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Nota prévia

No dia 16 de outubro de 2018, realizou-se na Faculdade de Direito o
Il Encontro luso-brasileiro de Direito Publico, numa organizagdo conjunta
do Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas e do Centro de Investiga¢do de
Direito Publico (ambos da Faculdade de Direito da Universidade de Lis-

boa) e do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo.

O Encontro teve como tema geral de reflexdo o Direito Administrativo
em Portugal e no Brasil, assinalando o facto de, neste Ultimo, a Constitui-

¢do de 1988 comemorar trinta anos de vigéncia.

O Direito Administrativo - quer quanto as tematicas estruturais da or-
ganizagdo administrativa, das situagdes e relagdes juridicas substantivas
e dos procedimento e processo administrativos, quer quanto a areas ma-
teriais especificas- tem tido, em ambos os paises, um desenvolvimento
significativo. Parte importante das questdes juridicas com que é confron-
tado ou que é chamado a tratar tem paralelo nas duas ordens juridicas e

colocam-se em geral para além de geografias estatais particulares.

Entre estas questdes figuram as: i) da diversificacdo das estruturas or-

ganizativas, da redistribui¢do e das formas de exercicio de competéncias
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O DIREITO ADMINISTRATIVO NOS 30 ANOS DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988
UM DIALOGO LUSO-BRASILEIRO

e da reconfiguracdo do relacionamento intra e interadministrativo, num
quadro de pluralidade intersubjetiva e intrasubjetiva; ii) da expansdo dos