancia para o estudo do poder discricionario, constituem uma matéria que
ultrapassa a discricionariedade, pela projecdo que eles (principios) tém em toda a
atividade administrativa, e ndo apenas na atuacdo autoritaria unilateral e relativa a
situacOes concretas, ou seja, no dominio do ato administrativo.

Nomeadamente, tém os ditos principios gerais uma enorme importancia também
nas atividades regulamentar, contratual publica, material (operacdes materiais) e de
gestdo privada da Administracdo (que sera objeto da nossa atencdo no capitulo
seguinte). Dai o seu tratamento num capitulo autonomo.

1.1.2. Principios gerais de direito, principios gerais com assento constitucional,
principios gerais com valor reforcado em setores especiais do direito
administrativo e principios especiais privativos desses setores

Ja elencamos acima os principios gerais da atividade administrativa com alcance
universal: sdo eles, recorde-se, o principio da legalidade (na vertente de sujeicdo da
Administracdo as regras legais), os principios da prossecu¢do do interesse publico e do
respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos particulares, e o0s
principios da boa administragdo, igualdade, proporcionalidade, justica, razoabilidade e
racionalidade, imparcialidade e boa-fé.

Tenha-se presente que todos os principios juridicos, sem prejuizo do seu papel
supletivo e integrativo relativamente as regras legais, estdo ao nivel destas, no sentido
em que gozam do valor e da forga juridica que constituem atributos da lei.

Mas no que respeita em particular as normas legais juridico-administrativas,
enquanto normas atributivas de poderes de autoridade & Administracdo Publica,
apresentam 0s principios gerais da atividade administrativa um valor supralegal, na
medida em que tém consagracdo constitucional (cfr. art.° CRP). Pode por isso a propria
norma legal de direito administrativo (e ndo imediatamente o ato administrativo que a
aplique, por si mesmo) vir a ser considerada invalida, por inconstitucional, se violar
flagrantemente um daqueles principios.
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Mais se diga que tém todos os principios juridicos, evidentemente, igual valor e
forca juridica. Todavia, podem alguns deles apresentar um valor reforcado em setores
especiais do direito administrativo, o qual devera ser levado em conta, designadamente
em situacdes de concorréncia ou colisdo (como melhor se verad abaixo). Sdo os casos
dos principios da igualdade, da imparcialidade e da proporcionalidade no direito da
contratacdo publica.

Enfim, em cada setor especial do direito administrativo outros principios juridicos
especificos desse setor podem concorrer com 0s principios gerais de direito
administrativo para a regulacdo das situagOes concretas que caiam no seu particular
dominio de aplicacdo. Continuando a adiantar como exemplo o sector da contratacédo
publica, sdo agora 0s casos, nesta especifica matéria, dos principios da concorréncia,
publicidade e transparéncia.

1.1.3. Regras juridicas e principios juridicos: a l6gica dos principios, por contraposicao
a das regras

Convira ainda rememorar um aspeto de teoria geral do direito, e que é o da diferenca
entre as regras juridicas e 0s principios juridicos.

Ambos sdo normas juridicas, 0 mesmo € dizer que regras e principios sdo, umas e
outros, pautas de conduta igualmente imperativas.

Mas enquanto no caso das regras estamos perante normas que, uma vez verificado
na vida real o pressuposto nelas enunciado, prescrevem, proibem ou autorizam uma
determinada conduta ou consequéncia, em moldes perentérios ou definitivos, ja os
principios ndo o fazem nesses termos do «tudo ou nada». Os principios sdo normas
elasticas, mandatos de otimizacdo, que impdem ao seu destinatario o esforco o de fazer
o melhor possivel para a salvaguarda do direito ou bem juridico por si (principio)
tutelado; e esse «melhor possivel» significa que terd o0 mesmo destinatario que atender a
reserva do possivel (do possivel factico e possivel juridico).

Um determinado principio pode apresentar uma relacdo de pertinéncia com a
situacdo concreta, devendo por isso ser convocado e ser objeto da devida ponderacéo:
enquanto principio ele constituird topico obrigatério de argumentacdo ou ponderacao
juridica em toda a hip6tese em que se suscite um problema situado no seu dominio de
operatividade, devendo ser chamado a colagédo — isolada ou contextualizadamente, tudo
depende — sempre que se trate de aferir a legitimidade ou admissibilidade da solucdo a
dar a uma certa questao.

Mas ndo significa o que se vem de dizer que esse principio tenha sempre que
prevalecer sobre outros que com ele porventura concorram para a regulacdo da situagéo
concreta em causa. Com efeito, pode verificar-se nessa hipétese uma colisdo de
principios, que exija o sacrificio, em maior ou menor medida, de um deles, impondo-se
na dita situacdo concreta a sua (deles principios) hierarquizacdo. Assim, se a situagdo
em causa se ndo situar no «nucleo duro» de cobertura do referido principio, apenas se
colocam interrogacbes sobre o cumprimento integral de todas as derivagOes e
decorréncias lhe sejam que imputaveis, podendo-se falar tdo s6 numa sua perturbacéo
ou desassossego — 0 que ndo é igual a respetiva violagdo, ou seja, que haja ai uma
contrariedade a ordem juridica com uma consequéncia invalidante.
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Em suma, sendo os principios normas abertas, carentes de um preenchimento
valorativo, as suas prescricbes ndo se prestam a classica operacdo de subsuncéo
envolvida pela aplicagéo das regras escritas — sendo a respetiva violacdo sobretudo uma
questdo de grau ou de medida, a determinar em funcdo do (maior ou menor) caracter
intrusivo da ofensa concreta provocada e do valor ou bem concretamente afetado,
através de um juizo de concordancia pratica. Outros principios que nao aquele poderédo
pois apresentar maior relevo na particular situacdo em causa, reclamando uma solucao
harmonizadora.

1.2. AS FUNCOES DOS PRINCIPIOS

1.2.1. Funcéo positiva e funcdo negativa

Constitui a funcéo positiva dos principios a respetiva contribuicdo para a regulacao
da situacdo concreta, ora autonomamente, valendo entdo como fundamento direto da
solucdo juridica a dar ao caso, ora em concorréncia com regras juridicas.

Ja através da sua funcdo negativa da-se o afastamento de regras infraordenadas
desconformes com eles — sendo entdo possivel uma subsequente assuncdo de funcéo
positiva, com aplicagdo por extensdo ou analogia de outra regra ou com direta regulacao
da situacéo.

1.2.2. Funcéo interpretativa e funcéo integrativa

Enquanto através da funcdo interpretativa um principio convocavel para a resolucéo
de um caso concreto conduz ao desempate entre as varias interpretacdes possiveis de
uma norma ambigua, serve a fungdo integrativa dos principios para preencher a lacuna
intralegal em que se traduz o exercicio do poder discricionario.
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2. OS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA
2.1. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE
2.1.1. Os subprincipios do primado da lei, da precedéncia de lei e da reserva de lei

O principio da legalidade da Administracdo no que respeita designadamente a
atividade da administracdo de gestdo publica (traduzida na préatica de regulamentes e de
atos administrativos, e na celebracdo de contratos administrativos), desdobra-se em trés
subprincipios, e sdo eles o principio do primado da lei, da precedéncia de lei e da
reserva de lei.

Segundo o principio do primado da lei, ndo pode a atividade da administracdo
contrariar a lei: existindo contrariedade entre o ato da administracdo e a lei, prevalece
esta, com a consequente invalidade do ato, regulamento ou contrato administrativo que
a contradiga.

Segundo o principio da precedéncia de lei, requer-se que pelo menos o poder
administrativo para a pratica do ato ou para celebracdo do contrato, e o fim que lhe
presida — ou 0 assunto ou objeto sobre o qual verse o regulamento —, estejam fixados em
lei prévia.

Enfim, exige o principio da reserva de lei que nas matérias cuja regulacdo a
Constituicdo reserve a lei ndo pode o proprio legislador atribuir a Administracdo — e
muito menos a Administracdo atribuir-se a si mesma — o poder de praticar atos
discricionarios ou de emanar regulamentos praeter legem.

2.1.2. Significado e alcance do principio da precedéncia de lei

E nos quadros da conformidade com a lei, e ndo da mera compatibilidade, ou seja,
da necessidade também de precedéncia de lei para toda a atividade administrativa
externa (e ndo apenas de ndo contrariedade com a lei, como propugna o principio do
primado), que deve ser entendido o principio da legalidade, o0 que de resto esta explicito
no art. 3.°, n.° 1 do CPA.

Como ali se diz, essa atividade realiza-se em “obediéncia a lei”, confinando-se ela
aos “limites dos poderes que lhes estejam atribuidos” e “em conformidade com os fins
para que os mesmos poderes lhes forem conferidos”. Tal conformidade limita-se
todavia a exigéncias de precedéncia em matéria de normas de competéncia e de fins,
constituindo expressao da legitimidade da discricionariedade administrativa outorgada
por lei (ou regulamento) a Administracdo e da autonomia regulamentar e contratual
publica desta, a habilitagcdo constitucional constante do art.° 199.° al. g) («Competéncia
administrativa do Governo») para serem praticadas e tomadas administrativamente
quaisquer medidas juridicas “necessarias ao desenvolvimento econdémico e social e a
satisfacao de necessidades coletivas”.
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Sendo a atuagdo da Administracdo Publica comandada pela lei, sdo por
conseguinte ilegais ndo apenas os atos (regulamentos ou contratos) administrativos
produzidos contra proibicdo legal, como também aqueles que ndo tenham previséo ou
habilitacdo legal, ainda que genérica.

2.1.3. Alcance do principio da legalidade relativamente a atividade dos privados e a atividade
de gestdo privada da Administracdo

Bem diferente da legalidade que se tem vindo a tratar é aqueloutra «legalidade» que
liga os particulares a lei, delineada segundo uma légica de mera compatibilidade, decorrente
da sua liberdade geral de atuacdo ou direito (fundamental) ao desenvolvimento da
personalidade consagrada no art.° 26./1 CRP e no art. 67.° do Cddigo Civil, segundo o qual
“as pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relacdes juridicas, salvo disposi¢do legal em
contrario”.

Refira-se, a propdsito, que ndo tem o principio da legalidade 0 mesmo alcance no
respeitante a atividade de gestdo privada da Administracdo: aqui a exigéncia de
precedéncia legal limita-se ao ato juridico-publico de execucdo de lei do qual derivou o
recurso a meios ou instrumentos juridicos de direito privado, precisamente porque a
“legalidade” do exercicio destes € ja apreciada segundo os regimes de compatibilidade
por que se rege, em geral, a atuacdo dos privados.

2.1.4.Consequéncias possiveis da inobservancia da lei pela Administracdo

Enfim, a violacdo ou inobservancia da lei pela Administracdo poderd gerar,
conforme os casos, ora a mera irregularidade formal ou procedimental (ndo invalidante
do ato final ou principal ou do contrato), ora a sua invalidade, ora ainda a respetiva
ineficacia (quando ndo se observem os requisitos de que esta depende).

E quando da pratica de condutas violadoras da lei resultarem danos para terceiros,
podera essa inobservancia gerar — cumulativamente com a consequéncia invalidade do
ato juridico inquinado, ou independentemente de uma consequéncia desse tipo, se de
mera acdo material se tratar — a responsabilidade civil da pessoa coletiva publica, e
ainda a responsabilidade disciplinar, mandataria (perda de mandato ou dissolucdo do
orgdo colegial, sempre por decisdo judicial) ou mesmo criminal do titular do 6rgéo a
guem tal decisdo seja imputavel.

2.2. OS PRINCIPIOS DA PROSSECUCAO DO INTERESSE PUBLICO E DO
RESPEITO PELOS DIREITOS E INTERESSES LEGALMENTE PROTEGIDOS
DOS PARTICULARES

2.2.1. Poder discricionario da Administracdo vs autonomia privada

Como vimos supra, 0 poder administrativo ou executivo € um poder de execugdo
que prossegue os interesses definidos pelo legislador e sO pelo legislador, o que
significa desde logo que a Administragdo Publica ndo tem liberdades propriamente
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ditas; ou seja, e diferentemente do que acontece com os particulares, ela ndo dispde de
espacos de licitude onde possa atuar fora do direito, em funcéo de fins por si livremente
escolhidos, desde que ndo contrérios a lei. Enquanto aos privados € permitido tudo o
que a lei ndo proibe, podendo estes conformar juridicamente as respetivas atividades
quanto aos fins, a Administracdo esta vinculada a satisfacdo de necessidades, interesses
ou fins que lhe sdo fixados de fora (pelo legislador), os quais ela tem obrigatoriamente
que prosseguir.

Assim, quando a lei outorga a Administracdo poderes discricionarios, tais poderes
traduzem-se quando muito numa escolha de meios, e ndo de fins: a Administracio
Publica nunca escolhe por conseguinte os seus fins. N&o € pois possivel a cada 6rgao
administrativo usar os poderes que o legislador lhe atribui para prosseguir outros fins
que ndo aqueles que cada lei lhes fixa especificadamente.

2.2.2. A contraposicdo de interesses a dirimir pela Administracdo no exercicio do
poder discricionario

No exercicio do poder discricionario verifica-se sempre uma contraposicdo de
interesses que, precisamente por inexistir por definicdo uma regulacdo predeterminada,
por via geral e abstrata, em regras juridicas, tal exercicio se destina a dirimir em cada
caso concreto através de um jogo de ponderacdes ou de concordancia pratica.

Tal contraposicdo da-se (pode-se dar) entre interesses publicos entre si conflituantes
e entre o interesse publico e interesses particulares.

2.2.3. A correspondéncia entre poderes vinculados e direitos subjetivos puablicos
perfeitos, e entre poderes discricionarios e interesses legalmente protegidos dos
particulares

Por norma, a titularidade pela Administracdo de poderes discricionarios
corresponde, na esfera juridica do particular, uma posicdo de mero interesse legalmente
protegido ou interesse legitimo. A posicdo juridica ativa do particular, contraposta a
posicdo passiva da Administracdo de ter que pautar a sua conduta, no exercicio do poder
discricionario, pelos principios juridicos que regem também a sua atividade, é pois uma
posicao de interesse legalmente protegido.

Pode todavia coexistir o poder discriciondrio com direitos subjetivos imperfeitos
(que ainda ndo gozam de tutela plena face a Administracdo): tal sucede com os
chamados direitos enfraquecidos, de que constitui exemplo tipico a sujeicdo do direito
de propriedade ao poder expropriatorio e ao poder tributario do Estado. E direitos
subjetivos imperfeitos sdo também os designados direitos “prima facie”, cujo conteddo
ndo esta perfeitamente delimitado, carecendo ainda de uma densificacdo por parte da
autoridade administrativa — como acontece com certos direitos a subvencdes.

De todo o modo, reitere-se, e fora o caso dos direitos fundamentais enfraquecidos,
como a liberdade de empresa e o direito de propriedade, ha uma incompatibilidade de
raiz o entre poder discricionario e verdadeiros direitos subjetivos publicos reconduziveis
a direitos, liberdades e garantias.

106



2.3. O PRINCIPIO DA BOA ADMINISTRACAO

2.3.1. O principio da boa administracdo do novo CPA: os valores da eficiéncia,
economicidade e celeridade

O n.° 1 do art.° 5.° do CPA consagra, enquanto acervo de verdadeiros e imediatos
padrGes de conduta, sob a genérica epigrafe de «Principio de boa administracdo», 0s
critérios de eficiéncia, economicidade e celeridade, erigindo-se no n.° 2, como prévia
condicgéo da respetiva efetividade, uma organizacdo desburocratizada da Administragéo
propiciadora da necessaria aproximacao dos servigos a populacao.

Este novo principio geral da atividade administrativa € um coroléario do principio da
prossecucao do interesse publico.

Consagram-se de modo explicito duas vertentes do dever de boa administracdo, a
saber, a da celeridade (dimensdo que assume uma especial relevancia no procedimento)
e a da eficiéncia ou economicidade. Note-se que estes dois Ultimos conceitos tém um
significado proximo, exprimindo ambos a exigéncia de se «fazer muito com pouco» —
de se conseguir os melhores resultados possiveis com os (por definicdo escassos)
recursos disponiveis.

Como ja foi notado®, e diferentemente do homologo preceito da Lei Italiana de
Procedimento Administrativo, falta uma expressa mencdo a vertente da eficacia, que
com a da eficiéncia se ndo confunde, pois a exigéncia de uma atuacéo eficaz tem a ver
com a (méxima) adequacdo dos meios utilizados aos resultados que se pretende obter.
Mas ndo deixa a eficAcia de ser uma componente indissociavel do dever de boa
administracdo — alias a Unica vertente deste principio com expressa consagracdo
constitucional, enquanto fundamento ou razdo de ser de um patamar minimo de unidade
da Administracdo que funcione como contrapeso aos principios da descentralizacédo e da
desconcentragdo administrativas (cf. art.° 277.°/3 CRP).

2.3.2. Perspetiva tradicional do principio da boa administracdo: a sua fraca
relevancia juridica face aos demais principios gerais da atividade
administrativa

A relevancia juridica do principio da boa administracdo ndo sera equiparavel a dos
demais principios gerais da atividade administrativa que se abordam neste capitulo.
Segundo o entendimento tradicional, sendo o dever de boa administragdo um dever
juridico, ele seria a partida um dever juridico imperfeito, por falta de sangdo
jurisdicional: ndo haveria um direito dos administrados a boa administracdo
judicialmente sindicavel, pelo facto de os tribunais (e designadamente os tribunais
administrativos) controlarem apenas a legalidade, e ndo o mérito, oportunidade ou
conveniéncia da atividade administrativa®.

4 MIGUEL AssIS RAIMUNDO, Os principios no novo CPA e o principio da boa administracdo, em
particular, in «Comentarios ao novo CPA», Lisboa, 2015, pp. 165 e 176.

46 D. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 2.2 Ed., Coimbra, 2012, pp.
46-48
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E alias a nossa lei do contencioso administrativo muito clara e incisiva nesse
sentido. Segundo o n.° 1 do art.® 3.° («Poderes dos Tribunais Administrativos») do
CPTA — Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos, «[n]Jo respeito pelo
principio da separacdo e interdependéncia de poderes, os tribunais administrativos
julgam do cumprimento pela Administracdo da normas e principios juridicos que a
vinculam e ndo da conveniéncia ou oportunidade da sua atuacdo». E também o n.° 1 do
art.° 71.° do mesmo Cddigo dispde que «[g]uando a emissdo do ato pretendido envolva
a formulacdo de valoragBes proprias do exercicio da funcdo administrativa e a
apreciacdo do caso concreto ndo permita identificar apenas uma solugcdo como
legalmente possivel, o tribunal ndo pode determinar o conteldo do ato a praticar» —
limitando-se entdo a «explicitar as vinculacGes a observar pela Administragdo na
emisséo do ato devido».

Faltaria pois ao principio da boa administracdo o elemento subjetivizante e
garantistico, direcionado a tutela dos particulares face a Administracdo, caracterizador
dos demais principios gerais da atividade administrativa (nomeadamente o0s da
legalidade, prossecucdo do interesse publico e protecdo dos direitos e interesses dos
cidaddos, igualdade, proporcionalidade, justica, razoabilidade, imparcialidade e boa-fé).

Ha& todavia — e como sublinhava também a mesma doutrina — aspetos varios da
atividade administrativa (alguns deles regulados no CPA) em cujo ambito o
incumprimento desse dever gera consequéncias juridicas, por expressa determinacéao
legal.

S&0o os casos das reclamacdes e recursos administrativos, conducentes a revogacao,
anulacéo, suspensdo, modificacao, substituicdo de atos da Administragéo, reclamacdes e
recursos esses que figuram no CPA (cf. art.°s 184.° a 199.°) como garantias graciosas
dos particulares, e que se podem fundar em vicios de mérito do ato impugnado.

Também a violacdo por um funcionéario publico dos chamados deveres de zelo e
aplicacdo constitui infracdo disciplinar, originando a aplicacdo de san¢des disciplinares
ao infrator (cf. al. €) don.°1en. 7 doart73° eart 176.° a 240.°, da Lei Geral do
Trabalho em Fungdes Publicas — Lei n.° 35/2014, de 20.V1).

O mesmo se diga, no ambito da responsabilidade da Administracdo pelos danos
causados no exercicio da sua atividade (cf. art’s 7.° a 10.° do Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas,
aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31.XIl) da préatica de um facto ilicito e culposo por
um 6rgdo ou agente administrativo que cause prejuizos a terceiros, ou da chamada «falta
de servico» causadora também de danos (n.% 3 e 4 do art.° 7.°), na medida em que quer
0 grau de diligéncia e zelo (no primeiro caso), quer o carater anémalo ou ndo do
funcionamento do servi¢co (no segundo caso), contribuem respetivamente para definir a
medida de culpa do agente ou da imputabilidade do dano ao servico, e,
consequentemente, os termos e limites da responsabilidade de um e de outro.

Enfim, uma importancia cada vez maior apresenta o controlo do Tribunal de Contas
quer sobre a atividade de gestdo publica, quer sobre a atividade de gestdo privada da
Administracdo. Este controlo ultrapassa e muito a verificagdo da legalidade financeira
da despesa publica, estendendo-se a afericdo da racionalidade economico-financeira das
decisbes da Administragdo nesta matéria — invocando o TdC, na sua mais recente
jurisprudéncia, precisamente, o dever constitucional e legal de boa administragéo.
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Em suma, a luz de um correto entendimento do principio da separacdo de poderes,
diremos, e acompanhando agora Gomes Canotilho*’, que ndo coincidem também neste
art.° 5.° do novo CPA a norma legal de acdo e a norma legal de controlo, ndo podendo
0 principio aqui consagrado, ndo obstante o seu caracter vinculativo para a atuacdo
administrativa, ser objeto de controlo jurisdicional em toda a extensdo da respetiva forca
dirigente.

2.3.3. Significado e alcance da positivacdo do principio da boa administragdo em
sede de controlo jurisdicional da Administracéo

Isto posto, poder-se-4 questionar o significado e alcance juridicos da consagragdo do
principio da boa administracdo no CPA, para além dos que se acaba de referir:
estaremos perante mais um principio essencialmente retorico, como ja foi dito*, ou
traz-nos o art.° 5.° do CPA alguma inovacéo substancial?

Sublinhe-se, desde logo, que constituira o principio da boa administracdo o suporte
I6gico que faltava de inumeras prescricbes do CPA, nomeadamente de carater
procedimental, assim como, naturalmente, das disposicGes legais mencionadas no ponto
anterior, relativamente as quais ele podera doravante exercer um importante papel
integrativo e interpretativo. O mesmo se diga ainda no que respeita a remissao para
regras técnicas que se considera existir no ambito quer dos chamados conceitos
imprecisos classificatorios de tipo técnico-cientifico, quer de certas indeterminacdes
normativas que apresentam a mesma natureza: tal remissdo encontra agora um
fundamento positivo neste principio®.

Quanto ao mais, duvidas ndo subsistem de que o principio da boa administracédo, ao
sujeitar a Administracdo a critérios de eficiéncia e de eficacia, ndo pode deixar de se
configurar como um principio com um ambito normativo substantivo, e que, como 0s
demais principios gerais da atividade administrativa de alcance universal, tem a
pretensdo de conformar o contetido de toda e qualquer atuacdo administrativa®.

E inegavel que, e ainda nas palavras de Assis Raimundo, “[n]a atual metodologia de
aplicacdo do direito, até ver e salvo demonstracdo em contrario, qualquer principio que
seja normativo (e juridico) tem um tipo de vinculatividade que pode levar a invalidacéo
de atuagdes que sejam com eles desconformes” — isto ndo obstante o ser possivel (e, no
caso, acrescentamos nos, desejavel), por interpretacdo, relativamente a um dado
principio, retirar-se “do conjunto do ordenamento juridico um papel menor do que a

partida pareceria’!,

O mesmo ¢é dizer que a consagragdo deste principio no conjunto dos principios
gerais da atividade administrativa (no mesmo enfiamento sistematico) trouxe
inevitavelmente o elemento de radicagéo subjetiva que Ihe faltava.

4 A concretizacdo da Constituicdo pelo legislador e pelo Tribunal Constitucional, in «Nos dez
anos da Constituicdo», Lisboa, 1986, pp. 345 e ss.

48 Cf. JORGE PEREIRA DA SILVA, 0p. Cit., pp. 54-58.

4 Num sentido proximo, ver MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, op. cit., p. 184.
%0 MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, op. cit., p. 166.

51 Ob. cit., p. 183.
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N&o obstante, o elemento garantistico ndo tem (ndo pode ter) neste novo principio a
preponderancia que apresenta nos demais principios de ambito universal que constam
do pértico do Codigo, mais precisamente os consagrados nos art.°s 3.°a 10.°.

Muito dificilmente podera por isso, a nosso ver, uma decisdao administrativa que
passe 0s crivos da racionalidade e da razoabilidade, da justica e da proporcionalidade,
vir a ser invalidada apenas por violacdo do principio da boa administracao.

Funcionar pois o novel principio da boa administracdo sobretudo enquanto fator de
consolidacdo e reforco de outros principios afins e confinantes, como o (ja citado) da
responsabilidade, e os da proporcionalidade, justica e razoabilidade (para além do da
administracdo eletronica): sublinha Mario Aroso de Almeida, a este respeito, que o juizo
sobre a eficiéncia administrativa se pode tornar num importante auxiliar da fiscalizagdo
jurisdicional da observancia pela Administracio desses outros principios®?

Na verdade, poderdo tais principios tradicionais, por si s6, ndo oferecer ja& um
sustentaculo suficiente para fundar devidamente um juizo negativo sobre uma conduta
administrativa discricionaria cuja objetiva contrariedade com o direito seja, nédo
obstante, manifesta — sempre no plano principiol6gico, ou seja, dos grandes parametros
juridicos que, para 14 do mundo das regras, nunca deverdo deixar de balizar também a
atividade administrativa, independentemente do especifico principio designavel para
acolher cada um deles.

O sentido deste alargamento sera (podera ser) pois, em suma, o de alguma
intensificacdo do controlo da atividade administrativa pelos tribunais, constituindo
(podendo constituir) esta consagracdo um passo de importancia idéntica aos que, num
passado relativamente recente, levaram a transicao das exigéncias de proporcionalidade
e justica da zona do mérito para a zona da juridicidade, com as consequentes reducdo da
primeira e ampliacdo da segunda.

2.4. O PRINCIPIO DA IGUALDADE

2.4.1. O principio da igualdade na Constituicdo; sentido e implicacGes da
consagracao do principio no CPA

O Cadigo do Procedimento Administrativo, no seu art.° 5.°, decalca a formula do art.
13.° da Constituicdo: ali se diz que nas suas relacbes com os particulares, a Administracéo
Publica deve reger-se pelo principio da igualdade, ndo podendo “privilegiar, beneficiar,
prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever ninguém em razédo de
ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convicgBes politicas ou
ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condi¢ao social ou orientagao sexual”.

Todavia, e como é o6bvio, o principio da igualdade ndo se resume a proibicéo de
tais discriminacbes (e de outras do mesmo teor): sucede, tdo sO, que o tratamento
desigual pela Administracdo em razdo de qualquer um destes fatores, dada a especial
censurabilidade da decisdo discriminatodria a luz dos valores constitucionais, constituira

52 Ob. cit., p.61.
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uma agravante do respetivo vicio, podendo o ato praticado padecer de nulidade naquelas
situagBes em que a arbitrariedade seja mais evidente ou manifesta®®.

O principio da igualdade de tratamento que impende sobre a Administracdo
traduz-se numa autovinculacdo (casuistica) da Administracdo no ambito dos seus poderes
discricionrios, devendo ela utilizar critérios substancialmente idénticos para a resolucédo de
casos idénticos. E por isso a mudanca de critérios, sem qualquer fundamento material,
violadora do principio da igualdade: a Administracdo s6 pode afastar-se de uma prética
anterior que ndo seja ilegal se existirem alteracbes na dimensdo do interesse publico
prosseguido ou dos interesses particulares com ele comprometidos>.

Os autores que se acaba de citar consideram ainda como momentos mais
relevantes da vinculacdo da Administracdo pelo principio da igualdade a proibicéo de
medidas administrativas portadoras de incidéncias coativas desiguais na esfera juridica
dos cidadéos (igualdade na reparticdo de encargos e deveres), a exigéncia de igualdade
de beneficios ou prestacdes concedidas pela Administracdo (administracdo de
prestacdes) e o direito a compensacdo de sacrificios, quando a Administracdo, por razbes de
interesse publico, imp6s a um ou varios cidaddos sacrificios especiais, violadores do
principio da igualdade perante os encargos pablicos (cfr. art.° 22.° da Constituigdo e art.° 16.°
da Lei n. 67/2007, de 31.XII).

Juntariamos, da «nossa lavra», a ideia genérica da igualdade de beneficios
concedidos pela Administracdo, a exigéncia da adog¢do do concurso publico para a
respetiva atribuicdo. O procedimento concursal é imposto em regra pelo art.° 47.°/2 CRP
para 0 acesso a empregos publicos, e pelo direito (comunitario e nacional) da
contratacdo publica para a adjudicacdo dos mais importantes contratos publicos. Pois
bem, constituem estes normativos expressao de um principio concursal em que se
desdobra o principio da igualdade, que a nosso ver se estende (se devera estender) aos
procedimentos e decisdes de atribuicdo a privados de outros bens, atividades e negocios
publicos em dominios como o do acesso ao ensino superior publico e o da atribuicdo de
subvencdes e outros apoios financeiros publicos.

Importa ainda ter presente que esta ideia de igualdade formal contempla por vezes
excecdes, podendo ser corrigida — convertendo-se por conseguinte em desigualdade —
para assegurar a igualdade material (cf. art. 9.°, al. d) CRP). Ou seja, 0 principio da
igualdade pode impor, em certos casos, a obrigacdo de distingdo (de discriminacédo
positivas) por forma a poder compensar-se (juridicamente) a desigualdade (factica) de
oportunidades.

Tenha-se presente que, se o principio da igualdade exige o tratamento igual de
situacBes (essencialmente) iguais, impde também que seja tratado desigualmente (e na
medida dessa desigualdade) aquilo que €, na sua esséncia, juridica ou materialmente
desigual.

Sublinhe-se, ainda a ideia de autovinculagdo ou regra do precedente: quando, em
matéria de procedimento, ela se projete ao nivel da respetiva decisdo, pressupde
necessariamente a existéncia de uma deciséo anterior com a qual possa ser confrontada
a decisdo em causa.

%3 Sobre o tema, ver GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, Constituicdo Anotada, 4.2 edicdo revista, vol.
I, 201X (anotagdo ao art’ 13.°), e MARTIM DE ALBUQUERQUE, “Da Igualdade. Introducdo a
Jurisprudéncia”, Coimbra, 1993.

54 Cf. GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, «Constituicdo Anotada», vol. 1, 4.2 edicéo revista, pags. 333
e segs.
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Finalmente, frise-se que inexiste um direito a igualdade na ilegalidade: ndo h4 em
regra um direito (ou uma imposicdo) a igualdade na ilegalidade, um direito (ou sujeicao) a
repeticdo dos erros ou vicios cometidos em casos idénticos anteriores.

2.4.2. A (auto) vinculacdo ao precedente: a proposito da figura das “diretivas de
discricionariedade”, as diferentes naturezas do poder discricionario ¢ do
poder regulamentar

Note-se ainda que admitir a autovincula¢do da Administracéo a decisdo precedente
ndo significa o reconhecimento de qualquer vinculatividade externa as chamadas
“diretivas de discricionariedade”, que sdao meros regulamentos internos tendentes ao
estabelecimento de critérios de aplicacdo uniforme da lei. Sdo coisas diferentes, opostas
até: a concessdo legislativa de poderes discricionarios envolve uma proibicdo de
desatender as circunstancias concretas de cada caso, pelo que ndo pode uma norma
interna vir, afinal, inovar no ordenamento juridico, mediante a transformacdo (em
vinculado) de um poder que o legislador configurou como discricionario.

Tenha-se pois presente que a exigéncia de objetividade e de densificacdo em
concreto dos pressupostos normativos da atuacdo administrativa ndo equivale a uma
(obrigatdria) cristalizacdo de critérios.

O 6rgdo administrativo pode (e deve) alterar o critério que vinha a seguir em casos
anteriores, se tal vier a ser ditado pelo chamado interesse publico atual: por alteracdo de
circunstancias, e mesmo sem essa alteracdo, em virtude de uma «mudanca de rumo» —
normal em caso de substituicdo do(s) titular(es) do 6rgdo, mas que pode legitimamente
ocorrer mesmo mantendo-se esse(s) titulare(s).

Reitere-se, é isso mesmo também — essa flexibilidade na busca das melhores vias
para a realizacdo do interesse publico, que inclui a hipétese do chamado «arrepiar de
caminho» — que a lei visa quando outorga poderes discricionarios a Administracéo.

E no que se acaba de afirmar reside também a diferente natureza do poder
discricionario face ao poder regulamentar: este ultimo ndo pode ser considerado um
poder discricionario dotado apenas da particularidade de o respetivo exercicio se
traduzir em comandos gerais e abstratos (e ndo individuais e concretos).

Sd0 na verdade um e outro poderes de autoridade que a lei outorga a
Administracdo para que esta a complemente (a ela lei) — o primeiro para a pratica de
atos administrativos (atos concretos), e o segundo para a emanagdo de normas
regulamentares juridico-administrativas.

Mas o exercicio do poder discricionario implica por definicdo que a Administracdo
esteja sempre em condicdes de desenhar, caso a caso, e a luz do interesse publico atual,
a solucdo mais ajustada as circunstancias que se Ihe deparem (ou seja, a melhor solugéo
possivel do ponto de vista do interesse publico) — o que afasta qualquer hipotese de
necessaria cristalizacao de critérios para o futuro.

Ja o poder regulamentar, dando origem a verdadeiras normas juridicas que nisso
sdo iguais as normas legais exequendas (partilhando a natureza destas), visa o
estabelecimento de um regime complementar do regime legal por definicdo de
aplicagdo uniforme, que ndo admite derrogagdes singulares nem qualquer «esticdo» que
o faca alcancar casos situados para la do seu objetivado ambito de aplicacao.
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O que, e em suma, o titular do poder discriciondrio ndo pode é alterar
arbitrariamente o critério anteriormente seguido, por forca dos principios da igualdade
e da proibicéo do arbitrio.

2.4.3. Sancdes da violacao do principio da igualdade pela Administracao

Importa aferir agora das consequéncias da violagdo do principio pela
Administracgéo.

A primeira questdo que se coloca tem a ver com a qualificacdo ou da posicao juridica do
particular — do seu direito a um tratamento igual — como direito fundamental, de que
depende a aplicacdo ou ndo do regime dos direitos fundamentais (art. 18.° CRP) a
exigéncia constitucional da igualdade de tratamento. Com efeito, se vingar a
qualificacdo do direito em causa como direito fundamental, entdo o ato administrativo
desigual padecera de nulidade — que é a sancéo que corresponde aos atos que violam o
conteddo essencial de um direito fundamental (alinea d) do n.° 2 do art.° 161.° do
CPA);nédo sendo assim, a viola¢do do principio correspondera tdo s6 a sancdo juridica
da anulabilidade.

A jurisprudéncia do STA é uniforme no sentido de que a violagdo do principio acarreta
por regra a mera anulabilidade do ato administrativo viciado, por falta de norma expressa
que preveja a sancdo da nulidade (cf. Acorddo do STA Pleno de 23.X.90). E todavia
defensavel a nulidade de atos administrativos que ofendam de modo grosseiro ou gravoso
(arbitrario) os ditames da igualdade juridica de tratamento ou, como vimos, que
discriminem os seus destinatarios com ofensa aos valores referidos no art. 6.° do CPA e
13.° da Lei Fundamental (como a raga ou a condicdo social).

2.5.  PRINCIPIO DA POPORCIONALIDADE

2.5.1. O principio da proporcionalidade: sentido e alcance; as vertentes da
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito

Segundo o art.® 7.°/1 do CPA, “a prossecucdo do interesse publico, a
Administracdo Publica deve adotar os comportamentos adequados aos fins
prosseguidos”. Mais prescreve o n.° 2.° do mesmo artigo que “as decisdes da
Administracdo que colidam com direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos
dos particulares s6 podem afetar essas posi¢cbes na medida do necessario e em termos
proporcionais aos objetivos a realizar”.

O principio da proporcionalidade (normalmente identificado com a ideia de
proibicdo do excesso, mas que também abrangerd uma vertente de proibicdo de defeito
ou de protecdo insuficiente) constitui um limite interno da discricionariedade
administrativa, que implica ndo estar a Administracdo obrigada apenas a prosseguir o
interesse publico — a alcangar os fins visados pelo legislador —, mas a consegui-lo
pelo meio que represente relativamente as posicdes juridicas dos particulares um menor
sacrificio (ou a sua tutela minima ou suficiente), desdobrando a disposicao legal, quanto
a este aspeto, a juridicidade da decisdo administrativa nas ideias de adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (embora caibam as trés num
conceito amplo de proporcionalidade).
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Sublinhe-se que o CPA explicita no n.° 2 do art.° 7.° as duas vertentes de
verificacdo da «justa medida» do exercicio do poder administrativo, a saber a da
necessidade (a que se reporta a expressio “na medida do necessario”) e a da
«proporcionalidade em sentido estrito», continuando-se a expressar esta Ultima
exigéncia (mas sé esta) no enunciado do “em termos proporcionais aos objetivos a
realizar".

A exigéncia da proporcionalidade de toda a actuacdo administrativa que implique o
sacrificio de posicdes juridicas dos administrados requer pois, num quadro de solucdes
alternativas necessariamente objeto de prévia avaliacdo, que a decisdo seja:

Q) adequada (subprincipio da adequacdo): a lesdo de posicoes juridicas dos
administrados tem de revelar-se adequada, apta, a prossecucdo do
interesse publico visado, tendo em conta os resultados que se pretende
alcancar;

(i) necessaria (principio da necessidade): a lesdo daquelas posicdes tem que
se mostrar necessaria ou exigivel (por ndo subsistir outra alternativa de
satisfacdo do interesse publico menos custosa para o particular afetado);

(iif)  proporcional (subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito): ndo
basta a sujeicdo da medida em causa aos dois crivos anteriormente
mencionados, impondo-se ainda a verificagdo de uma relagdo de
proporcao entre o beneficio alcancado para o interesse publico pela dita
medida e o sacrificio imposto por ela ao particular, mesmo descontando
ja os diferentes pesos a partida dos interesses em confronto
(proporcionalidade custo/beneficio).

2.5.2. Em especial, a proporcionalidade em sentido estrito

Vamos deter-nos um pouco mais na vertente da proporcionalidade em sentido
estrito, que ela bem o merece.

Depois de passar os crivos da necessidade e da adequacdo, o ato a praticar (ou ja
questionado nos tribunais) tem que ser sujeito a um Ultimo e mais exigente teste
postulado também pelo principio da proporcionalidade, como acabamos de ver; e
consiste este Gltimo teste num confronto, e numa ponderacao relativa, entre o interesse
publico que a medida restritiva pretende satisfazer e o(s) interesse(s) do particular
sacrificado(s) pela mesma medida.

Assim, provando-se que existia para a Administragdo uma alternativa que, nao
obstante implicar um ligeiro decréscimo em termos de satisfacdo do interesse publico
(por comparagdo com a decisdo efetivamente adotada), se traduziria em contrapartida
num muito menor sacrificio para o particular, entdo o ato (ou projeto de ato) ja ndo
passara este ultimo teste, sendo ainda nesta hipdtese invalido.

Note-se que apesar de o 6rgdo proceder (ter que proceder) a um confronto direto
entre o interesse publico em causa e o interesse particular sacrificado, nem por isso estes
interesses sao por esta via colocados em pé de igualdade (o que nunca podera acontecer,
frise-se bem): o que se exige é que haja uma proporcdo (e dai a designacdo desta
operacdo, de proporcionalidade em sentido estrito) entre o grau de realizacdo do
interesse publico e o grau do sacrificio imposto ao particular. O interesse pablico tem a
primazia sobre os interesses particulares, mas ndo é (ndo pode ser num Estado de
Direito) um valor absoluto ou absolutizante.
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N&o pode, pois, ser indiferente para o direito uma tdo evidente despropor¢édo como a
que traduz a escolha de uma medida alternativa através da qual se consegue uma ligeira
melhoria em termos de realizacéo do interesse publico, se essa escolha implicar, face a
outras possibilidades de atuacdo, um enorme e por isso desproporcionado sacrificio
para o particular afetado — isto, reitere-se, mesmo que o termo de comparagédo seja o
(por definicao prevalecente) interesse publico.

2.5.3. A aparente dimensdo meramente garantistica das vertentes da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito

No que respeita as vertentes da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito (ja ndo relativamente a da adequacdo, como melhor se verd), continua o principio
a ser formulado no novo CPA em termos puramente garantisticos, de defesa da posi¢édo
de particulares, como alias € ele normalmente concebido — como uma via de sentido
unico... Dir-se-ia, pois, que um ato ou decisdo procedimental desproporcionadamente
favoravel aos particulares interessados ndo violaria o principio da proporcionalidade e
ndo seria invalido — que, obviamente, é (ou devia sé-lo). E ndo apenas quando o
desproporcionado favor de uns interessados for o desfavor excessivo de outros, mas
também quando se tratar de um sacrificio desproporcionado de interesses proprios da
Administracdo, tendo, entdo, legitimidade para a impugnacdo o Ministério Publico e o
agente ou “autor” popular — sempre que a sua intervengdo contenciosa seja admitida.

N&o se veem razdes ldgicas ou teleoldgicas para afastar essa dimenséo do principio
da proporcionalidade — ou, pelo menos, o seu relevo para determinados efeitos — a
ndo ser, claro, a sua origem garantistica. E ndo tem nada de estranho aproveitar
principios e regras criados para proteger determinadas posi¢cdes ou interesses sociais,
como meio de protecao de situagOes ou interesses que, com o evoluir dos tempos, se vao
identificando com aqueles.

Tenha-se presente, alias, a evolucdo neste mesmo sentido da formulagdo do
principio da proporcionalidade no direito da contratacdo publica, mais precisamente no
que se refere ao contetdo dos contratos administrativos.

Assim, ao n.° 2 do art.° 179.° do CPA de 91 (“O 6rgdo administrativo ndo pode
exigir prestacdes contratuais desproporcionadas ou que ndo tenham uma relacdo direta
com o0 objeto do contrato”) sucedeu em 2008 o art.® 281.° do CCP («Proporcionalidade e
conexao material das prestacdes contratuais»), segundo o qual “[o] contraente publico
ndo pode assumir direitos ou obrigagdes manifestamente desproporcionadas ou que ndo
tenham uma conexdo material direta com o fim do contrato”.

E certamente mais completa a formulacdo do citado preceito do CCP; todavia,
mesmo no periodo em que vigorou o ultimo capitulo do CPA de 91, ninguém defendia a
validade de obrigagOes contratuais desproporcionadas assumidas pela Administracao.
Antes prevalecia o entendimento de que o referido normativo do anterior Codigo se
limitava a por o acento tonico na defesa da posicdo do cocontratante, mas sem por iSso
excluir a simétrica invalidade de uma desproporc¢édo das prestacfes a cargo do contraente
publico lesiva do interesse publico.
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2.5.4. A aparente dimensdo meramente funcional da vertente da adequacéo

Procedeu o legislador do novo Codigo a uma separacdo sistemética da vertente da
adequacdao relativamente as outras duas (as de verificacdo da «justa medida»), vertente
essa que, num primeiro e distinto nimero do artigo em causa, aparenta agora estar
ligada apenas a prossecucdo do interesse publico, e ja ndo as posic¢Oes juridicas dos
particulares.

Explica-se, do ponto de vista dogmatico, a op¢do tomada. Passamos aqui a seguir a
magistral licio de Aldo Sandulli®®, que julgamos ter influenciado o legislador.

Desde logo, a adequacdo, sendo um elemento do principio, antecede logicamente os
outros dois (a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito), configurando-se
quase CoOmo um seu pressuposto.

Mas, acima de tudo, é esta especifica exigéncia, de entre a triade de elementos que
compdem o principio, aquela que mais se aproxima do paradigma do controlo de
mérito, por estar em causa, antes do mais, o correto exercicio da funcdo administrativa,
mais concretamente a escolha acertada dos meios idoneos a realizacdo do fim publico.

Na verdade, esta necessaria relacdo de adequacdo ou idoneidade da medida
escolhida relativamente ao fim visado convoca mais os valores da celeridade, eficiéncia,
eficacia e economicidade da atuacdo administrativa, do que os da sua justeza. Por outras
palavras, o interesse imediata e substancialmente lesado pela escolha de uma medida
inadequada ao fim em vista € o interesse puablico, secundarizando-se e
instrumentalizando-se por isso, por definicdo, 0s interesses particulares também
eventualmente afetados, na identificacdo das causas da invalidade. Isto diferentemente
do que sucede com as operacdes de verificacdo da justa medida da atuacdo
administrativa, que ja pressupdem por assim dizer uma paridade substantiva e um
tendencial confronto entre os interesses dos particulares tocados pela atuacdo em causa,
por um lado, e o interesse publico por esta prosseguido, por outro lado.

No que respeita a exigéncia de adequacdo ao fim em vista, e tendo agora presente a
apreciacao critica que mantemos relativamente ao entendimento puramente garantistico
das outras duas vertentes do principio, passou o legislador «do 8 para o0 80». Na verdade
(e este é 0 perigo que vemos no preciosismo dogmatico que ditou esta alteracdo), ndo se
pode perder, (também) no que a esta vertente do principio da proporcionalidade se
refere, a perspetiva subjetivizante e garantistica, direcionada a tutela dos particulares
face a Administrag&o.

Desde logo, se a decisdo inadequada da Administragdo colidir com direitos
subjetivos ou interesses legalmente protegidos, também ela ndo podera deixar de
enfermar, a fortiori, de uma invalidade subjetiva, ainda por viola¢do do principio de
proibicdo do excesso (numa acec¢do ampla do termo): com efeito, se o sacrificio de tais
posicdes juridicas se afigura ilegitimo pelo mero facto de a actuacdo administrativa ter
pecado por excesso no sentido rigoroso do conceito (sendo apenas esse excesso a causa
da invalidade), que dizer da prévia situacdo em que o ato da Administracdo, por
inadequado ao fim em vista, se revela totalmente indtil, tornando por isso de todo inutil
também o sacrificio por si acarretado para as ditas posic¢oes juridicas?

Enfim, mesmo configurando-se o interesse particular afetado como um mero
interesse simples ou de facto, tera sempre o seu titular legitimidade para reagir

%5 La proporzionalita dell” azione amministrativa, Mildo, 1998.
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procedimental e processualmente contra o ato administrativo violador desta vertente do
principio da proporcionalidade.

2.5.5. A proibicédo de defeito ou proibicéo de protecéo insuficiente

Como ja acima se aludiu, tem vindo a doutrina a salientar o prolongamento da
auséncia, na formulacdo legal do principio, de um quarto subprincipio, que é o da
proibic&o de defeito ou proibicdo de protegdo insuficiente®®.

A razdo da ndo autonomizacdo pelo legislador (e pela jurisprudéncia) desta
indiscutivel vertente do principio prende-se, a nosso ver, com o caduco paradigma do
contencioso administrativo impugnat6rio ou de mera anulacdo, fruto por seu turno de
uma vetusta e inadequada concec¢do do principio constitucional da separacdo de poderes
que entre nds perdurou até ha muito pouco tempo.

Com efeito, e até a reforma do contencioso administrativo de 2002, de pouco valeria
a invalidade por violacdo do principio da proporcionalidade de um ato administrativo
impugnado com um tal fundamento, por ndo disporem os tribunais administrativos do
poder de condenar a administracdo a praticar um novo ato com um contedo ja por si
pré-determinado em razdo do nivel suficiente de protecdo exigido pela integral
observancia do principio.

Tendo as coisas mudado entretanto profundamente — designadamente com a
introducdo, na nova legislacdo do contencioso administrativo, da figura da agdo de
condenacdo na pratica de ato devido —, a ndo contemplacdo expressa da vertente da
proibicdo de defeito ou de protecdo insuficiente no novo CPA deve-se sobretudo a
inércia de um legislador substantivo lento em extrair as muitas consequéncias dessa
verdadeira revolucdo do direito administrativo que foi a reforma da justica
administrativa de 2002.

2.6.0S PRINCIPIOS DA JUSTICA, DA RAZOABILIDADE E DA
RACIONALIDADE

2.6.1. Nogdes prévias

a) Entrada no tema

Reza o art® 8.° do CPA («Principios da justica e da razoabilidade») que “a
Administracdo Publica deve tratar de forma justa todos aqueles que com ela entrem em
relacdo, e rejeitar as solucdes manifestamente desrazoaveis ou incompativeis com a ideia de
Direito, nomeadamente em matéria de interpretacdo das normas juridicas e das valoragdes
proprias do exercicio da fun¢do administrativa”.

Dos dois principios acolhidos neste artigo do Codigo — justica e razoabilidade —, sO
o0 da razoabilidade é novo; melhor dizendo, sé este é agora (com o CPA de 2015) objeto
de expressa consagracdo legal, porquanto de ha muito é ele reconhecido e enunciado e

%6 Cf. JORGE PEREIRA DA SILVA, ob. cit., p. 63.
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pela jurisprudéncia como principio geral da atividade administrativa limitador do poder
discricionéario da Administracao.

Faz todo o sentido a jungd@o destes principios no mesmo artigo: quer um, quer outro
sdo principios com uma forte componente pratica ou pragmatica, que fazem apelo ao
conceito de «homem médio» ou «bom pai de familia», respetivamente ao sentimento
dominante de justica e ao bom senso ou senso comum (e que sdo, um e outro valores,
patriménio imaterial das pessoas que integram, «aqui e agora», a comunidade de onde
emergem quer o aparelho administrativo, quer as instancias judicativas).

b) Esboco de destrinca dos elementos referentes ao principio da justica e ao
principio da razoabilidade

Os dois principios misturam-se no mesmo enunciado, o que dificulta a destrinca dos
elementos que dizem respeito a um e a outro (ou mais a um do que a outro).

Mas diriamos que enquanto a mengdo as “solu¢des manifestamente desrazoaveis”
diz sobretudo respeito ao principio da razoabilidade (convocando o advérbio
“manifestamente” o chamado erro manifesto de apreciacdo), a invocagdo da “ideia de
direito” se reporta essencialmente ao principio da justica. Isto apesar de a ordem destes
fatores ndo corresponder a sequéncia de indicacdo dos principios, seja na epigrafe, seja
no enunciado: enquanto nestes a justica precede a razoabilidade, a exigéncia de rejeicao
de solucbes manifestamente desrazoaveis precede a exigéncia de rejeicdo de solucdes
incompativeis com a ideia de direito.

c) Breve consideracdo sobre a funcdo também interpretativa dos principios
gerais da atividade administrativa

Recorda-nos o legislador, com a redacdo do art.° 8.° do novo Cédigo, que os
principios gerais da atividade administrativa — todos eles, e ndo apenas estes — se
projetam para la da matéria da discricionariedade (das “valoragdes proprias do exercicio
da fungdo administrativa”), condicionando globalmente a atuagdo da Administragdo,
incluindo por conseguinte a atuacdo vinculada desta. Desde logo, e para além dos atos
unilaterais/autoritarios e relativos a situacfes concretas, ou seja, para la do dominio do
ato administrativo, tém os ditos principios uma enorme importancia também nas
atividades regulamentar, contratual publica e material (operacfes materiais); e
ultrapassam mesmo o dominio da atividade materialmente administrativa, alcangando
ainda a chamada gestéo privada da Administracao.

Mas acima de tudo, e para 0 que ora nos importa, ndo se esgotam os ditos
principios (reitere-se, todos eles, e ndo s6 os da justica e razoabilidade) na funcéo
integrativa intralegal (preenchimento da lacuna intralegal em que se traduz o exercicio
de cada competéncia discricionaria) que lhes é prépria enquanto parametros
conformadores da discricionariedade administrativa: com efeito, eles desempenham
também uma funcdo interpretativa, na tarefa (primeiro administrativa, e depois,
eventualmente, judicial) de aplicacdo e interpretacdo das regras que regem a dita
atividade também nos seus momentos vinculados, contribuindo, a par dos classicos
canones hermenéuticos da interpretacdo juridica (os elementos literal, historico,
sistematico e finalistico), para o desempate entre os varios entendimentos possiveis a
que se podem prestar tais regras.
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2.6.2. O principio da justica

a) Entrada no tema

O entendimento dominante sobre o principio da justica é sintetizavel em poucas
linhas.

E relativamente recente a transicéo deste principio da zona do mérito para a zona da
legalidade, tendo ele gerado (e continuando a gerar), enquanto principio juridico,
dificuldades de interpretacédo e aplicacdo. O problema € que a justica se apresenta como
um ideal por definicdo inatingivel: justo deveria ser todo o direito positivo, justas
deveriam ser por conseguinte também todas as sentencas e todas as decisdes
administrativas pelo menos no seu espaco proprio de cria¢do juridica, enquanto atos de
autoridade de aplicacdo do direito aos casos concretos.

Situando-se o principio da justica num patamar superior de abstracdo, ele tem um
papel subsidiario face aos demais (pois todos eles se reconduzem na «escala
ascendente» a ideia aristotélica de justica), s6 sendo por isso convocavel quando a
decisdo sindicada, apesar de ndo ser discriminatoria, parcial, desproporcionada ou
tomada de ma-fé, for mesmo assim clamorosamente injusta.

O principio da justica ndo apresentara pois, sendo em casos-limite, autonomia juridica
em relagdo a outros principios em que ele se desdobra (ou Ihe sdo instrumentais), como os da
igualdade, da imparcialidade, da boa-fé e da protecdo de direitos e interesses legalmente
protegidos.

Ele constituira, digamos assim, uma tltima “ratio” da subordinacdo da Administracdo
ao Direito, permitindo invalidar aqueles atos que, ndo cabendo em nenhuma das
condicionantes juridicas expressas da atividade administrativa, constituem, no entanto, uma
afronta intoleravel aos valores elementares da Ordem Juridica, sobretudo aos plasmados em
normas respeitantes a integridade e dignidade das pessoas, a sua boa-fé e confianca no
Direito.

b) Breve excurso sobre a ideia de Direito enquanto referéncia ultima do principio
da justica.

Importa aprofundar um pouco o se entende por ideia de direito.

Como é sabido, a construgdo da ideia de direito, ou do direito justo apresenta-se
como alternativa quer as concecfes jusnaturalistas que dominaram o pensamento
juridico até ao séc. XVIII (que defendiam a ideia de um direito valido per se, sempre
reconhecivel pela razdo humana, independentemente das circunstancias de espacgo e de
tempo), quer as concegBes positivistas oitocentistas (e que apesar de tudo ainda hoje
predominam no nosso espaco civilizacional), as quais remetiam (e remetem) a materia
dos preceitos éticos, dos valores e em geral dos critérios de afericdo de um dado direito
— de uma dada norma juridica — como justa ou injusta, para o ambito de um
conhecimento intersubjetivo e por isso inacessivel, dado o seu suposto caracter
subjetivo e opinavel®’.

O direito justo parte das premissas da precedéncia logica e superioridade axiologica
dos principios juridicos, enquanto principios de direito justo, relativamente as regras

57 ¢f. KARL LARENZ, Derecho Justo, Madrid, 1993, p. 23 e segs.
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juridicas. Segundo Larenz, "o principio ndo se obtém a partir da generalizacdo da
regra": ha antes “que fazer uma viagem de retorno desde a regulacao para se chegar aos
pensamentos de regulacdo que a esta subjazem e a partir dos quais a regulagéo aparece
como algo dotado de sentido”; e sendo esses pontos de chegada principios de direito
justo, esta justificada a dita regulag&o®®.

Continuando a acompanhar Larenz, os principios juridicos, enquanto pensamentos
diretores de regulagdes juridicas existentes ou meramente possiveis, ndo sendo regras
suscetiveis de aplicacdo, podem todavia condensar-se em regras. E pois na qualidade de
normas «materiais» (e ndo ainda de formais proposi¢des juridicas, traduzidas na
conexd@o causal entre um pressuposto de facto e uma consequéncia juridica) que eles
remetem para um conteddo intelectivo conducente por sua vez a uma especifica
regulacdo. Os principios so indicam assim a direcdo onde se situa (situard) a regra que
importa delinear, sendo um primeiro passo para a sua obtencdo e enunciagéo, o qual
determinara (devera determinar) de todo 0 modo os passos subsequentes®®.

E o que faz com que um principio seja um principio de direito justo? Sendo os
principios causa de justificacdo das regras, s6 podem ser justos 0S que por sua vez
remetam, a partir de uma carga de sentido imediata, para um sentido de base ou ultimo,
um fim derradeiro que preside a todo o direito, e que constitui a causa final de
justificacdo de toda a pretensdo normativa®. E este sentido fundamental ou fim Gltimo
que a moderna filosofia do direito designa através da expressao «ideia de direito» que
encontramos revolucionariamente consagrada neste art.° 8.° do novo CPA.

Ainda segundo a exposicao de Larenz, a ideia de Direito € o principio fundamental
de todo o Direito, relativamente ao qual os ditos principios de direito justo, como
primeira concretizacdo, sdo ja principios de segundo grau. Enquanto Gltima instancia
frente a tudo o mais que subjaz ao direito positivo, esta construcdo da ideia de direito
imprime ao direito o sentido de algo que é devido®, e que de algum modo escapa ao
dominio da vontade (da voluntas quer do legislador, quer, no caso que nos ocupa, da
Administracdo).

Sublinhe-se, enfim, que a «ideia de direito» ndo é uma pura abstracéo, apresentando
um conteddo minimo (indiscutivelmente valido apenas para 0 nosso espaco
civilizacional e para a nossa época) — identificavel com os valores da paz juridica e da
realizacdo da justica, nas suas varias concretizacGes, de justica igualitaria, justica
comutativa e justica distributiva®2. Quanto aos principios de «direito publico justo», sdo
como tal qualificaveis o principio da participacdo, os principios da responsabilidade,
igualdade, proporcionalidade e imparcialidade, e os principios que estdo na génese do
conceito de Estado de Direito, a saber, os da limitacdo e controlo do poder, da
juridicidade, da néo retroatividade das normas juridicas, da tutela jurisdicional, e ainda
o principio processual do contraditorio®.

%8 Autor e obra citados, p. 35.
%9 Autor e obra citados, pp. 38-39.
60 Autor e obra citados, p. 38.
61 Autor e obra citados, p. 39.
62 Autor e obra citados, p. 41.

83 Autor e obra citados, pp. 127 e segs.
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c) Relevo juridico

Num esforco de maxima positivacdo do principio, referem GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA® que ndo devera a Administragdo Publica pautar a sua conduta por
critérios de justica abstrata: assim, sustentam aqueles autores, para que uma decisdo
administrativa se possa considerar (juridicamente) invalida por violagdo deste principio,
tera que se considerar tdo sO a justica “constitucionalmente plasmada” em ‘certos
critérios materiais ou de valor, como por exemplo, o da dignidade da pessoa humana,
da efetividade dos direitos fundamentais, da igualdade”.

Deste ponto de vista, ndo é, portanto, por referéncia a concecdo subjetiva do
administrador ou do juiz, sobre 0 que seria justo naquele caso, que se encontra o
parametro da eventual invalidade do ato injusto, mas sim por referéncia aos critérios e
valores de justica positivados no ordenamento juridico, sobretudo ao nivel
constitucional.

Todavia, e como acabamos de ver, o teor do atual art.’ 8.°, quando intima a
Administragdo (e por consequéncia os tribunais) a compatibilizar a interpretacdo das
normas juridicas e as escolhas e valoragbes discricionarias que venham a ditar e a
enformar a sua atuacdo com a ideia de direito, sem deixar de afastar também o
subjetivismo administrativo ou judicial, aponta noutro sentido que ndo é exatamente
coincidente com o indicado pelos citados constitucionalistas. E 0 mesmo se podera dizer
do principio da razoabilidade: em moldes similares, o parametro da invalidade de um
ato administrativo por desrazoabilidade da escolha administrativa que ditou o respetivo
conteddo e sentido, se por um lado ndo corresponde — ndo pode corresponder — ao Senso
subjetivo do titular do érgdo administrativo ou do juiz, por outro lado ndo se esgota em
critérios de razoabilidade extraidos das solucBes plasmadas no ordenamento juridico
positivo.

Em termos préaticos, e como vimos, quer o principio da justica, quer o principio da
razoabilidade assentam num critério da defensabilidade, fazendo apelo ao conceito de
«homem médio» ou «bom pai de familia», respetivamente ao sentimento dominante de
justica e ao senso comum enraizados na comunidade de onde emergem quer o aparelho
administrativo, quer as instancias judicativas. Note-se que terdo que ser valores
enraizados na comunidade, e ndo modas ou opinides passageiras.

Terdo pois quer o juizo da Administracdo e a decisdao tomada em consonancia com
tal juizo, que se revelar sustentaveis, com sujeicdo ao seguinte teste: se as pessoas em
geral fossem indagadas sobre a respetiva concordancia ou discordancia em relagédo a
justica ou a razoabilidade dos mesmos juizo e decisdo, ndo poderia resultar dessa
indagacdo — sempre segundo um juizo de prognose postuma — um sentimento ou juizo
dominante de repudio ou discordancia, apesar de o proprio administrador ou julgador
(ou qualquer outro hipotético observador imparcial) poder ndo concordar
subjetivamente com tal sentimento ou juizo imperante na comunidade.

Deverdo assim, e em suma, 0s juizes (e antecipadamente, os proprios juristas e
decisores da Administracdo, quer na interpretacdo das normas que Ihe cumpre aplicar,
quer no &mbito das valoragdes que Ihe sdo proprias) orientar-se por estas diretrizes, sem
tomar como pardmetro apenas e necessariamente o ordenamento juridico positivo.

64 Ob. cit., vol. Il, pag. 802.
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2.6.3. O principio da razoabilidade: caracteristicas distintivas

O principio da razoabilidade, que a nossa jurisprudéncia administrativa tem
revelado e observado (desde ha muito que os tribunais administrativos fundamentam a
anulacdo de atos administrativos discriciondrios no chamado erro manifesto de
apreciacao) obteve finalmente consagracéo legal expressa.

A razoabilidade constitui uma clausula geral, um crivo grosso a que primeiramente
deverd ser submetido o exercicio do poder discricionario, uma primeira diretriz de
verificacdo da arbitrariedade (ou ndo arbitrariedade) do dito exercicio que se nao
reconduza a violacdo de outros principios como os da proporcionalidade, igualdade e
imparcialidade.

Traduz-se a aplicacdo deste principio num controlo da qualidade global da
ponderacdo dos interesses efetuada pela Administracdo, numa verificagdo por defini¢cdo
ndo aprofundada ou detalhada da genérica e prévia aceitabilidade, «justificabilidade» ou
plausibilidade da decisdo em causa. Diferentemente do juizo de proporcionalidade, ndo
estd em causa uma afericdo da «justa quantidade», da medida ou intensidade do
sacrificio imposto a um determinado interesse em razdo da satisfacdo de um outro
interesse®,

Adianta Sandulli®® como exemplos de hipotéticas decises desrazoaveis (casos a que
acrescentamos algum colorido) a que vedasse a circulagdo no centro de uma cidade
apenas aos veiculos mais recentes — dos j& apetrechados com dispositivos antipoluicéo
(por pertencerem presuntivamente a pessoas com mais posses) —, ou que a permitisse a
todos os veiculos privados, menos ambulancias, carros de bombeiros e outros veiculos
de socorro (por hipotese, em razdo do ruido das sirenes).

2.6.4. O principio da racionalidade; confronto com os principios da justica e da
razoabilidade

Distinto quer do principio da justica, quer do principio da razoabilidade, é o
principio da racionalidade.

Com efeito, as exigéncias de razoabilidade ou de justica ndo se confundem com a
exigéncia de racionalidade, coeréncia légica ou completude material das decisdes
administrativas: é por forca do principio da racionalidade, e ndo dos da justica ou
razoabilidade, que as ditas decisfes ndo podem assentar substantivamente (em termos
de iter decisorio) em fundamentos entre si antinomicos, ou contraditorios com o fim que
expressamente se visa atingir, ou ainda em fundamentos obscuros, falsos, contraditdrios
entre si ou com a decisdo tomada, inexistentes ou insuficientes.

E nem se diga que esta exigéncia ja esta expressa na ordem juridica, no &mbito do
dever de fundamentacdo expressa dos atos administrativos: com efeito, este ultimo é um
imperativo de forma, e ndo de substancia da decisdo — sendo tal vicio de forma
indiciador, é certo, de um vicio material, mas que com este se ndo confunde.

8 Cf. Aldo Sandulli, op. cit., pp. 288-344
% Op. cit., p. 314
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2.7. OPRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

2.7.1. Entrada no tema

Na redacdo da reforma 2015, dispGe o atual art.° 9.° do CPA («Principio da
imparcialidade») que “a Administracdo Publica deve tratar de forma imparcial aqueles
que com ela entrem em relacdo, designadamente, considerando com objetividade todos
e apenas 0s interesses relevantes no contexto decisério e adotando as solucdes
organizatdrias e procedimentais indispensaveis a preservacao da isencdo administrativa
e & confianca nessa isen¢do” ®’.

2.7.2. Funcdes preventiva e sucessiva do principio da imparcialidade

Refira-se que comecam por ser corretamente identificadas neste novo preceito as
duas vertentes do principio (positiva e negativa).

Na sua funcdo preventiva, o principio da imparcialidade subjaz a regras que
impedem situacGes suscetiveis de viciar a formagdo da vontade dos Orgéos
administrativos, como acontece desde logo com o regime geral das garantias de
imparcialidade — impedimentos, escusas e suspei¢des — consagrado, mais adiante, nos
art.% 69.°a 76.° do CPA. Constituem pois um desenvolvimento e uma concretizacdo
deste principio estas regras consagradoras das garantias de imparcialidade, sobretudo as
relativas a escusa e suspeicdo, na verdade muito inovadoras relativamente ao que
dispunha o anterior Cédigo.

Ja na sua funcéo sucessiva o principio obriga o érgdo administrativo, no processo de
formagéo da respetiva vontade, a ponderar positivamente todos os interesses que lhe
cumpra considerar, e, na sua vertente negativa, a desconsiderar interesses irrelevantes
(como as afinidades — ou ao invés desarmonias — pessoais, familiares, sociais, politicas,
desportivas, locais, regionais, nacionais, racicas, culturais, linguisticas, etc.).

2.7.3. A dimensdo procedimental e organizativa do principio da imparcialidade
(remiss&o)

Surge-nos também como novidade um imperativo, primo de prévia identificacdo
pela Administracdo daquelas situacBes a partida suspeitas, em que, objetivamente, se
devera entender nédo reunir o 6rgao ab initio as necessarias condi¢es de imparcialidade
(mesmo inexistindo uma qualquer regra juridica garantidora de prévias garantias de
imparcialidade), e, secundo, de superacdo ou resolucdo dessa situacdo, em sede
organizacional e procedimental — tema que sera melhor tratado adiante quando

67 Sobre o principio da imparcialidade, ver JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A imparcialidade
da Administragdo como principio constitucional, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
Coimbra, 1974, pp. 233 e segs.; MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O principio da imparcialidade da
Administracdo Publica, Coimbra, 1995; e DAvID DUARTE, Procedimentalizacdo, participacido e
fundamentacdo; para uma concretizacdo do principio da imparcialidade administrativa como parametro
decisorio, Coimbra, 1996.
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abordarmos o principio da imparcialidade como principio também da organizacdo
administrativa.

Decorre deste imperativo a possibilidade da futura anulagcdo de uma decisdo tomada
num tal contexto suspeito do ponto de vista da imparcialidade, em caso de
incumprimento desse dever, com dispensa por conseguinte da demonstracdo de uma
efetiva violacdo do principio nas ponderacdes levadas a cabo pelo 6rgéo.

2.8. OPRINCIPIO DA BOA-FE

2.8.1. Entrada no tema

Segundo o art.° 9.° n.° 1 do CPA, “no exercicio da atividade administrativa e em
todas as suas formas e fases, a Administracdo Publica e os particulares devem agir e
relacionar-se segundo as regras da boa-fé”. E mais se diz no n.° 2 do mesmo artigo que
“no cumprimento do disposto no nUmero anterior, devem ponderar-se o0s valores
fundamentais do Direito relevantes em face das situac@es consideradas, e, em especial, a
confianca suscitada na contraparte pela atuagcdo em causa e 0 objetivo a alcancar com a
atuacao empreendida”.

2.8.2. A boa-fé subjetiva

A Administracdo estd obrigada a atuar lealmente e de forma transparente: mesmo
que a sua intencdo Ultima seja reta e louvaveis os objetivos imediatos visados do ponto
de vista do interesse publico, ela ndo pode «esconder o jogo», ou fazer promessas
informais que ndo quer, ou que sabe que ndo pode, vir a cumprir — com o objetivo (por
exemplo) de ir «entretendo» o particular e, insidiosamente, leva-lo com isso o a ndo
exercer em tempo um direito que lhe assista contra ela (nomeadamente, de interpor uma
acao de dentro do prazo legalmente previsto).

Por exemplo, em matéria de concessdo de vistos de trabalho ou de residéncia a
estrangeiros sem especiais qualificagdes, mas que cumpram 0s requisitos legais,
verifica-se em alguns casos a préatica de, por sistema, haver um primeiro ato negativo
com uma fundamentacdo sumaria (normalmente por remissdo) ao abrigo de uma
clausula geral de carécter residual que a lei contempla, que apela a um juizo de
prognose (do tipo «ndo serd concedido o visto se for de prever que a pessoa ndo venha a
conseguir durante todo o tempo que durar a autorizacdo de residéncia angariar 0s seus
meios de subsisténcia», ou se «for conjeturavel» ou «provavel» o ser o objetivo ultimo
do requerente o de imigrar ilegalmente).

S6 que depois — e designadamente ap6s uma bem fundamentada reclamagéo ou
recurso hierarquico do ato de recusa — 0 visto acaba por ser concedido...

Percebe-se 0 objetivo que preside a essa préatica (que normalmente corresponde a
instrugdes superiores informais), e que € o de desincentivar tais pedidos por sistema.
Pois bem, provando-se a pratica e as razdes que lhe estdo subjacentes, esses (primeiros)
atos de recusa terdo que ser considerados invalidos, por violacdo do principio da boa-fé.
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2.8.3. A boa-fé objetiva ou tutela da confianca

N&o viola apenas o principio da boa-fé a conduta pouco transparente ou desleal.
Também uma atuacdo apenas erratica — que va acalentando objetivamente esperancas e
expectativas no particular ao longo do procedimento, mas que acabe por redundar,
inopinadamente, num ato de recusa — pode violar o principio da boa-fé, por lesar a
confianga que o particular foi legitimamente depositando na Administragéo (de que esta
acabaria por tomar uma decisdo num determinado sentido que ndo aquele que acabou
por ser o do ato final). O ato administrativo serd invalido também neste caso.
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3. A ADMINISTRACAO PUBLICA E O DIREITO. A ADMINISTRACAO E
O DIREITO PRIVADO

3.1. INTRODUCAO
3.1.1. Nog0es gerais

a) O direito administrativo como quadro regulador préprio da Administracao

Como se comecou por sublinhar no inicio do presente curso, a Administracao
Publica, quando entendida no seu sentido subjetivo ou organico mais rigoroso (ou seja,
enguanto conjunto que integra apenas o Estado e as demais pessoas coletivas publicas,
cujas organizacdo, funcionamento e atividades por regra se sujeitam em bloco e em
primeira linha ao direito publico), atua normalmente através de formas juridicas de
direito administrativo, por conseguinte com recurso essencialmente aos principais atos
juridicos regulados por este ramo do direito, e que sdo o regulamento administrativo, o
ato administrativo e o contrato administrativo.

Constitui pois o direito administrativo o quadro regulador préprio da Administracao:
é sobretudo nele que a Administracdo encontra ndo apenas os fundamentos mas também
os limites da sua atividade externa.

b) O contencioso proprio da Administracao

Dada a especificidade do direito administrativo (aqui se incluindo o direito
financeiro publico e o direito tributario enquanto direitos administrativos especiais)
relativamente aos demais ramos do direito, por expresso imperativo constitucional (cf.
art.% 209.%1/b) e 212.° CRP) existe, a par da ordem jurisdicional comum composta
pelos tribunais judiciais, uma distinta ordem jurisdicional destinada a apreciar e julgar
os litigios emergentes das rela¢des juridico-administrativas e fiscais (incluindo portanto
as relacOes tributarias, enquanto relagdes juridico-administrativas especiais), € que é a
dos tribunais administrativos e fiscais.

A organizacéo, funcionamento e atividade destes tribunais estdo reguladas no ETAF
— Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (aprovado pela Lei n.° 13/2002, de
19.11) e no CPTA — Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (aprovado pela
Lei n.° 15/2002, de 22.11).

Note-se, mais do que uma jurisdicdo especializada, s&o o Supremo Tribunal
Administrativo, os Tribunais Centrais Administrativos e demais tribunais
administrativos e fiscais os tribunais comuns em matéria administrativa (e tributaria).

¢) O direito privado como direito definidor dos limites a atividade licita da
Administracao

Como vimos, a Administracdo encontra ndo apenas os fundamentos mas também o0s
limites da sua atividade externa no direito administrativo; mas é todavia o direito
privado, enquanto direito comum da atividade de todos os sujeitos juridicos, que
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assinala os limites & atividade administrativa licita da Administracdo — e temos aqui o
primeiro tipo de relacdes entre a Administracéo e o direito privado.

Constituindo como constitui 0 objetivo deste ramo do direito a protecdo das esferas
juridicas dos particulares, ele fixa em funcdo dessa tutela limites externos as condutas
de todos os sujeitos de direito, inclusive dos sujeitos publicos, 0 mesmo é dizer, da
Administracdo. Ora, sendo esses limites violados, ilicita se torna a atuacao violadora,
seja ela levada a cabo por outros particulares, seja por sujeitos publicos. E tal violagao
constitui os responsaveis pelos danos causados no dever de indemnizar os lesados, ndo
sendo causa de exclusdo da ilicitude o estatuto de autoridade publica dos sujeitos
publicos.

Por exemplo, se a Administragdo invade um terreno propriedade de um particular,
tomando posse dele e demolindo uma qualquer construcdo que ali exista, sem estar
munida de titulo bastante (como um ato administrativo prévio que determine a
demolicdo da construcdo por ser ela clandestina, ou que declare a utilidade publica do
terreno para efeitos de expropriacdo), tal conduta é ilicita, pois atenta contra o direito de
propriedade do titular do terreno numa situacdo em que a ordem juridica ndo autoriza o
sujeito publico em causa a comprimir ou extinguir tal direito.

d) A utilizacdo pela Administracdo dos instrumentos juridicos de direito privado
(remisséo)

Os instrumentos fornecidos pelo direito privado podem ser também utilizados pela
Administracdo, em alternativa aos disponibilizados pelo direito administrativo — e este é
0 segundo e mais importante tipo de relacGes entre a Administracdo e o direito privado,
a que nos iremos dedicar doravante.

Com efeito, e para la da especial capacidade juridica de direito publico das pessoas
coletiva publicas (integrada pelas suas competéncias), ndo deixam estas de ser titulares,
como pessoas juridicas que sdo antes do mais, da capacidade geral de gozo e exercicio
de direitos que é apanagio de todas elas (pessoas coletivas). Simplesmente, no que aos
entes publicos se refere, o exercicio de tal capacidade geral torna-se residual: ele s6
pode ocorrer nos casos em que o legislador assim disponha expressamente, e ainda,
excecionalmente, nas situacdes em que a pessoa coletiva publica ndo disponha dos
poderes juridico-administrativos bastantes para a adequada prossecucao das respetivas
atribuices pela via do direito pablico.

Uma especial atencdo merece a atividade contratual da Administracdo: €
essencialmente nesta que se coloca a dicotomia direito administrativo/direito privado, o
mesmo é dizer, a obrigatoriedade (ou, quando ndo, a faculdade) de os Orgdos
administrativos recorrerem, para a prossecucdo das atribuicdes das respetivas pessoas
coletivas puablicas, ao contrato administrativo ou, mais amplamente, ao contrato
publico, tema que serd abordado no ponto que se segue.

e) O contencioso da atividade de direito privado da Administracao

Mas antes de terminar este ponto, refira-se ainda que quando a Administracdo atue
ao abrigo do direito privado, serdo em principio competentes os tribunais comuns
(civeis) para apreciar e julgar os litigios emergentes das relacfes constituidas ao abrigo
de tais atos.
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Tem-se todavia verificado, por razGes de ordem véria, uma tendéncia expansiva da
jurisdicdo administrativa, no sentido de esta abranger também, e cada vez mais, litigios
emergentes de relacdes de direito privado em que as pessoas coletivas de direito pablico
sejam parte.

Tal acontece com o contencioso emergente de questfes de validade, interpretacao,
execucdo e cumprimento dos contratos de direito privado, desde que antecedidos de
procedimentos regulados pelo direito administrativo procedimental, tudo como melhor
veremos infra.

E o mesmo se diga do contencioso da responsabilidade extracontratual da
Administracdo emergente de atos juridicos ou condutas (materiais) ativas ou omissivas.
Com efeito, nos termos das al. g) e h) do n.°1 do art.° 4 do ETAF, a apreciacéo e
julgamento de todos estes atos e condutas, mesmo quando praticados no ambito da
atividade de gestdo privada da Administracdo — e por iSSO mesmo sujeitos ao regime
substantivo dos art.°s 500.° e 501.° do Codigo Civil, e j& ndo ao Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas,
constante dos art.° 7.° a 11.°, e 16.° da Lei n.° 67/2007, de 31.12 —, tais apreciacdo e
julgamento, diziamos, cabem hoje aos Tribunais Administrativos.

3.1.2. A atividade contratual publica da Administracao

a) O principio da autonomia contratual administrativa; o contrato administrativo e
respetivo regime substantivo geral

Comece por se dizer que desde 1992 (ano de entrada em vigor do primeiro Cédigo
de Procedimento Administrativo) reconhece a lei expressamente o principio da
autonomia contratual administrativa, ou seja, a possibilidade de, em alternativa a préatica
de um ato administrativo (e ao abrigo da mesma competéncia), a Administracdo
celebrar um contrato administrativo (desde que outra coisa ndo resulte da lei ou da
natureza das relagcdes a estabelecer — cf. art.° 278.° do CCP —, como sucede com 0s
poderes estritamente vinculados ou, por outra ordem de razdes, com o0s poderes
sancionatorios).

Caracterizam-se 0s contratos administrativos, por contraposicdo aos contratos de
direito privado que a Administracdo pode também celebrar como vimos em alguns
casos, pela sua sujeicdo (no que respeita, mais precisamente, a vida do contrato — as
respetivas interpretacdo, validade, execugdo e cumprimento) a um regime substantivo
distinto do regime legal comum, regime este que outorga a Administracao prerrogativas
(e também sujei¢Bes, no que respeita designadamente ao direito dos particulares ao
reequilibrio financeiro do contrato, verificadas certos pressupostos) que sdo exorbitantes
relativamente aquele regime comum.

Com efeito, dispde a Administracéo, face ao cocontratante particular, de poderes de
intervengdo na execucdo do contrato administrativo impensaveis em qualquer relacéo
contratual privada (assente, por definicdo, na essencial igualdade das partes e dos fins
por estas prosseguidos), designadamente de dirigir e fiscalizar o modo de execugéo das
prestacOes, de aplicar as sancfes previstas para a inexecucdo do contrato, e de
modificacdo unilateral das clausulas contratuais e mesmos de (antecipada) resolugdo do
mesmo por razdes de interesse publico (cf. art.° 302.° e segs. do CCP), sem prejuizo,
nestes Ultimos casos, do pagamento da justa indemnizacdo a que houver lugar pelos
danos causados com a modificacdo ou com a (por definicdo antecipada) resolucéo.
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b) Os contratos administrativos nominados: o contrato de trabalhos em fungdes
publicas, os contratos de compras publicas e 0s contratos de concessao

Mas se a Administracdo disple da alternativa, relativamente a pratica de um ato
administrativo, de celebrar um contrato administrativo (desde que outra coisa néo
resulte da lei ou da natureza das relagdes a estabelecer), estd em contrapartida bem mais
limitado o recurso ao contrato de direito privado, como alternativa ao contrato
administrativo, designadamente quando isso seja a partida juridicamente exequivel, por
ser 0 objeto do contrato que ela (Administracdo) pretenda celebrar passivel de contrato
de direito privado.

Tal acontece desde logo no ambito da gestdo dos recursos humanos, mais
precisamente do recrutamento de trabalhadores: com efeito, sdo sempre e por definicao
contratos administrativos os contratos laborais que a Administracdo celebra com os seus
futuros funcionarios e agentes (é a figura do contrato de trabalho em fungbes publicas,
cujos procedimento de formacao e regime substantivo estéo regulados na Lei Geral do
Trabalho em Funcdes Publicas — Lei n.° 35/2014, de 20.V1).

De entre os contratos da Administracdo, e para além do contrato de trabalho em
funcBes puablicas, sdo também por determinacédo legal contratos administrativos (tipicos
ou nominados) os contratos ditos de abastecimento ou compras publicas, a saber os
contratos de empreitada (contratos de empreitada de obras publicas), assim como 0s
contratos de aquisicdo de servigos e 0s contratos de locagdo e aquisicdo de bens
moveis. Todos eles sdo ainda qualificados pela doutrina como contratos com objeto
passivel de contrato de direito privado, na medida em que nada os distingue dos
contratos privados com idéntico objeto.

Enfim, e diferentemente, contratos administrativos por natureza séo os designados
contratos com objeto passivel de ato administrativo, os quais, ao invés dos
anteriormente referidos, sdo juridicamente insuscetiveis de ser celebrados entre
particulares, ndo se colocando sequer por isso a partida a alternativa de a Administracao
recorrer a uma figura contratual analoga de direito privado. Nesta categoria avultam 0s
contratos de concessao, que podem ser concessdes de exploracdo de (i) obras publicas,
de (ii) servigos publicos, de (iii) bens do dominio publico e de (iv) jogos de fortuna e
azar.

Os contratos que se tem vindo a identificar como contratos administrativos sao,
qualitativa e quantitativamente, os mais relevantes em toda a atividade contratual
publica, sendo que, reitere-se, quando celebrados pelo Estado, pelas Regides
Autonomas, pelas autarquias locais, pelos institutos publicos e pelas associagdes
publicas (e com as excecOes que abaixo se ressalvardo), sujeitam-se a um regime
substantivo de direito administrativo.

E tal sucede seja por forca de lei especial (como sucede com o contrato de trabalho
em fungdes publicas e com o contrato de concessdo de exploracéo de jogos de fortuna e
azar), seja porque sdo eles a partida expressamente abrangidos quer pelo regime
substantivo geral dos contratos administrativos fixado no Titulo | da Parte Il do CCP,
quer pelas disposi¢des especiais que compdem o Titulo Il da mesma Parte 111 do CCP, e
que regulam os demais contratos administrativos nominados referidos (mais
precisamente, a empreitada de obras publicas, as demais concessdes, a aquisicao de
servicos e a aquisicdo e a locagdo de bens moveis).
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Quanto aos restantes contratos — designadamente inominados — que, para l& dos que
se acaba de identificar, possam as pessoas coletivas publicas celebrar, serdo ainda e
obrigatoriamente, contratos administrativos, ou seja, contratos cuja vida ou execucao
estd também submetida ao regime substantivo geral dos contratos administrativos
consagrado no Titulo | da Parte 111 do CCP, e nos termos do art.° 1.%/6 CCP:

(i) Os contratos que pelas partes como tal sejam qualificados, expressa ou
implicitamente (atendendo designadamente ao respetivo regime substantivo,
decorrente da lei ou do préprio clausulado do contrato);

(i) Os demais contratos, para além das concessdes, com objeto passivel de ato
administrativo ou que consubstanciem o0 exercicio de outros poderes
publicos;

(ili)  Os contratos que confiram ao cocontratante direitos especiais sobre coisas
publicas ou que Ihe atribuam o exercicio de fungdes préprias dos 6rgaos do
contraente publico;
ou

(iv)  Os contratos que, para além de estarem submetidos, nos termos de lei, a um
procedimento pré-contratual regulado por normas de direito publico,
prevejam ainda prestacGes do cocontratante que condicionem ou substituam,
de forma relevante, as atribui¢des do contraente publico.

c) A sujei¢éo dos procedimentos de formag&o do contrato de trabalhos em fungdes
publicas, dos contratos de compras publicas, dos contratos de concesséo e do
contrato publico de sociedade a um regime de direito administrativo
procedimental

Acresce a sujeicdo de todos os contratos ora em analise a um regime substantivo de
direito administrativo, enquanto contratos puablicos com natureza de contrato
administrativo, e ainda que por outra ordem de razdes — mais precisamente, por
presumir a lei o estarem as respetivas prestacfes tipicas submetidas a concorréncia de
mercado —, 0 sO poderem ser celebrados quando precedidos de procedimentos pré-
contratuais, por regra de tipo concursal (cf. art.° 16.%/2 CCP). S&o eles por isso (na
medida em que se sujeitam a tais procedimentos), e para além de contratos
administrativos, também contratos publicos «tout court».

Tais procedimentos sdo regulados por normas de direito administrativo
procedimental que constam quer da Lei Geral de Trabalho em Func¢6es Publicas (no que
respeita aos contratos de trabalho em funcgdes puablicas), quer de legislacdo especial
(como € o caso concessao de jogos de fortuna e azar), quer ainda, e sobretudo, da Parte
Il do CCP (o que acontece com 0s demais contratos mencionados, a saber, 0s de
compras publicas e 0s de concessao).

d) Contrato administrativo e contrato publico sem natureza de contrato
administrativo

Note-se por fim, que s&o por defini¢do contratos publicos (tout court) — e sejam eles
contratos administrativos ou contratos de direito privado (tal ndo importa para esta
classificacdo) — todos os contratos que por exigéncia legal (ou por vontade do 6rgédo
publico competente) sejam precedidos de qualquer um dos procedimentos regulados na
Parte Il do CCP. Ora, prescreve o art.° 5.%/1 do CCP a sujeicdo a Parte Il do CCP da
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formag&o dos contratos a celebrar cujo objeto abranja prestacdes que estejam ou sejam
suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado.

Tenha-se presente que pode um contrato administrativo sujeitar-se ao Titulo | da
Parte I11 do CCP, e ndo a parte 11 do mesmo Cadigo, e vice-versa: pode um contrato, no
seu procedimento de formacdo, sujeitar-se a Parte 1l do CCP, sendo s6 por isso um
contrato publico (tout court), e ndo ser ele todavia um contrato administrativo (0 mesmo
é dizer que pode ser ele um contrato de direito privado, substantivamente regulado pelo
Cadigo Civil, e ndo pelo Titulo | da Parte 111 do CCP).

3.1.3. Aatividade contratual privada da Administracdo

a) Os contratos de prestacdo de servicos, de alienacdo e locacdo ativa de bens
moveis, de constituicdo de sociedades de economia mista e sobre bens imdveis;
0s demais contratos de direito privado

Dispde, enfim, a Administragdo da faculdade de celebrar contratos de direito
privado, cujo regime substantivo sera portanto a partida o do Codigo Civil (e, se for o
caso, também o da legislacdo comercial aplicavel), nos seguintes casos:

(i) Quando pretenda prestar (e ndo adquirir) servigos;

(i)  Quando pretenda alienar (e ndo adquirir), ou dar em locacéo (e ndo locar),
bens moveis;

(i)  Quando pretenda celebrar contratos de sociedade com particulares,
constitutivos de sociedades mistas ou de economia mista (sendo todavia
duvidoso o caréater privado dos contratos de sociedade celebrados entre uma
das referidas pessoas coletivas publicas que integram a Administracdo em
sentido subjetivo ou restrito — Estado, Regides Auténomas, autarquias locais,
institutos pablicos e associagdes publicas — e particulares por forca dos quais
0 Estado — ou outra pessoa coletiva publica — adquira uma influéncia
dominante na sociedade constituida); e ainda

(iv)  Quando pretenda adquirir, alienar, permutar, arrendar ou dar de
arrendamento bens imoveis.

E poderd recorrer ao direito privado também para celebrar outros contratos
relativamente aos quais se nao verifique qualquer dos pressupostos acima enunciados, e
que sdo, recorde-se, (i) o da respetiva sujeicdo a um regime substantivo de direito
administrativo, (ii) o traduzir-se o seu objeto num exercicio de poderes publicos, (iii) o
da outorga ao contraente privado, através deles, de direitos especiais sobre coisas
publicas ou do exercicio de funcBes administrativas que caibam aos oOrgdos do
contraente puablico, ou (iv) o do cimulo da submissdo, nos termos de lei, a um
procedimento pré-contratual regulado por normas de direito publico, com a previsdo de
prestacGes do contraente privado que venham a condicionar ou a substituir, de forma
relevante, as atribui¢6es do contraente publico.

Note-se que 0s contratos de sociedade e os relativos a bens imdveis, ndo obstante
serem a partida (e substantivamente) contratos de direito privado, estdo também, como
os acima referidos, sujeitos por regra a procedimentos pré-contratuais regulados por
normas de direito administrativo procedimental, normas estas constantes da Parte 11 do
CCP (no que se refere aos contratos de sociedade — cf. art.° 16.%/2/f) CCP) e do Regime
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Juridico do Patriménio Imobiliario Publico (DL n.° 280/2007, de 07.VIIl), no que
concerne aos contratos sobre bens iméveis.

b) Breve comentario sobre a recente publicizacdo dos contratos de aquisicdo de
servicos e de locagdo e aquisicdo de bens moveis

Uma observacdo ainda sobre este universo dos contratos de direito privado da
Administracdo: até 2008 (ano de inicio de vigéncia do CCP), e diferentemente do que
hoje sucede, ndo eram qualificados por lei como contratos administrativos os contratos
de aquisicdo e locacdo de bens moveis e de aquisicdo de servicos — no fundo, e a
excecdo das empreitadas, todos os demais contratos de abastecimento ou de compras
publicas.

As excecOes, nestas categorias, eram 0s contratos de fornecimento continuo (atento
o carater continuado e duradouro da relagdo contratual instituida) e de aquisicdo de
servicos de imediata utilidade publica. Neste Gltimo caso, os servigcos prestados pelo
particular cocontratante satisfazem diretamente interesses publicos a cargo do
contraente publico, sendo normalmente adiantado como exemplo tipico a limpeza dos
espacos dominiais, como ruas e pragas, por confronto com a vulgar limpeza de
reparticdes publicas. SO estas duas espécies de aquisicdo de bens e servigos eram pois
classificadas pela lei como contratos administrativos.

Por isso falava a doutrina, com propriedade, no recurso ao direito privado nos
chamados negocios auxiliares (exemplificando com a compra de papel e demais
consumiveis de escritorio necessarios ao funcionamento das reparti¢cbes publicas) e na
gestdo dos bens do dominio privado da Administracdo (como a administracdo do
patrimonio florestal, traduzida, entre outras operagdes, na plantacdo de arvores, e nos
respetivos e periédicos abate e venda no mercado).

Hoje ja ndo é rigorosa tal descricdo, dada a administrativizacdo de algum modo
forcada de todos os contratos de aquisicdo de servicos e de aquisicdo (e locagéo) de
bens moveis.

Esta novidade trazida pelo CCP ter-se-4 devido, cremos, a dificuldade quer da
distingdo entre servigos indiferenciados e servicos de imediata utilidade publica, quer
da afericdo da longevidade bastante de um contrato de fornecimento de bens para este
ser qualificavel como continuo.

Alguma doutrina tem todavia criticado acerbamente tal extensdo do universo dos
contratos administrativos nominados, salientando sobretudo a inutilidade desta
qualificacdo no que concerne a aquisicao de servicos de curta duracéo e, sobretudo, as
aquisicoes pontuais de bens moveis.

Com efeito, e dado e carater instantaneo dos efeitos deste ultimo tipo de contratos,
é-lhes inaplicavel um regime substantivo como o dos contratos administrativos,
concebido que foi tal regime para contratos de execugdo continuada. Por conseguinte,
sendo o direito privado de aplicacdo subsidiaria aos aspetos substantivos dos contratos
administrativos (o direito civil é a ultima das fontes na hierarquia consignada no art.°
280.° CCP), nestes casos sera apenas o direito privado o Unico efetivamente convocavel,
por ndo terem aplicacdo pratica as fontes de direito administrativo (designadamente o
Titulo | da Parte 11l do CCP, os principios gerais de direito administrativo ¢ “as
restantes normas de direito administrativo” — cf. art.° 280.%/3 CCP).
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3.1.4. O contencioso da atividade contratual da Administracao

Como vimos, a figura geral do contrato publico que nos surge no art.° 1.° do CCP é
um conceito amplo que inclui duas figuras bem distintas entre si.

Temos assim por um lado os contratos (independentemente da sua designagéo ou
natureza) que a Administracdo celebre cuja formacéo se submeta a Parte 11 do Cadigo,
em virtude de o respetivo abranger prestacfes que sejam ou sejam suscetiveis de estar
submetidas a concorréncia de mercado (cfr. art.° 16.°, n.°1, e art.° 5.° n° 1 CCP, a
contrario). E temos por outro lado os contratos administrativos propriamente ditos
(“dos contratos publicos que revistam a natureza de contrato administrativo” (art.® 1.°,
n. 1 CCP).

Depara-se-nos pois um conceito amplo de contrato publico que tem uma exata
correspondéncia no plano do contencioso administrativo.

Com efeito, cabe por um lado a jurisdicdo administrativa a apreciacdo todas as
questdes relativas a formacao, interpretacdo, validade e execugdo quer de “...contratos
a respeito dos quais haja lei especifica que os submeta, ou admita que sejam
submetidos, a um procedimento pré-contratual regulado por normas de direito
publico”, (alinea ) do art.° 4.° do ETAF).

E, do mesmo modo, compete por outro lado aos tribunais administrativos dirimir
também os litigios relativos a interpretacdo, validade e execucdo de “...contratos de
objeto passivel de ato administrativo, de contratos especificamente a respeito dos quais
existam normas de direito publico que regulem aspetos especificos do respetivo regime
substantivo, ou de contratos em que pelo menos uma das partes seja uma entidade
publica ou um concessionario que atue no ambito da concessao e que as partes tenham
expressamente submetido a um regime substantivo de direito publico” (alinea f) do art.°
4.° do ETAF).

3.2. O DIREITO ADMINISTRATIVO PRIVADO

3.2.1. A submissdo ao direito administrativo de certos aspetos relativos a formagédo
e a vida e execucéo dos contratos de direito privado da Administracéo

a) Entrada no tema

Comece por se referir que, mesmo nos casos que se acaba de identificar, em que as
pessoas coletivas publicas podem recorrer ao direito privado nas suas relagdes com
terceiros, designadamente com particulares, ndo deixa o direito administrativo de se
sobrepor ao direito privado de mdaltiplas formas.

Tal sobreposicdo da origem a um direito composito ou misto que a doutrina designa
de direito administrativo privado ou direito privado administrativo.
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b) A submissdo a normas de direito administrativo (procedimental) dos
procedimentos de formacdo de contratos de direito privado de carater
economico cujo objeto abranja prestacGes que estejam ou sejam suscetiveis de
estar submetidas a concorréncia de mercado.

Desde logo, e como vimos ja, a celebragdo de um contrato de direito privado de
carater econdmico cujo objeto abranja prestacOes que estejam ou sejam suscetiveis de
estar submetidas a concorréncia de mercado é necessariamente precedido por um
procedimento pré-contratual regulado pelo direito administrativo (procedimental).

Esse direito administrativo procedimental consta designadamente (e no que aos
contratos de cariz economico se refere) da Parte 11 do CCP, o que faz de tal contrato a
celebrar um contrato publico (ainda que ndo administrativo).

c) A submissdo também a algumas normas de direito administrativo substantivo da
vida e execucdo de contratos de direito privado de carater econémico cujo
objeto abranja prestacfes que estejam ou sejam suscetiveis de estar submetidas
a concorréncia de mercado

Para além disso, a tais contratos publicos de carater econémico sujeitos a Parte |1
do CCP mas que nao configurem relagcdes contratuais administrativas, sdo-lhes ainda
aplicaveis de todo o0 modo algumas das disposi¢fes do Titulo 11 da Parte 111 do mesmo
Codigo que como vimos se destinam a regular aquelas relagdes, concretamente 0s
regimes (i) de invalidade (art.°s 283.° a 285.9), (ii) de limites & modificacdo (art.°s 311.°
a 315.9), (iii) de cessdo da posicdo contratual e de subcontratacdo (art.°s 316.° a 324.9)%,

Tal se deve ao facto de a salvaguarda dos valores e interesses que presidem a
regulacdo publicistica dos procedimentais pré-contratuais conducentes a celebracdo de
contratos de carater econdmico, designadamente aos valores da concorréncia e nao
discriminacdo dos operadores econdmicos, se projetarem necessariamente em alguns
aspetos da vida desse contratos em termos que obviamente extravasam a l6gica propria
da disciplina civilistica.

Com efeito, para além de a invalidade do contrato poder ser causada pela violacdo
de normas procedimentais (sdo as chamadas invalidades derivadas, que postulam um
regime especifico de invalidade), tais valores e interesses requerem também especificas
limitacBes & autonomia das partes na respetiva execucdo. E bem ilustrativa dessa
projecdo a norma da al. ¢) do n.° 1 do art.° 313.° CCP, que a ela procura dar resposta,
segundo a qual ndo é possivel a modificagdo de qualquer contrato publico quando sejam
introduzidas alteracfes que, se fizessem parte do caderno de encargos posto a concurso,
teriam ocasionado ou uma diferente ordenagdo das propostas avaliadas nesse
procedimento concursal ou a admissédo ao mesmo de outras propostas.

&8 Esta unidade de regime, pelo menos quanto a estes aspetos, ja defendida por algumas vozes na
doutrina, esta expressamente contemplada na redagdo proposta para o n.° 3 do art. 280.° do Cddigo que
consta do Anteprojeto de Revisdo do Codigo dos Contratos Publicos.

134



d) A submissdo ao principio administrativista da decisdo prévia de todos os
contratos da Administracdo, incluindo os de direito privado, mesmo fora do
ambito de aplicagdo da Parte 1l do CCP.

Acresce a estas regulacdes parciais de direito pablico o hoje designado principio da
decisdo prévia, extensivel a toda a atividade contratual privada da Administracdo (tema
tratado pela doutrina mais antiga através da teoria dos dois degraus — degrau publico e
degrau privado).

Também a formacéo da vontade da Administracdo de contratar ao abrigo do direito
privado, pois, e mesmo fora do &mbito de aplicagéo da Parte 1l do CCP, requer sempre a
tomada de um ato prévio de direito publico: mais concretamente, ha sempre lugar a uma
prévia decisdo de contratar, e de autorizacdo da inerente despesa, que € regulada pelo
direito administrativo organizativo e pelo direito financeiro publico.

3.2.2. Aplicacdo a Administracdo dos principios gerais e normas do Cddigo do
Procedimento Administrativo concretizadoras de preceitos constitucionais
em sede de gestdo privada e execucdo técnica (material)

a) As atividades da Administracdo de gestdo publica, gestdo privada e execugao
técnica

Segundo o n.° 3 do art® 2.° do CPA, “/o]s principios gerais da atividade
administrativa e as disposicbes do presente CAdigo que concretizam preceitos
constitucionais sdo aplicaveis a toda e qualquer atuacdo da Administracdo Publica,
ainda que meramente técnica ou de gestéo privada” — entendendo-se por Administracao
Publica, segundo o n.° 4 do mesmo artigo, os 6rgdos do Estado e das Regibes
Auténomas, das autarquias locais e suas associacdes de direito publico, das entidades
administrativas independentes, dos institutos publicos e das associac@es publicas.

Comece-se por se explicitar que a expressdo atividade de gestdo publica designa a
atividade normalmente desenvolvida pelos referidos érgdos administrativos sob as
formas préprias do direito administrativo (avultando aqui os chamados «atos principes»
deste ramo do direito — o regulamento, o0 ato e contrato administrativo), a qual se
contrapde as atividades técnica e de gestdo privada (que se traduz em atos praticados
sob formas juridicas de direito privado) que os 6rgaos de tais entes publicos também
desenvolvem ou podem desenvolver (como vimos a titulo pontual e excecional).

A esta atividade de gestdo publica aplica-se 0 CPA na sua globalidade, em todas as suas
disposicdes e principios gerais (assim como os demais regimes de direito administrativo
geral, como o da responsabilidade civil extracontratual da Administracdo e o patrimonio
imobiliario pablico). J& quanto as atividades técnica e de gestéo privada, so se lhes aplicam
os “principios gerais da atividade administrativa”, bem como as “normas gque (no Cadigo
de Procedimento Administrativo) concretizam preceitos constitucionais”.

b) Ambito subjetivo de aplicagdo do art.° 2.%/3 do CPA

Toda a atuacdo da Administracdo estd pois sujeita “aos principios gerais da
atividade administrativa constantes do Cédigo” e as “normas que concretizam
preceitos constitucionais”. Tal sucede por conseguinte também com as atividades
meramente teécnica ou a de gestdo privada, que se se traduzem respetivamente na
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realizacdo de operagBes materiais e no exercicio de atividades juridicas em moldes
jusprivatistas — atividades estas que, no respeitante ao direito publico, ficam apenas
sujeitas aos principios gerais da atividade administrativa e as normas concretizadoras de
preceitos constitucionais.

Quanto a normal atividade das entidades administrativas privadas, que por
definicdo se expressa em formas juridicas de direito privado, decorre a contrario, do
disposto no n.° 3 do art.° 2.° que tais principios gerais da atividade administrativa e
normas concretizadoras de preceitos constitucionais ndo se lhe aplicardo. N&o se regem
pois & partida também por aqueles blocos ou conjuntos normativos as sociedades
comerciais em mao publica (empresas publicas societarias), as régies cooperativas e as
associacOes privadas com maioria de associados publicos.

Ja outro serd o regime das entidades publicas empresariais e das fundac6es
publicas de direito privado criadas ao abrigo do Cédigo Civil até a entrada em vigor da
Lei-Quadro das Fundagbes — Lei n.° 24/2012, de 09 de Julho (cujo art.° 57.°, n.° 1 reitera
taxativamente, agora em termos absolutos, a proibigéo relativa de constituicdo de tais
entidades ao abrigo do direito privado que ja constava da parte final do n.° 4 do art.° 3.°
da LQIP, aprovada pela Lei n.° 3/2004, de 15.1), que este diploma qualifica (a todas
elas) como pessoas coletivas de direito publico. Quer as entidades publicas empresariais
quer as fundagdes publicas de direito privado reconduzem-se a categoria dogmatica dos
institutos publicos, sendo por isso 0s respetivos érgdos também 6rgdos administrativos
abrangidos pela previsdo do art. 2.%/3 CPA®.

¢) Ambito objetivo de aplicagio do art.° 2.%/3 do CPA e problemas suscitados
por esta previsao

Manda o art® 293 do CPA aplicar a atividade técnica ou jure privatorum da
Administragdo Publica, para além dos principios gerais referidos, “as normas do presente
Codigo que concretizam preceitos constitucionais”.

Suscitam-se alguns esclarecimentos e reservas a este preceito legal, porquanto ha
preceitos constitucionais que se referem a partida a atividade juridico-publica da
Administracdo, razdo pela qual se suscitam dificuldades a valéncia das suas
concretizacdes legislativas relativamente a atividade técnica ou de gestdo privada dos
Orgaos administrativos.

Tal acontece desde logo com os chamados direitos fundamentais dos
administrados, consagrados no art.® 268.° da Constituicdo, cuja densificacdo foi (e é) de
resto a primeira das tarefas do Codigo, e que sdo o direito de audiéncia dos interessados
(art.° 267./5 CRP e 100.° e 101.°, e 121.° a 125.° CPA), o direito a informacéo
procedimental (art.° 268.%/1 CRP e art.%s 82.° a 85.° CPA), o direito de acesso aos
registos e arquivos administrativos (art.° 268.°/2 CRP e 17.° CPA), o direito a protecao
de dados pessoais (art.° 35.%/2 CRP e art.° 18.° CPA), o direito a notificacdo das
decisOes da Administracédo que afetem direitos ou interesses legalmente protegidos (art.°
268.%/3, primeira parte, da CRP, e art.°s 110.°a 114.° CPA) e o direito a fundamentacéo

% Tal sujeicdo é refirmada pelo art.° 48.° da referida Lei-quadro das Fundag@es: aqui se dispde que as
subsistentes fundagdes publicas de direito privado estdo sujeitas na atividade técnica ou de gestdo privada
que por norma desenvolvem, aos principios constitucionais de direito administrativo e aos principios
gerais da atividade administrativa (para além de se lhes aplicarem alguns normativos da Parte Il do
Cadigo, a saber, o regime de impedimentos e suspeicfes dos titulares dos Orgdos e agentes da
Administracdo — atuais art.s 69.° a 76.°).
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das decisdes da Administracdo que afetem direitos ou interesses legalmente protegidos
(art.° 268.9/3, segunda parte, da CRP, e art.% 152.° a 154.° CPA).

Note-se que mesmo 0s principios gerais da atividade administrativa que, huma
primeira analise, diriamos serem privativos da atividade de gestdo pdblica, como o
principio da proporcionalidade, ndo séo de facil adequacdo, nomeadamente a atividade
de gestdo privada da Administracao.

A aplicacdo dos principios e sobretudo dos preceitos concretizadores das ditas
garantias fundamentais dos administrados a atividade técnica e de gestdo privada dos
orgdos administrativos fard sobretudo sentido num universo relativamente delimitado de
situacoes.

Referimo-nos aqueles casos em que, contra natura e porventura num patamar ja de
duvidosa constitucionalidade, o legislador remete para o direito privado (e
concomitantemente para o contencioso dos tribunais comuns) atuac@es de (6rgaos de)
pessoas coletivas de direito puablico que, ndo obstante se situarem em dominios como o
da atividade prestativa ou constitutiva, p. ex. o da outorga de subsidios ou subvencdes,
nem por isso deixam de se traduzir no desempenho da funcdo administrativa e de afetar
direitos ou interesses legalmente protegidos (podendo mesmo ser sobremodo lesivas de
tais direitos e interesses), reclamando nessa medida a efetivacdo de um nucleo minimo
de garantias juspublicisticas.

Com efeito, ndo sdo incomuns os casos de “rescisdo unilateral” pelo organismo
publico contratante do contrato de atribuicao de ajudas, por alegado “incumprimento”
do beneficidrio de “obrigagdes contratuais”, em virtude de uma execucao técnica tida
por “deficiente” do projeto de investimento aprovado, culminando esta sequéncia
fiscalizadora/sancionatoria, e malgrado em ndo poucas situacdes ter sido a totalidade
das ajudas afeta a investimentos efetivamente realizados, com uma exigéncia ao
particular da «devolucdo» do subsidio por inteiro, sempre com escrupuloso
cumprimento dos termos previstos no «clausulado do contrato».

O organismo responsavel limita-se a comunicar isto mesmo que se acaba de dizer,
sem mais, ao particular contraente — por vezes com uma adicional informacéo de que,
para mais esclarecimentos sobre o motivo da rescisdo, deverd o ex-beneficiario
contactar os servigos regionais do organismo onde apresentara o seu projeto... A
notificacdo segue amilde para uma morada incorreta, sendo também em ndo poucos
casos realizada na pessoa de um terceiro alheio a relagéo contratual.

Entretanto — e num muito curto prazo — é emitida uma certiddo de divida no valor
global do contrato, a qual constitui titulo executivo nos termos da legislacdo especial
aplicavel, e é intentada uma acgdo executiva no competente Tribunal de Comarca, para a
qual o executado € devidamente citado (assim se suprindo, pretensamente, a falta da
notificagdo administrativa), originando muitas vezes a respetiva insolvéncia, dado o
elevado valor da divida.

Enfim, refira-se que as vicissitudes sequenciais que se acaba de hipotizar ndo sdo
inventadas: elas ocorreram cumulativamente num verdadeiro case study que deu origem
aos acorddos n.° 03B027, de 22.05.2003 do Supremo Tribunal de Justica, e n.°
218/2007, de 23.03.2007, do Tribunal Constitucional.

Repare-se bem que esta sequéncia estaria porventura livre de reparos (juridicos), se
Ihe fosse apenas aplicavel o direito privado, 0 mesmo € dizer, se com um violento
esforco de idealizagdo imaginassemos tratar-se de um puro contrato privado entre
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pessoas privadas (rectius, entre um privado e um ente publico «despido das suas vestes
de imperiums»).

Mas afigura-se evidente — mesmo que se aceite, do ponto vista da conformidade
com a lei fundamental, esta duvidosa remissdo para o direito privado da atividade de
pessoas coletivas de direito publico no dominio das subvencbes — que também na
matéria em causa ndo podem os particulares ficar totalmente a mercé do arbitrio da
Administracdo, e é isso, cremos, que 0 n.° 3 do art.° 2.° do Codigo pretende assegurar.

Assim, e independentemente da previa material qualificacdo da decisé@o de resciséo
do contrato em causa como ato administrativo ou como ato negocial privado, e por
consequéncia da relagdo juridica em causa como uma relacéo juridico-administrativa ou
como uma relacdo juridico-privada, no caso relatado deveria de todo o0 modo ter havido
lugar a uma audiéncia do interessado, e a corretas fundamentacdo e notificacdo da
decisédo, ainda que com as devidas adaptagdes, ou seja, ndo forcosamente nos estritos e
detalhados termos prescritos no CPA.

Também o organismo em causa tinha a obrigacdo de sujeitar o seu projeto de
deciséo ao crivo da proporcionalidade — aferindo no caso, e desde logo, se ndo haveria
alguma possibilidade de aproveitamento, mesmo que parcial, do projeto executado.

E deveriam enfim (deverdo) os tribunais civeis, enquanto tribunais competentes
por regra para apreciar e julgar os litigios emergentes das relaces de direito privado
entre as pessoas coletivas publicas e outros sujeitos de direito, controlar igualmente a
observancia pela Administracao dos principios e preceitos de que fala o n.° 3 do art.° 2.°
do Cddigo — o que muitas vezes se recusam infelizmente a fazer, através de sentencas
assumidamente contra legem.

3.3. AFUGA PARA O DIREITO PRIVADO

3.3.1. Nogdes gerais

Verifica-se um progressivo abandono pelos principais diplomas de direito
administrativo de conceitos mais amplos e complexos normalmente reportados a
atividade materialmente administrativa levada a cabo pela Administracdo Publica em
sentido orgénico ou subjetivo — como o0 de «atividade de gestdo publica», «funcéo
materialmente administrativa» ou (em vez destes dois) «desempenho da atividade
administrativa» (era a expressao consagrada no primeiro anteprojeto do CPA de 2015).

Tal resulta de uma renuncia pelo legislador a tradicional prévia separacédo de aguas
entre, por um lado, uma normal aplicacdo dos regimes gerais de direito administrativo a
conduta das pessoas coletivas publicas no setor primordial da sua atuacdo e que
constitui o seu quadro juridico especifico, e, por outro lado, e a titulo excecional, uma
muito pontual aplicacdo de tais regimes ao exercicio de poder publicos de autoridade
por entidades privadas.

Deve-se esta tendéncia, sem qualquer divida, ao agravamento sentido nas duas
ultimas décadas da chamada fuga para o direito privado — fendmeno que se refletiu ndo
apenas num consideravel aumento das situacdes de prossecucéo de parcelas da fungédo
administrativa por entidades administrativas privadas, mas também na sujei¢cdo ao
direito privado de substanciais areas de atuacdo de muitas das classicas pessoas
coletivas de direito publico.
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Tal tendéncia, diz-se, tem descaracterizado a tradicional Administragdo Publica, j&
ndo subsistindo nos nossos dias, pelo menos com a clareza de outrora, a premissa base a
que se fez referéncia acima — a da essencial correspondéncia entre a natureza juridico-
organizativa de um ente (pessoa coletiva de direito puablico ou de direito privado) e do
direito que em regra Ihe é aplicavel, enquanto seu direito estatutario (respetivamente, o
direito administrativo ou o direito privado).

No que respeita as derrogacfes do principio da correspondéncia entre a natureza
juridico-publica de um ente e o seu direito estatutario (que € o direito administrativo),
ndo estamos a falar do cléssico e pacifico caso das (antigas) empresas publicas, atuais
«entidades publicas empresariais», cuja atividade, de cariz economico-empresarial, a
partida orientada por critérios de eficiéncia, de ha muito se entende ajustar-se melhor ao
direito privado. Queremo-nos referir, sim, a sujeicdo «pela metade» ao direito privado
de outras categorias de entes publicos de cariz ndo empresarial, muitos das quais
desenvolvem inclusive uma tipica administracao de autoridade.

3.3.2. A «fuga para o direito privado» com multiplicacdo do fendmeno da «dupla
capacidade juridica» (uma de direito privado e outra de direito publico)

a) Um exemplo de «dupla capacidade juridica»: a Agéncia para a Modernizacao
Administrativa, IP

A titulo de exemplo, a lei orgdnica da AMA — Agéncia para a Modernizagdo
Administrativa, IP — o DL n.° 43/2012, de 23 de Fevereiro —, depois de, no seu art.° 1.°,
qualificar a AMA como um instituto pablico integrado na administracdo indireta do
Estado que prossegue atribuicGes nas areas da modernizacdo e simplificacdo
administrativa e da administracdo eletrénica, equipara no n.° 3 do seu art.° 3.° este
organismo “a entidade publica empresarial, para efeitos de desenvolvimento e gestdo de
redes de lojas para os cidaddos e para as empresas” — 0 mesmo € dizer que remete 0
exercicio de toda esta atividade a desenvolver pela AMA para o direito privado.

b) Outros casos de inteiras categorias de entes publicos com «dupla capacidade
juridica»: as entidades reguladoras independentes, as associacdes publicas
profissionais e as fundag6es publicas universitarias

Mais relevantes sdo os casos em que a lei sujeita ao direito privado determinados
campos de atuacao de toda uma categoria de pessoas coletivas publicas.

E 0 que sucede, paradigmaticamente, com as entidades reguladoras independentes,
relativamente & respetiva «gestdo financeira e patrimonial»: em tais areas de atuagdo
manda o n.° 3 do art.° 4.° da respetiva lei-quadro (Lei n.° 67/2013, de 28.VIII) que se
Ihes aplique, supletivamente, o regime das entidades publicas empresariais (RJSPE —
DL n.° 133/2013, de 3.X), remetendo-as assim nestas matérias para o direito privado. E
0 mesmo se diga quanto a uma terceira area de atuacdo, a saber, a da «gestdo de
pessoal»: segundo o n.° 1 do art.° 32.° do referido diploma, aos trabalhadores destas
entidades é aplicavel o regime do contrato individual de trabalho.

Outras categorias de pessoas coletivas publicas, como as associacdes publicas
profissionais e as fundacbes publicas universitarias, apresentam também esse duplo
regime, gerador igualmente de uma inédita «dupla capacidade juridica» (uma
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capacidade de direito privado e uma capacidade de direito puablico). No que a esses
entes se refere, aplica-se o direito privado a umas tantas areas de atuacdo,
nomeadamente a respetiva gestdo patrimonial, financeira e de pessoal, e o direito
publico as demais areas.

Estes termos sdo explicitamente utilizados pelo Regime Juridico das Institui¢bes de
Ensino Superior, aprovado pela Lei n.° 62/2007, de 10.1X (cujo art.° 134.°, n.° 1, dispde
que as fundagdes publicas universitarias “regem-se pelo direito privado, nomeadamente
no que respeita a sua gestao financeira, patrimonial e de pessoal™).

Quanto as associagdes publicas profissionais, determina o art.° 2.°, n.° 2, al. b) da
Lei n.° 2/2013, de 10.1 (que estabelece a sua comum disciplina) o serem tais entidades
regidas pelas normas e principios que disciplinam as associa¢Ges privadas no que
concerne a respetiva ‘“‘organiza¢do interna”. O mesmo ¢ dizer que as ordens
profissionais se aplicara por regra o direito privado nos seus assuntos «domésticos», ou
seja, em todas as areas de atuacdo alheias as relacdes regulatorias externas estabelecidas
entre elas e os profissionais colegiados (ou os candidatos a profissdo também sujeitos a
sua jurisdi¢do), incluindo o regime laboral dos respetivos funcionarios (que é o do
Cadigo do Trabalho, nos termos do art.° 41.° do diploma).

Em contrapartida, aplica-se o direito publico, no que a umas e outras concerne, a
atividade de gestdo publica por si desenvolvida, em direta prossecucdo das atribuicdes
gue constituem a sua razdo de existir.

Diga-se por Gltimo que em todos estes casos, ndo obstante a pouca clareza das
normas definidoras dos respetivos regimes, estamos longe ainda do figurino das
entidades publicas empresariais: em caso de duvida a regra é (continua a ser) a da
aplicacdo do direito publico, configurando-se a sujeicdo ao direito privado como a
excecdo. SO que agora as excecdes ja ndo sdo apenas casos pontuais (designadamente
uma ou outra prerrogativa de autoridade), mas inteiras areas de atuacao.

3.3.3.0 contencioso da atividade das pessoas coletivas publicas sujeitas em primeira
linha ao direito privado e de quaisquer entidades privadas, quando investidas em
poderes publicos, e tal atividade se desenvolva ao abrigo destes poderes

Para julgar os litigios emergentes da atividade quer das pessoas coletivas publicas
sujeitas em primeira linha ao direito privado (¢ o que acontece como melhor veremos
com as entidades publicas empresariais e com as chamadas fundagdes publicas de
direito privado), quer das entidades privadas (sejam estas substantivamente privadas —
caso das empresas concessionarias — ou substantivamente publicas, desde que tenham
natureza juridico organizativa privada), sdo evidentemente competentes os tribunais
comuns (civeis), porquanto é o direito privado que rege, em primeira linha, a respetiva
atividade.

Diverso todavia serd o regime contencioso aplicavel, se qualquer destas entidades
estiver investida em poderes publicos de autoridade, e sempre que exerca tais poderes.
Com efeito, e segundo a al. d) do art.° 4.° do ETAF, compete aos tribunais da jurisdigéo
administrativa e fiscal a apreciacdo de litigios que tenham por objeto questdes relativas
a fiscalizagdo da legalidade das normas e demais atos juridicos praticados por quaisquer
entidades, independente da sua natureza, desde que no exercicio de poderes publicos.
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PARTE II
DIREITO DA ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

TITULOI
NOCOES GERAIS E SISTEMA ORGANIZATIVO

1. NOCAO DE ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

A organizacdo administrativa € 0 modo de estruturacdo em concreto que a
Constituicdo e a lei ddo a Administracdo Publica numa dada época.

A Administracdo Publica (recorde-se) é o conjunto de entidades, 6rgdos e servicos
do Estado quem cabe primacialmente o desempenho da funcdo administrativa. Fora da
organizacdo administrativa ficam portanto o Presidente da RepuUblica e os respetivos
servicos (as chamadas Casa Civil e Casa Militar), a Assembleia da Republica e os seus
funcionarios e os tribunais, incluindo os tribunais administrativos (compreendendo-se
no conceito de tribunais quer os juizes quer os proprios funcionarios judiciais): como ja
vimos, todos estes 6rgdos de soberania e respetivos servigos também ndo integram o
poder executivo ou administrativo, antes desempenhando outras funcdes e integrando-se
noutros poderes do Estado’®.

Importa agora precisar que a Administracdo Publica ndo é uma organizacdo, mas
antes um conjunto de organizagdes ou um sistema organizativo plural: por isso, e agora
na definigdo de Vital Moreira, a organiza¢do administrativa ¢ o “sistema de entidades,
Orgaos, servicos e agentes do Estado, bem como das demais pessoas coletivas publicas,
que asseguram a titulo principal, em nome da coletividade, a satisfacdo regular e
continua dos interesses publicos”.

2. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ORGANIZACAO
ADMINISTRATIVA E O SISTEMA ORGANIZATIVO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA NELES FUNDADO

2.1. ENTRADA NO TEMA

Os mais importantes principios constitucionais da organizagdo administrativa sdo o
principio da descentralizagdo, o principio da desconcentracdo, o principio da
participacdo, o principio da subsidiariedade, os principios da unidade da
Administracdo e o principio da imparcialidade. Neles assenta todo o sistema
organizativo da Administragdo Publica portuguesa.

0O Presidente da Republica desempenha em exclusivo a funcéo politica, a Assembleia de Republica
a funcdo legislativa e os tribunais a funclo jurisdicional — integrando-se a AR e os tribunais,
respetivamente, e a titulo exclusivo, no poder legislativo e no poder judicial.
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Note-se que 0s quatro primeiros principios (descentralizagdo, desconcentragéo,
subsidiariedade e participacdo) constituem desdobramentos de um principio mais
amplo, que é o principio da aproximacdo dos servi¢os publicos aos interessados.

Pretendeu o0 constituinte, com a consagracdo destes principios, contrariar
normativamente a tendéncia natural do poder para se centralizar e concentrar nos 6rgaos
centrais do Estado, tendéncia essa historicamente reforcada entre nos pela condigédo de
capital imperial de que a cidade de Lisboa usufruiu durante cinco séculos.

2.2. O PRINCIPIO DA DESCENTRALIZAQAO
2.2.1. O conceito de descentralizacao

O principio constitucional da descentralizacdo administrativa esta consagrado nos
art.% 6.2, n.° 1, 267.%, n.° 2, e 235.° e segs. da Constituicdo e traduz-se numa imposi¢édo
aos poderes constituidos de transferéncia de poderes administrativos (atribuicdes e
competéncias) do centro para a periferia, com a especificidade de essa transferéncia se
operar a favor de pessoas coletivas publicas distintas do Estado.

A descentralizagdo concretiza-se numa vertente «estatica» e numa vertente
«dindmica»: enquanto a vertente estatica se esgota com a criacdo por lei de novas
pessoas coletivas publicas dotadas de atribui¢Ges e competéncias «herdadas» do Estado,
a vertente dindmica traduz-se num sempre inacabado processo de transferéncia de novas
atribuicoes e competéncias do Estado-Administracdo para os entes publicos menores.

Um sistema descentralizado implica pois a transferéncia de poderes decisorios para
outros entes que ndo o Estado, assumindo estes Ultimos e a titulo proprio a prossecucéo
de interesses publicos que presidem aqueles poderes — ao invés do sistema centralizado,
em que todos os interesses publicos sdo levados a cabo apenas por uma Unica pessoa
coletiva, ou seja, o prdprio Estado.

Com a descentralizacdo a funcdo administrativa nao fica apenas entregue ao Estado,
mas também a outras pessoas coletivas publicas, nomeadamente territoriais (autarquias
locais — cfr. art. 235° e ss. CRP).

Sdo vantagens da descentralizacdo (e designadamente da descentralizacdo em
sentido estrito, ou seja, territorial) a garantia das liberdades locais e a abertura as
sensibilidades préprias da populagédo de cada terra. Com a descentralizacdo concretiza-
se também nos @mbitos regional e local a participacdo politica dos cidadaos, através de
uma reproducdo nestes niveis territoriais dos quadros e institutos da democracia
representativa que moldam o Estado a nivel nacional.

Claro esta, constituem desvantagens da descentralizacdo o esbatimento da unidade
do Estado (balcaniza¢do do Estado) e uma menor homogeneidade da acdo politica e
administrativa, sendo usual a critica a descoordenacdo no exercicio da funcéo
administrativa por ela provocada e ao mau uso dos poderes administrativos que
propicia. Mas todas estas desvantagens ndo tém comparacdo com o mal maior que a
descentralizacdo esconjura, e que é o da hipertrofia do Estado.
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2.2.2. Descentralizagdo em sentido estrito (descentralizacdo territorial) e
descentralizacao técnica ou funcional (devolugéo de poderes)

O principio da descentralizacdo conhece ainda duas ace¢des: uma acecdo ampla,
que coincide com a nogdo que se acaba de dar, e uma acegdo estrita, que abrange
apenas a descentralizacdo territorial ou descentralizacdo verdadeira ou propriamente
dita.

A descentralizacdo administrativa em sentido estrito € a descentralizacdo territorial,
constitucionalmente garantida pelo principio da autonomia local: diz respeito apenas
(1) a (re)criacdo das autarquia locais sob a nova ordem constitucional com uma
auténtica autonomia que a Constituicdo expressamente consagra e garante, (2) a criacdo
de novas autarquias (nomeadamente das futuras regiGes administrativas ou areas
metropolitanas) e (3) ao processo de transferéncia para as autarquias ja existentes
(atualmente freguesias, municipios e, por extensdo, associa¢es publicas de municipios)
de novas atribuicdes e competéncias provindas do Estado-Administragdo, com base na
incidéncia local das matérias ou assuntos em causa que 0s qualifica como interesses
proprios das autarquias locais.

A acecdo ampla do principio da descentralizacdo administrativa engloba ainda o
processo de devolucdo de poderes, conducente a também chamada descentralizagéo
técnica, funcional ou por servicos.

2.2.3. A devolucdo de poderes

A devolucdo de poderes implica a criacdo de pessoas coletivas publicas de fins
singulares, com outorga a estas de atribuicdes e competéncias até entdo assumidas
diretamente pelo Estado (pela regido autbnoma ou pelo municipio), mas que nem por
isso deixam de ser reconduziveis a interesses publicos estaduais (regionais ou locais)
imputaveis a toda a comunidade nacional (ou comunidade regional ou local). Por
conseguinte, as atribuigdes (ditas) proprias das pessoas coletivas publicas criadas pelo
processo de devolucdo de poderes pertencem, de raiz, ao Estado (a regido autbnoma ou
municipio).

Em suma, no fendmeno da devolugdo de poderes uma pessoa coletiva publica
territorial entrega a uma outra entidade também publica (seja ela criada ou néo
especialmente para o efeito) determinadas atribuices que pertencem (continuam a
pertencer) de raiz a primeira, a fim de que a segunda as prossiga enquanto ente
instrumental da primeira, o0 mesmo é dizer, sob a forma de administracdo indireta
(Freitas do Amaral).

N&o obstante, tudo se passa, formalmente, como se tais atribui¢cdes pertencessem
por inteiro e desde a origem ao ente publico que as recebe: o véu da personalidade
juridica e a consequente autonomia patrimonial, administrativa e financeira dos
institutos publicos separam para (quase) todos os efeitos estas entidades do ente matriz.

Este processo é, como se acaba de constatar, bem distinto do da verdadeira
descentralizacdo (ou descentralizacdo em sentido estrito ou propriamente dita), o qual
(recorde-se) se circunscreve a criagdo de pessoas coletivas publicas de &mbito territorial
e fins multiplos e a transferéncia para estas, a titulo de interesses proprios — da respetiva
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comunidade substrato — de novas atribuicbes e competéncias que dessa forma séo
verdadeiramente subtraidas ao feixe das atribuicdes e competéncias da administracdo
estadual e ao circulo dos interesses publicos estaduais.

A criacdo de institutos publicos e outras pessoas coletivas publicas com fins
especificos, como as fundagdes publicas, as empresas publicas institucionais (entidades
publicas empresariais) e as associacfes publicas de entidades privadas constitui um
expediente que a nossa doutrina administrativa designa tradicionalmente por devolucgéo
de poderes — erigindo-se como modelo alternativo de organizacdo de Administracdo
Publica que se opde a outro modelo que é o da integracdo de poderes.

As novas pessoas coletivas publicas criadas passam a ter a seu cargo um especifico
conjunto de interesses publicos restritos a um determinado dominio, descarregando o
Estado (ou a regido autonoma, ou o municipio) do desempenho das tarefas
correspondentes.

A razdo de ser da criacdo destes novos entes, que passam a ter uma vida e uma
atuacdo separadas do Estado-Administragdo, reside nas especiais exigéncias que as
matérias em causa requerem aos organismos publicos incumbentes. Com efeito, terdo
estes de usufruir, para o desempenho das fungbes em causa, de um minimo de
autonomia administrativa e financeira, bem como, no caso dos institutos publicos,
devera o Governo dispor da possibilidade de nomear para os seus conselhos diretivos
dirigentes recrutados fora do aparelho burocratico; e isto por se entender inadequada
para levar a cabo tais tarefas a tradicional burocracia da Administragdo direta do Estado,
por estar ela espartilhada pelos poderes hierdrquicos e por mais apertadas regras em
sede de contabilidade publica.

Assim sendo, quando o Estado procede diretamente a prossecucdo desses
interesses, pese a sua especificidade estamos perante um sistema de integracdo de
poderes. O sistema de integracdo de poderes € por conseguinte aquele em que por regra
os interesses publicos sdo prosseguidos pelo Estado (ou demais pessoas coletivas de
populacdo e territdrio).

Diferentemente, quando o Estado cria uma nova pessoa coletiva publica com fins
especificos, para ser esta (e ndo ele Estado) a prosseguir esses interesses (na medida em
que, pelas razdes indicadas, estard ela mais vocacionada e juridica e tecnicamente
melhor apetrechado tendo em conta o dominio em causa), transmitindo-lhe parte dos
seus poderes (atribuicbes e competéncias), estamos perante um sistema de devolugéo de
poderes.

Temos portanto um sistema de devolucdo de poderes quando alguns interesses
publicos do Estado (ou de outros entes territoriais) sdo postos por lei a cargo das
pessoas coletivas de fins singulares. Diz-se devolucdo porque o Estado transfere parte
dos seus poderes para uma pessoa coletiva pablica diferente.

Estes entes auxiliares ou instrumentais sdo dotados de autonomia juridica,
administrativa e financeira, mas ficam em regra submetidos aos poderes de
superintendéncia do Governo (do governo regional ou da cdmara municipal), assim
como a tutela inspetiva e aos demais poderes tutelares legalmente fixados.
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2.3. 0 PRINCIPIO DA DESCONCENTRACAO

2.3.1. O conceito de desconcentracdo; desconcentracao originaria e derivada

O principio constitucional da desconcentracdo administrativa traduz-se também
numa imposi¢do aos poderes constituidos no sentido de estes transferirem competéncias
do centro para a periferia, com a especificidade (relativamente a descentralizacdo) de
essa transferéncia se operar em regra dentro da pessoa coletiva puablica, maxime do
Estado, ou seja, entre 6rgdos do mesmo ente publico.

Em regra pois, transferem-se com a desconcentragdo apenas competéncias (e nao
também atribui¢des), processando-se ela apenas entre 6rgdos e por principio entre
6rgdos da mesma pessoa coletiva (e ndo entre 6rgdos de distintos entes publicos).

As alternativas da concentracdo e desconcentracdo de poderes tém a ver com a
organizagao vertical da estrutura administrativa, mais concretamente com o modo de
distribuicdo do poder decisorio nessa estrutura.

Num sistema de concentracdo de poderes, o poder decisorio tende a concentrar-se
em poucos 0rgdos mais proximos do topo da hierarquia, ou mesmo num unico 6rgédo
(precisamente no que ocupa o topo dessa hierarquia).

Ao invés, quando ha lugar a uma desconcentracdo de poderes, o poder decisorio
reparte-se entre os varios 6rgdos da cadeia hierarquica, havendo lugar a uma maior
diversidade de competéncias dentro da mesma organizacdo. A desconcentracdo consiste
pois e em suma numa atribuicdo de poderes decisorios a érgdo intermédios da piramide
hierarquica.

Sdo vantagens da desconcentracdo as maiores eficiéncia, rapidez e qualidade das
decisbes tomadas pelas instancias subalternas e que resultam do facto de melhor de
adequarem essas decisdes a uma realidade de que os seus autores tém, por razfes de
proximidade, um mais completo e preciso conhecimento. Costuma-se apontar, como
reverso da medalha, a desvantagem da (por regra) menor preparacao dos subalternos.

Refira-se ainda que a desconcentracdo pode ser originaria ou derivada.

A desconcentracdo originaria ou legal é feita pelo proprio legislador: é a propria
lei que reparte o poder decisorio por diversos 6rgaos (por exemplo, no ambito do
Ministério do Ambiente, Ordenamento Territorial e Desenvolvimento Regional, as
competéncias atribuidas as Comissdes de Coordenacdo e Desenvolvimento Regional, e
noutros ministérios as respetivas diregdes regionais).

Ja na modalidade de desconcentracdo derivada ou voluntaria a transferéncia de
poderes ndo se processa a titulo definitivo; acresce que, sendo necessariamente e em
abstrato objeto de expressa previsao legal, € mera possibilidade que s6 se concretiza
caso a caso através do instituto da delegacdo de poderes, mais precisamente por ato
administrativo ou, em certos casos de delegacdo intersubjetiva, por contrato
administrativo.

Na modalidade de delegacdo de poderes por ato administrativo, a lei, ndo obstante
atribuir o poder decisorio de raiz a um unico 0rgao, concede a este a possibilidade de
delegar parte da sua competéncia noutro 6rgdo: é o instituto da delegagdo de poderes,
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regulado nos art.%s 44.° a 50.° do CPA. Ja na modalidade da delegacdo de poderes por
contrato, regulada nos art.°s 116.° a 136.° da nova Lei das Autarquias Locais (Lei n.°
75/2013, de 12.09), requer a lei o prévio acordo entre delegante e delegado, ndo se
aplicando o regime da delegacdo por ato administrativo pelas razbes que melhor se
explicaréo infra.

Passa-se a analisar estes dois desdobramentos do principio da desconcentracéo.

2.3.2. Desconcentracao originaria

a) Nocdes gerais

Como vimos, com a desconcentracdo origindria, e diferentemente da
descentralizacdo, transferem-se por regra e através de lei apenas competéncias, e nédo
também atribuicGes, processando-se a descontragdao apenas entre 6rgaos e por principio
entre 6rgdos da mesma pessoa coletiva (e nao entre 6rgaos de distintos entes publicos).

Mas pode ocorrer um fenémeno — ndo muito comum, € certo — de desconcentragédo
origindria intersubjetiva, ou seja, entre drgados de pessoas coletivas distintas. Vejamos
pois.

b) Desconcentragdo origindria intersubjetiva

O mais normal é que a desconcentracdo intersubjetiva seja derivada, e nao
originaria, ou seja, que se processe, nos termos de lei, através de um ato ou contrato de
delegacdo de poderes. Pode todavia a lei estabelecer, atipicamente, um mecanismo de
desconcentragdo simultaneamente origindria (ou legal) e intersubjetiva — uma
desconcentracao intersubjetiva —, isto &, entre 6rgaos de pessoas coletivas distintas, mas
sem implicar qualquer transformac&o nas respetivas atribui¢es. Nestes casos, note-se,
preexiste sempre uma posicao sujeicdo do ente pablico para quem sejam transferidas as
competéncias a poderes de superintendéncia do sujeito que é o titular originario de tais
competéncias, ou seja, 0 integra o primeiro a administracdo indireta do segundo.

N&o ocorre aqui pois um processo de descentralizacdo, nem sequer uma
descentralizacdo funcional ou devolucdo de poderes, mediante formal transferéncia de
atribuicbes de um ente territorial ou primario para um outro ente de fins singulares (e
utiliza-se aqui o adjetivo formal na medida em que, como vimos, substancialmente, os
fins prosseguidos pelas entidades que integram a administracdo indireta do ente
priméario sdo sempre fins que a este Gltimo continuam a pertencer).

Diferentemente, atraves deste tipo de desconcentracdo, o legislador, sem alterar as
atribuicGes do ente matriz (que se mantém na titularidade deste), procede a uma
reparticdo das correspondentes competéncias entre 6rgaos de pessoas coletivas distintas,
sendo que o 6rgdo desconcentrado passa a assumir um carater duplo: sem deixar de
continuar integrado na pessoa coletiva em que inicialmente se insere (e de ser um 0rgéo
desta, prosseguindo as respetivas atribuicfes através do exercicio das demais
competéncias), no respeitante a competéncia desconcentrada ele transforma-se num
6rgdo indireto ou secundario da entidade titular da correspondente atribuicao,
renascendo inclusive no exercicio dessas competéncias em alguma medida a hierarquia
afastada pelo véu da personalidade juridica propria do ente instrumental.
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Consequentemente, (1) os atos praticados no exercicio da competéncia
desconcentrada séo juridicamente imputados a pessoa coletiva titular da correspondente
atribuicdo, sendo esta quem responde civilmente pelos prejuizos causados por tais atos;
(2) o orgao titular origindrio da competéncia mantém poderes de supervisdo sobre 0s
atos praticados pelo 6rgdo para quem a competéncia € transferida, ndo podendo os
mesmos atos ser revogados por outro 6rgdo da pessoa coletiva de fins singulares a que
pertence o 6rgao beneficidrio da competéncia transferida.

Constitui exemplo da figura que se acaba de descrever a atribuicdo de certas
competéncias em matéria de constituicdo, modificacdo ou exting¢do de relagdes juridicas
de emprego publico no ambito do Servico Nacional de Saude, originariamente
concentradas no membro do governo com a tutela da saude, aos conselhos de
administracdo dos hospitais institutos publicos ou sob forma de entidade publica
empresarial.

Ainda no exemplo que se acaba de dar, o conselho de administracdo do hospital
torna-se sincronicamente 6rgdo de duas pessoas coletivas publicas — nomeadamente do
préprio instituto publico ou empresa publica hospitalar e do Estado — Ministério da
Saude. Assim, sempre que exerca a competéncia desconcentrada, o 6rgao seu titular esta
a prosseguir ndo as atribuicGes proprias da pessoa coletiva em que se insere, mas as
atribuicfes da entidade onde inicialmente se concentram (se concentravam) todos os
poderes que constituem instrumentos juridicos dessas atribuicdes.

Enfim, questdo que se levanta é, naturalmente, a da se € ou ndo possivel a
transferéncia de poderes que se acaba de referir (por lei) entre duas pessoas coletivas
publicas que, ndo obstante a diferenca de grau ou de plano de uma face a outra
(podendo mesmo existir entre elas uma relacdo de tutela, designadamente de
legalidade), estejam entre si numa relacdo essencialmente de equiordenagdo, como
acontece entre o Estado e 0s municipios, e entre 0s municipios e as freguesias existentes
nos respetivo territorios. Nesta hipétese, sublinhe-se, ndo preexiste entre os dois sujeitos
publicos sequer uma relacdo de superintendéncia ou qualquer sistema de controlo de
mérito: antes subsiste na titularidade do ente publico cujo 6rgdo ou 6rgdos sejam
destinatarios das competéncias transferidas uma autonomia constitucionalmente
consagrada face aos demais sujeitos publicos situados em grau ou plano superior — face
designadamente ao titular originario de tais competéncias.

Pois bem, na situagdo que ora se hipnotiza qualquer transferéncia de poderes teria
(terd) de ser acompanhada por uma transferéncia de atribui¢Ges: é que o ente publico a
quem sejam atribuidas as competéncias sO podera exercer estas ultimas através dos seus
Orgdos, em direta prossecucdo das atribuicbes correspondentes as competéncias
transferidas, de que passa necessariamente a ser titular (porventura em situacdo de
partilha ou concorréncia com o titular originario) — e fa-lo-& (fa-1o-&) por definicdo com
plena liberdade, 0 mesmo ¢é dizer, sem sujeicdo a quaisquer poderes de supervisdo ou de
orientacdo, e muito menos hierarquicos, cujo exercicio pelo ente de grau superior poria
em causa, por defini¢do, a autonomia do ente de grau inferior.

Todavia, e em tal hipdtese, ja ndo estaremos perante a figura da desconcentragao
originaria ou legal de poderes, mas face ao distinto e suprarreferido fenomeno da
descentralizacdo de poderes na sua vertente dinamica — de uma transferéncia por lei de
novas atribuices e competéncias do Estado e de outras pessoas coletivas publicas mais
«centrais» ou de grau mais elevado para distintas pessoas coletivas publicas mais
periféricas ou de grau menos elevado relativamente ao ente titular originario das
competéncias e atribui¢des transferidas.
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c) Desconcentracdo originaria intersubjetiva com transferéncia de atribuicdes ou
«desconcentracao personalizada»

Refira-se que alguma doutrina (por todos, Vital Moreira) adota o conceito de
«desconcentracdo personalizada» — que parece fazer jus a hipdtese que se acaba de
refutar — mas como alternativa as expressfes «devolucdo de poderes» e
«descentralizagdo técnica, funcional ou por servigos». E tal doutrina fa-lo com o duplo
intuito de, por um lado, (1) excluir deste ambito as associacfes publicas de entidades
privadas (incluindo em vez disso estas ultimas, a par das autarquias locais, no fendmeno
da verdadeira descentralizacdo) e de, por outro lado, (2) sublinhar a dupla ficcédo
juridica que traduz o processo de criacdo dos institutos publicos e das empresas publicas
institucionais, por confronto com os especiais contextos da criacdo, funcionamento e
atividade das associacOes publicas (de entidades privadas).

N&do é de seguir esta orientacdo, desde logo na medida em que as associacdes
pablicas se reconduzem prima facie ao fendmeno da devolucdo de poderes. Mas
também e sobretudo porque a criacdo de institutos publicos, fundaces publicas e
empresas publicas institucionais presidem as mais das vezes motivacgdes e objetivos que
ndo € possivel confinar a figura da desconcentracdo de poderes, tal qual ela tem vindo a
ser descrita.

E por isso excessivamente redutora uma tal etiqueta (ou seja, 0 ndo passar a criagio
dessas pessoas coletivas publicas de uma mera «desconcentracdo personalizada)
guando aplicada a todo o universo da devolucdo de poderes.

N&o obstante o que se acaba de dizer, dentro do fendmeno da devolucao de poderes,
a personalizacdo de certos servicos publicos é de tal modo artificial que nesses casos se
justifica por inteiro uma designacao que os distinga dos demais casos de devolucdo de
poderes, a saber a de «desconcentracdo personalizada». Paradigmatico é o caso do
Ministério da Saude, cujos servicos — quer centrais, quer periféricos — foram objeto de
uma completa segmentacdo, através da respetiva transformacdo em diferentes institutos
pablicos, com quase total esvaziamento da Dire¢do-Geral de Saude (hoje praticamente
circunscrita a func@es de estudo, consultivas e de relagdes publicas).

Como é 6bvio, a estrutura piramidal do Ministério da Salde manteve-se qua tale
sob as novas vestes institucionais, ndo deixando os membros de Governo (Ministro e
Secretarios de Estado da Saude) e o proprio diretor-geral de, em termos praticos ou
operacionais, manter o seu comando, a sua influéncia dominante ou determinante, sobre
toda a referida estrutura. Nestes casos, pois, temos um fendbmeno que €, todo ele — ou
seja, a propria artificial criacdo de novos entes publicos com formal partilha de
atribuicOes — de desconcentracdo originaria intersubjetiva com partilha de atribuicdes.

2.3.3. A desconcentracdo derivada ou delegacdo de poderes: nocgdes prévias; a
delegacéo de poderes por contrato administrativo

a) NocOes prévias

Como vimos, na desconcentracdo derivada ou voluntaria a transferéncia de
poderes ndo se processa a titulo definitivo, sendo uma mera possibilidade legalmente
prevista que se concretizavel atraves do instituto da delegacdo de poderes — por ato

148



administrativo ou, em certos casos de delegacdo intersubjetiva, por contrato
administrativo.

Na modalidade de delegacdo de poderes por ato administrativo, regulado nos art.°s
44.° a 50.° do CPA, vimo-lo também, a lei atribui o poder decisério de raiz a um unico
6rgdo, mas concede a este a possibilidade de delegar parte da sua competéncia noutro
orgao.

Ja na modalidade da delegacdo de poderes por contrato, regulada nos art.°s 116.° a
136.° do Regime Juridico das Autarquias Locais (Lei n.° 75/2013, de 12.09), requer a lei
o0 prévio acordo entre delegante e delegado para se efetivar a delegacéo, e ndo se aplica
o0 regime da delegacdo por ato administrativo do CPA, pelas razdes que se explanardo
de seguida.

b) A delegacdo de poderes por contrato administrativo: uma delegagdo
intersubjetiva com partilha de atribuicGes

Como vimos na abordagem ao item da descontracdo originaria intersubjetiva, por
maioria de razdo também nesta sede (delegacdo de poderes) ndo se pode operar entre
duas pessoas coletivas publicas equiordenadas (entre o Estado e um municipio, ou entre
um municipio e uma freguesia do respetivo territdrio) uma transferéncia de poderes por
decisédo unilateral (por ato administrativo) do ente de grau superior.

Note-se, sdo as posi¢oes essencialmente paritarias do delegante e do delegado nas
situacBes ora em analise também incompativeis com o regime da delegacdo consagrado
no CPA: em tais situacdes o0 exercicio das competéncias delegadas é levado a cabo, por
definicdo, com plena liberdade, 0 mesmo é dizer, sem sujeicdo a quaisquer poderes de
supervisdo ou de orientacdo do 6rgdo do ente de grau superior, 0S quais poriam em
causa, por defini¢do, a autonomia do ente de grau inferior.

Por isso prevé a lei — mais precisamente 0s supracitados normativos do atual
Regime Juridico das Autarquias Locais — que a delegacdo nestes casos se processe
sempre por contrato interadministrativo (contrato de delegacdo), implicando ela
(delegacdo), por definicdo, uma partilha de atribuicdes entre os entes publicos a que
pertencem o 6rgédo delegante e o 6rgdo delegado.

Distancia-se também por isso o respetivo regime (consagrado nos art.°s 121.°a 123.°
do RJAL) do da delegacdo por ato administrativo: ndo se submetendo nenhum dos
contraentes ao exercicio de poderes de autoridade do outro, a execucdo do contrato
assenta “num plano de igualdade juridica, segundo uma o6tica de harmonizagdo das
respetivas atribui¢oes” (cf. art.® 338.° do CCP — «Contratos entre contraentes publicos»
—, diploma este subsidiariamente aplicAvel a estas delegacBes, com prioridade
relativamente ao CPA, por forca do art.° 120.°/2 do RJAL). Acresce que a mudanga dos
titulares dos érgdos dos contraentes publicos ndo determina a caducidade do contrato
(art.° 123.%/3) e a revogacdo deste soO € possivel por mutuo acordo (art.° 123.°/4), apenas
podendo ser objeto de resolucdo unilateral “por incumprimento da contraparte ou por
razdes de relevante interesse ptblico” (art.’ 123.%/6).

Note-se que ndo ocorre aqui, por outro lado, um processo de descentralizagdo, na
medida em que n&do séo definitivamente transferidas mas tdo so partilhadas, e a titulo
nédo definitivo, atribuicbes e competéncias originariamente pertencentes apenas ao ente
de grau superior. Passa por conseguinte o 6rgdo delegado, por defini¢do, a prosseguir
também tais atribuicGes sempre que exer¢a 0s poderes delegados, tendo que ser
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observados os limites do ambito territorial que confinem as atribui¢des do ente pablico
delegatario (como € o caso por exceléncia das autarquias locais, cujas atribuicdes estdo
confinadas ao respetivo territorio), nos termos alids expressamente prescritos na al. c)
do art.° 45.° do CPA.

Enfim, e como melhor veremos, esta modalidade nova e sui generis de delegacéo de
poderes, por assentar numa base voluntaria, € também desdobramento de um outro
principio de organizacdo administrativa, e que € o principio da colaboracéo entre entes
publicos, e que encontra expressdo desde logo na figura do auxilio administrativo, hoje
regulada no art.’s 66.° CPA.

2.3.4. A desconcentracdo derivada ou delegacdo de poderes (cont.); a delegagéo de
poderes por ato administrativo

a) Delegacéo de poderes por ato administrativo: entrada no tema

Como vimos, a desconcentracdo derivada ou voluntéria por delegacdo unilateral é a
modalidade de desconcentracdo cuja efetivacdo depende de um ato administrativo (ato
de delegacéo) do titular da competéncia, em termos sempre objeto de prévia e especifica
previsdo legal.

Também por intermédio desta figura se transferem por regra tdo s6 poderes ou
competéncias entre 0Orgdos de uma mesma pessoa coletiva publica, e nao,
concomitantemente, atribuicdes, designadamente as correspondentes as competéncias
delegadas, por definicdo entre dois distintos sujeitos publicos.

b) Delegacdo de poderes por ato administrativo (cont.): a delegacéo intersubjetiva
sem partilha de atribuicfes

N&do obstante, estd hoje expressamente prevista e regulada por lei a delegacédo
intersubjetiva de competéncias: ndo s6 como vimos na nova Lei das Autarquias Locais
(na modalidade de delegacdo por contrato administrativo), mas também, e no que
respeita a delegacdo por ato administrativo, Unica que agora nos interessa, N0 NOVO
CPA, mais precisamente no seu art.° 44.°,

Tal como na desconcentragdo originaria intersubjetiva, o ato unilateral de delegacao
intersubjetiva — entre 6rgdos de distintas pessoas coletivas — pressupde do mesmo modo
um vinculo de superintendéncia entre o ente territorial ou primario em que se insira o
0rgéo delegante e o ente pablico de fins singulares a que pertenca o 6rgdo delegado, o
mesmo é dizer, a integracdo do segundo ente na administracao indireta do primeiro.

Em termos idénticos aos que vimos ocorrer na desconcentracdo originaria
intersubjetiva, na figura hoje prevista no CPA nédo sdo também delegadas atribuicGes no
ente publico infraordenado, mantendo-se as atribui¢Bes correspondentes & competéncia
delegada na titularidade do ente pablico supraordenado.

O ato de delegacgdo limita-se pois a operar uma transferéncia provisoria do exercicio
de uma competéncia entre 0rgdos de pessoas coletivas distintas. Destarte, assume 0
orgdo delegado também um caracter duplo: continuando integrado noutra pessoa
coletiva, no respeitante ao exercicio da competéncia nele delegada, e enquanto durar a
delegacdo, sempre que exerca a competéncia delegada, transforma-se ele num o6rgéo

150



indireto ou secundario da pessoa coletiva em que se insere o 0Orgado delegante,
prosseguindo apenas as atribui¢des desta ultima.

c) Delegacéo de poderes por ato administrativo (cont.): pressupostos

Regressando a figura geral da delegacdo de poderes por ato administrativo (por
regra intrassubjetiva), ela define-se como o ato atraves do qual um 6rgdo administrativo
competente para decidir numa determinada matéria permite, nos termos de lei, que
outro 6rgdo ou agente da mesma pessoa coletiva ou de pessoa coletiva distinta passe a
exercer o correspondente poder de decisdo nessa mesma matéria (cf. art.° 44.° CPA).

Orgdo delegante é portanto 0 que permite ao outro exercer parte da sua
competéncia; e 6rgao delegado o que vai poder exercer essa competéncia que Ihe foi
transferida (mais precisamente, cujo exercicio Ihe foi transferido). Os poderes cujo
exercicio é objeto de transferéncia do delegante para o delegado sdo os poderes
delegados.

Para que ocorra uma valida delegacdo de poderes é necessario, nos termos do art.°
44.°/1 CPA: (a) que uma lei permita a pratica de um tal ato, tendo esta lei de habilitacéo
que identificar o (eventual) 6érgdo delegante, quais especificamente os poderes
delegaveis (ndo sendo delegavel a globalidade dos poderes do delegante — cf. art.%s
47.°/1 e 45.°/a) CPA) e o 6rgdo (ou 6rgdos) apto(s) a beneficiar da delegacdo, ou seja,
o(s) futuro(s) 6rgdo(s) delegado(s); (b) a efetiva pratica de um especifico ato
(administrativo) de delegacdo, o qual, e agora no que respeita ao respetivo contetdo,
tera que conter a descricdo rigorosa e detalhada dos poderes delegados, sob pena de
invalidade e (c) a publicacdo desse ato, que é condicdo da respetiva eficacia (cf. art.°
47.° CPA).

d) Delegacéo de poderes por ato administrativo (cont.): regime

A relacdo que se estabelece entre delegante e delegado — a relacdo delegatéria — é
uma relacédo especifica de suprainfraordenacao.

Pré-existindo entre delegante e delegado uma relacdo hierarquica propriamente dita
— como em regra sucedera —, a delegacdo suspende temporariamente essa relacdo de
hierarquia no &mbito das matérias por aquela abrangidas.

Com efeito, a relacdo delegatoria afasta o poder tipico do superior hierarquico, que €
o0 de direcdo ou decisdo, na medida em que, no @mbito das matérias por si abrangidas, a
delegacéo transfere as responsabilidades para o delegado.

Na esfera do delegante mantém-se apenas (a) os poderes de supervisdo necessarios
ao controlo sucessivo dos atos praticados ao abrigo da delegacdo (poderes de,
oficiosamente, revogar, anular, suspender, modificar ou substituir os atos do
delegado’ — art.° 49.92 CPA) e (b) um poder reforcado de superintendéncia (de emitir

n O CPA de 2015 deixou de prever a revogacdo, anulacdo, modificacdo ou substituicdo a pedido
do destinatario do ato ou outro interessado através de um recurso delegatério: segundo o n.° 2 do art.°
199.°, s6 havera lugar a um tal recurso em caso de expressa disposi¢do legal. E 0 mesmo se passa com 0s
demais recursos administrativos especiais previstos no n.° 1 do mesmo artigo, a saber (i) para o 6rgdo da
mesma pessoa coletiva que exerca poderes de supervisdo sobre os atos praticados pelo 6rgédo autor do ato,
e (ii) para o 6rgdo colegial, de atos e omissdes de qualquer dos seus membros, comisses ou secgdes: para
todos estes casos, exige o corpo do n.° 1 do dito art.® 199.° que a interposicdo de recurso esteja
expressamente prevista na lei.
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diretivas e instrucbes genéricas acerca do modo como o delegado deverd exercer a
competéncia para si transferida — art.° 49.9/1 CPA).

Para além dos poderes de supervisdo e de (reforcada) superintendéncia que cabem
ao delegante relativamente ao modo como o delegado deverad exercer a competéncia
delegada, ao primeiro assiste também um poder discricionérios de (unilateralmente)
avocar o exercicio da competéncia delegada relativamente aos casos especificos em que
entender ser conveniente chamar a si poder de decisdo, mantendo-se a delegacdo em
todas as demais mateérias e casos (art.° 49.°/2 CPA).

Nos termos do art.° 50.° CPA, pode também o delegante por termo livremente e a
todo 0 momento a delegacao, através da respetiva revogacao — caducando o ato, de todo
0 modo, com a mera mudanga de titular do 6rgdo delegado (0 que caracteriza o ato de
delegacdo como um ato intuitus personae, ou seja, que se baseia numa relacdo de
confianca entre as pessoas fisicas dos titulares dos 6rgaos delegante e delegado).

Enfim, nos termos do art.°48.° CPA devera o delegado fazer sempre mencéo dessa
sua qualidade nos atos praticados ao abrigo da delegacdo, ndo podendo a falta dessa
mencdo prejudicar o exercicio dos direitos dos interessados (designadamente de
Impugnagao contenciosa).

e) Delegacéo de poderes por ato administrativo (cont.): natureza

Por forca do principio da irrenunciabilidade das competéncias, o delegante continua
a ser o titular da competéncia (e das correspondentes atribuigdes, se for o caso): o que
ele se limita a transmitir € apenas o0 seu exercicio, exercicio este que (no caso dos
poderes, e ndo necessariamente das atribui¢des, na hipétese da delegacdo intersubjetiva)
passa a constituir, prima facie, um exclusivo do delegado.

Ou seja, ndo obstante o continuar a ser o delegante o Unico titular da competéncia
delegada, enquanto durar a delegacdo, e fora os casos de avocacdo, ele ndo a pode
exercer; em contrapartida, o delegado passa a exercer prima facie a competéncia, mas
isso ndo o torna seu titular.

O limitar-se a delegacdo a ser uma transferéncia apenas do exercicio, e ndo
(também) da titularidade dos poderes delegados, resulta dos poderes de controlo,
superintendéncia e avocacgdo que se mantém na esfera do delegante: eles sé se explicam
como manifestacdes de um poder cuja titularidade continua na esfera do delegante.

N&o se percebe a logica desta restricdo dos direitos de impugnagdo graciosa dos particulares: se 0
que se pretendia era reforcar o principio da desconcentragdo, e designadamente na modalidade de
desconcentracdo derivada em que se traduz a delegacdo de poderes, entdo o legislador deveria ter
eliminado os poderes de supervisdo do delegante, quando menos 0s mais gravosos — a saber os que
incidem sobre o mérito, oportunidade ou conveniéncia do ato do delegado, como o de revogacao e,
sobretudo, os de modificacdo e substituicdo.

Fique de todo o modo o esclarecimento de que, ao abrigo do art.° 13.° do CPA, pode qualquer
interessado requerer junto do delegante (ou do 6rgdo com poderes de supervisao sobre os atos praticados
pelo érgdo autor do ato, ou do colégio relativamente aos atos praticados por algum dos seus membros ou
seccOes) a revogacdo, anulacdo, modificacdo ou substituicio de ato praticado pelo delegado, e que pode o
delegante exercer os seus poderes na sequéncia desse requerimento. O que deixa de existir € um direito do
particular requerente a decisdo, e, da banda do 6rgdo requerido, o correspondente dever de decidir; e, na
mesma ordem de razdes, ndo suspende o requerimento o prazo de recurso contencioso do ato praticado
pelo delegado.
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2.4. 0 PRINCIPIO DA PARTICIPACAO

2.4.1. Noc0es prévias

a) Entrada no tema

O principio da participacdo e o0s mecanismos legais da sua concretizagdo
representam, em termos politico-constitucionais, o resultado da moderna tendéncia, nas
democracias de tipo ocidental, de reformulacdo dos quadros da democracia
representativa tradicional.

Com efeito, a estatizacdo da vida em sociedade que caracteriza a segunda metade
do séc. XX, com a generalizacdo do modelo Estado Social de Direito — fala-se, neste
sentido, no advento da “sociedade técnica” ou ‘“de massas” —, provocou O
agigantamento do aparelho administrativo do Estado, bem como uma crescente
complexidade e tecniciza¢do, aumentando, na pratica, a sua distancia quer dos 6rgéos
politico-legislativos dotados de legitimidade democratica (o Parlamento e o proprio
Governo) quer dos administrados, fugindo, por ai, ao respetivo controlo.

As formas de democracia participativa no direito administrativo, constituem, por
isso, também uma modalidade de controlo politico do executivo por parte dos
cidaddos/administrados (para quem o voto assume, nessa dimensdo, cada vez menor
significado prético).

b) Participagéo individual e coletiva

Concretizando no nosso ordenamento juridico a tendéncia que se acaba de referir,
prescreve o art.° 261.°/1 CRP que a Administracdo Publica sera estruturada de modo a
garantir a participacdo dos interessados na sua gestdo efetiva. E o0 n.° 5 do mesmo artigo
dispde ainda que o processamento da atividade administrativa sera objeto de lei especial
que assegurara a participacdo dos cidaddos na formacdo das deliberacdes que lhes
disserem respeito.

Enquanto a primeira norma citada prevé a participacdo coletiva na organizacao
administrativa, atraves designadamente do assento em 6rgdos administrativos colegiais
de representantes de interesses setoriais privados, a segunda prevé a participacédo
individual no &mbito da atividade administrativa, mais precisamente no procedimento
administrativo, traduzida sobretudo do trdmite da audiéncia dos interessados (cf. art.°
267.°/5 CRP e art.%s 100.° e 12.° a 125.° CPA). Ora, como € bom de ver, s0 a primeira
modalidade de participacdo nos interessa, pois so ela se configura como um principio
geral da organizagdo administrativa.

Refira-se ainda que ao nivel legislativo, ndo faltam as previsdes legais de
mecanismos de participagdo: a titulo de exemplo, prevé a Lei-Quadro dos Institutos
Publicos (Lei n.° 3/2004, de 15.1), no seu art. 17.°/3, o poder o diploma organico de
cada instituto publico prever outros orgaos, para além do conselho diretivo e do fiscal
unico, de natureza consultiva ou de participacdo dos destinatérios da respetiva atividade.
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c) Participacao consultiva e participacdo com associacdo ao exercicio do poder

A participacdo pode ser implementada para o exercicio de funcGes meramente
consultivas.

Tal sucede com a modalidade de participacdo individual no procedimento
administrativo através da audiéncia dos interessados, que se acaba de referir. E ocorre
também quando os 6rgdo administrativos colegiais em que tém assento representantes
de interesses setoriais privados tém também carater consultivo: é esta Ultima
modalidade a prevista e regulada no art.® 7.°/1 do Regime da Organizacdo da
Administragdo Direta do Estado (Lei n.° 4/2004, de 15.1), segundo o qual “[o]s 6rgaos
consultivos apoiam a formulacdo e acompanhamento de politicas publicas da
responsabilidade do Governo, através da cooperacdo entre a Administracdo Publica,
individualidades de reconhecido mérito e representantes de interesses econémicos e
sociais”.

Mas pode haver lugar a uma forma mais intensa de participacdo na gestdo dos
negdcios publicos, com associacao ao exercicio do poder. Nesse caso, 0s representantes
de interesses setoriais privados tém assento em 6rgdos colegiais de administracdo ativa,
que sdo titulares de verdadeiros poderes administrativos, ainda que sempre em posicdo
minoritaria relativamente aos demais membros do 6rgdo que ndo apresentam essa
condicéo.

2.4.2. O fenébmeno da participacdo de privados na gestdo dos negécios publicos

a) A esséncia do fendmeno da participacao

Nas assertivas palavras de Mario Nigro, “participar ndo € exercer o poder so, ¢
tomar parte no seu exercicio”’? — sublinhe-se, tomar parte, e ndo ser parte, nem fazer
parte’®. A participacio, no seu significado mais elementar, “indica e realiza o «tomar
parte», num processo de decisdo, de sujeitos diversos daqueles aos quais um
ordenamento atribui institucionalmente a competéncia para prover e que ordena
(organiza) estavelmente para este escopo”’*.

O «participante» é por isso e em suma «0 estranho» relativamente ao membro da
familia, o «laico» relativamente ao sacerdote, 0 «outro» relativamente ao sujeito: um
«estranho», um «laico», um «outro» que sdo admitidos tdo s6 para acompanhar o sujeito
primario no caminho de uma escolha’™.

72 JEAN RIVERO, Introducao a obra coletiva «La participation directe du citoyen a la vie politique

et administrative», Bruxelas, 1986, p. 12.

& RENE CAPITAN, Démocratie et participation politique, Paris, 1972, p. 31.

" MARIO NIGRO, Il nodo della partecipazione, RTDPC, 1980, pp. 266-267. Ver também
MARIO CHITI, Partecipazione popolare e pubblica amministrazione, Pisa, 1977, pp. 34 e ss.

» MARIO NIGRO, Il nodo della partecipazione, cit., p. 267.
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b) A participacdo coletiva na gestdo da Administracdo através da representacéo
de interesses setoriais

A atual Constituicdo desvalorizou o corporativismo que estruturava a organizagéo
do Estado na anterior lei fundamental, substituindo o principio corporativista da
autorregulacéo profissional e social pelo principio da participacdo na vida politica e
administrativa, através da intervencdo das associacdes de carater econémico e social
junto do Governo e demais centros de poder politico e administrativo (como o Conselho
Econdmico e Social — cf. art.° 92.° CRP).

Note-se que sdo frequentes, para além das normas gerais acima referidas, as
previsdes especificas de participacdo dos interessados por intermédio das referidas
organizagOes representativas de interesses setoriais (sindicais e outras) em instancias da
Administracdo, como estabelecimentos ou servigos publicos de ensino (art.° 77.° CRP),
de seguranca social (art.° 56.°/2/b) CRP) e de salde (art.° 64.9/4 CRP)’®.

Em todos estes casos, a eleicdo como técnica de participacdo dos cidaddos na
gestdo administrativa assinala o seu caracter representativo ou indireto, visto que os
interessados ou participantes se limitam a designar representantes que terdo assento em
Orgdos diretivos encarregados da gestdo de interesses determinados cuja especificidade
constituiu o justificativo da personificagdo’’.

c) As associacfes publicas de entidades privadas como tipica modalidade de
participacdo dos interessados da gestdo dos negdcios publicos

As associacdes publicas traduzem por exceléncia a ideia de participacdo dos
interessados em assuntos publico-estaduais, no desempenho de tarefas que o
ordenamento juridico atribui primeiramente ao Estado-administracdo, mas que o
legislador delega nos mesmos interessados (rectius, numa organizagdo que 0s representa
— falando-se por isso em participagdo representativa’®) por devolugio de poderes. Nesse
preciso sentido elas sdo (e so elas), parafraseando Nigro, 0 «estranhox» e 0 «outro».

Ao invés do que sucede com as autarquias locais, as associacdes publicas sdo muito
mais (quando ndo exclusivamente) um instituto de democracia participativa do que de
democracia representativa, correspondendo a implementacdo do principio da
participacdo e ndo da descentralizacdo. Ndo por acaso a figura da associacao publica e
“outras formas de representagdo democratica” previstas no art.® 267.1 CRP sdo

& Auto-regulacao profissional e administragéo publica, Coimbra, 1997, p. 254.
77 Représentation..., cit., p. 64.
. Séao radicalmente distintas a representacdo politica e a representacdo participativa ou tambhém

dita “de interesses”. Como explica Sanchez Moéron, a primeira concretiza-se através de formulas eletivas,
atribuindo o direito de voto a todo o cidaddo (de certa idade) pelo mero facto de sé-lo e sem mais
qualificagdo”, podendo-se falar neste sentido de “representacdo politica”: “assim sucede com o
Parlamento, a representacdo municipal e a regional, cada vez mais estendida”; corresponde ela aos
ordenamentos ou comunidades gerais identificados por “um conjunto de convivéncia em torno de um
territorio”, onde a equivalente “unidade organizativa” acolhe “a representagdo global e indiferenciada dos
interesses existentes no seio da comunidade™ (La participacion..., cit., p. 240). E a segunda concretiza-se
nos outros casos em que a “representacao se pode também instituir com base na formula eletiva”, mas em
que, diferentemente, “ o ordenamento representado ndo ¢ de caracter geral, mas particular”, ou seja, nos
casos em que uma coletividade ¢ determinada “por certas caracteristicas pessoais especificas dos seus
membros, como podem ser a profissao, a atividade econémica ou social” ou ainda “a qualidade de utente
de um servigo” cuja representagdo ¢é suscetivel de se instituir “com base na formula eletiva” (SANCHEZ
MORON, op. cit., loc. cit.).
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qualificadas neste preceito como instrumentos de desburocratizacéo e de “participacao
dos interessados” na “gestdo dos servi¢os publicos”.

d) Distincdo entre a modalidade de participacdo dos interessados da gestdo dos
negocios publicos através de associacBes publicas e a descentralizagédo
(territorial)

Pelas razbes que se acaba de explanar ndo se pode confundir a participacéo
administrativa com a verdadeira descentralizacdo administrativa (em sentido proprio ou
estrito), que apenas a territorial: na verdade, se no séc. XIX a administracdo autarquica
vestia bem o papel do «outro» relativamente ao Estado, 0 mesmo ndo se passa nos
nossos dias: a autonomia municipal ja ndo € hoje uma instituicdo “com raizes sociais ou
corporativas, mas uma forma de administracdo legitimada pela democracia e pela
divisdo vertical de funcbes (poderes), descentralizada e que, precisamente por isso,
alivia o Estado da sua carga”’®.

As autarquias locais sdo pois atualmente sujeitos primarios das suas competéncias,
por forca de um principio de separacdo vertical de poderes generalizadamente
consagrado nas constitui¢cbes do segundo pés-guerra, e que de algum modo se traduziu
numa rutura com a tradicional unidade politica e administrativa do Estado.

As coletividades territoriais configuram-se muito mais (sendo exclusivamente) por
conseguinte como instituicbes de democracia representativa, ainda que a escala local
(implantadas homogénea e regularmente em todo o territério do Estado, e que inclusive
reproduzem a estrutura do mesmo Estado em quadros territoriais menores) do que
(como outrora de facto sucedia) instituicdes de democracia participativa (de
participacdo da sociedade, dos cidaddos, na gestdo dos assuntos publicos ao nivel local),
correspondendo & implementacdo do principio da descentralizacédo e ndo do principio
da participacéo.

Em suma, a ideia das coletividades territoriais como instrumentos de participacéo
dos cidaddos nos assuntos locais a que ainda se referem muitos autores é por isso uma
reliquia do passado, uma injustificada sobrevivéncia no plano conceptual e dos
principios da organizacdo administrativa do papel que tais entidades desempenharam
noutros tempos, nos primardios do Estado de Direito.

e) A associacdo de entidades privadas (concessionarios e outros) ao exercicio da
funcdo administrativa

A associacdo de privados ao exercicio da funcdo administrativa, seja em
substituicdo das entidades publicas concedentes ou delegantes, seja através de uma
parceria institucionalizada com os poderes publicos, designadamente por intermédio de
uma participagdo minoritaria em empresas publicas societarias de economia mista que
desempenhem elas proprias uma fungdo administrativa, constitui uma modalidade sui
generis de participacdo dos interessados na organizagdo administrativa.

Estes sdo chamados a colaborar com o Estado ou outro ente publico por uma ordem
de razbes distinta das que entroncam na democracia direta, e que se ligam antes a
necessidade de a Administracéo recorrer ao know how e ao investimento privados para a
execucao de tarefas pablicas.

& KLAUS STERN, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Madrid, 1987, p. 703.
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2.5. O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

2.5.1. O conceito de subsidiariedade

Com a entrada em vigor da Carta Europeia de Autonomia Local e com a reviséo
constitucional de 1992, ganhou um expresso assento em duas fontes de direito
supralegais (respetivamente, num instrumento direito internacional convencional e na
prépria lei fundamental) o principio da subsidiariedade, enquanto novo principio da
organizagao administrativa interna do Estado Portugués.

O principio da subsidiariedade respeita apenas as autarquias locais,
complementando o principio da descentralizac&o territorial.

Segundo o novo principio, no @mbito da funcdo administrativa, mais do que um
direito a assumir a prossecucao dos interesses publicos locais ou com refracdo local
(designadamente em dominios como o do urbanismo e ordenamento do territério, o do
abastecimento publico de &gua potavel e saneamento, etc.), gozam inclusive as
autarquias locais de uma preferéncia relativamente ao Estado na satisfacdo das
necessidades coletivas em geral: 0 mesmo € dizer que, por principio, deverd o Estado
atuar a titulo subsidiario, assumindo apenas as tarefas que pelas respetivas
caracteristicas e por razdes de (maior) escala ele possa desempenhar com substanciais
ganhos de eficacia e de eficiéncia.

Com o principio da subsidiariedade ultrapassa-se o tradicional critério de reparticdo
de atribuicdes de acordo com a classica distin¢do entre interesses locais e interesses
nacionais, em virtude de nos nossos dias ja ndo dever ser a «localizagdo do interesse» a
determinante a levar em consideracao.

Na verdade, o progresso das comunicagdes (quer das vias e meios de transporte,
quer das telecomunicacgdes) a que se assistiu nas Gltimas décadas reduziu drasticamente
o afastamento causado pela distancia geografica, reduzindo por isso as diferenciacoes e
especificidades que tinham como causa Ultima aquele afastamento — e tornando de
algum modo caduca a contraposicédo entre interesses locais e interesses estaduais. Numa
situacdo de potencial concorréncia entre os poderes estadual, regional e local para a
satisfacdo de interesses cada vez mais homogeneos e indiferenciados, deverdo ser a
amplitude e a natureza da tarefa, bem como exigéncias de eficacia e eficiéncia
econdmicas, os critérios que deverdo passar a ditar a respetiva outorga ao Estado ou as
autarquias locais (Margarida d’Oliveira Martins).

O principio da subsidiariedade vem pois trazer uma maior flexibilidade neste
dominio, no sentido de as mesmas matérias ou assuntos, desde que correspondam (ou
devam corresponder) a atribuicdes de entidades publicas, poderem ser prosseguidas seja
por entidades locais ou regionais, seja pelo Estado, por aplicacdo apenas dos
suprarreferidos critérios.

Duvidas j& ndo subsistem de que, em sede de reparticdo de atribuicdes publicas,
hoje o legislador se devera guiar pelo principio da subsidiariedade, atendendo apenas
por conseguinte aos critérios acima mencionados, e ndo a localizagdo ou sequer a
incidéncia (local ou apenas nacional) dos interesses ou necessidades a satisfazer.
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Operou-se por isso uma verdadeira inversdo de papéis: se dantes apenas o Estado
gozava de uma competéncia geral e plena para assuncdo de tarefas publicas, apenas
ficando o legislador obrigado a confiar as autarquias locais o ndcleo essencial daquelas
que dissessem respeito aos seus interesses proprios (por aplicacdo do critério da
especifica relevancia local dos assuntos ou matérias em causa), hoje sdo as autarquias
locais as primeiras e preferenciais candidatas a assuncdo das mesmas tarefas,
reservando-se ao Estado um papel subsidiario no que respeita ao exercicio da fungéo
administrativa: ele s6 devera desempenhar as tarefas que por razbes de escala as
autarquias ndo possam assumir sem perdas de eficiéncia.

2.5.2. O principio da subsidiariedade como diretiva constitucional dirigida ao
legislador ou como critério de reparticdo de competéncias entre o Estado e as
autarquias locais imediatamente aplicavel no siléncio da lei

a) Entrada no tema

Coloca-se todavia a questdo de se saber se o principio da subsidiariedade se dirige
apenas ao legislador, ou antes se, no que concerne as matérias e assuntos nao
expressamente atribuidas por lei ao Estado (ou as autarquias), ou seja, em caso de
siléncio do legislador, se constitui ele préprio (principio da subsidiariedade) como
critério de reparticdo de atribuicbes — legitimando assim a assuncdo pelas mesmas
autarquias das tarefas que elas entendam poder levar a cabo com ganhos de eficécia e
eficiéncia, através de uma «ocupacdo» pela via regulamentar do terreno «deixado vago»
pelo legislador.

Esta pergunta ndo tem uma resposta facil, pois, ndo obstante a maxima efetividade
deste principio constitucional apontar para a segunda das hip6teses referidas, o principio
da legalidade administrativa — plasmado sobretudo, no que a relagéo entre a lei e os atos
normativos da Administracdo de refere, no art® 112.° da Constituicdo («Atos
normativos») — requer especiais cautelas. Indispensavel se torna pois, e antes do mais,
uma breve incursdo na tematica dos regulamentos independentes, mais precisamente
dos regulamentos autbnomos.

b) A prévia e necessaria delimitacdo por lei dos dominios de atuacdo em cujo
ambito podem as autarquias locais «ocupar», através de regulamentos seus, 0S
«espacos livres» deixados pelo legislador

Fugindo a regra dos regulamentos administrativos, tradicionalmente vocacionados
para executar ou complementar leis anteriores, os regulamentos independentes ndo sdo
antecedidos, no plano substantivo, por qualquer especifico regime legal, procedendo a
Administragdo, por seu intermédio, e num modo em tudo idéntico ao do legislador, a
disciplina inicial de uma matéria virgem no ordenamento juridico.

Tal nota caracteristica dos regulamentos pertencentes a esta particular espécie de
atos normativos da Administracdo leva a que apenas tenham legitimidade para os
emanar o Governo, no exercicio da funcdo administrativa (regulamentos independentes
do Governo — cf. art.° 112.°, 6 e 7, e 199.°, al. g) CRP), os governos e assembleias
regionais (regulamentos autonomos das Regides Autonomas — cf. art.°s 227.°, al. g), e
233.°/1 CRP) e as autarquias locais (regulamentos autonomos — cf. art.° 241.° CRP).
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Mas até os regulamentos independentes, note-se, ndo deixam de se subordinar ao
principio da precedéncia de lei — principio esse segundo o qual, recorde-se, ndo se
esgota a vinculagdo da Administracdo a lei na vertente do primado da lei sobre toda a
atividade administrativa (no sentido de esta nunca poder contrariar aquela), mas
também, e para além disso, num outro tipo de sujeicdo, traduzida na impossibilidade de
a Administracdo fazer algo que afete a esfera de terceiros sem prévia e especifica
permissdo legal, ndo podendo desenvolver qualquer atuagdo externa se lhe faltar o
devido suporte legal na lei (ndo lhe sendo permitido, por assim dizer, um atuar «por
conta prépria»).

Ora, segundo o art.° 112.°/7 da Constituicdo os regulamentos independentes sao
sempre por isso regulamentos (legalmente) delegados ou autorizados. Com efeito,
extrai-se deste normativo do texto basico a exigéncia de todos os regulamentos
(inclusive os independentes) se ancorarem em lei que, no minimo, fixe previamente a
competéncia subjetiva e objetiva para a respetiva emissdo — podendo a lei habilitante ser
a propria lei fundamental.

No caso dos municipios e demais autarquias locais, a norma diretamente habilitante
é 0 art.° 241 CRP (definicdo da «competéncia subjetiva»). Devera este preceito da
Constituicdo conjugar-se com a lei das autarquias locais (especificamente prevista no
art.> 237.9/1), diploma que elenca obrigatoriamente e desde logo, num plano mais
elevado ou abstrato, os respetivos dominios de atuacdo — e a cabeca 0os dominios de
atuacdo comuns ou concorrenciais relativamente ao Estado; e devera ele articular-se
também, num plano mais concreto e especifico, com a legislacdo avulsa que, nesses
mesmos dominios de atuacdo, fixa as multiplas atribuicdes das autarquias locais (as
tarefas ou fins a estas outorgados). Configura-se pois esta legislacdo, sobretudo a lei das
autarquias locais, como a normacdo definidora dos assuntos ou matérias passiveis de
virem a ser conformados através da atividade regulamentar independente das autarquias
(definicdo da «competéncia objetiva»).

Segundo o art.° 23.° da atual lei das autarquias locais (Lei n.° 75/2013, de 12.1X),
em conjugacdo com outras leis avulsas, sdo designadamente dominios de atuagdo
concorrencial ou comuns do Estado e dos municipios (i) o Urbanismo e Ordenamento
do Territério, (ii) a Habitacdo, (iii) o Ambiente, as Aguas, a Salubridade e o
Saneamento Baésico, (iv) a Promocdo do Desenvolvimento Econdémico, (v) o
Equipamento Rural e Urbano, (vi) a Defesa do Consumidor, (vii) a Agricultura, (viii), o
Comeércio, Servicos e Restauracdo, (ix) o Turismo, (x) a Energia, (xi) as Comunicacoes,
Vias Rodoviarias e Estacionamento, (xii) os Bombeiros e Protecdo Civil, (xiii) a Acéo e
Seguranca Social, (xiv) a Educacdo, Ensino e Formacdo Profissional, (xv) a Saude,
(xvi) os Tempos Livres e o Desporto, (xvii) a Cultura, o Patriménio e a Ciéncia, (xviii)
a Policia Administrativa (Policia Municipal) e (xix) a Cooperacdo Externa. Na sua
maioria sdo dominios ainda partilhados com as freguesias, nos termos do art.° 7.%2 do
mesmo diploma.

Isto posto, e comecando por recordar a questdo acima colocada — a de saber se 0
principio da subsidiariedade se dirige apenas ao legislador, ou, em matérias e assuntos
ndo expressamente atribuidas por lei ao Estado (ou as autarquias), se constitui ele
proprio como critério de reparticdo de atribuicGes diretamente aplicavel, legitimando a
assuncdo pelas autarquias das tarefas que elas entendam poder levar a cabo com ganhos
de eficécia e eficiéncia, através de uma «ocupagdo» pela via regulamentar do terreno
«deixado vago» —, diga-se que ja estamos em condicGes de lhe dar uma resposta cabaz.
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Assim, desde que reconduziveis aos grandes dominios de atuacdo fixados pela
legislacdo autarquica, o Estado e autarquias locais ficam numa situacdo de verdadeira
concorréncia em sede de atribui¢fes publicas, em caso de siléncio da lei, relativamente
a satisfacdo e prossecucdo de qualquer interesse publico. Como um e outras, por forca
do principio da subsidiariedade, tém base juridica no texto constitucional para exercer o
poder em causa, deverdo — ou nao — fazé-lo de acordo com tal principio, mas desde que
respeitado aquele limite decorrente como vimos do principio da legalidade da
Administracdo, na sua vertente de precedéncia de lei.

¢) Principio da subsidiariedade e proibi¢do de o legislador estabelecer uma lista
taxativa de atribuicoes

Note-se, por fim, que, partindo-se do pressuposto da conformidade da Carta
Europeia de Autonomia Local com a nossa lei fundamental, decorre da dita Carta a
impossibilidade de os legisladores dos Estados membros da Unido procederem a uma
enumeracdo legal taxativa e fixa de atribuicOes das autarquias locais, por violar tal
elenco fechado o principio da subsidiariedade.

Por esta razdo a nossa atual lei das autarquias locais ndo estabelece uma lista
taxativa de atribuicdes, limitando-se a permitir, em cada um dos dominios que enumera,
uma adequada reparticdo entre as atribuicdes estaduais e as atribui¢bes das freguesias e
dos municipios — reparticdo essa que podera ser levada a cabo nédo apenas por lei, mas
também, e no siléncio desta, alternativamente, pela via do poder regulamentar proprio
das autarquias locais.

2.6. O PRINCIPIO DA UNIDADE DA ADMINISTRACAO
2.6.1. Nogdes prévias

Os quatro principios constitucionais da organizacdo administrativa abordados até
agora — descentralizacdo, desconcentracdo, participacdo e subsidiariedade -,
concretizando como concretizam o imperativo da aproximacao dos servicos publicos as
populacBes, sdo principios todos eles «centrifugos», ou seja, tendencialmente
desagregadores da unidade da Administragéo.

Com efeito, e como vimos, estamos perante diretivas que tém como destinatarios
quer o legislador, quer também — e ainda que em menor medida — a propria
Administracdo, sempre no sentido de «descarregar» tarefas e poderes publicos de
instancias administrativas centrais para instancias periféricas, incluindo mesmo para
particulares que sd@o chamados a participar na gestdo de negdcios publicos (como
acontece por definicdo com o principio da participagdo dos interessados na organizagao
administrativa).

Mas no plano juridico (ndo naturalmente no plano histérico ou socioldgico), e
parafraseando o Evangelho de S. Jodo, também “no principio era o Estado”. Se alguma
coisa a moderna metodologia juridica deve ao positivismo juridico € um minimo de
clareza nesta premissa: o ponto de partida (juridico-publico, insista-se) de toda a
organizacdo administrativa ndo pode deixar de ser o Estado uno — por forca do
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primordial principio da unidade do Estado, que € também e desde logo unidade do
Estado-Administracao.

Em contraponto pois dos quatro referidos principios atribui o art.° 199.° da
Constituicdo («Competéncia administrativa» do Governo) ao 6rgao executivo do
Estado, no exercicio de fungdes administrativas, “[d]irigir os servigos e a atividade da
administracdo direta do Estado, civil e militar, superintender na administracéo indireta e
exercer a tutela sobre esta e sobre a administra¢do autobnoma”.

Enfim, e para além dos poderes e sujei¢Oes centripetas que compdem estas relacbes
de suprainfraordenacdo, também no &mbito das relacBes de equiordenagdo vigoram
principios organizativos geradores de modelos juridicos de articulagdo entre sujeitos
publicos que asseguram igualmente, ainda que pela via da concertacdo, e ndo da
coercdo, o principio da unidade da Administracdo: sdo eles os principios da
cooperacao, da colaboracéo e da coordenacao.

2.6.2. Relagdes de suprainfraordenacédo entre sujeitos e 6rgdos publicos: os poderes de
direcdo ou hierarquicos, de superintendéncia e de tutela (remissdo)

Como primeiro «travdo» ao principio da desconcentracdo temos no interior do
Estado (e, por mimetismo, dentro das demais pessoas coletivas publicas) os poderes de
direcdo que assistem ao Governo e seus membros sobre toda a Administracdo direta
estadual, e que se reproduzem, enquanto poderes hierarquicos, na esfera de todos os
Orgaos administrativos sobre os 6rgdos e agentes seus subalternos, do topo para a base
da pirdmide hierarquica.

Enquanto contrapartida do principio da descentralizacdo técnica ou funcional, ou
devolucédo de poderes, temos os poderes de superintendéncia (de emanacéo de diretivas
e instrucBes genéricas) do Governo e demais 6rgdos executivos das restantes pessoas
coletivas publicas de populacdo e territério ou primarias sobre as respetivas
administracdes indiretas (compostas por organismos instrumentais dos entes primarios
ou matriz, mas dotados de personalidade juridica propria e de autonomia administrativa
e financeira).Esta previsdo constitucional é diretamente aplicavel, constituindo titulo
suficiente para os entes primarios exercerem os poderes ali previstos, sem necessidade
de expressa previsdo legal.

Enfim, como freio quer a devolucao de poderes, quer a descentralizacdo em sentido
estrito ou territorial, temos os poderes de tutela, expressos em controlos de varios tipos,
e que por regra tém que ser objeto de expressa previsdo legal, poderes esses que
assistem ao Governo e demais entes publicos territoriais sobre as respetivas
administracdes indiretas, e ao Governo da Republica e aos Governos Regionais sobre as
respetivas autarquias locais.

O mais importante cimento da unidade do Estado € o poder de direcdo que se
exerce no seu interior (assim como nos das demais pessoas coletivas publicas). Na
verdade, de tal modo sdo conaturais a organizacdo administrativa 0s poderes
hierdrquicos, que estes se presumem, ndo sendo necessaria nenhuma disposigédo legal
expressa que 0S preveja; nem seria preciso pois o art.° 199.° d) CRP assinalar ao
Governo os poderes de direcdo sobre a sua administracdo (administracdo direta), ndo
fora a necessidade de estabelecer com o rigor possivel a distingcdo entre os poderes de
direcdo e os de superintendéncia.
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Obviamente, e como principio que é, admite derrogacdes, estando obrigado a
conviver com outros principios, regras e garantias constitucionais. Assim, quando na
mesma norma sao assinalados os poderes de superintendéncia sobre a administragdo
indireta do Estado, isso quer significar tdo s que ao Governo esta interdito o dar ordens
e instrucdes concretas aos orgdos dirigentes das entidades que a integram, limitando-se
aquele a emanacdo de diretivas e recomendacdes.

Do mesmo modo, quando s&o, enfim, assinalados os poderes de tutela sobre a
administracdo auténoma, pretende esta norma interditar agora, por sua vez, 0 proprio
poder de superintendéncia sobre esta administracdo. Claro estd que os poderes do
Estado sobre as autarquias estdo perfeitamente definidos no respetivo capitulo; o que
tornaria a norma redundante — se nos esquecéssemos que também as universidades sao
entes autdbnomos, bem como, inclusive — e na nossa opinido — outros entes, em certas
dimens0es, pelo que se impunha a enunciagao da regra.

Esta matéria sera todavia melhor analisada no final do presente tomo, quando
abordarmos ex professo a matéria das relac@es interorganicas.

2.6.3. Relagdes de equiordenacdo entre sujeitos publicos: a articulacdo das respetivas
atuacdes por forca dos principios da coordenacdo, da colaboracdo e da
cooperagéo

a) NocOes prévias

Da implementacdo dos principios da descentralizacéo (territorial) e da devolucéo de
poderes decorre, como bem sabemos, a existéncia de uma pluralidade de entes
infraestaduais. S8o esses entes dotados de esferas materiais proprias de atuacdo, esferas
estas que em certos casos — a saber, 0 das autarquias locais o das universidades publicas
— estdo inclusive protegidas por uma autonomia constitucionalmente qualificada. No
caso das autarquias locais, tal autonomia proporciona-lhes, nomeadamente, a
capacidade para intervir em espacos territorialmente delimitados de acordo com as
“estratégias” de acdo definidas autonomamente pelos respetivos 6rgaos representativos.

A organizacdo administrativa portuguesa pode ser desdobrada em diferentes niveis
de intervencdo territorial a que correspondem diferentes tipos de organizagédo: (i) o
primeiro nivel € o nacional, abrange a totalidade do territdrio portugués e é composto
pela pessoa coletiva Estado e pelas pessoas coletivas publicas que integram a sua
administracdo indireta; (ii) o segundo nivel é o regional e abrange parcelas do territorio
nacional sob a alcada das regides autobnomas; (ii) o terceiro nivel € o local e, no regime
vigente, desdobra-se no subnivel municipal (a cargo de cada municipio) e no subnivel
paroquial (a cargo de cada freguesia).

A cada um desses niveis de administracdo compete a satisfacdo de diferentes
necessidades coletivas, as quais sdo identificadas e prosseguidas com referéncia a uma
determinada comunidade e no ambito dessa mesma comunidade (nacional, regional ou
local).

Focando-nos agora no modelo de reparticéo e de articulagdo das esferas de atuagéo
dos entes territoriais, em especial do Estado e das autarquias locais, pode esse modelo
de reparticdo das esferas de atuacao ser representado da seguinte forma: (1) temos, por
um lado, as atribui¢Oes e as competéncias concorrentes, que sdo tituladas e exercidas
por diferentes entes territoriais e que respeitam a uma mesma matéria ou assunto, sendo
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exercidas com referéncia a mesma area geografica; e temos ainda (2) as atribuices e as
competéncias paralelas, que sao tituladas e exercidas por diferentes entes territoriais,
respeitam a uma mesma matéria ou assunto, mas sdo exercidas com referéncia a
diferentes circunscrices territoriais.

Hé& atuacdo concorrencial entre dois ou mais entes territoriais quando duas ou mais
entidades territoriais sdo titulares de atribuicbes e de competéncias que podem ser
concretamente exercidas sobre uma mesma matéria ou assunto e com referéncia a uma
mesma parcela do territorio nacional.

Este fendbmeno pode verificar-se na relacdo entre o Estado (ou as regibes
autonomas) e as autarquias locais, bem como na relagdo entre um municipio e as
freguesias existentes na respetiva circunscrigdo municipal.

No que respeita a relacdo entre o Estado e os municipios, tal fendmeno decorre
diretamente da abrangéncia nacional das tarefas do Estado, que pode justificar e
fundamentar a intervencdo da Administracdo estadual sobre certas matérias sobre as
quais é também admissivel a intervencdo de determinado municipio. Isso resulta do
facto de o interesse nacional ndo ser, por principio, limitado quanto a sua substancia e
quanto a sua incidéncia territorial, contrariamente ao que sucede com 0s interesses
locais, que sdo sempre identificados e prosseguidos com referéncia a uma determinada
parcela do territorio nacional.

No que respeita a relacdo entre o municipio e a freguesia, 0 mesmo fenémeno
decorre da maior abrangéncia das atribuicbes e competéncias municipais em face
daquelas que sdo conferidas as freguesias e do facto de a intervencdo do municipio
poder recair sobre toda a circunscrigdo municipal e, portanto, sobre as circunscri¢fes
das diferentes freguesias ai sedeadas.

A concorréncia de competéncias sobre uma mesma matéria ou assunto pode gerar
conflitos (nomeadamente, conflitos positivos de competéncia), do mesmo modo que
pode também levar a adocdo de mecanismos de articulacdo, como a coordenacao (em
que cada ente exerce a sua competéncia de forma isolada mas articulada), a cooperacao
(em que os entes atuam em conjunto para resolver determinado problema) e a
colaboracdo (em que um ente presta apoio ao outro para que este proceda a adequada
resolucéo do problema).

Quanto as esferas de atuacdo paralelas entre entes territoriais, respeitam estas
essencialmente as relagcdes que se podem estabelecer entre entes territoriais da mesma
categoria, por exemplo, entre municipios entre si e entre freguesias entre si.

Os municipios (ou freguesias) sdo dotados, normalmente, do mesmo estatuto
funcional, isto é, possuem as mesmas atribuicbes e as mesmas competéncias. No
entanto, essas competéncias s6 podem ser exercidas no ambito da respetiva
circunscricgdo territorial. No caso das freguesias, esta reparticdo rigida dos ambitos de
intervencdo ndo coloca particulares dificuldades, dado que as insuficiéncias que possam
dai advir podem ser sempre supridas pela intervencdo do municipio. Mas, no caso dos
municipios, a situagdo é bem diferente e bem mais delicada.

Com efeito, as limitagcGes funcionais dos municipios em matéria de intervengéo
territorial (resultantes de restricdes financeiras, técnicas e organizativas), a auséncia de
um nivel intermédio de decisdo (politica) entre a administragdo estadual e a
administracdo municipal — que possa assegurar, nomeadamente o planeamento
estratégico, a gestdo de servigos publicos e a coordenacdo (articulagdo) dos diferentes
agentes (politicos, economicos, culturais) a um nivel regional — e o centralismo na
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definicdo e execucdo das politicas estratégicas de investimento e intervencdo territorial,
geram a necessidade de se promover a a¢do conjunta e concertada entre municipios (em
especial, entre municipios contiguos), de modo a elevar a capacidade, a eficécia e a
eficiéncia da intervencdo da Administracdo local e garantir, assim, uma adequada
promoc¢do do desenvolvimento territorial. Entramos aqui no dominio da cooperagao
intermunicipal.

Enfim, por forga de trés correspondentes (sub)principios gerais da organizacdo
administrativa, podemos identificar trés modelos que permitem assegurar a articulacédo
do exercicio de competéncias por parte de diferentes entidades publicas em dominios de
intervencao concorrentes ou paralelos. Vejamos pois.

b) Principio da coordenacéo

Trata-se aqui de assegurar que duas ou mais entidades, nomeadamente em dominios
de intervencdo concorrentes, exercam as suas competéncias de forma isolada, mas
devidamente articulada. Esta articulacdo de exercicio de competéncias processa-se sob a
coordenacdo de uma das entidades publicas intervenientes, a qual, ndo obstante o
pressuposto da equiordenagéo, ndo deixa por isso de assumir alguma proeminéncia.

A coordenacdo opera normalmente pela via procedimental — cabendo a entidade
publica coordenadora a instrugdo do procedimento ou procedimentos —, nomeadamente
através de procedimentos administrativos complexos que permitem a intervencdo de
diversas entidades competentes sobre determinada matéria ou através de procedimentos
gue correm paralelamente.

Caso paradigmatico de coordenacao formal do exercicio de competéncias estaduais
e municipais ocorre no ambito do controlo das operacGes urbanisticas.

Neste dominio, merecem referéncia, por exemplo, as normas dos artigos 13.° e 13.°-
A do Regime Juridico da Urbanizacédo e da Edificacdo, que preveem a possibilidade de,
no dmbito dos procedimentos de controlo urbanistico a cargo dos municipios, haver
lugar a intervencdo de entidades da administracdo estadual, direta ou indireta,
nomeadamente quanto a localiza¢do da obra a construir. Dessa intervencao pode resultar
a emissdo de pronuncias vinculativas que condicionam a decisdo final a tomar no
procedimento de controlo da operagdo urbanistica. Nesses casos, ndo estamos, em bom
rigor, perante uma relacdo tutelar, dado que a intervencdo da Administracdo estadual
ndo incide diretamente (ou indiretamente) sobre a atividade levada a cabo pela
autarquia, mas sim sobre a pretensédo do particular.

Quanto ao regime geral da coordenacéo procedimental, remete-se para os art.’s 77.°
e seguintes do CPA em vigor, que regulam a figura em causa.

c) Principio da cooperacao

Este principio, sendo suscetivel de aplicacdo em praticamente todos os dominios de
intervencdo dos entes publicos, tem uma especial mais-valia no que respeita as
autarquias locais.

O elemento caraterizador do modelo decorrente da aplicagdo do principio da
cooperacdo consiste em duas ou mais entidades exercerem 0s seus poderes, em conjunto
ou de forma concertada, numa situacdo concreta, tendo em vista realizar um objetivo

164



que Ihes é comum, como por exemplo, a organizacdo e a gestdo em conjunto de um
determinado servico local, a realizacdo de um empreendimento comum.

Esta cooperagdo pode ocorrer desde logo entre os 6rgaos e servicos dos diferentes
ministérios: neste ambito temos antes do mais a figura da partilha de atividades
comuns, prevista e regulada nos art.° 8.° a 10.° do Regime da Organizacdo da
Administracdo Direta do Estado (Lei n.° 4/2004, de 15.1). Segundo o n.° 2 do art.® 8.° do
referido diploma, tal partilha processar-se-&4 sem prejuizo das competéncias proprias ou
delegadas dos respetivos dirigentes maximos, podendo o seu funcionamento ser
enquadrado por protocolos que estabelecam as regras necessarias a atuacao de cada uma
das partes. E mais especifica o n.° 2 do mesmo artigo que tal modelo de funcionamento
abrangera especialmente atividades de natureza administrativa e logistica,
designadamente a negociacao e aquisicdo de bens e servicos, os sistemas de informacéo
e comunicacao, a gestdo de edificios, os servigos de seguranca e limpeza, a gestdo da
frota automdvel e o processamento de vencimentos e contabilidade.

Podem estabelecer-se também mecanismos de cooperacdo entre o Estado e as
autarquias locais, assim como entre autarquias locais da mesma ou de diferentes
categorias. Como o modelo de cooperagdo assenta exclusivamente num encontro de
vontades autonomamente formadas, constitui ele a forma de articulacdo do exercicio de
competéncias mais respeitadora e promotora da autonomia (local).

No que respeita as formas juridicas de cooperacdo, podem estas traduzir-se em trés
modelos: (1) na criacdo e participacdo em entidades instrumentais (por exemplo em
associacfes de municipios, empresas ou fundacfes intermunicipais); (2) na celebracdo
de protocolos ou acordos de cooperacgdo; ou ainda (3) na aprovacdo de instrumentos
normativos (como sucede com os planos intermunicipais de ordenamento do territério).

d) Principio da colaboracgao

O novo CPA consagra no seu art.° 19.°, a par dos demais principios gerais de direito
administrativo que constam da Parte | co Codigo, um «Principio de cooperacéo leal com
a Unido Europeia», nos termos do qual, sempre que o Direito da Unido Europeia
impuser a Administracdo Publica portuguesa a obrigagdo de “prestar informagoes,
apresentar propostas ou de, por alguma outra forma, colaborar com a Administracéo
Publica de outros Estados-membros, essa obrigacdo deve ser cumprida no prazo para tal
estabelecido™.

Ter-se-ia justificado aqui a expressa consagracdo de um principio mais amplo de
colaboracéo entre as varias administracdes publicas, desde logo entre os diversos niveis
territoriais pelos quais que ela hoje se desmultiplica (local, regional, estadual e
supraestadual ou comunitario), incluindo, claro esta, o dito dever de colaboracdo das
administracdes nacionais com as administragdes publicas dos demais Estados membros
da Unido, em aplicacdo do direito desta, assim como com a Administracdo Publica da
Unido Europeia (0 mesmo é dizer, com a Comissdo Europeia e 0s seus servicos).

Né&o faltam os bons exemplos noutras ordens juridicas proximas da nossa. Logo no
portico da lei alema do procedimento administrativo (Parte | - «Ambito de aplicagéo,
competéncia territorial e dever de colaboracdo», art.% 1.° a 8.°), temos a consagracao de
um dever geral de colaboragéo, ajuda ou assisténcia («Amsthilfe») complementar que
“todas as autoridades (administrativas)” obrigatoriamente “prestam a outras
autoridades”, sempre que tal lhes seja solicitado. Do mesmo modo, consagra na vizinha
Espanha o «Regime Juridico das Administraces Publicas e do Procedimento

165



Administrativo Comumy, no seu art.’ 3.° («Principios Gerais»), n.° 2, um “principio de
cooperacao e colaboracao” que devera “reger” as Administragdes Publicas “nas suas
relagdes”, dedicando o dito «Regime» logo de seguida todo o seu Titulo | precisamente
a regulagdo das “Administragcdes Publicas e suas relacdes” (desmultiplicando o primeiro
artigo desse titulo — art.° 4 — o dito principio de cooperacdo e colabora¢do em quatro
subprincipios).

Na verdade, a importancia sistematica da expressa consagracdo do principio da
colaboracdo no portico do Codigo teria toda a justificacdo, desde logo porque este
consagra, a semelhanga das citadas leis alem e espanhola de procedimento o instituto
da solicitacdo de auxilio administrativo no seu art.° 66.°.

No principio da colaboragdo incluimos duas figuras de alcance geral.

A primeira dessas figuras é a do auxilio administrativo de uma entidade
administrativa a outra para que a segunda possa exercer eficazmente e com eficiéncia a
sua funcao.

Integramos aqui os apoios financeiros, técnicos e administrativos e a prestacdo de
informacdo. Esta figura encontra-se regulada, em termos gerais, e como ja se referiu, no
artigo 66.° do CPA, com a epigrafe «Auxilio administrativo».

Neste dominio, podemos citar um exemplo paradigmatico que respeita a figura que
a lei designa, impropriamente, de delegacdo legal de competéncias dos municipios nas
freguesias, que estd prevista nos artigos 131.° e 132.° do RJAL. Em bom rigor, nédo
estamos aqui perante uma delegacdo (ainda que tacita) de competéncias dos municipios
para as freguesias: diferentemente, depara-se-nos um fenémeno de descentralizacdo de
atribuicGes e de competéncias do Estado nas freguesias. O que sucede é que, quer o
municipio, quer a freguesia sao titulares em simultdneo das correspondentes atribui¢oes
e competéncias, mas o exercicio dos inerentes poderes por parte da freguesia encontra-
se sujeito a uma condicdo, que é a outorga de um acordo de execucdo. Ora, esse acordo
de execucdo serve precisamente para 0 municipio atribuir a freguesia os meios
necessarios para o exercicio desses mesmos poderes, ou seja, para lhe prestar apoio
técnico, financeiro ou administrativo na realizagdo das inerentes tarefas.

A segunda respeita figura de colaboracéo diz respeito a delegacdo de competéncias
propriamente dita dos municipios nas freguesias por contrato administrativo, a que ja
acima fizemos referéncia, a propdsito do principio da desconcentracéo.

Sublinhe-se que este tipo de delegacdo de competéncias ndo € um instrumento de
descentralizacdo, pois ndo determina a transferéncia da titularidade de atribuicdes e de
competéncias, mas apenas e tdo s o seu exercicio. Sera desde logo um instrumento de
desconcentracdo derivada, mas com uma nota que lhe da um cunho peculiar
relativamente a classica delegacdo de poderes, que é a de assentar numa base
concertada; o mesmo é dizer que se trata de um instrumento de colaboracdo que serve
para flexibilizar e ajustar as necessidades concretas o modelo legal de reparticdo de
competéncias.
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2.7.0 PRINCI'PIO~ DA IMPARCIALIDADE COMO PRINCIPIO TAMBEM DE
ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

2.7.1. Entrada no tema

Como vimos, ndo apenas a atividade administrativa, mas também a propria
organizacao administrativa se tem que pautar pelo principio da imparcialidade.

Esta exigéncia de prévia observancia de um procedimento e de uma organizacao
justos e imparciais coloca-se especialmente quando a gestdo de assuntos publicos é
atribuida a entidades ou estruturas cujos 6rgdos sejam formados no todo ou em parte por
representantes dos interesses diretamente envolvidos nesses mesmos assuntos, como
acontece, paradigmaticamente, com as associagdes publicas.

Na verdade, corre-se sempre aqui 0 risco de a acdo administrativa se desviar
relativamente a orientacdo definida pelos 6rgaos investidos do poder decisério segundo
os principios democraticos que regem o nosso sistema politico®, equivalendo um
excessivo peso ou homogeneidade dos interesses particulares representados a uma
“privatizacdo do servigo em beneficio de uma categoria limitada de cidaddos™8!,

2.7.2. O imperativo constitucional da dimensdo também organizativa e procedimental
do principio da imparcialidade: a vinculacdo ndo sé da Administracdo, mas
igualmente do legislador

Uma particular importancia assume pois nestes precisos ambitos de organizacao,
funcionamento e procedimento o principio da imparcialidade: ele apresenta, para, e
relativamente a Administragdo publica, “uma forte idoneidade protetora do cidad&o:
enquanto principio exclusiva ou prevalentemente administrativo, arranca a raiz da
planta do privilégio e da tirania particular, porque imp6e um modelo de organizagdo
publica aberta a todos os interesses e a todas as vozes, mesmo as vozes dos que... ndo
tém interesses”®. Trata-se de um imperativo constitucional o toda a organizacéo
administrativa ter que ser modelada pelo principio da imparcialidade, configurando-se a
“imparcialidade da organizacdo” como um prévio ¢ indispensavel instrumento da

“imparcialidade da atividade™®3,

Na doutrina portuguesa, acrescenta J. C. Vieira de Andrade que sendo certo o
referir-se a imparcialidade prescrita na lei fundamental a atividade administrativa, tal
prescricdo “ndo se dirige apenas aos 0rgaos e agentes da Administragdo”, tendo antes
“como primeiro destinatdrio o proprio legislador”: segundo o autor, a este impde-Se
assim a obrigacdo de assegurar a imparcialidade, logo ao nivel da organizagéo
(entendida aqui num sentido amplo)”, devendo variar as solucdes legais conforme a

80 SERGIO BARTOLE, Le corporazione publiche..., cit., p. 535, cit. de VITAL MOREIRA,
Administracdo auténoma..., cit., p. 232.

81 La participacion del ciudadano en la administracién publica, Madrid, 1980, p. 225.

82 MARIO NIGRO, Formazione..., cit., p. 877.

8 L’ imparzialita amministrativa, Padua, 1965, pp. 18 e ss., notas 32 a 36, e p. 291 e ss., nota 315.
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“existéncia, a intensidade e as formas de atuacdo das forcas sociais sejam mais ou
menos capazes de desvios”®,

2.7.3. O reforco das garantias constitucionais de imparcialidade trazido pela doutrina
do «duplo carater» dos direitos fundamentais

No que respeita a vinculagdo do legislador na organizacdo e no procedimento em
matéria de direitos fundamentais procedimentalmente dependentes merece uma especial
destaque a doutrina e a jurisprudéncia constitucionais alemés, na sua defesa do direito a
uma organizacdo e um procedimento justos e imparciais na concretizacdo de cada
direito fundamental como dimensdo adjetiva deste.

Peter Haberle da-nos noticia da evolucdo na Alemanha de uma compreensdo dos
direitos fundamentais caracterizada por uma “extraordinaria intensificagdo,
diferenciacio e, também, ampliagdo dos seus contetidos”®. Refere o autor, neste
ambito, “a doutrina do «duplo carater» dos direitos fundamentais, quer dizer, da
concorréncia de uma projecdo objetivo-institucional com a subjetivo-individual; a
doutrina dos aspetos de prestacdo estadual dos direitos fundamentais mediante
organizacdo e procedimento, status activus processualis.”; e nesse sentido, invoca
especificamente “a doutrina das «obrigacdes objetivas de protecdo», que resultam dos
direitos fundamentais”®.

Na nossa doutrina juspublicista, mas ainda com referéncia a esta evolucdo da
doutrina alemd, chama Gomes Canotilho a atencdo para “a deslocagdo teorética
resultante da complexidade problematica ambiental que envolve o «processo de
decisdao»”, no sentido de “a esséncia da decisdo” estar “mais na sua preparacdo, no
procedimento de operagOes sucessivas resultantes da interacdo entre o sujeito por
decisdo, o sistema e o seu ambiente, do que na propria decisdo”®’. O mesmo autor
menciona o definitivo reconhecimento, desde finais dos anos setenta do séc. XX, de
“que a imbricagdo entre direitos fundamentais e organizacao/procedimento” deixou de
ser uma moda, abandonando o procedimento e organizagdo” o “estatuto de
«estrangeiros» na «cidade constitucional»”®® — sendo que n&o constitui, ainda segundo o
autor, a dimensdo juridico-procedimental/processual “um mero instrumento ancilar da

8 VIEIRA DE ANDRADE, A imparcialidade da administragdo como principio constitucional,
Coimbra, 1975, p. 23-24. Também MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO sublinha em tese geral a
importancia das garantias preventivas do principio da imparcialidade “ao nivel da organiza¢do ou do
procedimento administrativo”, na medida em que “procuram assegurar o desenvolvimento imparcial da
fungdo administrativa” (O principio da imparcialidade..., cit., p. 299).

85 PETER HABERLE, El legislador de los derechos fundamentales, em «La garantia...», cit., pp.
108-109.

8 Ibidem.

87 Em Procedimento administrativo e defesa do ambiente, RLJ, n.% 3794 a 3800, Coimbra, 1990-
1991, n. 3798, p. 264.

8 Topicos de um curso de mestrado sobre direitos fundamentais, procedimento, processo e

organizacdo, Coimbra, 1990, p. 5. O autor cita, nesse sentido, H. BETHGE, em Neue Juristische
Wochenschrift: ‘Grundrechtsverwiklichung und Grundrechtssicherung durch Organisation und Verhafen,
1982, pp. 1-7.

89 J.J. GOMES CANOTILHO, ibidem.
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realizacdo do direito material”, mas “parte integrante do mesmo”, com consequente
rejei¢do do “modelo material”®.

Formam pois estes Gltimos principios uma base suficiente para anular aquelas
decisbes lato sensu discricionarias adotadas com intervencdo de um d&rgdo que
“manifestamente ndo reuna as garantias devidas de imparcialidade e capacidade técnica
e para declarar a invalidade das normas que os regulam”, levantando nomeadamente a
questdo da respetiva inconstitucionalidade®. Assim, e “quando o principio da
imparcialidade ja venha violado™ de tras, ou seja, na “predeterminacao” da composi¢ao
de um 6rgéo, e designadamente quando a determinacdo dessa composi¢ao seja “operada
pela lei”, ndo se pode “prescindir de uma adequada excegio de inconstitucionalidade®?,

2.7.4. O caso em particular das associa¢des publicas

No que respeita as associacdes publicas, por exemplo, o principio da imparcialidade
da Administracdo fica sempre e necessariamente em causa na medida em que, sendo 0s
titulares dos 6rgéos das corporagdes publicas eleitos pelos membros das categorias nelas
organizadas, a sua atividade afeta ndo apenas 0s interesses privativos dessas categorias,
“mas também interesses gerais”, ou pelo menos envolvem “outros setores sociais, e
tendo frequentemente poderes em relacdo a terceiros”. Elas ndo se conformem com o
principio da imparcialidade no seu entendimento corrente, o qual “pressupde o0
desinteresse pessoal das autoridades nos assuntos nos assuntos que sdo da sua
competéncia”, pelo que, e “em suma, aquilo que a todos interessa ¢ gerido apenas por
um grupo”®,

Segundo Vital Moreira, “o que esta em causa” é “um problema mais vasto” do que
um mero “défice de legitimagdo democratica” passivel de compensagao — problema esse
“que consiste na desagregacdo da unidade da Administracdo e na sucessiva
autonomizacgdo mais ou menos completa de espacos de administracdo em relagdo ao
Governo, correspondendo a diversificacdo do interesse publico, entre o interesse geral
da coletividade estadual e os interesses coletivos especificos de cada uma das
coletividades territoriais intraestaduais, bem como das diversas coletividades ou
formagOes sociais funcionalmente caracterizadas, nomeadamente as comunidades
profissionais™®.

% Tépicos..., cit., p. 10.

o SANCHEZ MORON Discrecionalidad administrativa. .., cit., pp. 147-148.

92 GIUSEPPE MANFREDI, Principio di imparzialita..., cit., p. 97.

9 S. BARTOLE, Le corporazione publiche..., cit., p. 527 e ss., Administracdo autonoma..., cit., p.

509. No mesmo sentido, ver também e ainda na doutrina italiana LEONARDO FERRARA, Enti pubblici
ed enti privati dopo il caso I.P.A.B.: verso una revalutazione del criterio sostanziale di distinzione?,
«RTDP», 1990, pp. 469-470, e MARIO NIGRO, Formazioni sociali, poteri privati e liberta del terzo, in
«Pol. Dir.», 1975, pp. 601-602.

% Administracdo auténoma..., cit., pp. 509-510.
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2.7.5. O acolhimento pelo novo CPA das dimensGes organizativa e procedimental do
principio da imparcialidade

Estas preocupacdes expressas ha muito pela doutrina portuguesa (e estrangeira, do
nosso entorno) foram como vimos acolhidas pelo legislador do novo CPA: no atual art.°
9.° do Cadigo surge-nos como novidade um imperativo, primo de prévia identificacdo
pela Administragdes daquelas situacOes a partida suspeitas, em que, objetivamente, se
devera entender ndo reunir o 6rgao ab initio as necessarias condi¢es de imparcialidade
(mesmo inexistindo uma qualquer regra juridica garantidora de prévias garantias de
imparcialidade), e, secundo, de superacdo ou resolucdo dessa situacdo, em sede
organizacional e procedimental.

Decorre desde logo inequivocamente deste imperativo agora proclamado de forma
expressa na lei, constatimo-lo ja, a possibilidade da futura anulacdo de uma deciséo
tomada num tal contexto suspeito do ponto de vista da imparcialidade, em caso de
incumprimento do dever consagrado na parte final do artigo em andlise, com dispensa
por conseguinte da demonstracdo de uma efetiva violacdo do principio nas ponderacoes
levadas a cabo pelo 6rgao.
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Cap. Il
OS ELEMENTOS DA ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

1. PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS, ORGAOS E SERVICOS PUBLICOS
1.1. PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS
1.1.1. Entrada no tema

A Administracdo €, por definigdo, constituida apenas por pessoas coletivas, que sdo
figuras abstratas mas, tal como as pessoas fisicas, detentoras de poderes, direitos e
deveres.

Numa primeira abordagem, dir-se-a que as pessoas coletivas cujo conjunto se
designa por Administracdo Publica sdo as pessoas coletivas de direito pablico, ou seja,
0 proprio Estado (bem entendido, apenas o chamado Estado-Administracdo, cuja
cabeca ¢ o Governo), as Regifes Autonomas, as autarquias locais, 0s institutos
publicos, as fundacdes publicas, as empresas publicas institucionais (entidades publicas
empresariais) e as associacdes publicas.

As pessoas coletivas de direito publico (ou entes publicos, ou sujeitos publicos)
caracterizam-se antes de mais por serem dotadas de personalidade juridica propria.
Enquanto pessoas, elas podem nessa medida (e a par das pessoas individuais) atuar por
si préprias no trafico juridico, no uso da sua capacidade juridica; o mesmo é dizer que
podem ser sujeitos de relac@es juridicas.

E o serem pessoas coletivas significa que sdo entidades abstratas, construgdes ou
ficcOes juridicas (alias muito sofisticadas), que sdo instituidas em concreto por ato
juridico (diploma legal ou ato administrativo). A razdo de ser desta fictio iuris é a de
facilitar o trafico juridico que envolva atuacGes humanas conjuntas.

As pessoas coletivas de direito publico distinguem-se das demais na medida em
que:

A lei Ihes confia a prossecucéo direta ou imediata do interesse publico...

...mandato que elas desempenhardo, em regra, através de atos de autoridade (de
atos que resultam do exercicio de poderes que a mesma lei lhes atribui —
designadamente regulamentos, atos administrativos e contratos administrativos)...

...sendo também elas, por norma, criadas por ato de autoridade (lei ou ato
administrativo).

As pessoas coletivas de direito publico atuam por isso (e por norma) sob a égide do
direito administrativo, no uso da sua capacidade juridica especial, que é constituida pelo
conjunto de poderes funcionais que integram a(s) sua(s) competéncia(s).

Mas por vezes como vimos atuam ao abrigo do direito privado, pois elas, antes de
serem pessoas coletivas publicas, sdo pessoas coletivas tout court, dispondo da mesma
capacidade de gozo e de exercicio de direitos que é apanagio das demais. O que
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acontece é que, em regra, elas utilizam essa capacidade juridica geral apenas
residualmente, exercitando por norma, no cumprimento das suas tarefas, os poderes de
autoridade que a lei lhes confere: por exemplo, enquanto uma pessoa coletiva privada,
se necessitar de um determinado imovel, s6 o pode adquirir pela via do direito privado —
carecendo por isso do consenso do seu proprietario para poder celebrar com este um
contrato de compra e venda e para a estipulacao das respetivas condi¢es, como o preco,
prazo de pagamento, etc. —, j& uma pessoa coletiva publica, para alcancar o mesmo
resultado, pode (e deve) em ultima ratio recorrer ao procedimento e ato administrativo
expropriativos, que por defini¢do dispensam o acordo do titular do imovel.

1.1.2. A natureza privada das pessoas coletivas de utilidade publica e demais pessoas
coletivas de interesse publico

Alerte-se desde ja, ndo sdo pessoas coletivas de direito publico, designadamente
fundagdes ou associag¢fes publicas, as que formam todo o vasto universo de entidades
substancial e formalmente privadas, que é o das pessoas coletivas de utilidade publica
(cf. DL n.° 460/77, de 7.XI) e demais pessoas coletivas de interesse publico (aqui se
compreendendo as de utilidade puablica administrativa, como as associacdes de
bombeiros — cf. Lei n.° 32/2007, de 13.VIIl), em cujo dmbito ocupam um lugar de
destaque as instituicdes particulares de solidariedade social (cf. DL n.° 119/83, de 25.11).

Trata-se de associacdes e fundacbes que, ndo obstante terem uma natureza
substancial e formalmente privada, prosseguem fins paralelos a fins publicos (ou seja,
tém por objeto de satisfacdo de interesses paralelos a interesses publicos, sabendo nos
que estes ultimos sdo por definicdo confiados por lei ao Estado ou a outros entes
publicos), o que lhes confere, ipso facto, a condicdo de entidades auxiliares dos poderes
publicos. No que respeita as IPSS, tal condicdo é expressamente reconhecida pela
Constituicdo (art.’ 63., n° 5 CRP) e pela lei, nela se fundando os contratos de
financiamento previstos e regulados na Lei de Bases da Economia Social (Lei n°
30/2013, de 8.V) e no DL n°® 172-A/2014, de 14.XI1.

N&o se nos depara aqui sequer um fendmeno de delegacdo de uma parcela da
funcdo administrativa em entidades privadas (o que as poderia reconduzir, pelo menos
no plano funcional, a Administracdo Indireta do Estado), porque néo esta confiada a tais
particulares a prossecucéo de fins publicos (isto na medida em que como tal ndo podem
ser considerados, em rigor, os fins de interesse geral por si prosseguidos). Sendo a sua
atividade por definigédo relevante para o interesse publico, ndo traduz ou implica sequer
o seu financiamento publico, mesmo maioritario, por si s6, uma delegacéo no particular
por ele beneficiado de uma parcela da funcdo administrativa.

1.1.3. Natureza juridico-organizativa e natureza profunda (publica ou privada) das
pessoas coletivas

Quando falamos em pessoas coletivas publicas, ou pessoas coletivas de direito
publico, por contraposicdo as demais pessoas coletivas (por definicdo privadas ou de
direito privado), referimo-nos a natureza juridico-organizativa de umas e outras. E as
consequéncias da qualificacdo ndo sdo de somenos: com efeito, a natureza juridico-
organizativa publica de um ente convoca por regra uma aplicagdo em bloco a sua
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organizacdo, funcionamento e atividade de todo o direito estatutirio da Administragao
Publica, que é o Direito Administrativo, tornando residual a aplicacdo do direito
privado.

Acontece que, e como vimos, em virtude do agravamento do fendmeno da
chamada fuga para o direito privado, se foi agigantando um segundo universo
administrativo, paralelo ao da Administracdo tradicional (o das pessoas coletivas
publicas ou de direito publico), que é das chamadas entidades administrativas privadas
ou em forma privada. Estas ultimas, apesar de j& ndo integrarem em rigor a
Administracdo  Publica, por terem forma juridico-organizativa privada -
congruentemente alias com o regime de direito privado a que estdo por definicdo
submetidas —, ndo deixam de ser, na sua natureza profunda, entidades publicas, mais
precisamente longas manus, extensdes ou desdobramentos das pessoas coletivas
publicas que as constituiram (designadamente do Estado, de uma Regido Auténoma ou
ainda de uma ou mais autarquias locais). Apresentam-se elas, pois, como meros
instrumentos dos entes publicos que lhes deram origem.

Tenha-se presente que este universo das entidades administrativas privadas
(administrativas na sua natureza profunda, mas privadas na forma juridica que lhes é
dada e sujeitas, por regra, quer na sua organizacao e no seu funcionamento, quer na sua
atividade, ao direito privado) ndo é composto apenas por entidades cem por cento
publicas (sé com acionistas, sdcios, cooperantes ou associados publicos). Integram-no
ainda as entidades mistas (com participacdo privada), quer as (sociedades) de capitais
maioritariamente publicos ou (associacbes ou cooperativas) com uma maioria de
associados ou cooperantes publicos, quer aquelas cujos 6rgaos de direcdo, geréncia ou
administracdo sejam, por determinacdo legal ou estatutaria, maioritariamente
preenchidos por representantes designados pelos acionistas, s6cios, cooperantes ou
associados publicos, os quais exercem por isso sobre elas uma influéncia dominante.

Ora, por regra, e com a Unica excec¢ao (como melhor veremos infra) das chamadas
fundacdes publicas de direito privado, a natureza pablica ou administrativa profunda de
um ente, decorrente da influéncia dominante que sobre este exerca, ou esteja em
condicdes de exercer, uma ou mais entidades publicas suas criadoras (associadas, sécias
ou acionistas), ndo determina a respetiva natureza juridico-organizativa, que continua a
ser privada.

Resumindo e concluindo, segundo os critérios de distin¢do entre pessoas coletivas
publicas e pessoas coletivas privadas que vamos analisar de seguida, estas entidades
administrativas privadas, ndo obstante serem, na sua natureza profunda, entidades
administrativas (0 mesmo é dizer, e por norma, administracdo publica em sentido
funcional), sdo a partida pessoas coletivas privadas ou de direito privado.

1.1.4. Critérios de distincdo entre pessoas coletivas de direito publico e pessoas
coletivas de direito privado

a) Nocdes gerais

As pessoas coletivas de direito privado pertencem ao mundo do direito privado: séo
criadas por ato de vontade de pessoas privadas, nos termos previstos no Caodigo Civil,
no Caodigo das Sociedades Comerciais e no Codigo Cooperativo, consoante se trate,
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respetivamente, de associacbes e fundacOes, de sociedades comerciais e de
cooperativas.

Por um lado, e fora o caso especial do reconhecimento ministerial das fundagdes
regulado no Cdédigo Civil, ndo ha em principio no processo de criacdo das pessoas
coletivas privadas a intervencdo de um ato legislativo organizativo ou de um ato
administrativo.

Por outro lado, sendo as pessoas coletivas publicas em regra como tal qualificadas
pelas leis que as criam (ou com base nas quais elas sdo criadas, quando o sdo por ato
administrativo), tal expressa adjetivacao dispensa a convocagdo dos critérios adequados
a respetiva identificacdo: 0 mesmo € dizer que, a partida, ou a lei as identifica (imediata
ou mediatamente) como publicas, ou entdo estamos perante pessoas coletivas privadas.

Mas as coisas sdo assim apenas em linha de principio: na verdade, ndo sdo poucos
0S Ccasos em que no processo de criacdo ou reconhecimento de uma pessoa coletiva nos
surge um ato legislativo organizativo ou um ato administrativo. E quando, nestes casos,
a lei ndo procede a qualquer prévia formal qualificacdo da pessoa coletiva em questao,
entdo s6 com base nos critérios que abaixo se enunciarao é possivel saber-se se estamos
perante uma pessoa coletiva publica ou perante uma pessoa coletiva privada.

Refira-se por fim que a determinacdo da natureza publica ou privada de uma pessoa
coletiva apresenta a maior importancia, pois é a partir desta prévia qualificacdo que se
determina o regime aplicavel a sua organizacdo e funcionamento e a sua atividade.
Diplomas fundamentais de direito administrativo, como o Cddigo de Procedimento
Administrativo e o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais entes publicos, assim como toda a legislacdo do contencioso administrativo, sdo-
Ihe ipso facto aplicaveis, se se tratar de uma pessoa coletiva publica, ou ndo o serdo em
principio, se se tratar de uma pessoa coletiva privada.

Passa-se a enunciar os trés mais importantes critérios de distingdo entre pessoas
coletivas de direito publico e pessoas coletivas de direito privado — o da iniciativa, o do
fim e o da capacidade juridica —, com a ressalva porém de que nenhum deles é por si s6
suficiente para o efeito, sendo necessaria, caso a caso, uma conjugacdo pelo menos de
dois destes trés critérios.

b) Critério da iniciativa

Se a pessoa coletiva € criada por lei ou ato administrativo em principio tratar-se-a de
uma pessoa de direito pablico.

Mas este critério ndo é definitivo, pois ha pessoas coletivas criadas ou pelo menos
reconhecidas por lei que séo indiscutivelmente privadas: é o caso de certas fundagoes,
como a Fundagéo Gulbenkian e a Fundagdo Minerva — titular da Universidade Lusiada
—, bem como o da maioria das sociedades comerciais que sucederam as antigas
empresas publicas nacionalizadas apés o 25 de Abril, no &mbito da respetiva
privatizacao.

E a inversa é também verdadeira: existem categorias de pessoas coletivas
qualificadas ex lege como pessoas coletivas publicas, mas que, nos termos da mesma
lei, s@o constituidas por ato negocial, ao abrigo dos pertinentes normativos do Codigo
Civil. Tal sucede com as comunidades intermunicipais (que sdo associac¢fes publicas de
municipios de fins mdltiplos) e com as associacfes publicas de freguesias e de
municipios de fins especificos: nos termos respetivamente dos art.°s 80.%/2 e 108.%/2 do
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Regime Juridico das Autarquias Locais, constituem-se tais entes por contrato, nos
termos da lei civil.

c) Critério do fim

Se a pessoa coletiva for criada para prosseguir direta ou imediatamente um fim
publico que a lei Ihe confie de modo expresso, ela sera de direito publico: com efeito, as
pessoas coletivas de direito publico prosseguem sempre o interesse publico que a lei
Ihes assinala especificamente, e sdo obrigadas a fazé-lo.

Decorre desta afetacdo, desde logo, o ndo poder ela dissolver-se por mera vontade
dos seus oOrgdos (pois a admitir-se tal estar-se-ia a colocar nas maos destes a
possibilidade de, por essa via, se por em causa um instrumento de prossecucao de tal
interesse publico — decisdo essa que cabe em exclusivo aos érgdos politico-legislativos
da comunidade).

Note-se todavia que o critério do fim é o mais falivel, pois muitas pessoas coletivas
de direito privado sdo também criadas para prosseguir interesses coletivos ou de
interesse geral paralelos a fins ou interesses publicos propriamente ditos (0 mesmo é
dizer, fins expressamente confiados a pessoas coletivas publicas), ndo deixando por essa
razdo de ter natureza privada.

E desde logo o caso das entidades sem fins lucrativos (associacdes e fundagdes) que
se constituem ou sdo reconhecidas como pessoas coletivas de utilidade publica, pessoas
coletivas de utilidade publica administrativa, instituicfes particulares de solidariedade
social, associacdes de utilidade publica desportiva, etc. Podendo a Administracdo
Publica conceder-lhes determinados privilégios (fiscais e outros) quando as reconhece
ou acredita como tais (pois ndo nascem com tal estatuto, antes lhes sendo ele atribuido
em momento subsequente por ato de Estado), isso ndo as converte em entidades
publicas: elas limitam-se a ser entidades que, satisfazendo necessidades de interesse
geral de que a Administracdo Publica estd (também) incumbida por lei, apenas
colaboram com esta no desempenho das respetivas tarefas.

O mesmo se diga, no universo das entidades com fins lucrativos, das sociedades de
interesse coletivo: trata-se de empresas societarias que exploram (como as empresas
publicas congéneres) servicos de interesse econdémico geral ou fins de interesse geral,
mas que nem por isso perdem a sua substantiva natureza privada.

d) Critério da capacidade juridica

Se a pessoa coletiva dispuser, por forca de lei, de poderes publicos de autoridade
para prosseguir as finalidades que a mesma lei lhe confia, ela sera de direito pablico. As
pessoas coletivas publicas sdo em regra titulares de poderes publicos, 0 que néo
acontece a partida com as pessoas coletivas privadas, uma vez que ndo fazem parte da
Administragéo Pablica.

Mas este critério também n&o é por si so suficiente para a distingao.

Com efeito, ha pessoas coletivas cuja natureza publica ndo € de questionar (como
sd0 0s casos das empresas publicas institucionais e das fundacgdes publicas de direito
privado — que a proépria lei qualifica hoje como pessoas coletivas publicas), mas que
podem todavia ndo ter poderes publicos, estando antes sujeitas, em primeira linha, ao
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direito privado (isto por entender o legislador, «contas feitas», 0 poder ser esse o0 regime
mais adequado a um bom e eficaz desempenho das respetivas tarefas).

E verifica-se também uma situacdo inversa da que se acaba de referir, mas que de
igual mesmo modo desmente a infalibilidade do critério da capacidade juridica: € que ha
pessoas coletivas de indiscutivel natureza privada (substancialmente privada) a quem
todavia podem ser delegados (por lei, ato ou contrato administrativo) verdadeiros
poderes publicos, sem por isso perderem a natureza privada, como acontece com as
empresas concessionarias de servigos publicos (ex.: servico de transportes publicos
rodoviarios urbanos, servico publico de abastecimento de &gua e saneamento) ou
concessiondrias da exploracéo de bens do dominio publico (ex.: exploracdo de fontes
de 4guas mineromedicinais), com as pessoas coletivas de utilidade publica desportiva
(ex.: Federacdo Portuguesa de Futebol), com certas associacBes empresariais com
estatuto de cdmaras de comércio e industria, etc.

Estas entidades estdo assim investidas em fun¢des publicas, para prosseguirem fins
publicos, em substituicdo da Administracdo — por opcdo desta (e uma vez «aberto o
caminho» pelo legislador). Presidem normalmente a este fendmeno de «exercicio
privado de fungdes publicas» (que no modelo do Estado de Direito constitui excecéo a
regra) razbes de eficacia, eficiéncia e economicidade: parte-se da premissa de que um
privado superiormente apetrechado nos planos técnico e financeiro desempenhard
melhor e a menor custo tarefas para as quais estara globalmente mais vocacionado do
que a Administracéo.

Uma vez reconhecidas e acreditadas para o desempenho dessas funcdes, tais
entidades passam naturalmente a sujeitar-se — pelo menos sempre que exergam 0S
poderes delegados para a prossecucdao, em substituicdo da Administracdo, dos fins
publicos que tais poderes servem — a intensas medidas de fiscalizacdo, supervisao e
orientacéo.

1.2. ORGAOS E SERVICOS ADMINISTRATIVOS

1.2.1. Noc0es gerais

a) Entrada no tema: conceito de 6rgdos e servicos administrativos

Na definicdo de Marcello Caetano, 6rgédos séo os elementos da pessoa coletiva que
consistem em centros institucionalizados de poderes funcionais a exercer pelos
individuos ou pelo colégio de individuos que neles estiverem providos com o objetivo
de exprimir a vontade juridicamente imputéavel a essa pessoa coletiva.

Ja os servigos administrativos ou servico publicos sdo, na definicdo de Freitas do
Amaral, “as organizagdes humanas criadas no seio de cada pessoa coletiva publica com
o fim de desempenhar as atribui¢des desta, sob a direcao dos respetivos 6rgaos”.

b) Os 6rgédos administrativos

Comece-se por se lembrar que as pessoas coletivas sao entidades abstratas: ndo tém
existéncia fisica, apenas existem no mundo juridico. Por outras palavras, a pessoa
coletiva constitui uma ficgdo juridica: sdo os seus Orgaos, servidos por sua vez por
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titulares fisicos ou individuais, os centros de imputacdo dos direitos, deveres e poderes
que lhe sdo abstratamente atribuidos pela lei ou com base na lei. Tendo capacidade de
gozo de direitos, as pessoas coletivas ndo tém contudo, de per si, a capacidade de
exercicio desses direitos que € inerente as pessoas fisicas, sendo essa incapacidade
suprida pelos titulares dos drgdos, pessoas fisicas (singulares) que emprestam a pessoa
coletiva a sua vontade, e atuam em seu home na prossecucao dos fins para os quais ela
foi criada.

E pois através dos 6rgdos que se forma a vontade da pessoa coletiva, que esta atua e
se manifesta, interagindo com o0s demais sujeitos de direito: podemos dizer por
conseguinte e em suma que a pessoa coletiva €, nesse sentido, o conjunto dos seus
0rgdos, que ela se identifica em Gltima anélise com os respetivos 6rgéos, que constituem
por isso um seu desmembramento. Note-se que o 6rgdo nao é a pessoa fisica: como a
pessoa coletiva, 0 6rgdo configura-se também como uma entidade institucional, sé que
preenchida ou servida pela(s) pessoa(s) fisica(s) do(s) titular(es); so esta(s) ultima(s)
sdo capazes de formar e exteriorizar uma vontade psiquica e de atuar em conformidade
no mundo real.

Em suma, os 6rgdos sdo meios indispensaveis para as pessoas coletivas publicas
atingirem os seus fins e cumprirem as tarefas de que foram encarregadas, tendo como
funcdo tomar decisGes e manifestar uma vontade que serd imputavel a pessoa coletiva
Ou sujeito a que pertence; e os titulares dos 6rgdos as pessoas fisicas que exercem as
competéncias juridico-administrativas atribuidas por lei aos mesmos 6rgédos, podendo
tomar decisdes que traduzam o exercicio desses poderes publicos. As competéncias séo
assim exercidas pelos 6rgaos através das pessoas fisicas dos seus titulares.

A concecdo aqui adotada de 6rgdo é a funcional: tal implica desde logo que, sempre
que se constate a existéncia de uma manifestacdo de uma vontade/decisdo provinda de
uma pessoa coletiva pablica lesiva de um direito de um particular, mesmo que nédo se
encontre a quem imputé-lo, basta a certeza da proveniéncia daquela vontade/decisdo da
Administracdo Publica para que esta incorra em responsabilidade pelos danos causados
— ainda que, por hipoétese, reitere-se, ndo se saiba especificamente qual o érgdo que
tomou a deciséo.

As pessoas coletivas tém sempre mais do que um 6rgéo — no minimo, tém dois (um
orgdo diretivo ou executivo e um orgdo deliberativo ou, na falta deste, um 6rgdo de
fiscalizagcdo). A existéncia de dois ou mais Orgdos em cada ente publico satisfaz a
necessidade de o legislador repartir por eles as varias competéncias cujo exercicio é
indispensavel a prossecucédo das atribuicdes da pessoa coletiva. A competéncia de cada
Orgdo é o conjunto dos poderes funcionais que a lei lhe atribui, no quadro das respetivas
funcOes, e pode ser repartida em razdo da matéria (do assunto ou tema em causa), do
territdrio ou da hierarquia.

Note-se ainda que as leis organicas que criam os entes publicos (ou os regimes
gerais que estabelecem para toda uma categoria de entes publicos a respetiva estrutura
organica) normalmente estabelecem o elenco dos 6rgdos administrativos do ente, que
como tal sdo explicitamente qualificados. Mas ndo basta o critério formal-legal. Muitas
vezes é necessaria uma verificagdo substantiva, no sentido de se averiguar se uma
determinada figura contém elementos caracteristicos dos Orgdos administrativos
independentemente de qualquer qualificacdo formal, ou seja, se dispdem de verdadeiras
competéncias préprias; e se tiver, estamos nesse caso também perante um verdadeiro
Orgdo administrativo.
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c) Os servigos administrativos

Enfim, os servicos administrativos ou servi¢cos publicos, compostos por
funcionéarios ou agentes com vinculo de emprego publico, sdo as células base da
Administracdo Publica. Cabe-lhes assegurar no dia-a-dia a atividade da Administracao,
através quer da chamada atuacdo material de exercicio, quer da atuacdo material de
(direta) execucdo da lei; e que, para além dessas atuacdes, preparam e executam (neste
caso, através de atuagdes materiais de execucdo de atos e contratos administrativos) as
decisoes e deliberacdes dos 6rgaos.

E fazem-no sempre sob a dire¢do dos ditos 6rgdos administrativos: sob a direcdo
dos membros do Governo e dos dirigentes superiores e intermedios, no caso da
Administracdo Direta do Estado, das Regifes Auténomas e das autarquias locais; e, no
caso das autoridades administrativas independentes e dos entes publicos menores, sob a
direcdo sobretudo dos 6rgaos colegiais executivos e respetivos presidentes (e também
dos 6rgéos deliberativos no caso dos entes puablicos com substrato corporativo).

Os funcionarios e agentes que integram os servi¢os administrativos (assim como
certos titulares de cargos publicos, como os vereadores das Camaras Municipais, fora
dos poderes delegados) ndo emanam regulamentos, ndo praticam atos administrativos e
ndo celebram contratos administrativos.

Com efeito, e no que respeita a pratica de atos juridico-publicos, limitam-se os ditos
funcionarios e agentes aos chamados atos instrumentais, mais precisamente a emissao
de atos declarativos (designadamente certificativos); e ainda, no @mbito da atividade
procedimental, dentro do procedimento declarativo, a emissdo de atos preparatorios
(sobretudo instrutérios), e dentro do procedimento executivo, a emissdo de atos
executivos.

d) O direito administrativo como direito dos 6rgaos e servicos administrativos

O direito administrativo é o direito da Administracdo Pablica. O mesmo é afirmar o
ser ele o direito das pessoas coletivas publicas, o que vale também dizer (como
acabamos de constatar) que se trata do direito dos 6rgdos e servigos administrativos —
sobretudo dos 6rgdos administrativos.

Como ja sabemos, o direito administrativo rege as relacdes entre a Administracdo
Publica e os particulares. Mas nao s@: ele rege também o relacionamento entre pessoas
coletivas publicas e mesmo entre 6rgdos publicos (da mesma pessoa coletiva publica).

Temos assim, e a titulo de exemplo, como relagbes regidas pelo direito
administrativo:

- O relacionamento entre dois ministros, que se estabelece entre dois 6rgdos dentro
da mesma pessoa coletiva (Estado-Administracdo) e que é, por isso, uma relagéo interna
da administracdo;

- O relacionamento entre um ministro e um presidente de camara, que se estabelece
entre dois 6rgdos de pessoas coletivas diferentes — razdo pela qual neste caso a relagdo é
externa ou intersubjetiva, como acontece com as relacGes entre a Administracdo e os
particulares.
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e) Orgéos, agentes e servicos

As pessoas coletivas, em rigor, ndo sdo constituidas apenas por Orgdos, mas
também e ainda por servigos: mas estes Ultimos (0 mesmo é dizer, os funcionarios que
os integram) ndo tomam decis@es, limitando-se a prepara-las e a executa-las: reitere-se,
sO 0s Orgdos praticam atos administrativos, aprovam regulamentos administrativos e
celebram contratos administrativos.

Importa ainda distinguir as figuras do oOrgdo (designadamente do O4rgéao
administrativo individual) e do mero agente administrativo: este ultimo é um individuo
que por qualquer titulo (relacdo juridica de emprego publico, exercicio de cargo publico
Ou outro) exerce uma atividade ao servico das pessoas coletivas de direito publico, sob a
direcdo dos respetivos orgdos (Marcello Caetano) — integrando por isso 0s servigos da
pessoa coletiva.

Ora, um dos elementos caracteristicos do Orgdo € justamente a competéncia,
definida como o conjunto dos poderes funcionais conferidos por lei com vista ao
exercicio da capacidade (atribuicGes e posi¢des juridicas subjetivas) da pessoa coletiva
em que esteja integrado (M. Esteves de Oliveira). A falta de capacidade de exercicio de
direitos das pessoas coletivas é suprida como vimos pelos titulares dos 6rgdos, que
emprestam a pessoa coletiva a sua vontade, atuando em nome desta na prossecucdo dos
fins para os quais ela foi criada.

f) Titulares de 6rgdos e demais pessoas fisicas com vinculo & Administracéo
Publica

Quais sao afinal as pessoas fisicas que compdem a Administracdo Publica?
Desde logo, os titulares dos 6rgdos; mas também e sobretudo outros titulares de cargos
publicos que ndo possam ser considerados verdadeiros 6rgados, por aplicacdo do critério
acima definido, e em geral os funcionarios com uma relacdo de emprego publico, tenha
esta origem num ato administrativo de nomeacdo (como acontece com todos aqueles
cuja atividade se insere no ambito das funcGes de soberania — corpo diplomatico, forcas
militares e policiais e inspe¢des gerais dos ministérios) ou num contrato administrativo
laboral ou contrato de trabalho em funcdes publicas (como acontece com todos 0s
demais).

Os funcionarios sdo pessoas fisicas que tém um vinculo com a administracao,
distinguindo-se dos titulares de 6rgdos por ndo disporem de poderes para exprimir a
vontade da administragdo. Apenas desenvolvem uma atividade (normalmente material,
e ndo juridica) de direta aplicacdo da lei ou entdo de preparacdo ou execucao da vontade
da administracdo, ndo tomando decisGes juridicamente relevantes.

Por vezes suscitam-se duvidas quanto a qualificacdo das pessoas — se estas Sdo
verdadeiros titulares de 6rgaos individuais ou meros agentes (simples funcionarios que
integram o0s servigos da pessoa coletiva publica em questdo), o mesmo é dizer, se
podem em abstrato tomar uma decisdo que constitua manifestacdo de vontade imputével
a pessoa coletiva. Por exemplo, o artigo do CPA dispde que qualquer funcionario deve
passar certiddes no prazo de 10 dias quando pedidas por um particular. Mas o facto é
que ndo estamos aqui perante uma verdadeira decisdo ou ato administrativo, pois como
tal ndo pode ser qualificado um mero ato declarativo como este.
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1.2.2. Principais classifica¢bes dos 6rgaos

a) Orgdos primarios, 6rgdos secundarios e 6rgaos vicarios

Uma determinada figura pode ndo dispor, a titulo primario, de competéncias
proprias.

Todavia, se a lei previr a possibilidade de Ihe poderem ser delegadas (ou
subdelegadas) verdadeiras competéncias externas — como acontece, nas Camaras
Municipais, com os vereadores a quem sdo atribuidos pelouros —, sempre que lhe sejam
delegados poderes, passa o funcionério ou titular do cargo em questdo a estar habilitado
a praticar verdadeiros atos administrativos, tal como definidos no artigo 120.° do CPA, e
ja ndo apenas 0s atos instrumentais (preparatorios, integrativos de eficicia e de
execucdo) necessarios ao exercicio das funcdes de natureza meramente técnica e
administrativa proprias do agente administrativo.

Por isso, e em suma, as figuras em quem a lei preveja que possam ser delegados
poderes sdo também érgdos, ainda que érgdo secundarios, e nao primarios.

Também pode a lei prever que uma determinada figura substitua um Orgao
administrativo em caso de auséncia ou impedimento do seu titular: tal instancia
configura-se por isso também como um érgdo administrativo, s6 que vicario, na medida
em que apenas pode exercer as competéncias que a lei Ihe confia quando é chamado a
substituir o érgdo primario a quem normalmente cabe exercé-las.

b) Orgaos ativos, consultivos e de controlo

Estas categorias correspondem aos trés tipos possiveis de atividade administrativa:
administracao ativa, administracao consultiva e administracao de controlo.

Enguanto os 6rgdos ativos tomam ou executam decisdes, os 6rgdos consultivos
informam e esclarecem 0s Orgdos ativos antes de estes tomarem ou executarem
decis0es; e os 6rgdos de controlo fiscalizam os restantes érgéos.

Note-se que a maioria das vezes um mesmo Orgdo pode funcionar ora como 6rgédo
ativo, ora como 6rgdo consultivo, ora como 6rgdo de controlo: por exemplo, qualquer
superior hierarquico, quando aprecia e decide um recurso interposto por um particular
de um ato praticado pelo subalterno com fundamento na respetiva invalidade e/ou
inoportunidade, esta a funcionar como 6rgdo de controlo.

A administracgdo ativa constitui o paradigma da funcdo administrativa, que se define
e distingue das demais funcdes do Estado enquanto administragéo ativa. Ela traduz-se
na producdo de decisbes externas, que se projetam para fora da Administracdo —
incidindo sobre a esfera juridica de terceiros, normalmente particulares, no ambito das
relagcBes juridico-administrativas intersubjetivas (ou relagOes juridico-administrativas
tout court).

A administracdo consultiva compete por seu turno introduzir juizos, avaliacdes e
opinides destinadas & instrucdo do processo decisorio.

Os 6rgéos consultivos do Estado e dos institutos publicos séo objeto de regulacao
propria, respetivamente, no Lei da Organizacdo da Administragdo Direta do Estado (Lei
n.° 4/2004, de 15.01) e na LQIP — Lei-Quadro dos Institutos Publicos (Lei n.° 3/2004, de
15.1).
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Segundo o art.® 7.° da LOADE, os 6rgdos consultivos apoiam a formulagdo e
acompanhamento de politicas publicas da responsabilidade do Governo, através da
cooperacdo entre a Administracdo Publica, individualidades de reconhecido merito e
representantes de interesses econdmicos e sociais (n.° 1), apreciando e emitindo
pareceres sobre as matérias que lhes forem submetidas pelos membros do Governo (n.°
2).

Mais dispde o mesmo artigo que os 6rgdos consultivos sdo centrais e funcionam na
dependéncia do membro do Governo junto do qual hajam sido criados, competindo aos
servicos do respetivo ministério o apoio logistico, administrativo e financeiro necessario
ao respetivo funcionamento (n.° 3); e que séo criados por decreto-regulamentar, o qual
definira as regras do respetivo funcionamento.

Também os art.% 29.° a 32.° da LQIP regulam a composi¢do, competéncia e
funcionamento dos érgdos consultivos dos institutos publicos, para o caso de as
respetivas leis organicas preverem a sua existéncia.

Tenha-se presente que por vezes a lei confere ao parecer a emitir por um
determinado 6rgdo um carater vinculativo. Ora, com tal passo a lei transforma o suposto
parecer numa verdadeira decisdo (pré-decisdo), e o ato do 6rgdo a quem aparentemente
cabe na matéria em causa a decisdo principal ou final do procedimento — o ato
horizontalmente definitivo —, enfim, num simples ato de execucdo do primeiro. Nessa
hipGtese 0 suposto parecer acaba por se configurar juridicamente como uma
manifestacdo de administracdo ativa, e ndo de administracdo consultiva, com as
consequéncias dai resultantes.

A administracdo de controlo cabe controlar a legalidade, e as mais das vezes
também o mérito, dos atos praticados pela administracdo ativa, podendo esse controlo
ser preventivo ou SUCessivo.

Os atos de controlo preventivo podem ser autorizacGes ou aprovacfes, consoante,
nos termos de lei, o ato do érgdo com funcdo ativa seja controlado antes (controlo a
priori) ou depois (controlo a posteriori) de a decisao ser tomada.

O ato de controlo a priori designa-se “autorizagdo constitutiva da legitimagédo da
capacidade de agir”, ou, mais simplesmente, autorizagdo interadministrativa, e vai
incidir sobre um mero projeto de decisdo, pois SO posteriormente a emissdo da
autorizacdo podera ser validamente tomada a decisao pelo 6rgao com funcdo ativa.

O ato de controlo a posteriori chama-se de aprovacdo e sé lugar a ele depois de a
decisdo ser tomada, sendo condigdo de eficacia desta (condicao inicial ou suspensiva).

O ato de controlo sucessivo € 0 ato revogatorio ou anulatorio, que extingue 0s
efeitos do ato revogado ora com eficacia ex nunc e com fundamento no seu demérito
(ato de revogacéo), ora com eficacia ex tunc e com fundamento na sua invalidade (ato
de anulacdo) — revogacdo e anulagdo administrativa essas cujo regime esta fixado nos
art.%s 165.°a 174.° CPA.

Note-se que estes mecanismos legais de controlo s&o normalmente estabelecidos no
ambito da relacdo de tutela, pertencendo portanto o 6rgdo de controlo e o0 Orgéo
controlado a pessoas coletivas distintas que estdo entre si numa relacdo de supra-
infraordenacdo. Mas ndo raras vezes eles surgem também no interior da mesma pessoa
coletiva publica, designadamente do Estado.
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1.2.3. Outras classificacbes de oOrgdos: Orgdos singulares e colegiais, simples e
complexos, centrais e locais, permanentes e ndo permanentes

a) Orgdos singulares e colegiais

Os 6rgdos administrativos podem ser singulares, e nesse caso tém apenas um titular
(p. ex., o Presidente da Camara), designando-se 0s atos por si praticados decisdes; ou
podem ser colegiais, 0 mesmo é dizer que tém como titulares duas ou mais pessoas
fisicas (p. ex., Conselho Diretivo de um instituto puablico, Camara Municipal,
Assembleia Municipal, Governo), e os atos por si praticados designam-se deliberagdes.

b) Orgaos colegiais simples e complexos

Os o6rgéos colegiais simples tém estrutura unitaria, s6 podendo os respetivos 0s
titulares atuar coletivamente, ou seja, quando reunidos em conselho. J& os Orgaos
colegiais complexos apresentam uma estrutura diferenciada, podendo os seus titulares
designadamente exercer competéncias préprias em nome individual (ex. Ministros).

c) Orgdos centrais e locais

Enquanto os 6rgdos centrais exercem a sua competéncia sobre todo o territorio
nacional (a partir da capital ou, excecionalmente, de outra localidade onde possam estar
sedeados), os orgaos locais exercem uma competéncia limitada a uma circunscricédo ou
parcela territorial (por exemplo, as direcdes regionais dos ministérios).

d) Orgdos permanentes e ndo permanentes

Em rigor, o caracter da permanéncia faz parte da natureza do 6érgdo, encerrando por
isso a expressdo «6rgdo ndo permanente» — hoje expressamente contemplada no art.°
20.°/2 do CPA como espécie do género — alguma contradicdo nos termos.

Todavia, as comissdes, 0s jUris e outras instancias decisorias ndo permanentes da
Administracdo sdo figuras proximas dos 6rgdos administrativos propriamente ditos —
razdo pela qual se aplicam &s respetivas organizacdo e funcionamento, com as devidas
adaptacOes, 0s principios e as regras que regem os ditos 6rgaos.

2. ATRIBUICOES, COMPETENCIAS E LEGITIMACAO
2.1. NOCOES GERAIS
2.1.1. Distingéo entre atribuicdes, competéncias e condicles de legitimacdo

Quer as atribuicdes das pessoas coletivas, quer as competéncias dos seus 0rgaos,
sdo, num sentido muito amplo, poderes administrativos, constituindo atributos dos
respetivos sujeitos ou titulares. J& a legitimacdo designa o conjunto de condigdes ou
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requisitos, também relativas ao sujeito publico (ao titular da competéncia), que se tém
de verificar ou preencher, em cada situacdo concreta, para que o 6rgdo administrativo
possa exercer validamente a sua competéncia.

As atribuicdes das pessoas coletivas sdo as tarefas ou fins que estas tém que
obrigatoriamente desempenhar e prosseguir, uma vez que lhe sdo conferidas pelo
legislador. Elas (atribui¢Bes) respeitam a pessoa coletiva e ndo aos seus 6rgdos, pois
estes Ultimos apenas dispdem, em regra, de competéncias. Em regra, sublinhe-se,
porquanto ao nivel do Estado e das Regifes Auténomas as atribuicGes destes entes
publicos maiores estdo repartidas, respetivamente, pelos varios ministérios e secretarias
regionais.

As competéncias dos 6rgdos sdo conjuntos de poderes/deveres propriamente ditos,
ou poderes funcionais, que o 6rgdo tem que exercer tendo em vista a prossecucao das
atribuicbes da pessoa coletiva em que se insere. Constituem exemplos desses
poderes/deveres, nomeadamente de poderes de autoridade, o poder regulamentar, o
poder tributério, o poder de expropriar, o poder de aplicar contraordenacfes ou san¢bes
disciplinares publicas, o poder de executar coercivamente atos administrativos
ablativos, os poderes de licenciar uma atividade condicionada e de conceder a
exploracdo de um servico publico ou de um bem dominial ou o uso privativo de uma
parcela do dominio publico, etc., etc.

Enfim, sdo exemplos de requisitos ou condicBes de legitimacdo dos 6rgdos
administrativos (i) a existéncia de uma prévia autorizacdo interadministrativa de um
orgao supraordenado quando legalmente exigida (atos esse que a doutrina designa, com
mais rigor, e para melhor identificar a respetiva natureza, como autorizagdes
constitutivas de legitimacéo para a capacidade de agir), (ii) a antecipada investidura no
do respetivo titular ou titulares, (iii) a inexisténcia de impedimentos ou de contextos
organizatdrios e procedimentais que ndo assegurem previamente a isencdo do 6rgao na
respetiva atuacdo e (iv), no que respeita aos 6rgdos colegiais, o respetivo quérum e,
verificando-se este, da maioria legalmente exigida, para a tomada de qualquer
deliberagéo.

2.1.2. Principio da legalidade da competéncia (e das atribuicdes)

Os orgdos estdo limitados pela competéncia propria que Ihes € atribuida pela lei e
pelas atribuicBes da pessoa coletiva publica a que pertencem. N&do podem emanar atos
fora das atribui¢des do sujeito publico sob pena de nulidade.

O principio da legalidade da competéncia (art.° 290.%/1 CRP e 30.° CPA) tem trés
corolarios: o primeiro € o de que a competéncia ndo se presume, devendo estar
expressamente prevista na lei (sem prejuizo da admissibilidade, em certos casos, da
figura dos chamados poderes implicitos); o segundo é o de que a competéncia é
imodificavel e ndo pode ser alterada; e o terceiro é o de que a competéncia é
irrenunciavel e inalienavel, ndo podendo nenhum o6rgao administrativo praticar atos que
se traduzam numa rendncia das suas competéncias ou na aliena¢do das mesmas (mesmo
a titulo precario ou provisorio) a favor de outros Orgdos — carecendo por isso cada
delegacéo de poderes de uma prévia habilitacdo legal para o efeito.
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22.VIOLACAO DE COMPETENCIAS, VIOLACAO OU FALTA DE
ATRIBUICOES E FALTA DE LEGITIMACAO

2.2.1. Incompeténcia simples

N&o é em vao que se diz que uma determinada competéncia pertence a este ou
aquele 6rgdo: com efeito, se um érgdo exercer a competéncia de um outro 6rgdo, o seu
ato enfermara entdo do vicio de incompeténcia — por regra do vicio incompeténcia
relativa (simples violacdo de competéncias), note-se, cuja sangdo ou consequéncia é a
da invalidade do ato na sua modalidade menos gravosa, ou seja, da mera anulabilidade.

Forgoso é todavia abrir uma excecdo a certos casos de incompeténcia territorial,
pelo facto de a conexdo territorial das situacbes e relacdes juridico-administrativas
abrangidas pelos poderes do 6rgao ser de tal modo forte que ndo pode deixar tal
incompeténcia de ser um outro caso de incompeténcia absoluta — cominando (nao
podendo deixar de cominar) por isso a ordem juridica a nulidade do ato sempre que for
desrespeitada aquela conexdo. S&o os casos por exceléncia dos poderes dos diretores
regionais dos ministérios ou das ComissGes de Coordenacdo e Desenvolvimento
Regional.

Deixamos aqui a nota, a este propdsito, e dissentindo da doutrina que até agora se
tem pronunciado sobre o tema, que para nés a eliminacdo da chamada clausula geral de
nulidade do atual art.° 161.%/1 CPA (que determinava a nulidade dos atos a que faltasse
“qualquer elemento essencial”) ndo afastou a consequéncia da nulidade dos atos que
apresentem vicios com gravidade e evidéncia similares aos identificados na lista do n.° 2
do mesmo artigo.

Desde logo, mantém-se no corpo do dito n.° 2 («S&o, designadamente, nulos:») o
advérbio «designadamente», que é paradigmatico dos elencos exemplificativos (e nédo
taxativos), sendo destituida de senso a explicacdo que se tem adiantado, de que os
demais casos de idéntica gravidade implicados pela utilizacdo de tal advérbio seriam...
0s tais previstos em lei especial a que se refere o n.° 1 do mesmo artigo (com os quais
nenhuma equiparacdo € de resto possivel, porquanto estas ultimas nulidades resultam
ndo de uma intrinseca e muito grave malformagdo, mas de uma mera op¢éo de politica
legislativa)!

Mas para além disso, e sobretudo, € inaceitdvel o muito benigno regime da
anulabilidade para atos com vicios equiparaveis aos do elenco deste preceito: a nulidade
de tais atos constitui por uma direta e ndo escamoteavel exigéncia do principio da
legalidade da Administragdo, a luz do qual ndo poderdo subsistir qualquer dos efeitos
que atraves da sua pratica os seus autores almejem produzir, devendo tais atos ser
também e em suma submetidos ao regime da nulidade.

Constitui pois a nosso ver, e em suma, o elenco exemplificativo ou concretizador do
atual art.° 161.°/2 CPA o referencial para a averiguacéo de outros casos de nulidade, os quais
se poderdo apurar por paralelismo, atendendo designadamente ao tipo legal do ato em causa
e a qualidade e a quantidade de interesses publicos ou privados envolvidos em cada hipétese.
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2.2.2. Violagéo ou falta de atribuigdes

Mais grave € o vicio que afeta um ato que extravase as atribuicBes da pessoa
coletiva (ou ministério) onde o 6rgdo seu autor se insira: quando um oOrgao de uma
pessoa coletiva emana um ato da competéncia de um 6rgédo de outra pessoa coletiva (ou
de outro ministério) — ou, mais genericamente, pratica um ato fora das atribuicGes da
pessoa coletiva (ou ministério) a que pertence —, j& ndo estamos perante uma violagdo
de competéncias, mas antes face a uma violacdo (ou falta) de atribuicdes, geradora da
nulidade do ato praticado.

Note-se todavia que, no caso dos entes instrumentais do Estado (ou instrumentais
de qualquer dos demais entes territoriais), que integram a sua Administracdo indireta
(ou a de outro sujeito publico congénere), haverd forcosamente que abrir uma
importante excecao.

Na verdade, qualquer ato praticado por um 6rgdo cimeiro do ente matriz que viole
as competéncias do ente instrumental estara viciado de mera incompeténcia relativa, e
ndo absoluta. Sera o caso, por exemplo, de um ato de um Ministro relativamente a uma
matéria da competéncia de um instituto publico por si tutelado — Ministro da
Agricultura vs. Instituto da Vinha e do Vinho —, ou de uma deliberagdo camararia numa
matéria que integre o objeto de uma empresa municipal (por hipétese uma entidade
empresarial local dedicada ao abastecimento de 4gua e saneamento).

Nestes casos, 0 entendimento correto é o de que as atribuicbes ou fins de um e
outro ente sdo, no fundo, as mesmas, pelo que deve ser desconsiderada para o efeito a
personalidade juridica propria do instituto pablico ou da empresa municipal em questao.
O vicio em causa sera por isso o da mera violagdo de competéncia, gerador de
anulabilidade, e ndo de nulidade.

Uma vez mais, devera segundo cremos o critério da gravidade e evidéncia do vicio
constituir um fator de correcdo das pretensas taxatividade e tipicidade dos casos de
nulidade, s6 que agora, e a propdsito do mesmo vicio (falta de atribuicdes), no sentido
oposto ao que acima extraimos da incompeténcia territorial, ou seja, de uma
interpretacdo restritiva da al. b) do n.° 2 do art.° 161.° CPA.

2.2.3. Falta de legitimacéo

Quanto as consequéncias da falta de condi¢BGes ou requisitos indispensaveis para
que o 6rgdo possa agir validamente, importa sublinhar os casos mais graves, e que
originam a nulidade dos atos praticados — e que sd0, no que respeita aos Orgaos
colegiais, para a tomada de qualquer deliberacdo, a falta do respetivo quérum ou a
inexisténcia da maioria legalmente exigida de votos (cf. al. h) do n.° 2 do art.° 161.°
CPA).
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2.3. TIPOLOGIA DAS COMPETENCIAS

2.3.1. Tipos de competéncias de ambito geral atribuidas aos 6rgéos

a) Competéncia explicita e implicita

Quanto ao modo de atribuicdo, a regra ¢ a de que a competéncia do 6rgdo é
explicita, ou seja, a de que ela esta (tem que estar) expressamente consagrada na lei;
como vimos assim o exige o principio da legalidade da competéncia, constituindo esse
especifico imperativo um dos seus coroldrios. Mas, em casos excecionais, a
competéncia pode estar implicita na lei, nomeadamente quando for legitimo deduzi-la
de determinacdes legais (designadamente de competéncias expressas) ou mesmo de
principios gerais de direito publico.

b) Competéncia livre e condicionada

Quanto aos termos do respetivo exercicio, a competéncia pode ser livre (quando ndo
estiver sujeita a qualquer restricdo legal) ou condicionada, sempre que, ao inves, estiver
sujeita a limitagOes impostas por lei.

c) Competéncia dispositiva, revogatéria e anulatoria

Quanto a substancia e efeitos da lei, a competéncia diz-se dispositiva, sempre que se
traduza no poder de um 06rgdo emanar «em primeira mdo» um ato sobre uma
determinada matéria (note-se que dois ou mais 6rgdos podem ter a mesma competéncia
dispositiva sobre certa matéria), no &mbito da chamada administracao ativa; e diz-se de
controlo quando seja revogatoria ou anulatoria.

A competéncia € revogatdria quando consista no poder de revogar ou confirmar
determinado ato com fundamento no respetivo (de)mérito; e € anulatoria quando
consista no poder de anular ou confirmar determinado ato com fundamento na respetiva
(in)validade, num e noutro caso, reitere-se, sempre no ambito da chamada
administrago de controlo.

Com a clara disjungdo entre a competéncia revogatoria e a competéncia anulatoria
operada pelo CPA de 2015, a primeira e definitivamente associada a competéncia
dispositiva, apenas subsistindo a segunda como puro poder de controlo, dissociavel da
funcdo de administracao ativa, designadamente nas relagcdes entre o superior hierarquico
e 0 subalterno no ambito do exercicio das competéncias exclusivas deste ultimo.

Note-se, enfim, que se a revogacdo ou anulacdo total ou parcial do ato for
acompanhada, respetivamente, por uma substituicdo total ou parcial do seu contetdo, ja
a competéncia exercida sera — também — dispositiva, e ndo meramente de controlo.

d) Competéncia propria e delegada

Quanto a titularidade dos poderes exercidos, a competéncia é prépria quando estdo
em causa poderes do préprio 6rgdo, e delegada quando o poder exercido pertence de
raiz a outro Orgéo, e ndo ao que praticou o ato.
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e) Competéncia singular e conjunta

Quanto ao numero de 6rgdos a que a competéncia pertence, diz-se singular sempre
que o seu titular € um Unico 6rgdo, que a exerce sozinho, e conjunta se tiver dois ou
mais Orgdos titulares, os quais a exercem conjuntamente e a0 mesmo tempo, atraves de
um dnico ato (se a competéncia for exercida por um sé 6rgéo, o ato é anulavel por vicio
de incompeténcia conjunta).

Diversa € ainda a hipotese da competéncia acumulada: aqui uma Unica e mesma
pessoa individual (titular fisico) acumula em simultaneo a titularidade de diferentes
Orgdos, sendo por isso e do mesmo passo titular das competéncias desses orgdos: basta
assim uma Unica assinatura para que se exercam todas as suas competéncias — exigindo-
se apenas ao seu autor a meng¢do dos cargos que ocupa a0 mesmo tempo.

f) Competéncia acumulada e simultanea

Outro caso que se distingue dos anteriormente mencionados é o da chamada
competéncia simultanea: aqui os mesmos poderes sdo conferidos por lei a dois ou mais
0rgdos, podendo ser alternativamente exercidos por um ou por outro. Neste caso basta
que um deles a exercite para que o ato seja valido (sendo que, naturalmente, o exercicio
por um deles preclude a possibilidade de o outro a exercer na mesma situagdo concreta)

2.3.2. Tipos de competéncias no ambito especifico das relagdes interorganicas:
competéncias proprias, exclusivas e independentes

a) Competéncias proéprias, exclusivas e independentes

A competéncia é propria (por contraposicao a exclusiva e a independente) quando a
lei a atribui a um 6rgéo subalterno, que por isso a pode exercer «em primeira mao».

A competéncia propria do 6rgdo subalterno é sempre uma competéncia comum, na
medida em que é partilhada com os seus superiores hierarquicos, por forca do principio
organizativo de que a competéncia do superior hierarquico abrange, em regra, a do
inferior.

A competéncia € exclusiva quando a decisdo do subalterno esta sujeita apenas ao
poder de controlo do superior hierarquico, que sé pode anular o ato do inferior na
sequéncia de recurso hierarquico interposto por um particular interessado, e ja nédo
revoga-lo, modifica-lo ou substitui-lo (cf. art.° 197.°/1 CPA), na medida em que ndo
goza da mesma competéncia dispositiva — 0 mesmo é dizer que ndo possui poderes de
administracdo ativa na matéria.

O carécter exclusivo da competéncia tem de resultar inequivocamente dos termos
em gue a lei a consagra.

A competéncia e independente em duas distintas hipoteses.

A primeira verifica-se naturalmente quando o 6rgdo seu titular se situa no vértice da
hierarquia da pessoa coletiva.

A segunda ocorre nos casos em que a lei afasta expressamente o préprio poder de
controlo do superior hierarquico, com total subtracdo do 6rgdo a hierarquia, mesmo a
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chamada «hierarquia impropria» (é o que acontece com 0s 0rgdos colegiais que néo
estdo sequer sujeitos aos poderes de supervisdo do 6rgdo de topo do ente em que se
integram). SO pode por isso 0 ato que traduza o exercicio dessa competéncia ser
impugnado judicialmente (dizendo-se por isso que em tais casos a competéncia, mais do
que exclusiva, é excludente).

b) Distin¢édo entre competéncia exclusiva e competéncia independente

Importa distinguir bem entre competéncia exclusiva (que ndo obstante é ainda uma
competéncia dependente) e a competéncia excludente nas situagdes pontuais em que a
ordem juridica afasta a hierarquia que cimenta internamente a organizagdo
administrativa do Estado e das demais pessoas coletivas publicas de direito publico.

Com efeito, quando se quebra ou se atenua a relacdo hierarquica entre dois 6rgaos
da mesma pessoa coletiva, se em vez de tal relacdo tivermos uma relacéo sucedanea
que poderemos designar a partida como de hierarquia impropria (relacdo essa que s
ndo existira quando o putativo 6rgdo infraordenado for uma “autoridade administrativa
independente” ndo personalizada), ja ndo € possivel presumir a existéncia da totalidade
dos poderes tipicos do superior hierarquico (onde se contam, como melhor veremos, 0s
poderes de supervisao).

Mas cabem ainda dentro desta situagdo duas hipoteses distintas.

A primeira hipotese é constituida pelos casos em ndo se apaga a relacdo hierarquica
entre os dois 6rgdos, so se afastando a hierarquia numa determinada matéria — o0 que
sucede se a competéncia do inferior relativa a essa matéria for exclusiva. Neste caso
mantém-se tdo s6 na titularidade do superior hierdrquico, quanto a essa matéria, 0s
poderes de supervisao correspondentes a respetiva funcéo de controlo, isto €, os poderes
de anular ou confirmar os atos do subalterno. Ou seja, presumem-se apenas tais
poderes, e ndo também os demais poderes de supervisdo (designadamente dos que
impliqguem a revogacéo, modificacéo ou substitui¢cdo dos atos do subalterno), conforme
0 previsto no art.° 197.%/1 do CPA%,

E a segunda das hipdteses acima equacionadas, de quebra da hierarquia, é
constituida pelos casos em que 0s tragos caracterizadores desta relagcdo organizativa se
apagam nao parcial mas totalmente, isto é, ndo apenas em determinada ou determinadas
matérias, mas em todas (a ndo ser, claro esta, que a lei disponha em contrario) —
normalmente em razéo da natureza colegial e/ou eletiva do érgéo subtraido a hierarquia
da pessoa coletiva em que se insira.

Nesta segunda hipotese todas as competéncias serdo, pois, a partida exclusivas.
Diferentemente do que sucede na hipo6tese anterior, aqui jA ndo se podem presumir
sequer 0s poderes de confirmar ou revogar os atos de tais 6rgaos — pelo que constitui
uma exigéncia logica nesta sede uma prévia averiguagdo no sentido de se saber se
mesmo o poder de confirmar ou revogar os atos praticados pelo 6rgéo infraordenado se
tera ou ndo que considerar excluido da competéncia do 6rgdo supraordenado (o que

% Neste sentido, ver, entre outros, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, A revisdo dos atos
administrativos no direito portugués, in Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, INA, n.° 9/10, Janeiro/Julho
de 1994, pag. 54, PAULO OTERO, O poder de substituicdo em direito administrativo, vol. Il, Lisboa,
1995, pag. 731-733, nota 129, e MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA/PEDRO GONGALVES/.
PACHECO DE AMORIM, Cédigo do Procedimento Administrativo Comentado, 22 ed., Coimbra, 1997,
pag. 686.
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acontecerd — o afastamento de tal poder — no siléncio da lei). Ou seja, se (todas) as
competéncias do orgdo infraordenado serdo apenas exclusivas, ou também e ainda
excludentes.

Note-se que 0s casos de competéncias excludentes de o6rgaos infraordenados dentro
de cada pessoa coletiva publica sdo (ttm que ser) excecionais, sé se devendo concluir
nesse sentido quando das competéncias dos 6rgdos de topo resultar clara inexisténcia
dos poderes de revogar, anular ou confirmar os atos praticados pelo subalterno.
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TITULO II

OS SETORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA; TIPOLOGIA E REGIME
DAS PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS; AS RELACOES INTERORGANICAS

Cap. |

OS SETORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA; TIPOLOGIA E REGIME
DAS PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS

1. NOCOES GERAIS
1.1. OS SETORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como vimos logo no comeco deste curso, a Administracdo Publica em sentido
organizativo, numa acecao estrita ou classica, € composta pelo Estado-Administracéo e
pelos demais entes publicos com natureza juridico-organizativa publica,
compreendendo dois grandes niveis: o da Administracdo Estadual e o da Administracdo
Auténoma.

A Administracdo estadual € constituida pela Administracdo Direta do Estado, pela
Administracdo Indireta do Estado e pela Administracdo Independente. E também no
ambito da Administracdo Autonoma se nos apresenta uma linha divisoria essencial, que
é a que separa a Administracdo Autonoma territorial (Regides Auténomas e Autarquias
Locais) da Administracdo Auténoma funcional (associa¢fes publicas e universidades
pablicas).

Administracdo Direta do Estado é formada pelo conjunto de 0rgaos e servi¢os nao
personalizados que pertencem a pessoa coletiva publica Estado-Administracdo, cujo
Orgdo maximo é o Governo, que sobre eles exerce poderes de direcéo.

A Administracdo Indireta do Estado € composta por pessoas coletivas publicas de
fins especificos, distintas portanto do Estado-Administracdo (ndo obstante prosseguirem
fins deste), a cabeca dos quais temos os chamados institutos publicos; e integram
também este subnivel, enquanto espécies do género «instituto publico», as fundacdes
publicas e as entidades publicas empresariais — todos eles sujeitos aos poderes de
superintendéncia e, quando legalmente previstos, de tutela, do Governo.

A Administragdo Independente é por sua vez constituida por autoridades tambem
criadas por lei para prosseguir interesses estaduais (por isso sao também Administracao
do Estado), que nuns casos assumem a forma de instituto publico, e noutros casos nem
sequer tém personalidade juridica propria, e que nao estdo sujeitos a ordens ou
instrugdes de qualquer instancia superior (designadamente governamental), ou sequer a
poderes de mera superintendéncia ou controlo (tutela) do Governo.

A Administracdo Autonoma é formada pela Administragdo Autonoma territorial —
categoria a que se reconduzem as Regifes Autonomas e as autarquias locais
Administracdo, estando estas ultimas sujeitas apenas a poderes de controlo (tutela) e so
de legalidade — e pela Administracdo Auténoma funcional, composta por seu turno por
entes autbnomos nao territoriais, de base associativa ou institucional, a saber, e por um
lado, as associagdes publicas (de entidades privadas) — categoria a que em Portugal se
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reconduzem apenas as ordens profissionais e as associa¢es de regantes com natureza
publica —, e por outro lado as instituicbes de ensino superior publico (universidades
publicas e institutos politécnicos publicos).

1.2. AS PESSOAS COLETIVAS PUBLICAS

Dentro deste universo das pessoas coletivas de direito publico, que acabamos de
rever sob o enquadramento dos grandes setores da Administracdo, a mais importante
linha divisoria é a que separa as pessoas coletivas publicas de populacdo e territorio e
fins maltiplos (os também chamados entes publicos territoriais) das pessoas coletivas
publicas funcionais ou de fins especificos (a que poderemos dar a designacdo, mais
abreviadamente, e em contraponto aqueloutras, de entes publicos funcionais)

Sao entes publicos territoriais, para além do Estado, as Regides Autbnomas e as
autarquias locais (regibes administrativas, municipios e freguesias). Compete-lhes
satisfazer os interesses publicos das populacdes que habitam nos respetivos territérios,
dispondo para tal de um alargado leque de atribuicGes.

Os entes publicos territoriais sdo por conseguinte os entes publicos primarios com
estatuto constitucional e de existéncia obrigatoria que, de algum modo, mimetizam os
principais elementos constitutivos do Estado, a saber: (1) o elemento humano (a
populacdo ou comunidade), (2) o elemento territorial (o territério como elemento
constitutivo) e (3) o elemento politico (natureza politica do ente, refletida sobretudo na
multiplicidade de interesses a prosseguir e numa estrutura organizativa similar a do
Estado — de separagdo basica de poderes entre um 6rgdo executivo e uma assembleia
representativa com poderes normativos e de fiscalizacdo do executivo).

Sdo entes publicos funcionais os institutos publicos, as empresas publicas
institucionais, as fundacdes publicas e as associacGes publicas. Prosseguem fins
publicos especificos, em razdo dos quais sdo instituidas, dispondo por isso de um feixe
delimitado de atribuicGes em torno de uma determinada matéria que a instancia publica
fundadora nelas «descarrega», e configuram-se como meros auxiliares do ente que as
cria (que séo, por norma, o Estado ou as Regifes Autdonomas).

2. ADMINISTRACAO ESTADUAL: A ADMINISTRACAO ESTADUAL
DIRETA

2.1. NOCOES GERAIS: O ESTADO ADMINISTRACAO

O Estado é, obviamente, e em todo os sentidos, a primeira das pessoas coletivas de
direito publico. Mas a realidade de que aqui cuidamos é mais circunscrita do que a
primeira vista poderiamos ser levados a supor.

Precise-se pois, e em primeiro lugar, que quando falamos no Estado como pessoa
coletiva de direito publico nos limitamos ao plano do direito interno, e ndo do direito
internacional.

Lembre-se, ainda, que o conjunto de entidades, 6rgdos e servicos do Estado que
desempenham a funcdo administrativa e que por isso integram por definicdo a
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Administracdo Publica j& exclui os 6rgdos de soberania e respetivos servi¢os que nao
integram o poder executivo ou administrativo (antes desempenhando outras fungoes e
integrando-se noutros poderes do Estado), a saber, Presidente da Republica, Assembleia
da Republica e Tribunais.

Finalmente, sublinhe-se que o Estado-Administragdo engloba apenas os 0rgdos e
servigcos que integram a chamada Administracdo direta (ou seja, 0s Orgaos e servicos
centrais e periféricos que fazem parte dos departamentos ministeriais, inserindo-se na
estrutura hierarquizada em cujo topo estd o Governo) e ainda as autoridades
administrativas independentes ndo personalizadas. Obviamente, distinguem-se do
Estado-Administracdo, ndo se integrando nele, todas as entidades publicas dotadas de
personalidade juridica propria.

Quanto aos 6rgdos do Estado-Administracdo, ficamo-nos para ja por breves
referéncias ao Governo, que é o seu 6rgdo colegial diretivo, ao primeiro-ministro e aos
ministérios, a cabeca dos quais estdo os demais membros do Governo que nao o
Primeiro-Ministro (a saber, os ministros, coadjuvados pelos secretarios de Estado e
subsecretarios de Estado).

Se € de algum modo correto o dizer-se que o Governo é a cabe¢a da Administracdo
Publica (na medida em que sobre quase toda a Administracdo ele exerce poderes
administrativos de diverso tipo — quanto mais ndo seja de mera tutela de legalidade, na
modalidade de tutela inspetiva, como acontece relativamente as autarquias locais), a
verdade é que tal expressdo € mais rigorosa quando nos referimos apenas ao Estado-
Administracdo, porquanto cabe constitucionalmente ao Governo dirigir toda a
Administracéo direta do Estado (cfr. art.° 198.°, al. g), CRP).

2.2. O GOVERNO

2.2.1. Nogdes prévias

a) O Governo como 6rgdo do Estado simultaneamente legislativo, politico e
executivo ou administrativo

O Governo é um oOrgdo que exerce a titulo principal ndo apenas a funcdo
administrativa, mas também e ainda as fungbes politica e legislativa (cf. art.%
197.2,198.° e 199.° CRP). Por isso apresenta a respetiva Lei Orgéanica, e outras, como,
por exemplo, o art.° 3.°, n.° 2, alinea b), da Lei n.° 46/2007, de 4.VIII, particularidades
que decorrem dessa acumulacéo.

Cabe-lhe através do exercicio articulado destas fungdes a conducédo da politica geral
do pais, de acordo com o programa por si elaborado e sujeito a aprovacdo da
Assembleia da RepuUblica, programa esse do qual deverdo constar as principais
orientacOes politicas e medidas a adotar ou a propor nos diversos dominios da atividade
governamental (art.%s 182.°, 188.° e 193.° CRP).

b) Competéncia administrativa

Na qualidade de o orgdo supremo da Administracdo publica (cf. art.° 182.° CRP),
compete ao Governo dirigir 0s servicos e a atividade da administragéo direta do Estado,
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civil e militar, superintender na administragdo indireta e exercer a tutela sobre esta e
sobre a administracdo autonoma (art.° 199.°, al. d)).

Ainda no exercicio da funcdo administrativa, incumbe-lhe também (i) elaborar os
planos econOmicos, com base nas leis das respetivas grandes opcOes, e fazé-los
executar, (ii) elaborar a proposta de Orgamento do Estado e executa-lo, (iii) emitir os
regulamentos necessarios a boa execucéo das leis, (iv) gerir superiormente tudo o que se
refira & globalidade da funcdo publica (funcionérios e agentes administrativos) e que
caiba materialmente na funcao administrativa do Estado, e genericamente, (v) zelar pelo
cumprimento da lei e (vi) praticar, para além disso, todos os atos e tomar todas as
providéncias necessarias a promocdo do desenvolvimento econdmico-social e a
satisfacdo das necessidades (cf. art.° 199.° CRP).

Refira-se, enfim, no que respeita aos atos administrativos e regulamentos do
Governo aprovados em formacdo colegial (e que ndo assumam a forma simples de
Resolucdo do Conselho de Ministros), o revestirem eles a forma mais solene, a saber e
respetivamente, a de decreto e a de decreto-regulamentar, sendo obrigatoriamente
assinados pelo Primeiro-Ministro e pelos Ministros competentes em razdo da matéria
(art.° 201.%/3 CRP).

c) Composicdo

O Governo € constituido pelo Primeiro-Ministro, pelos Ministros e pelos
Secretéarios e Subsecretarios de Estado, podendo incluir um ou mais Vice-Primeiros-
Ministros.

O ndmero, a designacdo e as atribuicbes dos ministérios e secretarias de Estado,
bem como as formas de coordenacéo entre eles, sdo determinados em regra por decreto-
lei, em primeira linha pela Lei Orgénica do Governo (art.° 183.° CRP).

d) O Conselho de Ministros

O Governo funciona quer colegialmente, quer através de cada um dos seus
membros. O funcionamento colegial processa-se através do Conselho de Ministros,
onde tém normalmente assento tdo s6é o Primeiro-Ministro, os Vice-Primeiros-
Ministros, se os houver, e os Ministros. Podem todavia participar nas reunides do
Conselho de Ministros os Secretarios e Subsecretarios de Estado em substituicdo do
ministro que coadjuvem ou se para tanto forem também convocados (cf. art.°s 184.° e
185.° CRP).

Refira-se ainda que pode a lei criar Conselhos de Ministros especializados em razéo
da matéria (art.° 184.°/2 CRP), os quais exercerdo a competéncia que lhes for atribuida
por lei ou delegada pelo Conselho de Ministros (cf. art.° 200.%/2 CRP). Se bem que a
Constituicdo ndo o refira expressamente, a presidéncia destes Conselhos caberd também
ao Primeiro-Ministro, por identidade de razéo.

Quer o Conselho de Ministros, quer os Conselhos de Ministros especializados, séo
orgdos colegiais imperfeitos, na medida em que as deliberacbes sdo tomadas por
consenso, e ndo por votagdes, prevalecendo sempre a vontade do Primeiro -sobre as dos
demais membros do Governo com assento nestes Conselhos — o que decorre da
responsabilidade Gltima por toda a atividade governativa do Primeiro-Ministro, e s
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deste, perante a Assembleia da Republica e o Presidente da Republica (cf. art.® 191.°
CRP).

Compete ao Conselho de Ministros a definicdo das linhas gerais da politica
governamental, bem como as da sua execucdo, e deliberar sobre quaisquer assuntos da
competéncia do Governo que lhe sejam atribuidos por lei ou apresentados pelo
Primeiro-Ministro ou por qualquer Ministro (art.° 200.° CRP).

No que concerne especificamente a fungdo administrativa, cabe ao Governo em
formacéo colegial, e ndo individualmente aos seus membros, para |4 das matérias que a
lei atribua em exclusivo ao Conselho de Ministros, aprovar os planos econémicos e 0s
atos do Governo que envolvam aumento ou diminuicdo das receitas ou despesas
publicas previstas no Orcamento de Estado (art.° 200.° CRP)

e) O Primeiro-Ministro e 0s ministros

Compete ao Primeiro-Ministro dirigir a politica geral do Governo, coordenando e
orientando a acdo de todos os Ministros e dirigir o funcionamento do Governo e as suas
relacBes de carater geral com os demais 6rgdos do Estado.

E cabe por seu turno aos Ministros executar a politica definida para os seus
Ministérios e assegurar as relacdes de carater geral entre 0 Governo e 0s demais 6rgaos
do Estado, no &mbito dos respetivos Ministérios.

2.3. OS MINISTERIOS

2.3.1. Os grandes nucleos das pastas ministeriais: as funcdes de soberania, de politica
interna, econdmico-financeiras, sociais e técnicas

Os ministérios sdo departamentos organizados por matérias e superiormente
dirigidos pelos respetivos Ministros, Secretarios de Estado e Subsecretarios de Estado.

Seguindo aqui no essencial a classificacdo de Freitas do Amaral, as chamadas
pastas ministeriais reconduzem-se a cinco categorias, e sao elas as relativas

0] As funcBes de soberania (Negdcios Estrangeiros, Defesa Nacional,
Justica e Administracdo Interna);

(i) As funcdes de politica interna (Presidéncia e Assuntos Parlamentares, e
pastas eventuais que podemos designar de coadjuvacdo do Primeiro-
Ministro, a que correspondem as missfes normalmente atribuidas ao
Vice-Primeiro Ministro e aos chamados Ministros Adjuntos);

(i) As funcBes econdmicas e financeiras (Agricultura e Pescas, Comércio,
Industria e Servigos, Planeamento e Fomento Econdmico e Finangas);

(iv) As funcdes sociais (Salde, Habitacdo, Educacio e Cultura, Juventude e
Desporto, Populagdo, Emprego e Seguranca Social)

e
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(v) As funcBes técnicas (Obras Publicas, Urbanismo, Ordenamento do
Territorio e Ambiente, Transportes e Comunicacdes, Ciéncia, Tecnologia
e Ensino Superior).

2.3.2. A organizacdo interna dos ministérios

A organizagdo interna de cada ministério consta normalmente de um auténomo
decreto-lei que desenvolve o esquema basico delineado na lei organica do Governo.
Trata-se de regimes organizativos que, como se calcula, se alteram ao ritmo acelerado
das mudancas de Governo, ficando por isso votada ao malogro qualquer tentativa de os
sistematizar.

Cada ministério é composto por duas ou mais direcdes-gerais e dispde por norma
de uma secretaria-geral e de um servigo de inspecao (inspecao-geral). Cada direcéo-
geral é por sua vez integrada por duas ou mais direcGes de servico, e estas, por seu
turno, decompdem-se em divisdes. Nos ministérios com estruturas desconcentradas no
territério temos também as direcGes regionais.

Os secretarios-gerais dos ministérios, os diretores-gerais e 0s inspetores-gerais sdo
dirigentes superiores de 1.° grau. J& os subdiretores-gerais, secretarios-gerais-adjuntos, e
subinspetores-gerais sdo dirigentes superiores de 2.° grau; refira-se ainda que o0s
diretores regionais sdo normalmente equiparados a subdiretores-gerais. Enfim, os
diretores de servigos sdao dirigentes intermédios de 1.° grau, e os chefes de divisdo
dirigentes intermédios de 2.° grau.

Os dirigentes, sobretudo os de direcdo superior de 1.° grau, dispdem de extensas
competéncias em sede de organizacdo dos respetivos servigcos, da planificacdo da
respetiva atividade e de fixacdo de objetivos. Podem os membros do Governo neles
delegar o exercicio de importantes poderes, cabendo aos dirigentes nos demais casos
(em que ndo disponham de competéncias proprias ou delegadas), propor ao membro do
Governo a que reportam a préatica dos atos de gestdo do servigo ou 6rgao e em geral as
medidas que considerem mais aconselhaveis para se atingirem o0s objetivos e metas
consagrados na lei e no Programa do Governo.

3. ADMINISTRACAO ESTADUAL (CONT.): A ADMINISTRACAO
ESTADUAL INDIRETA

3.1.ENTES PUBLICOS FUNCIONAIS DE TIPO INSTITUCIONAL OU
FUNDACIONAL

3.1.1. Nogdes prévias

a) Institutos publicos e associacGes publicas

Os entes puablicos funcionais dedicam a sua atividade a prossecucdo de fins
especificos e sdo entes auxiliares ou instrumentais do ente que 0s cria, que € por regra o
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Estado. S&o pessoas coletivas criadas apenas para a satisfacdo de interesses publicos
delimitados, através como vimos do processo de devolucdo de poderes. Em termos de
grandes categorias, podem ser institutos publicos ou associa¢des publicas.

Nesta seccdo cuidaremos apenas dos entes publicos funcionais de tipo institucional
ou fundacional, ou seja, da genérica categoria dos institutos publicos. Serdo ainda
abordadas em separado as figuras proximas das empresas publicas institucionais (atuais
entidades publicas empresariais) e das fundacBes publicas de direito privado, pessoas
coletivas publicas que se autonomizaram dos institutos publicos mas que continuam a
integrar como estes a Administracdo Indireta do Estado.

b) As grandes classifica¢Oes das pessoas coletivas no direito privado e no direito
administrativo: em especial, as pessoas coletivas publicas sem substrato pessoal

E corrente na teoria geral das pessoas coletivas a classificacio dicotémica destas de
acordo com o seu substrato, a saber (i) em pessoas coletivas com substrato pessoal
(associacOes, sociedades e cooperativas), as quais associam, fundamentalmente,
pessoas, singulares ou coletivas, e (ii) em pessoas coletivas com substrato fundacional
ou patrimonial, que assentam num acervo de bens ou, pelo menos, nalgum esquema
suscetivel de dar azo a esse acervo, ficando a massa patrimonial “ao servigo de
determinado fim”®.

No dominio especifico da organizacdo administrativa é esta dicotomia valida no
essencial.

Quanto as pessoas coletivas publicas com substrato pessoal subdividem-se elas, em
razdo da especificidade desse substrato®, (i) em pessoas coletivas de populagio e
territério, ou pessoas coletivas territoriais (Estado, Regides Autdbnomas e autarquias
locais), e (ii) em pessoas coletivas associativas ou corporativas (associacdes publicas de
entidades privadas).

Ja as pessoas coletivas publicas sem substrato pessoal, de tipo fundacional ou
institucional, assentam numa organizacdo dotada de recursos materiais e humanos, mas
em que o elemento humano ndo € preponderante, sobretudo na medida em que, como
sucede com as fundacdes privadas, a atividade do ente dirige-se a satisfacao, direta ou
indireta, de necessidade alheias aos seus dirigentes e funcionarios, fins esses que Ihes
foram fixados de antemao pelo ente publico seu criador.

Reconduziam-se tradicionalmente estes entes, e seguindo agora a classificacdo de
Marcello Caetano, a categoria Unica dos institutos publicos, numa das quatro
modalidades (i) dos servigos personalizados, (ii) dos estabelecimentos plblicos®®, (iii)
das fundagdes publicas e (iv) das empresas publicas.

Nos servicos personalizados, assenta a pessoa coletiva publica numa organizagédo
dotada de recursos materiais € humanos, mas em que o elemento patrimonial ndo é

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, I, Parte Geral, Tomo IlI, Pessoas,
2. Edicdo, Almedina, 2007, p. 769.
o7 Sobre a classificacdo das pessoas coletivas publicas, vide, entre outros, VITAL MOREIRA,

Administracdo Auténoma e AssociagBes Publicas, Coimbra Editora, 1997, pp. 306 e ss. e DIOGO
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, VVol. I, 3.2 Edicdo, Almedina, 2006.

%8 Assim, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. I, 3.2 Edicéo,
Almedina, 2006, pp. 361 e ss.
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preponderante relativamente ao elemento humano. J& nos fundos personalizados ou
fundacdes publicas (de direito publico) se verifica a clara preponderancia do elemento
patrimonial na atividade e nos fins da pessoa coletiva publica.

Quanto aos estabelecimentos publicos e as empresas publicas (institucionais), e
independentemente de serem servicos ou fundos personalizados, estava (esta) a sua
organizacdo orientada para a prestacdo de bens e/ou servi¢cos a comunidade, no primeiro
caso segundo uma l6gica, e em moldes, ndo empresariais (eram 0s casos das institui¢oes
de ensino superior publico e dos hospitais do Servi¢co Nacional de Saude), no segundo
caso segundo uma logica, e em moldes, empresariais.

c) A autonomizacgdo, relativamente a categoria originaria dos institutos publicos,
de novas categorias de pessoas coletivas publicas

Acontece que, mais recentemente, se autonomizaram da genérica categoria dos
institutos publicos teorizada por Marcello Caetano algumas categorias de entes.

Temos desde logo as entidades administrativas independentes com personalidade
juridica propria, as quais, nao fora os tracos de independéncia que as caracterizam, se
reconduziriam a subespécie residual dos servicos personalizados — entidades essas que,
como melhor veremos, se foram integrar ndo na Administracdo indireta, mas na
Administracdo independente. Para além disso, passaram a constituir uma categoria a se
(e inclusive com tragos corporativos) as instituicdes de ensino superior publico, outrora
classificadas como (tipicos) estabelecimentos publicos — as quais se passaram a inserir
na Administracdo Auténoma. A LQIP — Lei-Quadro dos Institutos Publicos (Lei n.°
3/2004, de 15.1), no seu art.° 48.9/1, alineas f) e a), respetivamente, dispGe 0 gozarem
elas de regime especial, com derrogacdo do regime comum na estrita medida necessaria
a sua especificidade.

Também as empresas publicas de tipo institucional, porque inseridas no setor do
publico empresarial do Estado ou das Regides Autbnomas, e atenta a submissdo da
respetiva atividade ao direito privado, cedo se destacaram da categoria de origem,
sublinhando-se a sua natureza empresarial, por contraponto a natureza administrativa
das demais pessoas coletivas publicas institucionais. A LQIP, no seu art.° 3.%/3, exclui-
as do respetivo ambito de aplicag&o.

Enfim, as chamadas fundacGes publicas de direito privado — como as fundacoes
publicas de direito publico, também elas pessoas coletivas publicas, mas, de modo
semelhante as empresas publicas institucionais, sujeitas na sua atividade ao direito
privado — separaram-se igualmente do universo dos institutos publicos.

3.1.2. Os Institutos Publicos

a) Conceito

Os institutos publicos sdo pessoas coletivas de direito publico sem substrato
corporativo, criadas por lei para a prossecucdo de fins especificos do Estado ou de uma
Regido Autdnoma, com 6rgdos proprios, dotadas por norma de autonomia patrimonial,
administrativa e financeira, que integram a administracdo indireta do Estado ou da
Regido Auténoma que o haja criado, e cujo regime comum consta da respetiva lei-
quadro, que é a LQIP — Lei n.° 3/2004, de 15.1 (cf. art.%s 2.°, 4., 8.° e 9.° da LQIP).

197



O conceito de instituto publico que agora trabalhamos é o conceito estrito, ou legal-
positivo que se retira da LQIP. Nos termos deste diploma, subsistem hoje como
subespécies de institutos publicos os servigcos publicos personalizados e os fundos
personalizados, os quais — diz o art.° 3.%/2 da LQIP — se poderdo organizar “em um ou
mais estabelecimentos publicos, como tal se designando as universalidades compostas
por pessoal, bens, direitos e obrigacdes e posi¢bes contratuais do instituto afetos em
determinado local a producdo de bens o a prestacdo de servicos no quadro das
atribui¢oes do instituto”.

Note-se que se reconduzem a este conceito estrito de instituto publico as fundagdes
publicas municipais — ou seja, as fundacdes publicas de direito publico instituidas pelas
assembleias municipais nos termos do art.® 50.%/3 da LQF, e que sdo também elas, como
as restantes fundac6es publicas, pessoas coletivas publicas. Ou seja, e em rigor, hoje ja
ndo temos apenas institutos publicos estaduais e regionais de criacdo legal, como previa
em 2004 a LQIP, mas também (e a partir de 2012, com a LQF) institutos pablicos
municipais, na subespécie de fundacdes publicas, e criados por ato administrativo (e ndo
por ato legislativo, como os demais).

b) Regime

Estdo os institutos publicos sujeitos, seja no que se refere as respetivas organizagao
e funcionamento, seja no que concerne a sua atividade, ao direito administrativo; ou
seja, estdo submetidos em bloco ao direito estatutario da Administracéo Publica.

Assim, especifica o art.° 6.° da LQIP a respetiva sujeicdo, designadamente, ao
Codigo do Procedimento Administrativo, ao Codigo dos Contratos Publicos, e aos
regimes do contrato de trabalho em funcbes publicas, da administracdo financeira e
patrimonial do Estado, da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas por danos decorrentes do exercicio da funcdo administrativa, a
legislacdo do contencioso administrativo, e a jurisdicdo e controlo financeiro do
Tribunal de Contas.

Os institutos puablicos estdo submetidos ao regime orcamental e financeiro dos
servicos e findos autbnomos do Estado (cf. art.° 35.%/1 LQIP), com as especificidades
constantes do Capitulo 111, art.%s 35.° a 39.° da LQIP («Gestdo econdmico-financeira e
patrimonial»).

c) Superintendéncia e tutela, estrutura organica e nomeacao e destituicdo dos
membros do conselho diretivo

Segundo o art® 7.°/1 da LQIP, cada instituto esta adstrito a um departamento
ministerial ou ministério da tutela, em cuja lei organica deve ser mencionado, ficando
sujeito aos poderes de tutela (art.’ 41.°) e superintendéncia (art.° 42.°) do respetivo
ministro.

Sdo oOrgdos dos institutos publicos, pelo menos, um conselho diretivo com trés
membros e um fiscal unico.

Os membros do conselho diretivo, cujo mandato é de 5 anos renovavel por igual
periodo (art.° 20./1), sdo nomeados pelo ministro da tutela mediante procedimento
concursal (art.° 19./4), e podem ser por ele destituidos (individualmente) antes do termo
do mandato, ou ser todo o 6rgéao dissolvido por despacho do mesmo ministro.
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A destituicdo ou dissolucdo podem ser fundadas em justa causa (cf. art.° 20.%/3/g) e
9/a) a f)), seja na necessidade de reorganizar o instituto ou imprimir nova orientacao a
respetiva gestdo — sendo que, nesta ultima hipdtese, e caso ja tenham cumprido pelo
menos 12 meses de mandato, terdo direito ao recebimento de uma indemnizacao
correspondente ao vencimento base dos meses em falta até ao termo do mandato, com o
limite maximo de 12 meses (art.® 20.9/5).

3.1.3. As Fundacdes Publicas de Direito Privado

a) Nocdes prévias

Toda a fundacdo, seja ela privada ou publica, consiste num complexo patrimonial
afeto por uma determinada pessoa ou conjunto de pessoas, singulares ou coletivas (o
fundador ou os fundadores), a realizacdo de determinados fins de interesse geral ou
social, prosseguidos atraves da criacdo de uma determinada organizacdo (estrutura)
especificamente destinada a administracdo daquele patriménio e com vista a
prossecucao de tais fins.

O regime dos varios tipos de fundagdes — fundacbes privadas, fundacBes publicas de
direito publico e fundacgdes publicas de direito privado — consta hoje de um Unico
diploma, a LQF — Lei-Quadro das FundacGes (Lei n.° 24/2012, de 9.VII), que introduziu
algumas alteracbes ao Cddigo Civil, estabelecendo um conjunto de regras para a
criagdo, funcionamento, monitorizacao, reporte, avaliacdo do desempenho e extingédo
das fundacdes.

Nos termos do n.° 1 do artigo 3.° da LQF, a fundacdo é definida como “pessoa
coletiva, sem fim lucrativo, dotada de um patrimoénio suficiente e irrevogavelmente
afetado a prossecu¢do de um fim de interesse social”. Para o efeito, consideram-se “fins
de interesse social aqueles que se traduzem no beneficio de uma ou mais categorias de
pessoas distintas do fundador, seus parentes e afins, ou de pessoas ou entidades a ele
ligadas por relagdes de amizade ou de negocios” (n.° 2 do artigo 3.° da LQF).

Na LQF € feita a distingdo entre duas grandes modalidades de fundacdes: as
fundacdes privadas e as fundagbes publicas. Por sua vez, dentro da modalidade de
fundacdo publica distingue-se entre dois tipos, a fundacdo de direito publico e a
fundacdo de direito privado (art.° 4.° da LQF).

Revestem a natureza de fundacdes privadas “as fundagdes criadas por uma ou mais
pessoas de direito privado, em conjunto ou ndo com pessoas coletivas pablicas, desde
que estas, isolada ou conjuntamente, ndo detenham sobre a fundacdo uma influéncia
dominante” (art.° 4.°, n.° 1, alinea a) da LQF); e s&o elas pessoas coletivas privadas (de
direito privado), sem fins lucrativos, dotadas dos bens e do suporte econdémico
necessarios a prossecucao de fins de interesse social (artigo 14.°, n.° 1 da LQF).

Quanto as fundacdes publicas, a LQF ndo oferece uma nog¢édo Unica, antes apresenta
duas nogdes: a de fundacdo publica de direito publico e a de fundagdo publica de
direito privado (artigo 4.°, n.° 1, alineas b) e c) da LQF).

Para uma adequada qualificagdo e enquadramento juridico de qualquer fundagédo, é
necessario atender (i) a natureza juridica da entidade ou entidades instituidoras; (ii) a
qualificagdo juridica constante dos proprios estatutos da fundacdo; (iii) ao objeto (os
fins) da fundacéo; (iv) a origem dos bens que integram o patriménio inicial da fundacéo;
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e (v) ao modo de designacdo e de destituicdo dos Orgdos de administragdo e de
fiscalizacéo da fundacéo.

b) As fundacbes publicas: fundacgdes publicas de direito publico e fundagdes
publicas de direito privado

Todas as fundacdes publicas (de direito publico e de direito privado) sdo pessoas
coletivas publicas, sem fins lucrativos, dotadas de érgdos e patrimonio préprio e de
autonomia administrativa e financeira, tendo por fim a promocdo de quaisquer
interesses publicos de natureza social, cultural, artistica ou outra semelhante (art.® 49.°,
n.%s 1e 2 da LQF).

Nos termos do art.° 4.°, n.° 1, alinea b) da LQF, sdo fundacGes publicas de direito
publico as fundacdes e os fundos personalizados criados exclusivamente por pessoas
coletivas publicas nos termos da Lei-Quadro dos Institutos Publicos (Lei n.° 3/2004, de
15 de Janeiro - LQIP).

Em contraponto, as fundagdes publicas de direito privado sdo aquelas “criadas por
uma ou mais pessoas coletivas publicas, em conjunto ou ndo com pessoas de direito
privado, desde que aquelas, isolada ou conjuntamente, detenham uma influéncia
dominante sobre a fundag@o” (artigo 4.°, n.° 1, alineas b) e ¢) da LQF).

As fundagbes publicas de direito publico sdo, como sabemos, uma subespécie de
institutos publicos, estando sujeitas por ao respetivo comum, que € o da LQIP — razdo
pela qual ndo lhes faremos mais referéncia neste ponto; doravante apenas nos
interessardo as fundac@es publicas de direito privado.

Note-se, entrementes, que as fundacdes publicas de direito privado — pelo menos as
constituidas ao abrigo do Cadigo Civil — sdo «espécie em vias de extincdo»: no ambito
da tendéncia que se tem verificado nos ultimos anos, de inversdo dos fendmenos da
«fuga para o direito privado» e em geral das manobras de desorcamentacdo da despesa
publica, consta do art.° 57.%/1, o Estado e demais pessoas coletivas publicas estdo
impedidos de criar ou participar em novas fundagdes publicas de direito privado.

Claro esta, reitere-se, que esta proibicao so vale para a Administracdo, e ja ndo, por
definicdo, para o legislador: de futuro podera este sempre ignorar a proibicao, e criar ele
diretamente novas fundagdes publicas de direito privado.

c) As fundagGes publicas de direito privado: critérios de delimitagéo da figura

Duvidas ndo restam, como vimos, de que um ente fundacional criado e participado
exclusivamente por pessoas privadas assume a natureza juridica de fundacgéo privada de
direito privado (passe a redundancia).

Mas quando pessoas coletivas publicas se associam a privados, criando e
participando com estes num ente fundacional, podera este deixar de ser uma fundacao
privada com a especificidade de ter uma participacdo publica minoritaria, e ser antes
qualificavel como fundacdo pablica de direito privado.

Da interpretacdo sistematica e teleologica da norma do artigo 4.° da LQF resulta a
existéncia de dois critérios de delimitacdo das fundagdes publicas de direito privado
face a figura da fundacéo privada com mera participacdo (minoritaria) publica, a saber
(i) o da natureza juridica da(s) entidade(s) instituidora(s) da fundacdo e (ii) o da
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existéncia ou inexisténcia de uma influéncia dominante exercida por uma ou mais
entidades publicas (pelo sector publico) sobre a fundacéo.

O problema coloca-se quando o ente fundacional é criado por entidades particulares
e por uma ou varias entidades publicas e, sendo o patrimonio inicial da fundacgéo
constituido por bens afetos por entidades publicas e por entidades privadas. Neste
ultimo caso, o critério da iniciativa publica versus iniciativa privada ndo € suficiente
para efeito de uma adequada qualificacdo juridica do ente fundacional.

Nestes casos, haverd que recorrer, para efeito de uma adequada qualificacdo
juridica, ao critério decisivo da existéncia ou inexisténcia de uma influéncia dominante
exercida por um ou varios entes publicos sobre a fundacgéo, tendo em consideracdo os
n.% 2 e 3 do artigo 4.° da LQF.

Nos termos do n.° 2 do artigo 4.° da LQF, considera-se existir “influéncia
dominante” de uma entidade publica ou de um conjunto de entidades publicas (“isolada
ou conjuntamente”) sobre uma fundacao (de direito privado), para efeito de qualificacdo
juridica da mesma, se se verificar, pelo menos, uma das seguintes situacfes: (i) a
afetacdo exclusiva ou maioritaria dos bens que integram o patrimonio inicial da
fundacéo; ou (ii) o direito de designar ou destituir a maioria dos titulares dos 6rgdos de
administracdo ou de fiscalizacdo da fundacéo.

Estes dois requisitos ndo sdo cumulativos: basta que um se verifique para se
verificar a “influéncia dominante” de uma entidade putblica ou de varias entidades
publicas (do sector publico) sobre a fundagdo, e portanto a sua natureza publica.

O primeiro critério reporta-se a afetacdo exclusiva ou maioritaria dos bens que
integram o patrimonio inicial da fundacao, devendo ser interpretado do seguinte modo:
existira influéncia dominante de uma entidade publica sobre uma determinada fundacéo
se 0 seu patriménio inicial for proveniente, exclusiva ou maioritariamente, de uma ou
varias entidades publicas. Sendo assim, havera que analisar o ato de instituicdo da
fundac@o e os respetivos estatutos para determinar a origem de tal patrimoénio. Caso este
seja formado por bens afetos por entidades publicas e entidades privadas, teremos que
determinar a proporcao da afetacdo desse patrimonio, sendo que, se a maioria da massa
de bens tiver origem no patrimonio de um ou varios entes publicos, nessa hipotese a
fundacdo assume a natureza de fundacdo publica de direito privado.

O segundo critério reside no direito de designar ou destituir a maioria dos titulares
dos orgdos de administracdo ou de fiscalizacdo da fundacdo. Também para aferir do
preenchimento deste requisito havera que analisar o ato de instituicdo da fundacéo e,
sobretudo, os respetivos estatutos, devendo atender-se designadamente a estrutura
organica da fundacéo, tal qual ela estiver definida nos ditos estatutos.

Note-se que esta € a Unica figura em que, por vontade expressa do legislador,
coincidem a natureza profunda da pessoa coletiva em causa, determinada pela influéncia
dominante que sobre ela exercam, ou estejam em condicdes de exercer, a entidade ou
entidades publicas fundadoras, com a sua natureza juridico-organizativa, a qual resultara
ipso facto da verificagdo ou ndo de tal influéncia dominante.

d) As fundac@es publicas de direito privado (cont.): regime juridico

Como indica o seu nomen iuris, as fundacdes publicas de direito privado, tenham
sido criadas por lei, ou, nos termos do Cddigo Civil, por ato negocial privado com
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subsequente reconhecimento governamental, estardo sujeitas na sua atividade, em
primeira linha, ao direito privado.

N&o obstante, e tal como as entidades publicas empresariais, sdo elas, por expressa
qualificacdo legal (cf. art.° 49.°/1 LQF), pessoas coletivas publicas — o que implica ser o
direito administrativo a reger as respetivas organizacdo e funcionamento (aplicando-se-
Ihes por isso, desde logo, a Parte 11 do CPA, relativa aos 6rgaos administrativos).

Para além disso, nos termos do art.° 48.° LQF, estdo elas sujeitas na sua atividade
aos principios constitucionais de direito administrativo, aos principios gerais da
atividade administrativa, as regras da contratacdo publica e, em matéria de recrutamento
de pessoal, aos principios da publicidade, da concorréncia e da ndo discriminacao.

A LQF, e designadamente os seus art.°s 48.° e 52.°, que enunciam 0s principios e o
regime a que se sujeitam ambas as espécies de fundacdes publicas, deixa bastantes
davidas no ar nesta matéria.

Numa primeira leitura, dir-se-ia ter a LQF publicizado por inteiro todas as
fundagdes publicas de direito privado, sujeitando em bloco a respetiva atividade ao
direito administrativo. Mas se analisarmos estas disposicdes com mais cuidado,
veremos que ndo pode ser essa a concluséo a retirar, pelo menos no que respeita aos
regimes referidos nas alineas a), b) e g) do art.° 52.° LQF.

Pegando desde logo, e a titulo de exemplo, no regime de contratacdo de pessoal,
submete o art.° 52.%2/b) as fundagdes publicas ao regime juridico aplicavel aos
trabalhadores que exercem fungdes publicas. Mas esta regra apenas valerd por inteiro
para as fundacgdes publicas de direito publico: s6 estas estardo vinculadas a contratar o
respetivo pessoal ao abrigo da Lei Geral de Trabalho em Fungdes Publicas. Ja no que
respeita as fundacdes publicas de direito privado, unicamente se sujeitardo a tal regime
os trabalhadores com vinculo a funcdo publica que ali estejam colocados em regime de
mobilidade, podendo aquelas recrutar os seus trabalhadores ao abrigo do Cédigo do
Trabalho.

De outra forma, note-se, ndo se compreenderia a previsao da al. €) do art.° 48.°, que
sujeita todas as fundacdes publicas “aos principios da publicidade, da concorréncia e da
ndo discriminagdo em matéria de recrutamento de pessoal”: que utilidade teria a
enunciacdo deste principio, se estas se sujeitassem também por inteiro a um regime
como o do Contrato de Trabalho em Funcdes Publicas, enformado como estd nas suas
regras, em matéria de recrutamento, por tais valores e principios? Ele s6 se explica
enguanto componente publicistica a acoplar a um regime de direito privado, a fim de
limitar ou temperar a autonomia privada das fundacdes publicas de direito privado nesta
mateéria.

E 0 mesmo se diga da aplicacdo do CPA: também o art.° 52.%/2/a) circunscreve a
respetiva aplicacdo a atividade de gestdo publica das fundagGes publicas de direito
publico; ja no que respeita as fundagdes publicas de direito privado, aplicar-se-a 0 CPA
tdo sO a atividade destas que envolva o exercicio de poderes de autoridade, a gestdo da
funcdo publica ou do dominio publico, ou ainda a aplicagdo de outros regimes juridico-
administrativos.

Igualmente, apenas se aplicardo as leis do contencioso administrativo quando
estejam em causa atos e contratos de natureza administrativa — 0 mesmo € dizer, 0s
praticados e celebrados, por regra, pelas fundagbes publicas de direito publico, e 0s
praticados e celebrados, excecionalmente (no que aos atos administrativos se refere, por
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investidura em poderes publicos de autoridade), pelas fundagfes publicas de direito
privado.

Ja se nos afigura aplicarem-se por inteiro a ambas as espécies de fundacdes publicas
0s regimes da administracdo financeira e patrimonial do Estado, da realizacdo de
despesas publicas e da contratacdo publica, das incompatibilidades de cargos publicos,
da responsabilidade civil do Estado e o regime de jurisdicdo e controlo financeiro do
Tribunal de Contas e da Inspecdo-Geral de Finangas (al. c), d), e), f) e h) do n.° 2 do art.°
52.° LQF).

3.1.4. As Entidades Publicas Empresariais

a) Nocdes gerais

Tal como as fundagdes publicas, as entidades publicas empresariais sdo pessoas
coletivas puablicas (com natureza juridico-organizativa publica) sujeitas a partida nos
seus aspetos organizativos ao direito administrativo (e s6 subsidiariamente ao Codigo
Civil ou ao Cddigo das Sociedades Comerciais, conforme 0s casos), mas cuja atividade
a lei submete por regra ao direito privado. Estamos perante o que resta da figura classica
da empresa publica estadual stricto sensu ou de tipo institucional, Unica espécie do
género até ao final da década de 90 do séc. XX, e que passou com o DL 558/99 a ter a
designacao legal de “entidade publica empresarial”),

As entidades publicas empresariais estdo hoje reguladas, ao nivel estadual, nos
art.% 56.°a 61.° do RISPE — Regime Juridico do Sector Publico Empresarial e Bases
Gerais das Empresas Publicas (aprovado pelo DL 133/2013, de 3.X), e ao nivel
regional, nos art.°s 32.° a 43.°do DLR n.° 7/2008/A, de 24.111, e do DLR n.° 13/2010/M,
de 5.VIII (diplomas que estabelecem os regimes juridicos dos setores empresariais,
respetivamente, da Regido Auténoma dos Acores e da Regido Autonoma da Madeira).
Qualificam estes trés diplomas tais entidades como pessoas coletivas de direito publico
com natureza empresarial criadas, respetivamente, por decreto-lei e por decreto
legislativo regional e com estatutos aprovados também pelo mesmo diploma legal —
criadas portanto pelo Estado e pelas regifes Auténomas, respetivamente, para
prossecucdo dos seus fins (art.s 56.° e 57.° do RISPE).

Comece por se dizer que, ndo obstante a expressa exclusdo pelo n.° 3 do art.° 3.° da
Lei-Quadro dos Institutos Publicos das entidades publicas empresariais do respetivo
ambito de aplicacdo, ndo podemos deixar de as considerar integradas na Administracéo
Publica (em sentido organizativo), e de qualificar os respetivos 6rgdos (nomeadamente
de direcdo e fiscalizagdo) como 6rgdos administrativos (designadamente para os efeitos
do n.° 4 do art.° 2.° do CPA, por via da primeira parte da al. d) do n.° 4 do art.° 2.° do
Codigo, ou seja, enquanto institutos plblicos em sentido amplo ou dogmatico)®.

9 Isto diferentemente do que sucede com o dmbito subjetivo de aplicacdo do Cddigo dos Contratos
Publicos, na medida em que o artigo 2.° deste cddigo («Entidades adjudicantes»), atenta a sua tarefa de
transposicdo das diretivas comunitarias sobre contratagdo publica, exclui necessariamente da previsédo do
n.° 1 (que abrange a Administragdo Publica tradicional), mais concretamente da sua alinea d) (que
nomeia, de entre as demais categorias de pessoas coletivas publicas classicas, os institutos publicos),
todas as empresas publicas, independentemente da sua natureza, «atirando-as» para a categoria residual
de origem comunitaria dos «organismos de direito pdblico» prevista no n.° 2 do mesmo artigo.
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Na verdade, sdo elas, por expressa qualificacdo legal, pessoas coletivas publicas
criadas por decreto-lei (cf. art.%s 56.° e 57.%1 do RJSPE), de tipo fundacional ou
institucional (e portanto, reitere-se, institutos publicos em sentido amplo ou dogmatico),
e sujeitas a um regime de dissolucdo e liquidacdo especial a aprovar também, caso a
caso, por decreto-lei.

Este formato é atualmente vocacionado para o exercicio simultaneo de atividades
econdémico-empresariais de intervengdo direta nos mercados, e de fungdes reguladoras
desses mercados (conjunto sui generis de tarefas e missdes outrora confiado aos
organismos de coordenagdo econdmica, e em época mais recente a certos institutos
publicos) — e, mais raramente, para a prestacdo de bens e servigos de carater social. Nao
faltam exemplos esclarecedores do que acaba de se afirmar: tenham-se presentes, para
além dos «Hospitais EPE» que constituem a espinha dorsal do Servico Nacional de
Saude (cf. DL n.° 233.9/2005, de 29.XIl), e entre muitos mais exemplos, a Entidade
Nacional para o Mercado dos Combustiveis, EPE (cf. DL n.° 165/2013, de 16.XIl), a
Agéncia para o Investimento e Comércio Externo de Portugal, EPE (cf. DL n.°
245/2007 de 25.VI1) e a Agéncia de Gestdo da Tesouraria e da Divida Publica — IGCP,
EPE (cf. DL n.° 200/2012 de 27.VIII).

b) Regime juridico

As entidades publicas empresariais sdo dotadas de autonomia administrativa,
financeira e patrimonial (art.° 59.9/1), e tém um «capital estatutario» indiviso que so6
pode ser de titularidade estadual (art.° 60.%/1), apenas dispondo de orgdos de
administragdo e fiscalizacdo (e ndo também uma assembleia representativa dos
detentores do respetivo capital) — cf. art. 60.°. A respetiva extincdo, levada a cabo
também por decreto-lei (art.° 35.91), e a semelhanca do que sucede com as demais
pessoas coletivas publicas, “ndo sdo aplicaveis as regras gerais sobre dissolugéo e
liquidagdo de sociedades, nem as relativas a insolvéncia e a recuperacdo de
empresas, salvo na medida do expressamente determinado pelo decreto-lei referido
no numero anterior” (art.® 35.%/2).

Importa enfim referir que, com o objetivo de aproximar o respetivo regime
organizativo ao das empresas publicas societarias, o DL 133/2013, para designar 0s
poderes do Governo de orientacdo e controlo de uma e outras, utiliza a comum
designagcdo de «funcdo acionista» (que consiste, segundo o art.° 37.°1, do DL
133/2013, no “exercicio dos poderes e deveres inerentes a detencdo das
participacOes representativas do capital social ou estatutario”), cabendo tais poderes
“ao membro do Governo responsavel pela area das financas em articulagcdo com o
membro do Governo responsavel pelo respetivo setor de atividade”.

Nao obstante, e atento o disposto no art.° 38.%2 (onde se esclarece que o
exercicio da funcéo acionista, no caso das EPE’s, se processa por via de resolucdo do
Conselho de Ministros ou por despacho do ministro titular da dita fungdo acionista),
ndo deixam tais poderes, no que as EPE’s se refere, de serem poderes de natureza
publica que sobre estas se exercem ad extra, ou seja, verdadeiros poderes de tutela e
superintendéncia (neste ultimo caso expresso através da formalizacdo das
“orientacdes estratégicas” e da enunciag@o dos “objetivos e resultados a alcangar em
cada ano e triénio” previstas no art.° 38.°, n.°, alineas a) e b) respetivamente).

As empresas publicas estaduais estdo hoje sujeitas ao exercicio dos poderes de
controlo e orientacéo de diversos 6rgéos, a saber do Governo (Conselho de Ministros
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para as orientagdes estratégicas relativas a todo o SPE, e ministros titulares da funcgéo
acionista para as orientacGes setoriais, que sdo 0 Ministro das Financas e o da pasta
correspondente ao setor de atividade em que a empresa opere — cf. art.° 24.%/1), com o
apoio da Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitorizacdo do Setor Publico
Empresarial (cf. art.° 68.° e 69.° do DL 133/2013).

No respeitante ao controlo financeiro, estdo as empresas publicas submetidas a
jurisdicdo e ao controlo do Tribunal de Contas e da Inspecdo-Geral de Financgas (cf.
art.° 26.9), sendo que, quanto a contracdo de empréstimos por empresas publicas néo
financeiras, estdo estas ultimas sujeitas também a Direcdo Geral do Tesouro e das
Financas, com o apoio do Instituto de Gestdo do Crédito Publico, EPE (cf. art.°
29.9/3).

Enfim, acresce ao exercicio pelo Governo da funcdo acionista através da
Assembleia Geral (no caso das empresas societarias), € ao controlo interno do érgéo
de fiscalizacdo (art.° 33.°), o controlo exercido ad intra por intermédio de pelo menos
um membro ndo executivo que integrard necessariamente o Conselho de
Administracdo de cada empresa, em representacdo da DGTF (art. 32.°/3 e 4).

3.2. FIGURAS CONTROVERTIDAS

3.2.1. As associacdes publicas (remisséo)

Diversamente do que sucede com 0s entes territoriais, as associacdes publicas de
entidades privadas, ndo obstante serem formadas por entidades privadas, prosseguem
também como os institutos pablicos fins do Estado, que para elas sdo transferidos
através de um processo de devolucdo de poderes — e ndo fins préprios, da respetiva
comunidade substrato (0 mesmo é dizer, fins privados dos seus membros, de cariz
socioprofissional ou outro).

Todavia, e como melhor veremos, caso a lei Ihes confira uma autonomia similar a
gozada pelas autarquias locais e pelas universidades publicas, o que como veremos
acontece com o atual quadro legal, deverao elas ser antes reconduzidas a Administracédo
Auténoma, razdo pela qual remetemos a respetiva anélise para o estudo deste outro
grande setor da Administragéo.

3.2.2. Os concessionarios de servigos publicos e demais entidades privadas com
poderes publicos

Uma importante categoria de entidades privadas que colaboram estreitamente com
a Administracdo Publica, numa situacdo de sujeicdo que as faz emparceirar com 0s
entes publicos que integram a Administracdo Indireta do Estado, é o das entidades
formal e substancialmente privadas para quem hajam sido transferidos poderes publicos
afetos ao exercicio da parcela da funcdo administrativa nelas também (por definicao)
concessionada. E o direito administrativo aplicavel a estas entidades sempre que
exercam tais poderes.
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Entende-se, no que a estas entidades privadas se refere, que abrange o qualificativo
privadas, indicador da sua natureza profunda, (i) no caso das fundacdes, aquelas cujos
fundadores hajam sido privados (ou, na sua maioria, privados) e dotacdo patrimonial de
origem privada (ou maioritariamente privada), e (ii) no caso das demais pessoas
coletivas (sociedades, cooperativas e associacdes) as que tenham maioria de capital
social privado ou maioria de associados privados (inexistindo qualquer norma legal ou
estatutaria que atribua aos sécios, acionistas, cooperantes ou associados publicos o
poder de nomear a maioria dos membros das direcbes, geréncias ou conselhos de
administracdo e ai ficar em condi¢des de exercer influéncia dominante).

Integram-se nesta categoria as empresas (e demais entidades) concessionarias de
servicos publicos, de obras publicas e ainda de exploracdo de bens do dominio publico,
qguando nelas sejam delegados também poderes publicos de autoridade e sempre que
exercam esses poderes.

Note-se que ndo esgotam as empresas concessionarias 0 fendbmeno do exercicio
privado de funcbes publicas: para além dos casos em que o exercicio de atividades
publicas por particulares assenta num titulo denominado “concessdo” (seja legal,
administrativo ou contratual), outras situaces ha em que, em virtude de qualquer titulo,
entes privados sdo igualmente chamados a exercer, por devolucdo administrativa,
perante terceiros, prerrogativas ou poderes similares aos dos entes publicos, se estes se
se confrontassem com os particulares em relagdes juridicas similares.

Tal acontece com figuras tdo distintas como os notarios privados e as federacGes
desportivas de utilidade pablica desportiva: no que a estas Ultimas se refere, por forca
conjugadamente da lei e do ato administrativo que lhes atribui este estatuto (utilidade
publica desportiva), dispbem elas de prerrogativas de autoridade em matéria de
disciplina publica da respetiva modalidade desportiva, nos termos do DL n.° 248-
B/2008, de 31.XI1.

A este rol poderd agregar-se uma categoria de entidades proxima da dos
concessionarios (mas que o ndo sdo em rigor), que € a das empresas privadas que
desenvolvam qualquer atividade dita de interesse econdémico geral, sempre que,
pontualmente, atuem em cumprimento das obrigacdes de servico publico
(nomeadamente de prestacdo do chamado servi¢o universal) de que possam ter sido
incumbidas pelo Estado, quando nelas tenham também sido delegados poderes publicos
de autoridade para esse efeito, e sempre que exergam esses poderes.

Sdo atualmente, e a titulo de exemplo, empresas incumbidas da prestacdo do
chamado servigo universal, os CTT — Correios de Portugal, SA, na atividade postal, a
NOS SGPS, SA, nas telecomunicagOes, e a EDP — Eletricidade de Portugal, SA, na
distribuicdo de energia elétrica.

3.2.3. As entidades privadas com influéncia dominante publica (administracdo publica
em forma privada)

Numa linha de maior afastamento da Administracdo Publica em sentido organico,
temos o universo das chamadas entidades administrativas privadas ou em forma
privada. Estas ultimas, apesar de ja ndo integrarem em rigor a Administracdo Publica,
por terem forma juridico-organizativa privada — congruentemente alias com o regime de
direito privado a que estdo por definicdo submetidas —, ndo deixam de ser, na sua
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natureza profunda, entidades publicas, mais precisamente longas manus, extensdes ou
desdobramentos das pessoas coletivas publicas que as constituiram (designadamente do
Estado, de uma Regido Autonoma ou ainda de uma ou mais autarquias locais).

Apresentam-se elas como meros instrumentos dos entes pablicos que lhes deram
origem, e sujeitam-se na atividade que desenvolvem a um dos dois seguintes
enquadramentos juridicos (podendo-se verificar uma sobreposicdo de ambos o0s
enquadramentos relativamente & mesma entidade).

Num primeiro enquadramento, a criacdo (ou aquisi¢do) da entidade com aquele
especifico objeto, com atividade regida pelo direito privado, atividade essa passivel de
ser também desenvolvida por verdadeiros sujeitos privados (e por conseguinte
potencialmente sujeita a um ambiente e a uma légica mais ou menos concorrenciais,
nomeadamente tratando-se de uma entidade com natureza empresarial), apenas serve
indiretamente a satisfacdo de um determinado interesse publico a cargo do seu criador
(alids condicdo necessaria da legitimidade do ato das respetivas constituicdo ou
aquisicdo), circunscrevendo-se a atividade por si desenvolvida (necessariamente) ao
quadro de atribui¢cfes do ente publico matriz.

Mas este Ultimo (ente publico criador) ndo «descarrega», em rigor, em tal entidade,
nenhuma parcela da funcdo administrativa que por lei lhe esteja confiada. E o caso da
decisdo (porventura estratégica, do ponto de vista das politicas publicas) de constitui¢ao
ou aquisicdo pelo Estado de uma empresa dedicada ao fabrico e venda de armamento e
equipamentos militares: figurando a defesa no leque das atribuicfes estaduais, o facto é
que a exploracdo de uma tal atividade industrial ndo é hoje, em si mesma, tarefa que a
lei confie diretamente ao Estado, e que este por seu turno concessione ou delegue em
entidades privadas.

Duvidosa €, pois, neste caso, a reconducdo de tais entidades a Administracdo
Indireta do Estado, mesmo que s6 no plano funcional.

Diferente é a hipotese de a lei confiar determinadas tarefas ao Estado, inclusive em
regime de monopdlio legal, como é o caso tipico da atividade de transporte publico
ferroviario: criando o Governo uma empresa para desenvolver tal atividade, essa
empresa adquirird automaticamente a qualidade de entidade delegataria da referida
fungdo administrativa, integrando (pelo menos no plano funcional) a Administragio
Indireta do Estado.

As pessoas coletivas que se subsumam a este universo de entidades submeter-se-ao
ou ndo ao direito administrativo, conforme Ihes seja ou ndo delegado o exercicio de uma
qualquer parcela da funcdo administrativa (na primeira hipotese, e por definicdo, com
prossecucao imediata ou direta de fins publicos dos entes matriz — 0 mesmo é dizer, em
substituicdo destes, numa logica de atuacdo a partida ndo concorrencial no que,
designadamente, as empresas publicas se refere).

Refira-se por ultimo que apresentam uma enorme importancia nesta matéria 0s
regimes gerais das empresas publicas, sobretudo o RISPE — Regime Juridico do Sector
Publico Empresarial e Bases Gerais das Empresas Publicas (DL 133/2013, de 3.X), mas
também os regimes juridicos dos setores empresariais das Regides Autdbnomas (DLR n.°
7/2008/A e DLR n.° 13/2010/M) e o RJSEL — Regime Juridico do Sector Empresarial
Local e das Participacdes Locais (Lei n.° 50/2012, de 31.VIII) aos quais o primeiro se
aplica subsidiariamente. E que, sendo esta espécie de entidades administrativas privadas
— a das sociedades com influéncia dominante publica — a Unica dotada de um regime
geral (para além das fundacgdes publicas de direito privado, mas que sdo, como vimos,
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«especie em vias de extincdo»), poder-se-do aplicar analogicamente as normas e
principios deste regime as demais categorias.

4. ADMINISTRACAO ESTADUAL (CONT.): ADMINISTRACAO ESTADUAL
INDEPENDENTE

4.1. NOCOES PREVIAS
4.1.1. As entidades administrativas independentes na Constituicdo e na Lei

As entidades administrativas independentes constituem uma categoria de
organismos publicos objeto de expressa consagracdo constitucional a partir de 1997
(atual n.° 3 do art.® 267.° CRP), por forca das alteracdes introduzidas no texto
fundamental pela 4.2 Revisdo Constitucional; e estdo agora também autonomizadas
como categoria a se de entidades publicas no novo CPA (cf. art. 2., n.° 4, al. c)).

Podendo ter ou ndo personalidade juridica prépria e distinta do Estado-
Administracdo, constitui o seu traco distintivo o ndo estarem dependentes do Governo,
como acontece com 0s demais 6rgaos e entes publicos menores que integram também a
Administracdo, que como melhor veremos de algum modo sempre se sujeitam aos
poderes do 6rgao supremo do poder executivo — seja aos seus poderes de direcdo, seja
aos seus poderes de superintendéncia, seja aos seus poderes de tutela.

As entidades administrativas independentes passaram a constar expressamente do
elenco que no CPA identifica os organismos que integram a Administracdo Publica
tradicional (ou administracdo em sentido subjetivo ou organizativo).

Como ja foi observado, a previsdo da al. ¢) do n.° 4 do art.° 2.° do CPA de 2015 é
algo redundante, pois as entidades administrativas independentes seriam sempre
abrangidas por duas categorias mais gerais ja elencadas no anterior Codigo: as sem
personalidade juridica propria, enquanto érgdos do Estado, e as demais como institutos
publicos (respetivamente, alineas a) e d), primeira parte, do n.° 4 do art.° 2.° do novo
Cadigo).

A verdade, todavia, € que, no que concerne pelo menos a algumas destas entidades,
designadamente as autoridades administrativas independentes, subsiste uma certa
indefinicdo relativamente & caracterizacdo material da atividade desenvolvida a titulo
principal como exercicio da funcdo administrativa, tendo em conta sobretudo a sua
estreita ligagdo organica e inclusive financeira ao Parlamento. Tais notas poderiam por
em duavida a sua sujeicdo ao Codigo, razdo pela qual preferiu o legislador expressa-la
sem margem para equivocos.
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4.1.2. Breve caracterizacdo da Administracdo independente

a) Independéncia, neutralidade e autoridade

Segundo H. Loening Fichtmdiller, as entidades administrativas independentes,
apesar de se situarem no interior do poder executivo, caracterizam-se pelas suas maiores
ou menores independéncia e neutralidade face ao Governo'®. Designadamente as
ministerialfreien Raums constituem um “executivo politicamente neutralizado” —
destinando-se a respetiva independéncia, precisamente, a assegurar uma neutralidade
exigida por “valores superiores, essenciais a propria ordem constitucional”, e que
poderiam ser colocados em perigo se fossem “abandonados as forgcas politicas
maioritarias em cada momento”!?!. Ainda nas palavras de Fichtmiiller, “neutralidade
significa, neste contexto, o sacar para fora do sistema de decisdo por maiorias, 0 excluir
a influéncia dominante das forcas politicas, as quais determinam por principio a
atividade do Estado no sistema de governo parlamentar”%,

Para Luciano Parejo Alfonso séo essencialmente duas as notas basicas que definem
este tipo de organizac@es: a independéncia e a autoridade. Ora, quanto a independéncia
(traduzida no facto de ndo pertencerem nem ao poder legislativo nem ao judicial, e de
tdo pouco se apresentarem submetidas ou subordinadas — pelo menos nos termos
tradicionais — ao poder executivo), e ainda segundo o referido autor, se ao principio se
considerou tais autoridades preferencialmente na perspetiva do poder executivo —
vendo-se na sua criacdo uma forma de autolimitacdo ou, inclusive, de desapoderamento
do mesmo, por estar este desgastado por uma crise de confianca —, a verdade é que cada
vez mais se generaliza a sua analise a partir da 6tica do poder judicial®®,

O perfil desta entidades aproxima-as portanto do papel peculiar da justica, pois elas
evocam uma funcéo arbitral que a jurisdi¢cdo contenciosa-administrativa ja ndo esta em
condicdes de cumprir e aparecem normalmente investidas de atribuicdes
parajurisdicionais (enquanto o juiz fica com o papel da validacdo, as Administracfes
independentes assumem o de resolver a priori conflitos com eficicia e rapidez, sem
prejuizo do controlo judicial ex post)”94,

Note-se que a natureza também jurisdicional das fungdes normalmente cometidas as
entidades administrativas independentes convoca desde logo um regime organico
garante das respetivas independéncia e imparcialidade, que é muito préximo do das
autoridades judiciais; e que estas entidades gozam também normalmente de um poder
normativo préprio traduzido na emanacéo de regulamentos praeter legem*.

100 Cfr. Zulassigkeit ministerialfreiein Raums in der Bundesverwaltung, «<AOR», n.° 91, 1966, p.
315, apud J. M. SALA ARQUER, EI Estado neutral. Contribucion al estudio de las administraciones
independientes, REDA, n.° 42, Abr.-Jun. 1984, pp. 405-406.

lol Ibidem.
102 Ibidem.
108 La potestad normativa de las llamadas administraciones independientes; apontes para un

estudio del fenémeno, in «Administracion Instrumental, cit., vol. I, p. 637.

104 LUCIANO PAREJO ALFONSO, obra e local citados. Entre nds adota esta perspetiva JOSE LUCAS
CARDOSO, Autoridades administrativas independentes e Constitui¢do, Coimbra, 2002, pp. 481 e ss.

105 Sobre as competéncias jurisdicionais e regulamentares das autoridades administrativas
independentes, ver entre nés JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades administrativas..., p. 481 e ss.
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b) A legitimidade técnico-cientifica

Enfim, a independéncia destas entidades assenta também numa legitimidade
técnico-cientifica que Ihes assegura a necessaria neutralidade relativamente a toda e
qualquer orientagdo politica, colocando-as a margem de critérios politico-partidarios%,
corporativos ou quaisquer outros alheios aos principios e regras cientificas, técnicas e
deontoldgicas que lhes cumpre aplicar. Estamos, pois, e segundo a tradicional
classificacdo de Schmitt, perante uma «neutralidade positiva», em espécie uma
neutralidade baseada num “conhecimento de causa nio interessado” ou “ndo egoista”,
isto é, perante a “neutralidade do perito ou do conselheiro expert”1%’. Nesse sentido, s&o
por regra chamados aos Orgdos das entidades administrativas independentes
especialistas pertencentes a categoria socioprofissional do setor no qual o organismo
exerce a sua atividade™,

Como sublinham Vital Moreira & Fernanda Macés, “com a sua criagdo aposta-Se
numa gestdo publica neutralizada e cuja legitimidade assenta essencialmente na
técnica”, estando ainda subjacente ao fendmeno da respetiva emergéncia o “acentuado
progresso cientifico e técnico que se tem verificado, com a consequente manifesta
insuficiéncia ou incapacidade das estruturas da Administracdo tradicional para
responderem aos problemas das sociedades complexas e evolutivas atuais%,

Também Antonella Perini acentua o facto de a atividade das administracdes
independentes se desenvolver “em ambientes conotados com uma peculiar natureza
técnica, em que o exercicio do poder administrativo requer o conhecimento de
especificas nogdes técnicas e cientificas que condicionam de modo consideravel o seu
poder de escolha”!®, Verificar-se-ia por isso em tal atividade uma substancial reducio
da discricionariedade resultante “da posigdo de tercearidade e neutralidade essencial a
sua independéncia”, ou seja, “por efeito de fendmenos de predeterminagao,
procedimentalizacdo e tecnicizagdo” administrativastt?,

106 VITAL MOREIRA & FERNANDA MACAS, Autoridades reguladoras independentes. Estudo
e Projecto de Lei-Quadro, Coimbra, 2003, p. 46. Neste sentido, acentua MARIO NIGRO o constituir a
criagio de uma autoridade deste tipo o resultado de “uma exigéncia de neutralizagdo do setor, de
desincorporacdo do mesmo da linha e dos aparelhos da via administrativa, em razdo da tecnicidade da
matéria, mas também das suas particulares caracteristicas e implicages politicas, as quais requerem
estruturas dotadas de independéncia em razio de outras garantias que ndo de mera eficiéncia” (La riforma
della vigilanza sulle asssicurazioni e la posizione dell’Isvap, «Giur. Comm.», p. 1044, cit. de A. PERINI,
Autoritd amministrative independenti e tutela giurisdizionale, «Dir. Amm.», 199X, p. 72).

107 Cfr. CARL SCHMITT, Der Hiter der Verfassung, Tubingen, 1931, pp. 93, 106 e ss., ref. de J.
M. SALA ARQUER, El Estado neutral. Contribucion al estudio de las administraciones independientes,
REDA, n.° 42, Abr.-Jun. 1984, p. 407.

108 J. R. PARADA VAZQUEZ, Las administraciones independientes, in «Administracion
instrumental», vol. I, cit., p. 668.

109 Autoridades reguladoras..., cit., p. 52.
110 Autorita amministrative ..., cit., p. 86.
m Autorita amministrative ..., cit., p. 90.
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4.1.3. Distingdo, na categoria genérica dos 6rgdos independentes do Estado, entre 0s
Orgdos auxiliares politico-constitucionais e as autoridades administrativas
independentes

Como vimos supra, importa distinguir, dentro dos Orgéos independentes do
Estado, entre por um lado os 6rgédos auxiliares constitucionais ou politico-constitucionais,
e por outro lado os 6rgaos também despersonalizados que exercam funcdes administrativas a
titulo principal: é que, enquanto os primeiros, ndo obstante poderem inclusive desenvolver
essencialmente uma atividade materialmente administrativa (como terd de ser considerada,
por exemplo, a de gestdo e disciplina das diversas magistraturas), se enquadram noutros
poderes e fungdes do Estado que ndo o poder executivo e a fungdo administrativa, 0s
segundos ja terdo carater administrativo, integrando a Administracéo Publica na qualidade de
autoridades administrativas independentes, como melhor veremos de seguida.

Como 06rgdo constitucional auxiliar — mais precisamente, como complexo organico
com tal configuracdo — teremos desde logo a Procuradoria-Geral da Republica (art.° 220.°
CRP e Lei n.° 47/86, de 15.X). Incontroversa é também a qualificacdo como drgaos
constitucionais auxiliares ou politico-constitucionais do Conselho Econémico e Social, do
Conselho Superior de Defesa Nacional, do Conselho Superior de Magistratura e do
Conselho Superior do Ministério Publico; e a este rol também se reconduzirdo, sem
hesitacbes de maior (e ndo obstante ndo terem expresso assento constitucional), o Conselho
Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, 0 Conselho de Acompanhamento do
Julgados de Paz e o Conselho dos Oficiais de Justica.

Acrescentaremos por conseguinte ao rol de érgdos ndo administrativos do Estado o
Conselho Economico e Social (art.° 92.° CRP, Lei n.° 108/91, de 17.VIIl e DL n.°
90/92, de 21.V), o Conselho Superior de Defesa Nacional (art.° 274.° CRP e Lei
Organica no 1-B/2009, de 7.VII), o Conselho Superior da Magistratura (art.° 218.° CRP
e Lei n.° 36/2007, de 14.VIIl), o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e
Fiscais (artigos 572 a 732 do ETAF), o Conselho Superior do Ministério Publico (art.
220.°, n.° 2 CRP e Lei n.° 47/86, de 15.X), o Conselho de Acompanhamento dos
Julgados de Paz (Lei n.° 78/2001, de 13.VII) e o Conselho dos Oficiais de Justica (DL
n.° 343/99, de 26.VIII).

4.1.4. As distintas categorias das autoridades administrativas independentes e das
entidades reguladoras independentes

a) Entrada no tema

E usual a distingdo entre duas grandes subcategorias de entidades administrativas
independentes: a das autoridades administrativas independentes e a das entidades
reguladoras independentes.

As diferencas entre as duas espécies do género a que se reconduzem tais entidades
quanto a sua configuracao juridica basica (no que respeita designadamente a existéncia
de personalidade juridica propria), a respetiva razdo de ser e ao contexto em que atuam
sdo tdo acentuadas que se impdem um excurso um pouco mais demorado sobre esta
especifica classificacao.
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b) As autoridades administrativas independentes

Uma delas é a das autoridades administrativas independentes, criadas para
assegurar uma tutela prévia ou preventiva de direitos fundamentais (ainda em sede
administrativa, através de uma atividade administrativa essencialmente consultiva e de
controlo), as quais, na sua maioria, se caracterizam por ndo ter personalidade juridica
prépria e por se situarem organica e financeiramente na Orbita da Assembleia da
Republica (ndo obstante o cardcter materialmente administrativo da atividade
desenvolvida).

S&o os casos, entre outros, da Provedoria de Justica (Lei n.° 9/91, de 9.1V e DL n.°
279/93, de 11.VIII), da CNE — Comissdo Nacional de Elei¢cdes (Lei n.° 71/78, de
27.X11), da CNPD — Comissdo Nacional para a Protecdo de Dados (Lei n.° 43/2004, de
18.VIIl), da CADA — Comissdo de Acesso a Documentos Administrativos (Lei n.°
10/2012, de 9.11) e da CRESAP — Comissdo de Recrutamento e Sele¢do para a
Administracdo Publica (Lei n.° 64/2011, de 22.XI11).

A estas entidades poderemos acrescentar ainda o Conselho Superior das Financas
Publicas (Lei n.° 54/2011, de 19.X), o Conselho Nacional de Educacédo (DL n.° 21/2015,
de 3.11), o Conselho Nacional do Consumo (DL n.° 154/97, de 20.VI), o Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (Lei n° 14/90 de 9.VI), o Conselho Nacional
de Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26.VII), o Conselho de
Fiscalizacdo da Base de Dados de ADN (Lei n.° 40/2013, de 25.VI) e o Conselho de
Fiscalizagéo dos Servicos de Informacéo (Lei Organica n.° 4/2004, de 6.XI).

c) As entidades reguladoras independentes

A outra subcategoria ¢ a das entidades reguladoras independentes, pessoas
coletivas publicas com forma de instituto pablico cuja misséo é regular a conduta dos
operadores econdmicos que desenvolvem atividades de interesse econdmico geral, e
cujo regime comum estd hoje plasmado na Lei n.° 67/2013, de 28.VIII (Lei-Quadro das
Entidades Reguladoras).

Como vimos ja&, deve-se a separacdo organica das autoridades reguladoras
relativamente ao Governo e a Administracdo estadual dele dependente, por forca da
qual elas gozam de um estatuto de maior ou menor independéncia — no minimo de uma
autonomia reforcada — a razdes sobretudo de eficiéncia em sede de regulacdo
econdémica. E o mesmo se diga, recorde-se, da exigéncia de um elevado perfil técnico-
cientifico dos membros dos dérgdos diretivos dessas autoridades: também ele é ditado
pelo principio da eficiéncia, em raz&o da enorme complexidade técnica e economica
desses setores regulados e por consequéncia também da respetiva regulacdo — perfil esse
que por outro lado reforca a «independentizacdo» daqueles titulares de cargos publicos
face ao poder executivo governamental.

Tenha-se de novo presente que essa independéncia é também exigida pelo facto de
0 Estado por vezes manter uma presenca nas atividades reguladas, concretamente nos
antigos operadores publicos privatizados, seja através da titularidade de golden shares
(acOes privilegiadas, em termos legal ou estatutariamente previstos), seja mesmo pela
manutencdo de uma posicdo acionista maioritaria — e de precisarem as autoridades
reguladoras, em razdo de um tal contexto, de manterem totais imparcialidade e
equidistancia face tambem a esses operadores, obstando assim a situacfes de falta de
neutralidade que poderiam inclusive por em causa a imprescindivel confianca dos
investidores privados.
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E isto, sublinhe-se uma vez mais, ndo apenas por forca dos principios chamados
imediatamente a colacdo (principios da concorréncia, imparcialidade, igualdade e
transparéncia), mas também para evitar a repeticdo do erro cometido nas antigas
empresas publicas encarregadas da exploracdo de servi¢os publicos essenciais, de 0s
precos sociais por elas praticados acabarem por ser fixados, sob intensa pressédo do
Governo, e por razfes eleitoralistas, num patamar muito inferior aquele que seria
suficiente para tornar o bem ou servigco produzido acessivel — mas ndo tdo baixo ao
ponto de provocar um grave desequilibrio financeiro nas respetivas contas de
exploracdo ou diretamente nas finangas publicas (na hipotese de parcial subsidia¢do
estadual desses precos).

Séo entidades reguladoras independentes expressamente sujeitas a Lei-Quadro das
Entidades Administrativas Independentes a ASF — Autoridade de Supervisdo de
Seguros e Fundos de Pensfes (DL n.° 1/2015, de 6.1), a CMVM — Comissdo do
Mercado de Valores Mobiliarios (DL n.° 5/2015, de 8.1), a Autoridade da Concorréncia
(DL n.° 125/2014, de 19.VIII), a ERSE — Entidade Reguladora dos Servigcos Energéticos
(DL n.° 97/2002, de 12.1V) a ANACOM - Autoridade Nacional de Comunicagdes (DL
n. 39/2015, de 16.111), a Autoridade Nacional da Aviacdo Civil (DL n.° 40/2015, de
16.111), a Autoridade da Mobilidade e dos Transportes (DL n.° 78/2014, de 14.V), a
ERSAR — Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos (DL n.° 10/2014, de
6.111) e a ERS — Entidade Reguladora da Saude (DL n.° 126/2014, de 22.V1Il).

As entidades que se acaba de referir poderemos juntar a CAAJ — Comissio de
Acompanhamento dos Auxiliares de Justica (Lei n°® 77/2013 de 21.1X), que regula
profissionais liberais, e ndo empresas, e a A3S — Agéncia de Avaliacdo e Acreditagdo do
Ensino Superior (esta Ultima, e tal como a ERS, uma entidade reguladora de uma
atividade de interesse geral, e j& ndo propriamente de interesse econdmico geral).

E teremos também que acrescentar outras duas entidades reguladoras que
apresentam a nota distintiva de terem assento constitucional, a saber o Banco de
Portugal (art.° 102.° CRP e Lei n.° 5/98, de 31.1) e a ERC — Entidade Reguladora da
Comunicagdo Social (art.° 39.° CRP e Lei n.° 53/2005, de 8.Xl), e que como o CAAJ
ndo estdo sujeitas aquele diploma legal.

N&o obstante a expressa previsdo do Banco de Portugal e ERC na Lei
Fundamental, sendo a ERC inclusive financiada pelo Orcamento da Assembleia da
Republica, e apesar de o Banco de Portugal integrar por seu turno o Eurossistema,
extravasando nessa dimensdo o ambito da Administracdo Publica portuguesa (para além
de desenvolver, enquanto banco central, também uma atividade economica de direta
intervencdo no mercado interbancario), € inquestiondvel o exercerem elas, como as
demais entidades reguladoras independentes, tipicas funcdes administrativas
regulatérias, razdo pela qual ndo podem deixar de se considerar integradas na
Administracdo Publica (portuguesa).

Ja outras entidades reguladoras ndo possuem o requisito da independéncia
relativamente ao Governo, como o IMPIC — Instituto dos Mercados Publicos, do
Imobiliario e da Construcdo, IP (DL n.° 232/2015, de 13.X) e o INFARMED -
Autoridade Nacional do Medicamento e Produtos de Saude, IP (DL n.° 46/2012, de 4.11
e Portaria 267/2012, de 31.VIII).
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4.2. PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL DAS ENTIDADES
ADMINISTRATIVAS INDEPENDENTES

4.2.1. Entrada no tema: o défice de legitimidade democratica da chamada
Administragédo independente

Como é sobejamente sabido e debatido, e ndo obstante a sua expressa (ainda que
assaz laconica) previsdo constitucional, as entidades administrativas independentes
sofrem de um problema congénito, que é o do seu insuprivel défice de legitimidade
democratica, unica legitimidade dos poderes publicos — mais precisamente dos poderes
legislativo e executivo — reconhecida no moderno Estado Democrético de Direito.

Note-se que é improcedente qualquer analogia, no que respeita a independéncia
destas entidades quanto ao exercicio dos amplos e intrusivos poderes que a lei lhe
atribui, com a ampla autonomia reconhecida pela Constituicdo e pela lei (com uma
amplitude proxima da propria daqueles poderes) as autarquias locais e regides
autonomas.

Na verdade, sendo a reserva de lei um “importante meio de garantir a legitimagio
democratica”?, no que as entidades administrativa independentes concerne suscita-se a
prévia questdo da respetiva legitimacdo democratica, e designadamente da legitimacao
organizativo-pessoal que suporta (deve suportar) toda a Administracdo Publica, a luz
das exigéncias decorrentes dos nossos art.°s 1.2, 2.9, 3.9, 6., 225.°, 235.%, 237.1 e 241.°
CRP.

4.2.2. A exigéncia decorrente do principio democratico de uma ininterrupta cadeia de
legitimacéo, desde 0 «povo do Estado» até aos 6rgaos publicos, através de um
sistema de conexoes

Com efeito, decorre do principio democratico (democracia representativa)
consagrado nos preceitos constitucionais que se acaba de citar que desde o “povo do
Estado” até aos orgdos e agentes que exercam poderes estaduais (e por expressa
extensdo constitucional analogamente também desde os “povos” das regides autbnomas
e das autarquias até aos Orgdos e agentes que exercam poderes “regionais” ou “locais’)
tenha que existir uma ininterrupta cadeia de legitimacdo, através de um sistema de
conexdes — (Zurechnungszusammenhang)**3,

Quanto a legitimacdo democratica dos entes publicos menores em geral, ela é
assegurada no quadro estadual quer pela lei, na medida respetivamente em que as
respetivas organizacdo, atribuicbes e competéncias estejam nela (lei) determinadas,
quer através das relacdes de superintendéncia e tutela, no que respeita a Administracéo
indireta do Estado, quer s das relacdes de tutela, no que concerne as autarquias locais

112 EBERHARDT SCHMIDT-ASSMANN, La legitimacion..., cit., p. 216. Por legitimagdo
democratica deve-se entender, “num sentido muito amplo a justificagdo, autorizagdo e sangio da atuagdo
dos 6rgios do Estado pelo povo” (OSSENBUHL, Verwaltungsvorsschriften und Grundgesetz, 1968, p.
196, cit. de OEBBECKE, La legitimacion..., cit., p. 238).

13 ROMAN HERZOG, Grundgesetz, 1989, art.° 20.°, niimeros a margem 47 e ss., cit. Oebbecke, La
legitimacion..., cit., p. 239, e SCHMIDT-ASSMANN, La legitimacion..., cit., p. 192.
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(cf. art.° 267.2 CRP).

Assim sendo, as autarquias locais, em especial, acabam por gozar de uma dupla
legitimacdo democrética — a saber, (1) da legitimacdo democrética estadual (que lhes
advém do “povo do Estado”, através também da lei e das relacbes de tutela, tal como
acontece com a Administracdo estadual), e ainda (2) de uma legitimacdo democratica
propria que lhes advém do “povo da autarquia” que elege os respetivos Orgdos, e
assegura, em “circuito direto”, o caracter ininterrupto da cadeia de legitimacdo entre o
mesmo “povo” e os seus Orgdos e agentes proprios (ainda e sempre em virtude da
referida “similitude estrutural” que apresentam relativamente ao mesmo Estado).

4.2.3. O problema em aberto da falta de legitimagdo democratica organizativo pessoal
de que padece a Administracdo independente

Quanto a legitimacdo democratica organizativo-pessoal de que gozam o Estado-
Administracdo, as regifes autbnomas e as autarquias locais, ndo é ela obviamente
extensivel as entidades administrativas independentes, pois nem por um lado o Governo
exerce sobre elas poderes de superintendéncia ou tutela (e muito menos poderes
hierarquicos), nem por outro lado elas possuem um substrato, um «povo autarquico»
que eleja os seus dirigentes e os oriente através de um programa também sufragado no
ato eleitoral.

Sublinhe-se, o requisito da legitimagdo democréatica organizativo pessoal esta ja por
definicdo resolvido no caso dos institutos publicos e demais pessoas coletivas publicas
de tipo fundacional ou institucional que integram a Administracdo Indireta do Estado,
em virtude ndo s6 do poder de nomeacdo e exoneracdo dos titulares dos seus 6rgaos de
direcdo pelo Governo, mas também e ainda dos poderes de tutela e superintendéncia
(respeitando assim este sistema a ininterrupta cadeia de legitimacdo que se requer para
que qualquer 6rgdo ou agente administrativo possa legitimamente exercer poderes
publicos).

A legitimacdo democrética das entidades administrativas independentes sé é por
conseguinte assegurada pela lei, que fixa (obrigatoriamente) a sua organizacao e as suas
atribuicGes e competéncias — 0 que, reitere-se, é todavia muito pouco face as exigéncias
do Estado Democratico de Direito. Fica por conseguinte em aberto relativamente a estes
entes a questdo da sua legitimagdo organizativo-pessoal*!*,

114 Neste ponto, e relativamente ao direito alemé&o, ver JANBERND OEBBECKE, La legitimacion
democratica de la administracion no municipal, trad. L. Parejo Alfonso, «Doc. Administrativa», n.% 234,
Abr./Jun. 1993, Madrid, p. 240.
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5. ADMINISTRACAO AUTONOMA; A ADMINISTRAGAO AUTONOMA
TERRITORIAL: OS ENTES PUBLICOS TERRITORIAIS

5.1. O ESTADO E AS REGIOES AUTONOMAS
5.1.1. O Estado (remisséao)

O Estado é a primeira das pessoas coletivas publicas, e tem indiscutivelmente
carater territorial, sendo seus elementos constitutivos, na famosa definicdo de Léon
Duguit, o povo, o territério e o poder politico. Alids, e como vimos, é por mimetismo
com o Estado que os demais entes congéneres — as regifes autbnomas e as autarquias
locais — apresentam as mesmas caracteristicas estruturais. Mas do Estado-Administracdo
janos falamos varias vezes supra, pelo que remetemos para esses locais.

5.1.2. As Regifes Autonomas

As nossas Regides Autdnomas (os Acores e a Madeira) sdo quase-Estados. Mais do
gue uma manifestacdo de administracdo autébnoma, o mesmo € dizer, de mera
descentralizacdo administrativa, estas pessoas coletivas de populacdo e territorio
consubstanciam um fendmeno de descentralizacdo politica e legislativa, na medida em
que gozam também de autonomia politica e legislativa face ao Estado portugués em que
(ainda) se integram.

Elas possuem governo e parlamento proprios, dispondo os parlamentos regionais
com poder legislativo proprio, e regem-se por uma lei basica com valor reforcado que
«faz as vezes» de uma Constituicdo regional (os respetivos Estatutos Politico-
Administrativos). As Unicas notas que hoje as distinguem dos Estados federados séo (i)
0 ndo terem tomado parte no pacto constituinte (ndo tém, por ndo lhes ter sido
reconhecido poder constituinte proprio: ao invés, a sua existéncia juridica resulta —
resultou — do exercicio de um poder constituinte uno que se Ihes sobrepde) e (ii) 0 ndo
disporem de uma ordem jurisdicional propria preordenada a aplicacdo no respetivo
territorio do ordenamento juridico regional.

As Regides Autonomas sdo, como o Estado, entes publicos maiores — por
contraposicdo a todas as demais pessoas coletivas de direito publico, que sdo entes
publicos menores. Com efeito, 0s seus 6rgdos de governo (governo e parlamento
regionais) ndo estdo sujeitos a quaisquer poderes de tutela administrativa (e muito
menos de superintendéncia) por parte do Governo da Republica, mas tdo s6 a medidas
de tutela politica do Chefe do Estado e dos seus representantes nas Regides (cfr. art.%s
230.°, 233.2¢ 234.° CRP).

Pelo contrario, e em moldes em tudo semelhantes a maneira como se articula a
Administragdo Publica no territorio continental, nas ilhas sdo 0s governos regionais que
exercem 0s poderes de direcdo sobre a administracdo regional direta (conjunto de
Orgdos e servigos que dependem hierarquicamente de cada governo regional), 0s
poderes de tutela sobre as autarquias locais e os poderes de tutela e superintendéncia
sobre os demais entes publicos menores regionais (que integram a administracédo
indireta regional).
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Naturalmente, no @mbito da nossa disciplina apenas importa a Administragéo
regional autonoma (e ndo as assembleias legislativas regionais) — parcela essa da
administracdo publica portuguesa constituida pelas administracdes direta e indireta das
Regides, e que se caracterizam por serem dirigidas e superintendidas pelos respetivos
governos regionais, e ndo pelo Governo da Republica.

5.2. AS AUTARQUIAS LOCAIS; EM ESPECIAL, OS MUNICIPIOS

5.2.1. Noc0es gerais

As autarquias locais sdo, como o Estado e as Regides Auténomas, pessoas coletivas
publicas de populacéo e territorio ou coletividades publicas territoriais: significa isto
que (1) agregam a populacédo (o conjunto das pessoas residentes) de uma determinada
parcela do territorio do Estado, (2) assentando nesse territério, (3) que estdo dotadas de
orgaos representativos das respetivas populacdes e que (4) visam a prossecucao dos
multiplos interesses proprios destas (cfr. art.® 235.° CRP). Os seus elementos essenciais
sdo por isso, na nocdo que nos adianta Vital Moreira, (1) a populacao, (2) o territério,
(3) os interesses proprios ou comuns (locais ou de incidéncia local) e (4) os 6rgaos
representativos da populacgéo residente no respetivo territorio.

As autarquias locais sdo, por ordem crescente de importéncia, e num sistema de
sobreposicao territorial, as freguesias, 0s municipios e as regides administrativas (sendo
que a Constituicdo apenas prevé a instituicdo de regiGes administrativas no territério
continental).

Enfim, as regiGes administrativas séo autarquias supramunicipais cuja existéncia
a Constituicdo prevé, mas que ainda ndo foram instituidas; tém também como 6rgaos
uma assembleia regional eleita por sufragio direto e universal e uma junta regional que
sai daquela assembleia.

5.2.2. Autarquias locais e poder local

Na Lei Fundamental, a expressdo «Poder Local» constitui a epigrafe do titulo
relativo as autarquias locais, que é o sétimo titulo da terceira parte da Constituicdo
(parte da «Organizacdo do Poder Politico»), e que vai do art.° 235.° ao 265.°. Como
acabamos de ver, s6 a prop6sito dos municipios é que se pode falar de verdadeiramente
de Poder Local, pois as freguesias desempenham um modestissimo papel no todo da
administracdo publica e as regides ainda ndo foram implementadas.

Pois bem, a descentralizacdo territorial que se traduz, numa vertente estatica, na
criagdo das autarquias locais, e numa vertente dindmica, na transferéncia de mais
atribuicGes e competéncias do Estado para aqueles entes publicos menores, nédo
consubstancia uma mera descentralizacdo administrativa: ela tem também um
significado politico, em contraponto com o ambito puramente administrativo da
descentralizacao institucional ou funcional.
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E verdade que, de acordo com o ensinamento tradicional, a descentralizacio
politica afeta as fungdes executiva e legislativa, podendo mesmo afetar a funcdo
jurisdicional no caso do federalismo — entendendo-se em contrapartida que a
descentralizacdo administrativa que deu primeiro origem as autarquias locais apenas
toca a fungdo executiva ou administrativa.

N&o obstante — e a excecdo da reserva a favor do Estado da funcdo politica em
sentido estrito, limitada ao plano da definicdo dos superiores interesses da comunidade
politica — também ¢ sabido que aquelas no¢des tém vindo a ser revistas, tendendo-se
hoje a aceitar que as autarquias locais traduzem também um fendémeno de
descentralizacdo e autonomia politicas, estando dotadas inclusive de um poder
normativo proprio materialmente legislativo.

Tal como o Estado, as autarquias locais e 0s restantes entes territoriais que com
aquele partilham a mesma natureza politica sdo tambeém entidades publicas «bésicas»,
«superiores»,  «primarias»,  «fundamentais», «originarias» e  «necessarias»,
configurando-se, em suma, como 0s entes-matriz dos demais sujeitos publicos (Vital
Moreira). Estdo tipificados na Constituicdo (sendo nesta objeto de uma detalhada
regulamentacdo) e agrupam os cidad&os a titulo universal, detendo em conformidade
importantes atribuicbes e competéncias em todos os dominios relevantes da vida
comunitarias. Em contraponto, os demais entes publicos menores, mesmo 0s de tipo
associativo, dedicam-se a finalidades especificas, apenas afetando os cidad&os
submetidos a sua jurisdicdo nos aspetos singulares relacionados com tais finalidades,
sendo por isso entes «secundarios», «derivados», «inferiores», e «eventuais» (Vital
Moreira).

5.2.3. As freguesias

As freguesias sdo autarquias inframunicipais de diminuta importancia, com
atribuicbes e competéncias muito modestas, e que sofrem, em conformidade com tal
capitis diminutio, de um subfinanciamento crénico.

As freguesias dispdem de um érgéo deliberativo, que é a assembleia de freguesia, e
de um 6rgéo executivo eleito por aquele, e que perante responde perante o primeiro, que
é a Junta de Freguesia. Assinale-se que, diferentemente do presidente da camara, o
presidente da Junta de Freguesia ndo € ele proprio um o6rgdo individual, mas tdo so
presidente do érgéo colegial.

5.2.4. Os municipios

a) Os oOrgdos municipais: a assembleia municipal, a camara municipal e o
presidente da camara

Os municipios séo hoje, de longe, as mais importantes autarquias locais. Sdo 6rgaos
colegiais do municipio a assembleia municipal (6rgdo deliberativo integrado pelos
deputados municipais) e a camara municipal (6rgdo executivo integrado pelo
Presidente, que a chefia, e pelos vereadores) — sendo um e outro 6rgédos eleitos em
separado por sufragio direto e universal, através de um sistema eleitoral de
representacdo proporcional.
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No que respeita a composicdo da assembleia municipal, importa salientar uma
importante caracteristica, e que € a de terem nela assento por ineréncia todos os
presidentes de junta das freguesias existentes no territério municipal (cf. art.° 251.°
CRP). Trata-se de um resquicio de representacdo organica tipica de outras épocas, e que
constitui uma curiosa entorse ao sistema democratico representativo que enforma a
nossa Constituicdo politica.

O municipio tem ainda um terceiro e muito importante 6rgdo individual, que é o
Presidente da Camara — cargo assumido pelo primeiro nome da lista mais votada para a
Cémara. Diferentemente do que sucede como vimos com o0 presidente da junta de
freguesia, o presidente da camara € ele préprio um 6rgdo distinto da camara a que
preside, na medida em que a lei lhe atribui um razoavel elenco de competéncias
proprias.

b) Os drgdos municipais (cont.): os servicos municipalizados

Na abordagem aos 6rgdos municipais intermédios, cabe uma especial mengdo aos
servicos municipalizados, estruturas organicas facultativas hoje reguladas nos art.%s 8.° a
18.° do RJAEL — Regime Juridico da Atividade Empresarial Local, aprovado pela Lei
n.° 50/2012, de 31 de Agosto: trata-se de organismos que pertencem aos municipios
(sem personalidade juridica prépria, portanto), dotados de uma estrutura interna mais
préxima do figurino empresarial, e que gozam de uma lata autonomia administrativa e
financeira.

Os SM néo apresentam 0s tracos mais marcantes das empresas locais dotadas de
personalidade juridica propria, reguladas nos restantes preceitos do RJAEL, como
sejam: o formato societario, atividade regulada pelo direito privado (direito civel,
comercial e laboral), pelo direito fiscal comum e pelo direito da concorréncia,
prossecucdo estatutaria do escopo lucrativo e sujeicdo do respetivo contencioso a
jurisdicédo dos tribunais comuns.

Regulam-se pois 0s SM por inteiro pelo direito administrativo, como 0s municipios
em que alias se integram juridicamente. E esta o respetivo escopo limitado a exploracdo
dos servicos de interesse econdmico geral sob reserva municipal, a saber o
abastecimento publico de 4gua, o saneamento de &guas residuais urbanas, a gestdo de
residuos urbanos e de limpeza publica, o transporte publico de passageiros e a
distribuicdo de energia elétrica em baixa tenséo.

Sao orgaos dos SM o Conselho de Administracdo (composto por trés membros da
Céamara, Presidente da Camara e dois vereadores, ou entéo trés vereadores) e o Diretor
Delegado (equiparado a Diretor Municipal).

c) Os oOrgdos municipais (cont.): os vereadores com pelouro no exercicio de
competéncias delegadas e os dirigentes dos servigcos municipais

Serdo também Orgdos municipais, ainda que derivados, e ndo originarios, 0s
vereadores com pelouro no exercicio das competéncias que lhes sejam delegadas ou
subdelegadas pelo Presidente da Camara.

E sdo também, evidentemente, 6rgdos municipais individuais os dirigentes dos
servigos municipais, e que sdo os diretores municipais (que correspondem aos
dirigentes superiores de 1.° grau da Administracdo estadual), os diretores de
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departamento municipal (que correspondem aos dirigentes intermédios de 1.° grau da
Administracdo estadual) e os chefes de divisdo municipal (que correspondem aos
dirigentes a intermédios de 2.° grau da Administracdo estadual).

d) O regime politico-administrativo dos municipios

O regime politico-administrativo municipal é acentuadamente presidencialista.
Analisemos pois 0s seus principais tragos.

Por um lado, e como é préprio dos regimes presidencialistas, dotadas que estdo da
mesma legitimidade democratica direta, nem a camara municipal pode dissolver a
assembleia municipal, nem esta pode fazer cair o executivo municipal. E portanto
limitada a responsabilidade da cAmara perante a assembleia municipal

Por outro lado, e em virtude do sistema de votacdo proporcional, a composicdo da
Cémara nunca € politicamente homogénea, sendo que de entre os vereadores eleitos
apenas integrardo o executivo municipal em sentido estrito aqueles a quem o Presidente
entenda atribuir pelouros. Pode por isso 0 executivo municipal em sentido estrito
(composto tdo sO pelo presidente da camara e pelos vereadores com pelouro), em
hipoteses extremas, ser politicamente minoritario, atendendo a composi¢éo politica ndo
apenas da Assembleia, mas mesmo da propria Camara.

5.2.5. As associagdes de municipios e de freguesias; em especial, as entidades
intermunicipais

a) As associacOes de municipios na Lei Fundamental

Para além das autarquias locais, a Constituicdo prevé e protege outras figuras afins,
agora de caracter facultativo: as associa¢fes de municipios. Assim, dispbe o art.° 253.°
CRP («Associagdo e federagdo») que “0S municipios podem constituir associacdes e
federacBes para a administracdo de interesses comuns, as quais a lei pode conferir
atribuicGes e competéncias proprias”.

Também nos «Principios Gerais» do mesmo Titulo VIII («Poder Local»),
nomeadamente no n.° 3 do art.° 236.° («Categorias de autarquias locais e divisao
administrativa»), estipula a Constituicdo que “nas grandes areas urbanas e nas ilhas, a
lei podera estabelecer, de acordo com as suas condicdes especificas, outras formas de
organizacao territorial autarquica”. Os termos desta disposi¢do sdo suficientemente
amplos, no sentido de admitirem a criacdo quer de novas autarquias locais, quer de
meras associa¢fes de municipios com um regime especial (desde logo de cariz
obrigatorio).

b) Associacdes de municipios (e de freguesias) de tipo cooperativo e de tipo
sindical

A primeira grande classificacdo das associacdes de municipios é a que as divide em
dois grandes tipos, consoante as funcbes essenciais que lhes sejam legal e
estatutariamente atribuidas, e que sdo as de defesa e representacdo de interesses comuns
junto dos 6rgdos de soberania (s@o os casos da Associacdo Nacional de Municipios
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Portugueses e Associacdo Nacional de Freguesias, uma e outra criadas ao abrigo do
regime instituido pela Lei 54/98, de 18 de Agosto) e as de cooperacdo em comum das
suas atribuicdes proprias (funcdo de cooperagdo propriamente dita).

Ora, 0 RJAL apenas prevé e regula as associacdes de municipios (e de freguesias)
de tipo cooperativo (cooperacdo em comum das respetivas atribui¢bes proprias),
continuando a subsistente Lei 54/98 a regular as associacdes de municipios (e de
freguesias) de tipo sindical. Doravante, sempre que nos referirmos as associagdes de
municipios (e freguesias), reportamo-nos tdo sé as de tipo cooperativo, reguladas no
RJAL.

c) Associagdes publicas de municipios (e de freguesias) e associa¢des privadas de
municipios (e de freguesias)

As associa¢fes de municipios tém hoje o seu regime regra no RIAL — Regime
Juridico das Autarquias Locais (Lei n.° 75/2013, de 12.1X): neste se preveem e regulam,
como no anterior regime das associa¢fes de municipios, nos art.°s 66.° a 79.° as areas
metropolitanas, nos art.°s 80.° a 99.° as comunidades intermunicipais e nos art.°s 108.° a
110.° as associacfes de municipios de fins especificos (designando a lei as duas
primeiras categorias de entidades intermunicipais).

Até a atual lei das autarquias locais nenhum principio ou regra legal proibia os
municipios de constituirem entre si associacdes privadas para a prossecucdo de
finalidades especificas comuns, desde que estas ndo extravasassem o ambito das
respetivas atribuicdes. Diferentemente, a lei que anteriormente regulava as associaces
de municipios — a Lei n.° 45/2008, de 27.VIIl — previa (e regulava) a existéncia de
associacfes de municipios fins especificos e de direito privado, que qualificava como
“pessoas coletivas de direito privado criadas para a realizacdo em comum de interesses
especificos dos municipios que as integram”.

Suscitam-se agora, todavia, legitimas dividas nesta matéria: ao que parece, tera
pretendido o RJAL limitar a capacidade juridica geral das autarquias de se associarem
em entidades corporativas regidas pelo direito privado. Com efeito, dispde hoje o art.°
63.°/1 do RJAL que podem ser instituidas “associacfes publicas de autarquias locais
para a prossecucao conjunta das respetivas atribuicdes, nos termos da presente lei”, mais
especificando o n° 2 do mesmo artigo o serem essas associacdes (i) as areas
metropolitanas, (ii) as comunidades intermunicipais e (iii) as associacdes de freguesias
e de municipios de fins especificos. E sujeita por seu turno o art.° 110.° do RJAL
também estas ultimas entidades a legislacdo aplicavel as pessoas coletivas publicas,
quaisquer que sejam as particularidades dos seus estatutos e do seu regime de gestéo,
adiantando de forma assaz desordenada, e para que ndo restem duvidas, uma lista
exemplificativa de mais de dez regimes de direito administrativo.

Encetando uma interpretacdo mais atenta ao principio da autonomia local, e que
obste a provavel inconstitucionalidade de um entendimento menos sofisticado, diriamos
que a previsdo do art.° 63.%/1 RJAL se cinge aquelas associacdes de municipios de fins
especificos constituidas para exercer uma parcela da fungdo administrativa dos
municipios que as constituam, com prossecucdo imediata ou direta das atribuicdes ou
fins publicos a estes cometidos por lei, em sua substituicdo portanto.

Ja se a associacdo for constituida para a prossecucdo de atividade passivel de ser
também desenvolvida por verdadeiros sujeitos privados, apenas servindo indiretamente
a satisfacdo de determinados interesses publicos a cargo dos municipios — nao
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«descarregando» estes Ultimos nela, em rigor, nenhuma parcela da funcéo
administrativa cujo desempenho lhes incumbe —, podera ela ser submetida, em primeira
linha, ao direito privado.

d) Estrutura organica das Areas Metropolitanas e das Comunidades
Intermunicipais

As Areas Metropolitanas de Lisboa e Porto, reguladas nos art.% 66.° a 79.° do
RJAL, sdo duas associagdes publicas de municipios de pertenca obrigatoria que
integram os municipios das duas Unicas Grandes Areas Urbanas portuguesas hoje
reconhecidas como tal: mais concretamente, pertencem ipso facto as Areas
Metropolitanas de Lisboa e Porto, os municipios localizados nas NUTS |llI
respetivamente da Grande Lisboa e da Peninsula de Setubal e do Grande Porto e de
Entre - Douro e VVouga, respetivamente.

No que respeita a sua estrutura organica, sdo o6rgdos das AM o Conselho
Metropolitano, onde tém assento os Presidentes das Camaras dos municipios envolvidos
e que é o orgdo deliberativo da entidade (cf. art.°s 69.° a 72.°), e a Comissdo Executiva
Metropolitana (CEM) — cf. art.°%s 73.°a 77.°.

A CEM ¢ constituida por cinco membros, um primeiro secretario e quatro
secretarios (art.° 73.°), os quais, nos termos de um bizarro procedimento de designacao,
sdo «eleitos» pelas assembleias municipais (art.° 74.°). Mas estas nao dispdem todavia
verdadeiramente da faculdade de escolher os futuros titulares do érgdo, pois «elegerdo»
(ou ndo — repetindo-se entdo o processo eleitoral) uma lista ordenada de candidatos
previamente selecionados pelo Conselho Metropolitano.

As comunidades intermunicipais dispdem por seu turno de um o6rgao deliberativo,
que € Assembleia Intermunicipal, composta por membros eleitos pelas assembleias
municipais dos municipios integrantes (art.°s 83.° a 87.°), de um 6rgdo de direcdo, o
Conselho Intermunicipal, constituido pelos presidentes das camaras municipais de cada
um dos municipios integrantes (art.°s 88.° a 92.°) e de um Secretariado Executivo
Intermunicipal (composto por um primeiro secretario, e facultativamente, por dois
segundos secretarios) que assegura a gestdo corrente da entidade (art.°s 93.°a 97.9).

Ambas as categorias de entidades intermunicipais contam ainda com um 6rgao
consultivo, que é o Conselho Estratégico Metropolitano, no caso das areas
metropolitanas (art.’s 78.° e 79.°), e o Conselho Estratégico para o Desenvolvimento
Intermunicipal, no caso das comunidades intermunicipais (art.%s 98.° e 99.9).

e) Natureza juridica das associagdes de municipios

As associaces publicas de municipios, areas metropolitanas incluidas (tal qual o
RJAL as configura), ndo podem ser consideradas autarquias locais, na medida em que
ndo possuem orgdos diretamente eleitos pelos cidaddos, como postula o art. 239.°, n.° 2
CRP. Em suma, carecem elas da legitimidade democratica direta que constitui
incontornavel atributo das autarquias locais.

Estas entidades sdo, portanto, e em suma, uma nova instancia de poder local nao
supramunicipal mas intermunicipal, mais concretamente uma forma juridica de
cooperacdo intermunicipal — ainda que, sem davida, a de maior alcance, por se tratar de
uma cooperacgdo institucionalizada. O mesmo é dizer que elas constituem ainda uma
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manifestacdo da autonomia municipal, traduzindo a possibilidade de os municipios de
associarem numa entidade de 2.° grau para atuarem concertadamente em niveis ou
escalas territoriais superiores.

E que esta institucionalizacio — o mesmo é dizer, o reconhecimento a estas
associacGes de uma personalidade juridica de direito publico, prépria e distinta dos
municipios que a compdem — garante-lhes desde logo face aos municipios a autonomia
indispensavel a realizagdo do seu objeto.

As associacdes de municipios sdo, por conseguinte, e no ambito do poder local,
pessoas coletivas publicas derivadas, secundarias e eventuais — por confronto com os
municipios que as compdem, que sdo as pessoas coletivas originarias, primarias e
necessarias que as legitimam e suportam constitucionalmente.

6. ADMINISTRACAO AUTONOMA (CONT): A ADMINISTRACAO
AUTONOMA FUNCIONAL

6.1. RAZAO DE ORDEM

A Administracdo Autonoma funcional é constituida pelas categorias de pessoas
coletivas publicas de tipo corporativo ou associativo cuja autonomia face ao Estado
apresenta alguma similitude com a Administracdo Auténoma territorial.

As duas categorias de pessoas coletivas publicas de substrato associativo e fins
especificos sdo as associacdes publicas e as instituicdes publicas de ensino superior,
maxime as universidades publicas.

Quanto as associacdes publicas, fique todavia ja bem expressa a essencial destrinca
de natureza e regime entre as associacGes publicas de entidades publicas, e as
associacOes publicas de entidades privadas.

No que as primeiras se refere, constituem espécie Unica do género no direito publico
portugués as associacdes publicas de municipios (que por sua vez se desdobram nas
comunidades intermunicipais, nas areas metropolitanas e nas associacdes publicas de
municipios de fins especificos) — as quais constituem formas institucionalizadas de
cooperacdo intermunicipal, e nessa medida objeto de estudo das matérias ja estudadas
do poder local e da Administragdo Autonoma territorial, para onde se remete.

Na medida pois em que as associa¢fes publicas de municipios foram ja abordadas
na sec¢do anterior, e tendo em conta a sua diferente natureza juridica, ndo trataremos
aqui delas, ficando desde ja claro que, quando utilizamos o conceito de associacdo
publica nesta seccdo, ndo as pretendemos abranger.

Tertium genus relativamente a uma e outra categorias, é a figura da associacao
publica mista (que integra entes publicos e privados), género esse que conta também
com uma unica especie, que € das entidades regionais de turismo — a qual sera aqui
brevemente analisada.

Enfim, quanto as associacdes publicas de entidades privadas, subsistem hoje em
Portugal duas Unicas categorias deste tipo de entes publicos, e sdo elas as associa¢es
publicas profissionais ou ordens profissionais e as associacOes de beneficiarios de
sistemas de rega ou de regantes com natureza publica, entidades que tém o seu regime
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fixado no Decreto Regulamentar n.° 84/82, de 4.XI1 , decreto esse emanado ao abrigo do n.° 1
do art.° 90.° do DL 269/82, de 10.VII.

Dada a menor importancia das associacfes de regantes com natureza pablica no contexto
da Administracdo, vamos abordar apenas no local proprio as associacBes publicas
profissionais.

6.2. OS ENTES PUBLICOS ASSOCIATIVOS OU ASSOCIACOES PUBLICAS
6.2.1. As associagdes publicas como administracdo autbnoma

Assinala a doutrina, no sentido da insercdo das associacfes publicas na
administracdo autonoma (e nao na Administracdo Indireta do Estado), e para além do
substrato corporativo, o processo de designacdo dos érgdos dirigentes — por sufragio
universal e igualitario no ambito da respetiva comunidade-substrato.

E este é na verdade um dos tracos caracteristicos da administracdo autébnoma, que
aproxima por conseguinte a figura das associagcdes publicas quer, por um lado, das
regides autbnomas e das autarquias locais (entidades que constituem a administracdo
autonoma por definicdo ou por exceléncia), quer, por outro lado, das associacdes
privadas'®.

Por isso — e sem prejuizo de certas pessoas coletivas de duplo substrato (também
institucional por conseguinte) poderem consubstanciar formas de autoadministracdo —
“dificilmente se emancipa a no¢do de administragdo autonoma da de corporagdo”,
estando os dois conceitos “estreitamente ligados”*1°.

115 Como diz P. MAHON, a eleicéo enquanto modo de designagdo dos titulares dos 6rgdos constitui
0 “elemento decisivo” do conceito de administragdo autonoma (La décentralisacién administrative, cit.,
pp. 238 € s8.).

J& ndo estamos todavia de acordo com aqueles autores, como VITAL MOREIRA, que sustentam
ndo ser possivel o “hetero-governo” nas associagdes publicas, nomeadamente pela existéncia de orgdos de
nomeacao estadual ou mistos (com titulares eleitos e nomeados), dado ser o “principio democratico” no
nosso caso “constitucionalmente imposto” pelo art.® 267.4 CRP (op. cit., pp. 173-174).

Com efeito, e uma vez que importa compaginar a exigéncia expressa deste preceito com a
soberania do legislador, e em especial com o principio da liberdade de auto-organizacéo do Estado, dever-
se-4 entender que a mesma exigéncia se confina a organizacdo interna do ente: ou seja, 0 que a
Constituicdo proibe ao legislador (e evidentemente aos proprios 6rgdos das associacBes publicas) é a
possibilidade da discriminagdo estatutaria entre os respetivos membros, como a atribuicdo de votos de
qualidade ou qualquer outro tipo de prerrogativas ou privilégios em funcdo da antiguidade, da qualidade
de “fundador”, etc., etc.

Subscrever o entendimento restritivo de VITAL MOREIRA significa atribuir ao constituinte a
intencdo de introduzir uma regra de tipicidade ou numerus clausus num importante setor da organizacao
administrativa — sabendo-se como se sabe que ao invés do que acontece no direito privado, e como
decorréncia do poder de auto-organizacdo do Estado, ndo existem (ndo devem existir) no direito pablico
numerus clausus quanto as formas de organizagdo administrativa, isto é, que “o direito positivo ndo
contém regras gerais que determinem as estruturas das diferentes instituigdes administrativas” (P.
MAHON, op. cit., p. 110; o autor invoca a favor da sua posicdo BROHM, Strukturen..., cit., p. 29,
RUEFNER, Formen..., cit., p. 241 ¢ WEBER, Die Kdrperschaften, Anstalten und Stiftungen des
oOffentichen Rechts, in «Eine Darstellung ihrer gegenwaértigen Ordnung», Gottingen, 1943, p. 9).

116 P. MAHON, op. cit., p. 111.
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Acresce que o legislador, relativamente as mais importantes associa¢fes publicas,
que sdo as associacdes publicas profissionais ou Ordens profissionais, subtraiu-as aos
poderes de superintendéncia do governo, conferindo-lhes uma liberdade ou
independéncia no exercicio das respetivas atribuicdes similar a constitucionalmente
garantida as autarquias locais e as universidades — o0 que, somado ao traco estrutural do
processo de designacdo dos seus 6rgdos dirigentes (por sufragio universal e igualitario
no ambito da respetiva comunidade-substrato), aproxima o respetivo regime do
daquelas instituicdes.

E por isso legitima a utilizagdo de um conceito de administragdo autonoma em
sentido amplo ou formal para designar os entes que gozem por concessao legislativa de
um tal estatuto de autonomia, ndo obstante o processo de criacdo das associagOes
publicas consubstanciar também, como sucede com o dos institutos puablicos, um
fendmeno de devolugdo de poderes, e ndo de verdadeira descentralizacdo (a qual se
reporta apenas e exclusivamente, como vimos, a descentralizagdo territorial)*’.

Contudo, sendo distintas como indiscutivelmente sdo as naturezas das figuras em
confronto, ndo tem tal opcdo do legislador o conddo de por essa via assimilar as
associagles publicas as autarquias locais ou (no caso das associagdes publicas de
entidades privadas) as associacGes privadas, nomeadamente com a transposicdo das
caracteristicas de qualquer uma destas duas Ultimas espécies de pessoas coletivas para
aqueloutras.

6.2.2. As associacOes publicas na Constituicdo Portuguesa de 1976

Com a revisdo constitucional de 19828 ¢ introduzida a associacdo publica nos
quadros da organizacdo administrativa portuguesa como figura organizativa de carater
facultativo. A Constituicdo passa pois a permitir de forma explicita a instituicdo por
lei*'® das chamadas “associacdes publicas” (n.° 3 do art. 267.° CRP, com a epigrafe
“Estrutura da Administra¢ao”), enquanto instrumento de desburocratizagdo, de
aproximacao dos “servicos” da Administracao Publica as populagdes e de “participagao
dos interessados” na “gestdo efetiva” dos mesmos “servigos” (n.° 1 do mesmo artigo
267.9).

17 Neste sentido, FREITAS DO AMARAL, que qualifica também, como nos, o processo de criagao
de associag@es publicas e de atribuigdo a estas de tarefas e poderes publicos como devolugéo de poderes
(e ndo descentralizacao).

118 Mas — e ao invés do que é afirmado por M. REBELO DE SOUSA (LicGes de Direito Administrativo,
Lisboa, 1995, 1.2 ed., p. 379) — elas estdo longe de se uma novidade absoluta no direito portugués: muito
pelo contrario, como sublinha VITAL MOREIRA, e malgrado a pouca atencdo que a figura das associacdes
publicas mereceu a nossa doutrina até 1982, o facto é que a anterior ordem constitucional se caracterizava
pela “existéncia de uma vasta categoria de entes administrativos de estrutura corporacional — 0S
organismos corporativos”, tendo-se suscitado o “problema constitucional das associagdes publicas” ja na
vigéncia da Constituigdo de 1976 precisamente “a proposito de figuras puablico-associativas oriundas do
Estado Novo, cuja natureza estrutural enquanto pessoas coletivas publicas e associativas ndo tinha
mudado” (Administracio auténoma e associagdes publicas, Coimbra, 1997, pp. 421-422).

Sobre o tema ver SERVULO CORREIA, Natureza juridica dos organismos corporativos, in
«Estudos sociais e corporativos», n.° 8, 11, Lisboa, 1963.

18 Por lei formal da Assembleia da Republica ou decreto-lei autorizado — al. t) do entdo art.® 168.°,
n.°1CRP.
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A semelhanca da Constitui¢do espanhola, com a sua previsdo expressa dos Colégios
profissionais (art.’° 36.°), também a nossa, em consequéncia de idéntica rotura com um
regime corporativista, adotou uma posi¢do essencialmente neutral relativamente a figura
geral da associacdo publica: “uma linha de respeito, mas a uma vez de escasso
compromisso, enquanto admite explicitamente a sua existéncia, mas, diversamente do
que ocorre com outras organizagdes, ndo se preocupa especialmente com a tutela da sua
existéncia nem com a promog&o da respetiva atividade?°.

Com efeito, a mencgéo na lei fundamental as associacBes publicas pretende apontar
quer esta figura, quer a das organizacBes de moradores, como meios possiveis e
constitucionalmente legitimos (dentro de conjunto mais amplo que inclui “outras formas
de representagdo democratica”) de “assegurar a participacdo dos interessados” na
“gestdo efetiva” da Administragdo (art.° 267.1 CRP) — mas ndo ao ponto de o0s
alcandorar ao papel de “instrumentos privilegiados”!? de implementacdo deste
principio constitucional.

Quando muito, e a existir alguma tomada de posi¢do do constituinte face a essa
especifica forma de participacdo dos interessados (associacdes publicas), serd ela de
alguma reserva, como se infere do n.° 4 do art.° 267.° CRP, que consagra 0s principios
da excecionalidade (“s6 podem ser constituidas para...”)'??, da exclusdo de atividades
sindicais, do respeito pelos direitos individuais dos seus membros e da formagéo
democrética dos seus 6rgaos*?3.

Para além das notas que se acaba de referir — e que hdo de ter que ser observadas
pelo legislador — ndo temos mais nenhuma indicacdo especifica relativa as funcbes e
regime destas figuras, as quais ficardo na livre disponibilidade do legislador. No que
respeita & sua natureza, o adjetivo «publicas» aponta naturalmente para a natureza
publicistica.

N&o é pois de conferir um especial significado a previsdo expressa da figura da
associacao publica; diferentemente, perfilhamos no que concerne a nossa lei
fundamental o entendimento de Giovanni Quadri no contexto constitucional italiano: na
esteira da doutrina e da jurisprudéncia alemas dominantes, diz este autor transalpino que
pelo facto de ndo existir na Constituicdo italiana “uma norma expressa que negue ou
reconheca ao legislador a competéncia para constituir corporagdes publicas de estrutura
associativa”, tal ndo significa que essa competéncia ndo esteja “implicita no mais

120 JOAQUIM GARCIA MURCIA, Derecho de Sindicacion y Colegios Profesionales en la
Jurisprudencia Constitucional, REDA, n. © 31, Jan.-Abr. 1991, p. 162.
121 Expressdo utilizada por VITAL MOREIRA, para concluir em sentido diverso do defendido no texto

(Administra¢do autéonoma..., Cit., p. 426).

122 Como ndo deixa de reconhecer VITAL MOREIRA, “os art.°s 182.° ¢ 163.° da CRP, bem como o
art.? 267.2, significam claramente que a «administracdo governamental» é a regra da administragdo
publica”, fugindo a administracdo autonoma (e nomeadamente a administracdo auténoma funcional,
acrescentamos nds) “a esta regra” — pelo que ndo pode ela por isso “deixar de ser uma solugdo
excecional” (Administracdo auténoma..., cit., p. 253).

123 Note-se que estas reservas explicitas ndo sdo as Unicas, pois as associa¢fes publicas, para além
de contenderem (como vera de seguida) com a liberdade de associagdo, contendem ainda com o0s
principios da imparcialidade e da igualdade, podendo ainda — e conforme o sector da vida comunitaria a
que correspondam as suas atribuigdes — afetar “em razdo da matéria” especificas liberdades fundamentais:
desde logo, as Ordens profissionais podem interferir (e interferem entre nos) também com as liberdades
de profissdo e de ciéncia, aspetos estes cujo tratamento ndo cabem todavia na economia do presente
trabalho.
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genérico poder de organizacdo do Estado, que o legislador € chamado a exercitar, nos
limites da Constituicao”'?*,

O mesmo entendimento ndo tém Jorge Miranda e Vital Moreira, para quem, e agora
nas palavras deste ultimo autor, “a ideia de descentralizagdo democratica da
administracdo publica” como descentralizagdo funcional através de corporagdes de
direito publico e figuras afins passou a encontrar uma “concretizacao explicita” com a
expressa consagracao pela revisdo constitucional de 1982 das “associagdes publicas e a
autoadministracdo das universidades*?°.

Mas a nosso ver nédo se justificam tais conjeturas, e muito menos a sua sublimacéo,
sendo de rejeitar as enfaticas afirmacfes de Vital Moreira noutro local da mesma obra,
de que a conjugacéo do art. 6.1 e (a partir da Revisdo de 1982) com o art.° 267.%, n.°s 1
e 2 a CRP mostraria “exuberantemente” que na nossa Constitui¢do “a descentralizagdo
ndo se esgota nas autarquias locais” (antes aparecendo “sempre ligada ao desempenho
de tarefas pelos proprios interessados através de orgdos representativos”'?%), e que seria
por isso “indiscutivel” o constituirem as associagdes publicas “um instrumento
privilegiado” da descentralizagdo administrativa prevista no art. 6.1 CRP*?’.

A mencdo as associacBes publicas introduzida pela primeira revisdo ao texto
fundamental é por conseguinte para nés uma mera autorizacdo constitucional expressa
para a respetiva constituicdo que pos fim as (legitimas) duvidas anteriormente
suscitadas sobre a sua legitimidade na nova ordem constitucional*?®, pelo que n3o
descortinamos na previsao constitucional destes entes qualquer tipo de reconhecimento
analogo ou sequer proximo do operado em beneficio das universidades na mesma
revisdo constitucional, maxime uma garantia institucional da sua existéncia'?®,

6.2.3. AssociacOes publicas de entidades privadas: as associacdes publicas
profissionais ou Ordens profissionais

a) Entrada no tema: o regime geral das associag6es publicas profissionais

Duas importantissimas leis sucederam-se ja na primeira década do séc. XXI em
matéria de Ordens Profissionais: primeiro a Lei n.° 6/2008, de 13 de Fevereiro, e depois,
em substituicdo desta, e com alcance geral, a Lei n.° 2/2013, de 10 de Janeiro, que fixa o
regime geral ou comum da criagdo, da organizacdo e do funcionamento das associag0es
publicas profissionais.

Tendo em conta a problematica constitucional das associagfes publicas, este regime
consagra medidas e solugdes que sdo a nosso ver constitucionalmente adequadas.

124 Liberta di associazone e corporazioni pubbliche a struttura associativa, «Rassegna di diritto
pubblico», XVIII, 1963, p. 223. Mas como sublinha VITAL MOREIRA, a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia transalpinas ndo afinam por este diapasdo (op. cit., p. 454), considerando que as
associacg@es publicas constituem um limite também a liberdade negativa de associacao.
125 Auto-regulacéo profissional e administragdo publica, Coimbra, 1997, p. 254.

126 Administragdo autéonoma..., Cit., p. 166.

121 Administragdo autéonoma..., Cit., p. 426.
128 Cf. VITAL MOREIRA, Administra¢do autonoma..., Cit., p. 426.

129 Contra, VITAL MOREIRA, Administragdo autonoma..., Cit., p. 426.
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b) Critérios de constituicdo de novas associacgdes publicas profissionais e exclusdo
dos interesses socioecondémicos privativos dos seus membros do leque das
atribuicOes possiveis destes entes

Segundo este diploma, apenas podera haver lugar a constituicdo de associagoes
publicas profissionais, quando, cumulativamente, esteja em jogo (i) a tutela de um
interesse publico de especial relevo que o Estado ndo possa assegurar diretamente, (ii)
quando for adequada, necessaria e proporcional a tutela dos bens juridicos a proteger e
(iii) quando a profissdo em causa deva ser sujeita, cumulativamente, e por imperativo de
tutela do interesse publico prosseguido, ao controlo do respetivo acesso e exercicio, a
elaboracdo de normas técnicas (legis artis) e de principios e regras deontoldgicas
especificas e a um regime disciplinar auténomo.

Sdo atribuidas a estas entidades, logo em primeira linha, tarefas de representacéo e
defesa dos interesses gerais dos destinatarios dos servicos e dos interesses gerais da
profissdo colegiada — e ndo dos interesses socioecondmicos privativos dos seus
membros (art.° 5., n.° 1, alineas a) e b), respetivamente);

¢) Requisitos para a inscricdo dos candidatos a profissdo nas Ordens profissionais

No que as Ordens profissionais se refere, consagra-se a regra da titularidade t&o so6
da habilitacdo (academica) legalmente exigida como requisito exigivel para a inscricdo
dos candidatos a profissdo. Apenas no caso de serem justificadamente necessarios para
0 exercicio da profissdo por razdes de imperioso interesse publico ou inerentes a
capacidade das pessoas, € que pode haver lugar a verificacdo das capacidades
profissionais.

Tal verificacdo sé podera concretizar através da sujeicdo a um estagio profissional
cuja duracdo maxima sera nao obstante de 18 meses, a contar da data de inscricdo e
incluindo as fases eventuais de formacao e avaliacdo (art.° 8.%, n.° 2, al. a)), sendo que
nesse estdgio haverd exclusivamente lugar a um formacdo e verificacdo de
conhecimentos relativamente ao cdodigo deontoldgico da profissdo e/ou, no final do
mesmo, a realizacdo de exame final com o objetivo de avaliar os conhecimentos e as
competéncias necessarias para a pratica de atos de confianca publica (art.° 24.°, n.% 4 e
6).

d) Proibicdo de numerus clausus e de sistemas de acreditagdo de cursos
universitarios

Com a excecdo das profissdes consubstanciadoras de um exercicio privado de
funcBes publicas (com ou sem prerrogativas de autoridade), estabelece este regime uma
total proibicdo de fixacdo de numerus clausus no acesso a profissdo globalmente
considerada ou a qualquer das especialidades profissionais reconhecidas, em razéo
designadamente de restricOes territoriais determinadas em funcdo da populagéo
abrangida ou de distancias geograficas entre profissionais ou suas sociedades (art.’s
33.0,n.°1,24.° n°7e 26.° n.C 3, respetivamente).

E ainda proibido qualquer tipo de acreditacdo, pelas associacdes publicas
profissionais, de cursos de licenciatura oficialmente reconhecidos.
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e) Aspetos organizativos

Quanto a aspetos organizativos, consagra-se um principio da separacdo entre 0s
Orgdos executivos encarregados da direcdo e gestdo da associacdo, e 0s 0rgdos
parajurisdicionais que controlam a legalidade da atuacdo da associacdo e a observancia
dos deveres deontologicos dos seus membros através do exercicio do poder disciplinar
profissional (art.° 15.°, n.% 1 e 10, e art.° 19.°, n.° 1); e abre-se caminho a designacéo de
um Provedor dos Destinatérios dos Servigos Profissionais Prestados pelos Membros da
Ordem (art.° 20.°). As associagdes publicas profissionais ficam ainda obrigatoriamente
sujeitas a uma tutela de legalidade de tipo inspetivo idéntica a exercida pelo Governo
sobre as autarquias locais, sem prejuizo da possibilidade de previsao, em lei especial, de
modalidades de tutela de mérito (art.° 45.°,n° 1,2e4) e

Ficam sujeitos a aprovacdo tutelar os regulamentos mais sensiveis em sede de
liberdade de escolha de profissdo, a saber 0s que versem sobre 0s estagios profissionais
e as provas profissionais de acesso a profissdo e as especialidades profissionais (art.°
450, n.05).

f) Correspondéncia pratica das expressdes associacdo publica profissional e
Ordem profissional

Refira-se por fim que com o diploma que procedeu a implementacdo do Processo
de Bolonha no nosso sistema de ensino superior (DL 74/2006, de 24.03, com as
alteracdes introduzidas pelo DL 107/2008, de 25.6) se alteraram as tradicionais
estruturas curriculares, terminando os ciclos de estudo correspondentes aos graus de
bacharelato e de licenciatura, para dar origem a um novo e Unico grau titulador de um
primeiro ciclo de estudos superiores que, sem prejuizo de manter a designacdo do
segundo daqueles graus (licenciatura), tem em média uma duracdo inferior
(nomeadamente uma duracdo minima de trés e maxima de quatro anos).

Pois bem, com esta mudanca terminou a diferenciagdo entre as associacfes publicas
profissionais agregadoras de bacharéis e as Ordens profissionais propriamente ditas:
todas as 17 associacdes publicas profissionais sdo hoje Ordens, esvaziando-se de
conteddo a previsdo do art.° 11.° da Lei n.° 2/2013, que autonomiza como subcategoria
deste tipo de entidades publicas as «Camaras» profissionais agregadoras de
profissionais ndo licenciados.

6.2.4. Associagles Publicas Mistas: as Entidades Regionais de Turismo

As associagdes publicas de municipio (de que ndo tratamos aqui, por ja terem sido
abordadas na seccdo dedicada a administracdo autdnoma territorial) ndo sdo a Unica
espécie do género associacdo publica de entidades publicas: também sdo pessoas
coletivas publicas de tipo corporativo ou associativo que agregam entes publicos as
entidades regionais de turismo. Estas apresentam todavia a especificidade de poderem
integrar igualmente pessoas coletivas privadas da area do turismo (ainda que, somos
forgados a deduzir, estas ndo possam constituir a maioria dos associados da entidade).

As entidades regionais de turismo estao hoje reguladas na Lei n.° 33/2013, de 16.V.
Nos termos do n.° 1 do art.° 3.° do Regime Juridico das Areas Regionais de Turismo de
Portugal Continental, (aprovado pelo DL 67/2008, de 10.04), “em cada uma das areas
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regionais de turismo definidas no n.° do art.° 2.° é criada uma entidade regional de
turismo, que funciona como entidade gestora, assumindo a natureza de pessoa colectiva
de direito publico de ambito territorial, dotada de autonomia administrativa e
financeira e patrimonio proprio (...)”.

O Artigo 7.° do referido diploma (“Participagdo nas entidades regionais de
turismo”) prevé a integracdo como membros destas associa¢fes de 2.° grau ndo apenas
de entidades publicas (e nomeadamente dos municipios) mas também de entidades
privadas, desde que do seu objeto social se retire um “interesse no desenvolvimento e na
valorizagdo turistica da respetiva regido” — dependendo a participagdo apenas “de
manifestacdo prévia e expressa nesse sentido, nos termos da legislacéo aplicavel”.

Mais refere o n.° 3 do mesmo artigo que os municipios “s6 podem participar na
entidade da area regional de turismo em que se encontrem territorialmente integrados”
(ou seja, numa das cinco NUT’s II a que se refere o art.° 2.°), nos termos dos estatutos
de cada uma das cinco entidades a criar (cfr. n.° 4). Dispde ainda o n.° 5 que “a
participacdo de um municipio na respetiva entidade regional de turismo constitui um
requisito de acesso aos programas publicos de financiamento na area do turismo com
recurso a fundos exclusivamente nacionais” — cominando o art.° 8.° (“Principio da
estabilidade”) a sangdo da perda de todos os beneficios financeiros e administrativos de
que hajam beneficiado as entidades participantes em caso de abandono da entidade
antes de decorrido o periodo de cinco anos sobre a data de ingresso.

6.3. ENTES PUBLICOS COM DUPLO SUBSTRATO (INSTITUCIONAL E
CORPORATIVO): AS INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR PUBLICO

6.3.1. Nogdes prévias

a) Os dois formatos juridico-organizativos possiveis das instituices de ensino
superior publico, de instituto publico e de fundacao publica de direito privado

O RIJIES, no quadro da reforma do sistema de ensino superior operada em 2007,
veio estabelecer dois tipos de formatos juridico-organizativos para as instituicoes de
ensino superior publicas (universidades e politécnicos).

A qualificagéo juridica dos tipos organizativos é fixada no artigo 9., n.°% 1 e 2 do
RJIES. O n.° 1 dispde que todas as instituicbes de ensino superior publicas sdo pessoas
coletivas publicas, podendo excecionalmente revestir a forma de fundagbes publicas
com regime (parcial) de direito privado. Por seu turno, o n.° 2 prevé que 0s tipos
organizativos (o comum e o fundacional) sdo submetidos ao regime juridico aplicavel as
demais pessoas coletivas publicas, designadamente a Lei-Quadro dos Institutos Publicos
(Lei n.° 3/2004, de 15 de janeiro — LQIP), sem prejuizo da possibilidade de os tipos
organizativos fundacionais poderem recorrer ao regime de direito privado, nos termos
dos artigos 129.° e segs. do RJIES.

Da norma do artigo 9.° do RJIES extrai-se que, no plano legislativo, todas as
instituicGes de ensino superior sdo configuradas (qualificadas) como institutos publicos,
sob forma e com regime de estabelecimento publico (tipo organizativo comum) ou sob
forma e com regime de fundacéao publica (tipo organizativo especial).
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Em suma, o primeiro desses formatos é o formato juridico-organizativo comum de
estabelecimento publico dotado de personalidade juridica prépria, integrado na
categoria geral dos institutos puablicos, e integralmente sujeito (na sua organizacao,
funcionamento e atividade) a um regime de direito pablico administrativo, aplicavel por
regra a todas as institui¢ces de ensino superior publicas (universidades e politécnicos); e
0 segundo é um formato juridico-organizativo especial, a fundacdo publica com regime
(parcial) de direito privado, designadamente nos planos da gestdo financeira,
patrimonial e de pessoal, aplicavel a determinadas instituicdes de ensino superior
publicas, nos termos e condigdes estabelecidas nos artigos 129.° e segs. do RJIES.

Importa precisar que as universidades-fundacGes atualmente constituidas nao
assentam, em bom rigor, num substrato patrimonial (numa massa de bens
especificamente afeta a realizacdo de certo fim estadual). Com efeito, foi a forma
fundacional definida pelo legislador com uma fungdo meramente instrumental, com
vista a proporcionar flexibilidade, simplificacdo, eficacia e eficiéncia de gestdo, ndo
deixando estas, tal como a generalidade das universidades publicas, de ter por substrato
(caraterizador do tipo) a «comunidade académica» (substrato pessoal = comunidade de
pessoas que partilham um interesse comum: a producdo e divulgacdo da ciéncia), e ndo
um qualquer «complexo patrimonial».

b) A sujeicdo das instituicdes de ensino superior publicas com formato juridico-
organizativo de instituto publico (formato comum) a LQIP; primeiro confronto
com as diretrizes constitucionais

As instituicdes de ensino superior publicas de formato juridico-organizativo
comum sdo integralmente reguladas, na sua organizacdo, funcionamento e atividade,
pelo direito publico administrativo, sendo-lhes aplicaveis, em tudo quanto néo
contrariar o seu regime legal especial (designadamente o RJIES), o regime comum das
entidades publicas administrativas, desde logo a LQIP, que vale como direito
subsidiario®°.

As universidades publicas (e os politécnicos) sdo portanto reguladas pelo
legislador ordinéario, designadamente no que respeita ao respetivo regime financeiro,
como institutos puablicos integrados na Administracdo indireta do Estado, ou seja,
enguanto meros instrumentos organizativo-funcionais ao servico dos interesses do
Estado e, por isso, suscetiveis de serem sujeitas a condicionamentos no que respeita,
nomeadamente, ao seu modelo de gestao.

Deve-se a «boa consciéncia» do legislador, sem davida, a circunstancia de o tipo
institucional universidade, ao contrario de outros tipos organizativos previstos na Lei
Fundamental, apenas ser explicitamente assegurado nas suas dimensdes essenciais (de
autonomia estatutaria, cientifica, pedagogica, administrativa e financeira — cf. art.°
76.°/2 CRP), ndo determinando a Constituicdo qualquer «indicador vinculativo» preciso
guanto ao formato juridico-organizativo a atribuir as universidades publicas, nem sequer
definindo, explicitamente, qual a arrumagéo das mesmas na Administracdo Publica — se
na Administracdo autonoma se na Administracdo Indireta do Estado.

130 No mesmo sentido, dispde a norma da alinea a) do n.° 1 do artigo 48.° da LQIP que as
universidades e «escolas de ensino superior politécnico» «gozam de regime especial, com derrogacéo do
regime comum na estrita medida necessaria a sua especificidade».
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Com efeito, as universidades publicas, as autarquias locais e as regides autdbnomas
constituem trés tipos institucionais expressamente regulados na Constituicdo, aos quais
esta confere explicitamente uma «autonomia publica qualificada».

Contudo, se em relacdo aos tipos territoriais (regifes autonomas, municipios e
freguesias) o legislador constituinte teve o cuidado de determinar, diretamente, o seu
formato juridico-organizativo (: pessoas coletivas de populacdo e territdrio), e os tracos
gerais essenciais do seu regime juridico, bem como o sistema de relacionamentos
interadministrativos com o Estado (tutela administrativa no caso das autarquias locais e
modelo cooperativo quanto as regides autonomas), ja no caso do tipo institucional
universidade o mesmo n&o se verificou.

Isto ndo significa que a norma do artigo 76.%, n.° 2 da CRP tenha que ser vista
como uma disposi¢do vazia de contetdo normativo: ela devera ser configurada, desde
logo, como uma norma objetiva carecida de um cuidadoso e atento esforco de
interpretacdo juridica, sob cominacdo de se poder perpetuar a instrumentalizacdo das
universidades, como se verifica no momento atual.

A norma do n.° 2 do artigo 76.° da CRP, se ndo determina o formato juridico-
organizativo da universidade publica, contém, no entanto, importantes elementos que
devem conformar a margem de liberdade legislativa. A partir da norma em referéncia
ndo é possivel proceder a qualificacdo juridica (determinar a natureza juridica) da
instituicdo: essa tarefa depende, acima de tudo, da analise do regime legal vigente das
universidades.

Sem embargo, todo o tipo organizativo € composto por dois elementos
diferenciados, mas necessariamente relacionados: (i) o substrato (elemento material),
isto &, a base em torno da qual se forma a organizacéo; e (ii) a forma juridica (elemento
formal), através da qual se procede a qualificacdo da organizacdo e a determinacdo do
seu regime juridico.

6.3.2. As universidades publicas e demais instituicdes de ensino superior publico como
administracdo autbnoma

a) As instituices de ensino superior publico como entidades com substrato
também pessoal

Se a Constituicdo ndo fornece nenhum indicador preciso e vinculativo quanto ao
formato juridico-organizativo do tipo universidade, ela ndo deixa, porém, de ser muito
precisa quanto a identificacdo e configuracdo do substrato universitario. A organizagédo
universitaria assenta num substrato pessoal, a comunidade académica, concebida como
uma «associagdo de cientistas», composta pelos titulares das liberdades individuais de
ensino e investigagdo cientifica (em particular os docentes universitarios), que se
organizam coletivamente para 0 seu exercicio. E o que resulta da conjugacio da
dimensdo organizativa das liberdades de ensino e de investigacdo cientifica com a
dimensdo de autonomia cientifica e pedagogica (= autonomia académica), que constitui
0 nucleo duro material do tipo universidade.

A compreensdo e configuracdo do tipo universidade passam precisamente pela
apreensdo do seu substrato; se a forma juridica-organizativa a atribuir & instituicéo
universidade pode variar consoante a «discricionariedade legislativa» no processo de
preenchimento do tipo, o seu substrato (a comunidade académica) constitui em qualquer
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caso um dos seus elementos, minimo essencial e caracterizador, em torno do qual se
deve definir a sua forma e o seu regime juridico.

A comunidade académica é concebida pela Constituicdo como uma organizacdo
que potencia e garante o livre e pleno exercicio da ciéncia de acordo com critérios de
autodeterminacdo e auto-orientacdo, dos quais derivam diretamente dois tracos
fundamentais da organizacdo universitaria que o legislador deve, em qualquer caso,
respeitar: a autoadministragdo e o autogoverno.

b) As duas dimensdes estruturantes da autonomia universitaria

A autonomia universitaria assenta, pois, em duas dimensdes estruturantes, uma
dimensdo material (a autonomia académica = autonomias cientifica e pedagdgica, como
emanacOes diretas da dimensao subjetiva-organizativa das liberdades de ensino e de
ciéncia) e uma dimensdo instrumental ou funcional (a autonomia estatutéria,
administrativa e financeira).

Se o tipo universidade constitui, em primeiro lugar, uma garantia institucional das
liberdades de ensino e de ciéncia (na medida em que se traduz numa organizacdo que
permite e potencia 0 seu pleno exercicio), assumindo, portanto, relativamente a estas
uma funcdo instrumental, a autonomia de gestdo das universidades (financeira e
administrativa) também se configura, face a autonomia académica, como uma sua
dimensao acessOria, instrumental e de garantia.

Com efeito, uma organizacdo coletiva, por mais livre que seja do ponto de vista da
definicdo das suas orientacdes estratégicas, nunca serd verdadeiramente autdbnoma, ou
poderd sequer minimamente reclamar operacionalidade, se ndo for dotada dos meios
financeiros e de uma capacidade de gestdo adequada e adaptada: esta concluséo é clara e
indubitavel.

A autonomia estatutaria consiste na capacidade da comunidade académica de
definir a sua propria «norma fundamental» de organizacdo, designadamente o seu
modelo de organizacdo interna, a reparticdo de competéncias entre os seus 6rgdos e a
estruturacdo das Faculdades (dotando-as ou ndo de personalidade juridica propria),
configurando-se como uma dimensdo especial (reforcada) da autonomia normativa
(capacidade para a emanacdo de regulamentos administrativos), integrando-se esta
ultima por sua vez na dimensdo da autonomia administrativa.

A autonomia administrativa significa a capacidade de atuacdo do ente juridico-
publico, que se traduz no poder de emanar regulamentos, praticar atos administrativos e
celebrar contratos. Por seu turno, a autonomia financeira significa, no seu alcance
minimo, a capacidade de obtencdo e de afetacdo de receitas proprias as despesas
proprias, e a titularidade de or¢camento proprio, organizado e gerido com autonomia.

¢) As vinculagGes impostas ao legislador pelo principio constitucional da
autonomia universitaria, também no respeitante a sua segunda dimensao, de
definicéo do respetivo modelo de organizacéo e a gestdo dos seus assuntos, das
suas finangas e do seu patrimonio

A Constituicdo concebe o tipo institucional universidade ndo como uma mera
organizacdo funcionalmente dedicada a realizacdo de tarefas publicas estaduais, mas
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antes como uma organizacdo dotada de um grau significativo de autonomia perante o
(em relacéo ao) Estado.

Se autonomia significa, juridicamente, um espaco de «livre» decisdo de um ente
em face de outro, a Constituicdo garante as universidades publicas, em qualquer caso,
autonomia de orientagdo no que respeita, ndo apenas a organizacdo da producdo e
divulgacdo (ensino) da ciéncia, mas também e ainda no que se refere a definicdo do seu
modelo de organizacdo e a gestdo dos seus assuntos, das suas finangas e do seu
patrimonio.

O grau de autonomia atribuido constitucionalmente as universidades é o de uma
autonomia qualificada e reforcada, ndo tdo intensa, € certo, como a que gozam 0s entes
territoriais, mas seguramente mais forte do que a dos restantes organismos integrados na
Administracdo Publica — o que permite, com seguranca, reconhecer que elas (as
universidades) ndo podem ser concebidas pelo legislador como simples institutos
publicos de regime comum, o que implica a atribuicdo de um formato juridico-
organizativo e de um regime juridico adequado as especificidades dos interesses que
Ihes compete satisfazer.

O tal grau de autonomia de orientagdo implica necessariamente «autogoverno»,
isto €, a existéncia de oOrgdos proprios de governo, cujos titulares provenham
diretamente da comunidade académica que constitui o seu substrato, bem como a
capacidade de tais 6rgaos determinarem por si, sem ingeréncia externa, a sua propria
orientacdo em todos os dominios protegidos pela garantia constitucional (organizativo,
académico, administrativo e financeiro).

Para além disso, os interesses que & universidade cabe satisfazer correspondem,
primariamente, aos interesses individuais dos membros da comunidade académica no
que respeita a producéo e divulgacdo da ciéncia no seio de uma organizacdo coletiva:
ndo sdo apenas o0s docentes ou 0s investigadores que se associam voluntariamente para
produzir ou divulgar (ensinar) a ciéncia por si produzida, pois também o estudante
universitario quando integra a academia fa-lo com a intencdo ndo apenas de obter um
grau académico necessario para 0 ingresso em certo tipo de profissdo, mas também de
participar diretamente nesse mesmo processo cientifico.

E certo, que, ao contrario de outras formas de Administracdo autbnoma (territorial
e corporativa), € dificil reconhecer a existéncia de interesses coletivos proprios e
especificos de determinada comunidade académica, na simples medida em que a
producdo e divulgacdo da ciéncia integram a esfera de liberdade individual de qualquer
ser humano; porém, e por isso mesmo, ndo podemos conceber a producéo e divulgagédo
da ciéncia como um interesse exclusivamente estadual.

Ao Estado compete a garantia da unidade do sistema educativo, bem como a
criacdo e manutencao de uma rede de estabelecimentos publicos que permita o exercicio
e 0 ensino da ciéncia em condigdes de igualdade de oportunidades e de tratamento, bem
como o acesso de todos os individuos de acordo com critérios exclusivamente assentes
no mérito individual.

Por isso mesmo o Estado, como garante ou guardido maximo do sistema de
ensino, tem a responsabilidade de conferir as universidades publicas as condic¢des
materiais e faticas necessarias e adequadas ao exercicio da ciéncia; mas, também por
vinculagdo constitucional (negativa), deve ele deixar as universidades uma margem
relevante de autodeterminacgdo e auto-orientacdo no que respeita ndo s6 a direcdo da
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atividade cientifica e pedagdgica, mas também a sua propria gestdo, administrativa e
financeira.

d) O imperativo constitucional da pertenca das universidades e demais instituicdes
de ensino superior publico a administragdo autonoma, e nao a administracéo
indireta do Estado

A Administracdo auténoma corresponde, de acordo com a definicdo classica, a
«administracdo de interesses publicos, proprios de certas coletividades ou agrupamentos
infra estaduais (de natureza territorial, profissional ou outra), por meio de corporacfes
de direito publico ou outras formas de organizacdo representativa, dotadas de poderes
administrativos, que exercem sob responsabilidade prdpria, sem sujeicdo a um poder de
direcdo ou de superintendéncia do Estado nem a formas de tutela de mérito».

Ora, assim sendo, temos de reconhecer que, a luz da norma do n.° 2 do artigo 76.°
da CRP, as universidades publicas sdo concebidas como formas de Administracdo
auténoma, mais especificamente como Administracdo «autonoma funcional de direitos
fundamentais» (grundrechtlich-funktionale Selbstverwaltung), que se distingue de
outras modalidades de administracdo auténoma, nomeadamente a «administracdo
auténoma local» e a «administracdo autbnoma social»*3L,

Assim, é a propria Constituicdo que procede a arrumacdo sistematica das
universidades publicas no ambito da Administracdo autonoma, o que significa, desde
logo, que os poderes de controlo titulados pelo Estado sobre as universidades publicas
apenas podem consistir numa tutela administrativa, por principio de mera legalidade
(artigo 199.°, alinea d) da CRP).

Como a universidade publica conforma um so tipo, assente num substrato pessoal,
mas carecido de um formato juridico-organizativo, ndo esta na disponibilidade do
legislador ordinario, quando procede ao preenchimento do tipo, optar pela integracéo
das universidades publicas na Administracdo autbnoma ou na Administracdo indireta do
Estado: ele esta vinculado a arrumar explicitamente as universidades publicas na
Administracdo auténoma, na medida em que tal decorre imediatamente da norma
constitucional que garante o tipo universidade.

Como a inser¢do da universidade publica na Administragdo autbnoma integra o
conteddo essencial da garantia constitucional da universidade (expressa numa norma
objetiva constitucional), temos de reconhecer que se uma qualquer norma legal
(hierarquicamente inferior) determinar a arrumacdo das universidades publicas na
Administracdo indireta, esta norma legal devera ser considerada inconstitucional, por
violacdo do principio da autonomia universitaria, previsto no n.° 2 do artigo 76.° da CRP
(cfr. artigos 3., n.° 3 e 277.°, n.° 1 da CRP).

Com efeito, nas palavras de J. J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, se cabe a
lei «definir os limites da autonomia universitaria, ndo pode a mesma deixar de garantir
um espago minimo constitucionalmente relevante, de forma a salvaguardar-se “o nucleo
essencial” da autonomia universitaria» (cfr. artigo 18.°, n.° 2 da CRP), pelo que,

181 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN La legitimacion de la Administracion como concepto juridico,
DA, n.° 234, Abr.-Jun. 1993, pags. 163-229.
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constitucionalmente, as universidades ndo podem pertencer a administracdo direta do
Estado, integrando antes a administragdo publica autonoma®?.

Quer se conceba a autonomia universitaria como mera garantia institucional, quer
se conceba esta como um direito fundamental de natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias (artigo 17.° da CRP) titulado pela propria pessoa coletiva, o
legislador encontra-se em qualquer caso obrigado a respeitar o conteudo essencial de
autonomia constitucionalmente consagrado, bem como ao cumprimento do principio
fundamental da proporcionalidade (cfr. artigo 18.°, n.% 2 e 3 da CRP).

O conteudo essencial da autonomia universitaria ja foi definido supra: ele
comporta, pelo menos, a capacidade dos 6rgaos proprios de governo das universidades
publicas (autogoverno) de determinarem por si (autodeterminacdo), sem ingeréncias
externas, a sua propria orientacdo em todos os dominios protegidos pela norma do n.° 2
do artigo 76.° da CRP, ou seja, em matéria académica (cientifica e pedag6gica) e em
matéria administrativa e financeira, concluindo-se assim pela existéncia de uma
verdadeira autoadministracdo universitaria.

A insercdo, no plano legislativo, das universidades publicas na Administracéo
indireta do Estado corresponde, a nosso ver, a uma sua instrumentalizacdo que afeta
desproporcionalmente o ndcleo essencial da autonomia universitaria e que, nessa
medida, deve considerar-se inconstitucional.

Sendo assim, temos de concluir pela inconstitucionalidade, nomeadamente das
normas dos artigos 9., n% 1 e 2 do RJIES e 2° n° 1 e 48° n.° 1, alinea a) da LQIP
quando interpretadas no sentido de integrar as universidades pablicas na Administracéo
indireta do Estado, por frontal violagdo do artigo 76.°, n.° 2 da CRP.

A autonomia universitaria constitucionalmente consagrada impde ao legislador
um conjunto de vinculagdes, nomeadamente: (i) a expressa insercdo das universidades
publicas na Administracdo autonoma; (ii) a atribuicdo de um formato juridico-
organizativo e de um regime juridico que garante as universidades publicas uma
autonomia académica e de gestdo efetiva; (iii) o que implica considerar as
especificidades do «dominio de a¢&o universitario»; (iv) e dar cumprimento ao principio
fundamental da proporcionalidade.

Com esta posicdo ndo queremos afirmar que as universidades publicas ndo devam
estar sujeitas a determinadas limitagdes em matéria de administracdo financeira, mas
antes que tais limitacOes terdo que ser proporcionais, isto é, adequadas e necessarias a
satisfacdo de outros interesses constitucionalmente protegidos, designadamente os
principios juridico-constitucionais da unidade, eficicia e eficiéncia da agdo
administrativa (artigo 267.°, n% 2 e 5 da CRP), o que implica uma necessaria
ponderacao por parte do legislador.

132 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, cit., pag. 916. Os Autores admitem, contudo,
que a luz do texto constitucional as universidades publicas possam ser integradas na Administracao
indireta do Estado (idem, pag. 916), posicao essa com que ndo concordamos, pelos fundamentos acima
expostos.
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Cap. Il
RELACOES INTERORGANICAS

1. NOCOES PREVIAS
1.1. RELACOES DE SUPRAINFRAORDENACAO E DE EQUIORDENACAO

Como vimos, as relagdes interorganicas podem ser de suprainfraordenacdo e de
equiordenacdo, consoante o posicionamento reciproco dos 6rgdos administrativos e
respetivas pessoas coletivas publicas na estrutura da Administracéo.

As relacBes entre municipios, por exemplo, sdo sempre e por definicdo de
equiordenacdo. Pode dar-se uma situacdo de sobreposicdo, como acontece por
exceléncia nas relacfes entre os municipios e o Estado: sendo o posicionamento
reciproco de uns e outro essencialmente paritario, atenta a substancial autonomia que as
autarquias locais gozam face ao Estado-Administracdo, ndo deixam os municipios,
numa pequena medida, de se sujeitar aos poderes de tutela inspetiva (de mera
legalidade) do Governo. Assim, e no ambito dessa relacdo tutelar, a relacdo que existe é
de suprainfraordenacao; nos demais ambitos, é de equiordenacéo.

Como acima se referiu, as relacbes de equiordenacdo, como as de
suprainfraordenacdo, sdo também juridicas, no sentido de que, por forca dos principios
da unidade da Administracdo e da boa administracdo (da eficacia e eficiéncia da atuacdo
administrativa), ndo deixam os 6rgdos administrativos, fora das adstricdes decorrentes
da hierarquia, da superintendéncia e da tutela, de estar investidos nas reciprocas
obrigac@es de auxilio e cooperacdo, sempre que as circunstancias o exijam.

Apenas sucede que, por multiplas razdes, & mais facilmente sancionavel a violagdo
das obrigacdes decorrentes das relacdes de suprainfraordenacdo, sendo ainda sobre estas
que se cimenta essencialmente o principio da unidade da Administracdo. Acresce que 0s
institutos que densificam os principios da cooperacdo, da colaboracdo e da coordenacao
entre Orgdos administrativos se concretizam em normas procedimentais, sendo por
normalmente tratados e estudados como temas do procedimento administrativo.

Pelas razbes que se acaba de aduzir, vamo-nos limitar, neste capitulo, a abordar as
relacOes interorgénicas de suprainfraordenacao.

1.2. RELACOES INTERORGANICAS INTERNAS E EXTERNAS

As relacGes interorganicas podem ser externas (quando a lei as estabelece entre
orgaos de duas ou mais diferentes pessoas coletivas publicas) ou internas (quando
traduzem a articulagdo entre os 6rgdos da mesma pessoa coletiva publica).

Vamos comecar abordar no ponto que segue as relacdes interorganicas internas, e
depois as relagOes interorganicas externas.
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2. RELACOES INTERORGANICAS INTERNAS: A HIERARQUIA
ADMINISTRATIVA

2.1. NOCOES PREVIAS
2.1.1. Conceito de hierarquia administrativa

A hierarquia administrativa € um vinculo juridico através do qual se articulam entre
si, de forma muita estreita e intensa, os 6rgdos de cada pessoa coletiva publica, com as
suas diferentes competéncias, e que se traduz essencialmente num poder de direcdo do
superior hierarquico e no correspondente estado de sujeicdo do subalterno (sobre quem
impende, desde logo um dever de obediéncia as ordens e instru¢des emanadas pelo
superior). Trata-se de um vinculo juridico porque é constituido por poderes e deveres
juridicos.

A relacdo hierdrquica esgota-se no interior da pessoa coletiva publica (de cada
pessoa coletiva publica): é por definicdo uma relacdo organizativa intraadministrativa (e
ndo interadministrativa).

2.1.2. A hierarquia como modalidade regra de articulacdo entre érgdos e servicos
administrativos

As pessoas coletivas atuam através de o6rgdos (instancias decisorias) e servigos
(insténcias de apoio aos 6rgdos, que preparam e executam as deliberacdes ou decisdes e
destes) que normalmente se articulam dentro de cada pessoa coletiva de modo
hierarquizado. A hierarquia, ndo esgotando as formas possiveis de articulacdo entre
Orgdos e servigos, constitui a modalidade regra dessa articulacdo

A hierarquia administrativa resulta da organizacdo vertical ou hierarquica dos
servicos publicos. O mesmo é dizer que estes se estruturam em forma de arvore
invertida ou piramide, numa relacéo de dependéncia de uns em relacdo aos outros: trata-
se de uma piramide que se vai alargando do topo para a base, com progressiva
diminuicdo dos poderes, & medida que, elo a elo, se desce na cadeia hierarquica
(estruturacdo dos servigos por escaldes, do topo a base). S&o atribuidos poderes de
decisdo ao longo da escala hierarquica, dispondo cada superior hierarquico, em regra, da
totalidade das competéncias dos seus subalternos.

2.1.3. Hierarquia e desconcentracdo de poderes

A hierarquia ndo implica necessariamente um sistema de concentragéo de poderes
(concentracdo dos poderes de decisdo na titularidade de um 6rgdo); com efeito, o poder
hierarquico coexiste (pode coexistir) com a desconcentracéo de poderes, ou seja, com a
atribuicdo de poderes decisorios a instancias intermédias na escala hierdrquica (que
assim adquirem capacidade para praticar atos administrativos nas matérias abrangidas
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pelos poderes desconcentrados). Neste caso, 0 poder hierdrquico passa a funcionar
como um freio ou compensacdo da desconcentracao.

2.1.4. Hierarquia propria e impropria

H& que distinguir, dentro de cada pessoa coletiva, a hierarquia prépria da
hierarquia imprépria. A hierarquia transmuta-se em hierarquia impropria quando o
orgdo intermedio, por forca (1) da sua natureza colegial, (2) de um ato de delegacao de
poderes praticado em seu beneficio pelo superior hierarquico ou (3) da titularidade de
uma competéncia exclusiva conferida por lei, deixa de estar sujeito ao poder de decisao
do 6rgdo supraordenado (que é, como melhor se vera de seguida, o poder de emanar
ordens em situac6es individuais e concretas que por regra constitui atributo do superior
hierarquico).

Apaga-se por isso nestes casos 0 tragco mais forte da relacdo hierarquica —
relativamente a todas as competéncias do 6rgao infraordenado, no caso dos 6rgaos
colegiais, ou apenas no ambito da competéncia delegada ou exclusiva, nos demais
casos. Mantém-se todavia na titularidade do 6rgdo supraordenado os demais poderes
préprios do superior hierarquico, desde logo os demais poderes de direcdo (de emanar
instrucBes genéricas e diretivas) e os poderes de supervisdo (pelo menos o de anular ou
suspender 0s atos praticados pelo 6rgao infraordenado).

2.2. COMPETENCIAS DO SUPERIOR HIERARQUICO
2.2.1. Noc0es gerais

O superior hierarquico goza de um conjunto de poderes que poderemos chamar de
direcdo (em sentido amplo), e que s&o: (1) o poder de direcdo (em sentido estrito) ou de
decisdo, (2) o poder de substitui¢do, (3) o poder disciplinar, (4) o poder de supervisao,
(5) o poder de inspecéo e (6) o poder de decidir conflitos de competéncia.

Os poderes do superior hierarquico, diversamente do que sucede em regra com 0S
poderes de tutela, presumem-se — 0 mesmo é dizer que ndo carecem de uma expressa
previsao legal.

2.2.2. O conjunto de poderes de direcdo (em sentido amplo) do superior hierarquico

a) Poder de decisdo (ou dire¢éo em sentido estrito)

Trata-se de um poder sobre pessoas (e ndo sobre atos ou atividades). E a faculdade
de dar (1) ordens, (2) instrucfes genéricas e (3) diretivas ou orientagdes ao subalterno.
Este poder presume-se, ou seja, ndo necessita de uma consagracdo expressa na lei.

As ordens sdo comandos individuais e concretos através dos quais o superior impde
aos subalternos uma determinada atuacdo, e podem ser dadas verbalmente ou por
escrito.
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As instrucles genéricas sdo comandos gerais e abstratos, mediante os quais o
superior impde aos subalternos certas condutas sempre que se verificarem determinadas
situagdes (na préatica administrativa sdo designadas por «circulares»)

As diretivas ou orientacdes sdo comandos vinculativos apenas no que respeita aos
fins, deixando aos subalternos a escolha dos meios para alcancar tais fins ou resultados

Todos estes atos tém uma eficadcia meramente interna: ndo traduzindo o exercicio de
uma competéncia externa, os respetivos efeitos juridicos esgotam-se dentro da pessoa
coletiva publica em questdo, ndo se repercutindo diretamente na esfera juridica de
terceiros. Por isso nem as ordens sdo atos administrativos, nem as instrucdes séo
regulamentos administrativos — precisamente por carecerem da eficacia externa que,
como melhor se vera adiante, constitui elemento essencial das figuras do ato
administrativo e do regulamento administrativo.

O poder de decisdo ou direcdo funda a relagédo de hierarquia, caracterizando o
superior hierarquico e o subalterno, respetivamente, como sujeito ativo e passivo da
relagdo: enquanto o superior hierarquico tem o poder de impor aos subalternos a
qualidade e 0 modo de prossecucdo do fim publico que preside a atividade de ambos,
sobre 0s mesmos subalternos impende um correlativo dever de desenvolver a propria
atividade na qualidade e no modo pretendido pelo sujeito ativo. Por isso Guido Landi
qualifica como institucional a relagdo hierarquica: ela pressupde “um grupo de pessoas
organizado com carater de permanéncia, segundo regras certas, e com vista a um
determinado fim”133,

b) Poder de substituicao

O poder de substituicdo é o poder de que assiste ao superior hierarquico de se
substituir ao subalterno, mesmo no que respeita as eventuais competéncias exclusivas
(ou até excludentes) do segundo, neste Gltimo caso apenas em caso de grave e
prolongada inércia do mesmo subalterno.

Diferentemente do poder de modificar ou substituir o ato praticado pelo subalterno,
que € um poder sobre atos (de supervisdo) e exercido a posteriori, 0 poder de
substituicdo é um poder sobre pessoas, que implica o formal e simultaneo afastamento
de jure dos substituidos das fun¢des publicas que Ihes estejam cometidas, e que estes ja
ndo exercam de facto.

¢) Poder disciplinar

O poder disciplinar € também um poder sobre pessoas, e consiste na faculdade de,
na sequéncia da direta verificacdo (ou de uma noticia credivel) da pratica de uma
eventual infracdo pelo subalterno, eventualmente na sequéncia de um inquérito, se o
resultado deste o justificar, (1) instaurar um processo disciplinar e de, (2)
comprovando-se a existéncia de infragéo, aplicar a sancéo disciplinar correspondente a
infracdo praticada.

A infracéo disciplinar traduz-se na violagédo pelo subalterno dos deveres funcionais a
que esta adstrito (deveres de obediéncia, correcdo, lealdade, assiduidade, etc.).

133 Ibidem.
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Os poderes de determinar a realizacdo do inquérito e de instaurar e instruir o
processo disciplinar, por um lado, e de aplicar a sancao, por outro lado, podem estar
repartidos por diferentes superiores hierarquicos.

O poder disciplinar € um poder de supremacia especial intimamente conexo com o
poder de decisdo ou direcdo, pressupondo também a relagdo de hierarquia e as posi¢des
de sujeito ativo e passivo, respetivamente, do superior hierarquico e do subalterno.

Como vimos, ambos 0s sujeitos (ativo e passivo) orientam a sua atividade para um
mesmo fim, e colaboram para consegui-lo, ndo obstante o fazerem em planos diversos:
a um compete prevalentemente dirigir, ao outro seguir. Ora, o fim para que esta dirigido
0 poder disciplinar, enquanto poder de punir o subalterno que com a sua conduta
perturbe o normal funcionamento da organizacdo em que se insere (desde logo na
medida em que resista ou contrarie as ordens e instrucdes emanadas pelo superior
hierarquico), “ndo é outro sendo o fim préprio da instituicdo a que o préprio poder é
inerente”**. E também aqui que se distingue o ilicito disciplinar do ilicito penal: na
hipétese do ilicito penal, o facto contende com “um interesse da comunidade politica
considerada na sua unidade”, enquanto no disciplinar a lesdo afeta apenas “os interesses
proprios de uma institui¢io subordinada”®,

Refira-se, por fim, que mesmo nos casos em que a relacdo de emprego publico se
constitui através do chamado «contrato de trabalho em func@es publicas» (o que é hoje a
regra na Administracdo Pablica), o poder disciplinar € um poder publico que continua a
fundar-se diretamente na lei, e ndo naquele contrato — diferentemente do que sucede
com o poder disciplinar privado, no ambito do contrato individual de trabalho (que
neste se alicerca).

d) Poder de supervisdo

O poder de supervisdo € um poder sobre atos, e consiste na capacidade de o superior
hierarquico revogar, suspender, modificar ou substituir os atos administrativos
praticados pelo subalterno.

Pode ser exercido oficiosamente, através da avocacdo (ato atraveés do qual o
superior chama a si a resolucdo de um caso concreto até esse momento sob a alcada de
um subalterno, ao abrigo de uma competéncia comum), ou na sequéncia de um recurso
hierarquico do ato praticado pelo subalterno junto de si interposto pelo particular
destinatario (ou por outro interessado) — traduzindo-se também o poder de supervisao,
neste Ultimo caso, num poder de decidir recursos.

e) Poder de inspecéo

O poder de inspecdo € a faculdade que assiste ao superior de fiscalizar a atividade
do subalterno, através de inquéritos, sindicancias e auditorias, sendo este poder
instrumental relativamente aos anteriores, na medida em que lhe proporciona (a ele,
superior hierdrquico) as adequadas informagéo e conhecimento de causa para 0 correto
exercicio dos poderes de direcdo, de substituicao, disciplinar e de superviséo.

134 Ibidem.

135 GUIDO LANDI, Disciplina..., cit. p. 27.
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f) Poder de decidir conflitos de competéncia

O poder de decidir conflitos de competéncia é capacidade que assiste ao superior
hierérquico de, em caso de conflito — negativo ou positivo — de competéncias, declarar
qual o 6rgdo competente para decidir na matéria em causa.

Ocorre um conflito negativo quando dois drgaos subalternos recusam decidir sobre
determinada matéria, por entender cada um deles pertencer a competéncia em questdo
ao outro. E verifica-se um conflito positivo quando, pelo contrério, ambos os 6rgédos
reclamam a mesma competéncia para decidir sobre determinada matéria.

Estamos perante um poder de natureza jurisdicional (ainda que confiado em
primeira mao a Administracdo, a luz do moderno entendimento de um principio de
divisdo poderes e ndo se separacdo rigida), na medida em que o seu exercicio se traduz
numa decisdo neutra ou imparcial que visa a resolucdo de um conflito entre duas
entidades infraordenadas através da interpretacdo e aplicacdo de normas e principios
juridicos. Naturalmente, repita-se, a decisdo administrativa de conflitos de competéncias
é mera decisdo de 1.2 instancia, recorrivel por conseguinte e nos termos gerais para 0s
tribunais administrativos.

2.3. DEVERES DO SUBALTERNO

Sao deveres do subalterno os deveres de zelo, assiduidade, de urbanidade e de
obediéncia.

Entre eles destaca-se a obediéncia, que é obrigacdo de o subalterno cumprir as
ordens e instru¢cbes emanadas dos seus legitimos superiores hierarquicos, dadas em
matéria de servico e sobre forma legal.

Sempre que a ordem ou instrucdo ndo venha de um superior hierdrquico do
subalterno, ou ndo seja dada em matéria de servico, o dever de obediéncia cessa (art.°
271°/ 3 CRP).

A controvérsia surge, para alguma doutrina, quando o cumprimento da ordem ou
instrugdo conduz a pratica de uma ilegalidade. Freitas do Amaral considera que existe
dever de obediéncia, sendo que a responsabilidade pela pratica dessa ilegalidade €
excluida se o subalterno exigir essa ordem por escrito e reclamar dessa ordem ou
instrucéo.

3. AS RELACOES INTERORGANICAS EXTERNAS: SUPERINTENDENCIA
E TUTELA

3.1. NOCOES GERAIS

Como vimos, ha descentralizacdo administrativa (em sentido amplo) quando a
atividade administrativa é desenvolvida por varias pessoas coletivas para além do
Estado.

Ja se falou nas vantagens da descentralizacdo — constituindo a sua implementagao
inclusive um imperativo para os poderes constituidos, por forca do principio homoénimo,
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0 primeiro dos principios constitucionais que presidem a organizacdo administrativa
portuguesa. Mas a descentralizacdo tem também inconvenientes, propiciando
designadamente a descoordenacao da atividade administrativa.

Por isso sdo também importantes principios da organizacdo administrativa, que
contrabalancam o principio da descentralizacdo, os principios da eficacia e unidade de
acao da Administracdo, de que constituem instrumentos os poderes de superintendéncia
e de tutela, e que se reconduzem como vimos ao principio da unidade da Administracao.

3.2. RELACAO DE SUPERINTENDENCIA
3.2.1. Nogdes prévias

Trata-se de uma relacéo juridica organizativa intersubjetiva (ou seja, estabelecida
por definicdo entre dois entes publicos, um deles primario e territorial, e o outro de fins
especificos ou funcional) que se traduz no poder de o drgdo executivo da pessoa
coletiva territorial matriz ou supraordenada emitir diretivas e recomendacdes que tém
como destinatario o 6rgdo dirigente do ente infraordenado, e de um modo geral orientar
a atividade deste. Pode-se pois definir a superintendéncia como o poder de orientacdo da
pessoa coletiva publica matriz ou supraordenada sobre a pessoa coletiva publica
infraordenada e de fins singulares, e que se consubstancia na emanacdo de diretivas
(vinculativas) e recomendacdes (ndo vinculativas).

A relacdo de superintendéncia assenta em dois pressupostos interligados: (1) na
prossecucdo pelos entes infraordenados de fins proprios do ente supraordenado
(constituindo por isso 0s primeiros entes instrumentais do segundo) e (2) na
responsabilidade dos érgdos dirigentes dos mesmos entes infraordenados perante o
orgao executivo do ente supraordenado (perante o Governo, no caso do Estado, perante
0S governos regionais, no respeitante as regides autonomas, e perante as camaras
municipais, no que concerne aos municipios) — 6rgao este que dispde em regra do poder
de livremente nomear e demitir os membros dos &rgaos dirigentes dos entes
superintendidos.

A superintendéncia € um poder de natureza e estrutura distintas da tutela
administrativa: enquanto esta consiste num poder de controlo ou de intervencdo, aquela
constitui um poder de direcdo enfraquecido (integrando um segmento apenas do
conjunto de faculdades que como vimos compdem o poder de dire¢cdo proprio do
superior hierarquico).

N&o existindo sancdo especifica para o incumprimento das diretivas que
consubstanciam o poder de superintendéncia, pode de todo o modo o Governo (ou 0
governo regional ou a cdmara municipal) demitir os titulares dos 6rgdos dirigentes dos
institutos publicos ou empresas publicas institucionais superintendidas com fundamento
nesse incumprimento sem o pagamento de qualquer indemnizagdo (designadamente, e
no caso dos institutos publicos, da compensacao referida no art.° 20.°/5 da LQIP).
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3.2.2. A superintendéncia como contrapartida da devolucdo de poderes

O processo de criagdo por lei de novos entes publicos destinados a prosseguir fins
estaduais, em substituicdo do Estado-Administracdo, € como vimos tradicionalmente
conhecido no nosso direito administrativo por devolucdo de poderes, ou por
descentralizacdo técnica, funcional ou por servicos — visando esta Gltima expressdo
distinguir esta descentralizacdo de poderes (com a referéncia as razdes e fins que Ihe
presidem) da verdadeira descentralizacéo.

A descentralizacdo verdadeira ou propriamente dita, recorde-se, é apenas a
descentralizacdo territorial — sistema que, numa vertente «estatica», deu origem no
quadro da nova ordem constitucional a recriagdo das autarquias locais atualmente
existentes (freguesias € municipios), dotando-as com uma auténtica autonomia face ao
poder estadual, e que numa vertente «dindmica» se traduz num incessante processo de
transferéncia do Estado para as mesmas autarquias de novas atribuicGes e competéncias.

A superintendéncia constitui uma contrapartida da descentralizacdo técnica,
funcional ou por servicos.

Com efeito, uma vez que a criagédo do novo ente (ex novo ou — as mais das vezes —
através da personalizacdo de um servico publico até entdo integrado na administracdo
direta do Estado, da regido autbnoma ou do municipio) exclui por defini¢cdo o vinculo
hierarquico, e, por conseguinte, os poderes proprios do superior hierarquico (e
correspondentes deveres por banda do organismo infraordenado), é o exercicio deste
poder pelo Governo (ou pelos governos regionais ou pelas cAmaras municipais) sobre o
novo ente que assegura a necessaria eficacia e unidade de acao de todo o conjunto da
administracdo do ente territorial em causa (ou seja, das sua administracGes direta e
indireta).

O universo dos entes infraordenados sujeitos ao poder de superintendéncia do
Governo (e dos governos regionais e das cdmaras municipais) € como vimos constituido
pelos institutos publicos, pelas fundagbes publicas de direito privado e pelas empresas
publicas institucionais (sendo que no &mbito municipal apenas as funda¢des municipais
e as empresas locais integram a administracdo indireta municipal) — entes que sdo, todos
eles, de tipo fundacional e fins especificos.

3.2.3. A titularidade pelo Governo dos poderes de superintendéncia sobre a
Administracéo indireta ex vis constitucionem

Os poderes de superintendéncia atribuidos pelo art.° 199.° d) CRP ao Governo
relativamente a administracdo indireta do Estado (e por extensao aos governos regionais
e as camaras no que concerne aos respetivos entes instrumentais) presumem-se — mais
precisamente, funcionam ex vis constitucionem, dispensando-se a sua consagracéo legal.

Com efeito, e como vimos, o ponto de partida juridico-piblico de toda a
organizacdo administrativa ndo pode deixar de ser o Estado uno — por forca do
primordial principio da unidade do Estado, que € também unidade do Estado-
Administracdo. Por isso se presume o poder hierarquico, e nem seria preciso o art.°
199.° d) CRP assinalar ao Governo os poderes de direcdo sobre a sua administracdo
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(administragdo direta), ndo fora a necessidade de estabelecer com o rigor possivel a
distingdo entre os poderes de direcdo e os de (mera) superintendéncia.

3.24. A compatibilidade da superintendéncia fraca com a autonomia ou
independéncia do ente superintendido

Note-se, por fim, que pode a lei consagrar a submissdo de um ente publico menor
(desde que este ndo integre o poder local) a orientacdo geral do Governo — 0 mesmo €
dizer, a um primeiro nivel de densificacdo da politica geral assumida pelo executivo
estadual no seu programa — e tal sujeicdo ndo ser incompativel com o estatuto de
autonomia ou de independéncia desse ente.

N&o nos repugna, pois, e em suma, que as universidades publicas ou mesmo certas
autoridades reguladoras independentes possam ser sujeitas por lei a essa
superintendéncia fraca.

3.3. RELACAO DE TUTELA

3.3.1. Nocdes gerais

A tutela é, como a relacdo de superintendéncia, uma relacdo interorganica externa,
ou seja, que se estabelece entre érgdos de duas pessoas coletivas publicas diferentes —
constituindo, do mesmo modo que o poder de superintendéncia, uma contrapartida da
descentralizacéo.

Trata-se de um conjunto de poderes conferidos por lei ao 6rgao executivo de uma
pessoa coletiva territorial e de fins mdaltiplos (ente tutelar) — Governo, governos
regionais ou cdmaras municipais — de intervencdo na organizacao e funcionamento dos
6rgdos e servicos de outra pessoa coletiva (ente tutelado) e de controlo da sua atuacao,
cujo exercicio visa o fim ultimo de fazer conciliar os interesses desta Gltima com os
interesses mais amplos da pessoa coletiva tutelar (podendo esse controlo restringir-se a
verificacdo do cumprimento da lei por parte do ente tutelado — ou seja, aos casos em que
0 modo de realizacdo do interesse do ente tutelar esteja plasmado na lei).

A instancia que exerce a tutela é o 6rgao tutelar, assim como aquela sobre a qual é
exercida a tutela é o 6rgéo tutelado (estamos perante um conjunto, respetivamente, de
poderes e deveres funcionais, que como tal pertencem a érgdos, e ndo as pessoas
coletivas que estes integram).

3.3.2. Tipos de Tutela Administrativa

a) Tipos de tutela quanto ao parametro do controlo: tutela de mérito e tutela de
legalidade

O controlo tutelar — qualquer que seja a modalidade de tutela em causa — pode
incidir quer sobre o mérito, oportunidade ou conveniéncia da atuacdo do ente tutelado,
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quer (apenas) sobre a legalidade da mesma atuagdo: no primeiro caso ele sera (também)
de mérito, no segundo caso (apenas) de legalidade.

Através da tutela de legalidade, o 6rgdo tutelar limita-se a verificar a conformidade
da acéo das pessoas coletivas publicas tuteladas com a lei. Através da tutela de mérito,
ja o orgdo tutelar controla ndo apenas a legalidade da acdo dos entes tutelados, mas
também e ainda o respetivo mérito (alargando-se o controlo a aspetos técnicos,
financeiros, de oportunidade, etc.).

A tutela sobre as autarquias locais (e sobre as universidades publicas) &, por
imperativo constitucional (art.° 242.°/1 CRP)), um mero controlo da legalidade

b) Tipos de tutela quanto ao contetdo do controlo: tutelas substitutiva, inspetiva,
integrativa, revogatoria e sancionatoria

A tutela substitutiva é o poder da entidade tutelar de suprir as omissdes da entidade
tutelada, praticando em vez dela e por sua conta os atos que forem legalmente devidos.
O ente tutelar atua em nome do ente tutelado e por conta dos interesses publicos a este
confiados por lei.

A tutela integrativa consiste no poder de a entidade tutelar (1) autorizar os atos a
praticar (incidindo sobre um mero projeto de ato que Ihe é presente) ou de (2) aprovar
0s atos ja praticados pela entidade tutelada.

Enquanto no primeiro caso a tutela exerce-se a priori e é condicdo de validade do
ato a praticar — sendo invalido o ato administrativo emitido pelo 6rgdo do ente tutelado
sem a autorizacdo tutelar (por falta de legitimacédo constitutiva da capacidade de agir) —,
no segundo caso a tutela exerce-se a posteriori, tendo a falta de aprovagdo por
consequéncia a ineficacia do ato administrativo ndo aprovado (o0 que impede o 6érgdo
tutelado de o executar).

A tutela inspetiva € o poder de fiscalizar o funcionamento, a organizacdo e a atuacdo
da entidade tutelada (os 6rgdos, servicos, contas, etc.). Por exemplo, cabe ao governo,
através do Ministério das Financas (mais concretamente da Inspecao-geral de Finangas),
inspecionar a forma como séo gastos os dinheiros das autarquias locais. Tem caracter
instrumental e exerce-se através de inquéritos, sindicancias, pedidos de informacao, etc.

A tutela revogatoria consiste no poder que assiste a entidade tutelar de revogar ou
suspender (ou até, em tese, de modificar ou substituir) os atos administrativos
praticados pela entidade tutelada, na sequéncia de um recurso hierarquico tutelar. E uma
forma de tutela particularmente gravosa para a autonomia do ente tutelado, razéo pela
qual o recurso tutelar é configurado pelo art.° do CPA como uma figura excecional, so
admissivel nos casos e termos inequivocamente previstos na lei.

A tutela sancionatoria ¢ o poder de a entidade tutelar aplicar sancGes néo
disciplinares a entidade tutelada por irregularidades cometidas — podendo essas sances,
em tese, traduzir-se na perda de mandato do titular (ou titulares) do 6rgéo tutelado
individualmente responsaveis pela infracdo ou na dissolugdo de todo o érgdo (ou
orgdos) colegial (com consequente convocagdo de novas elei¢fes para o preenchimento
do érgdo dissolvido).

Um tal tipo de tutela sé faz sentido relativamente a administracdo autbnoma, pois no
que respeita aos entes que integram a administracao indireta, como vimos, ja o Governo
dispde do poder de demitir livremente os titulares dos respetivos Orgaos diretivos.
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Acontece que entre a atual lei tutela sobre as autarquias locais retirou esse poder (de
aplicar tais sancOes de perda de mandato e dissolucdo) ao governo e confiou-o aos
tribunais

c) Tipos de tutela quanto a intensidade do controlo: tutela forte e tutela fraca

As modalidades de tutela que acabamos de ver traduzem, como se disse, formas de
controlo da atividade do ente tutelado, dirigidas em regra a coordenacdo entre ente
tutelar e ente tutelado no respeitante a substancia das atribuicbes deste ultimo,
traduzindo o que se podera designar por tutela forte.

Pode todavia a lei consagrar mecanismos de controlo tutelar (nomeadamente de
tutela integrativa) que ndo incidam sobre as competéncias ligadas a missdo do ente
tutelado, mas tdo s6 sobre poderes instrumentais, designadamente de caracter financeiro
e patrimonial.

Pois bem, em termos préximos dos que analisamos na figura da superintendéncia,
um tal controlo mediato ou instrumental que néo se traduza numa intervencao direta nas
atribuicbes do ente tutelado é conciliavel com a autonomia ou independéncia que seja
suposto esse ente usufruir. As universidades publicas e certas autoridades reguladoras
independentes podem pois ser sujeitas por lei a essa tutela fraca.

d) Regime juridico da tutela administrativa

Em regra, os poderes de tutela tém que estar expressamente previstos na lei —
principio enunciado na consagrada expressao francesa «pas de tutelle sans texte».

Este principio s6 é afastado em dois casos, por forca do principio da unidade do
Estado.

O primeiro caso € o de uma grave e persistente inércia do ente publico menor
relativamente ao cumprimento das suas obrigacdes legais — estando nesse caso O
Governo ndo apenas autorizada, mas inclusive obrigado a substituir-se ao ente
infraordenado, sem ter necessariamente que aguardar por uma sentenca dos tribunais
que o invistam nesses poderes.

O segundo caso respeita aos poderes minimos de tutela governamental que a lei
consagra para as autarquias locais (que atualmente se reduzem a modalidade da tutela
inspetiva), no sentido de tais poderes se estenderem necessariamente a todos os demais
entes publicos menores sem necessidade de expressa previsdo legal.

Os atos praticados pelo 6rgéo tutelar, no &mbito da relacéo de tutela, sdo verdadeiros
atos administrativos, podendo o érgédo tutelado impugna-los contenciosamente caso 0s
repute ilegais (por exemplo, em caso de ndo aprovacdo dos seus atos) — constituindo
esta legitimidade uma forma de preservar a autonomia das entidades tuteladas.

247



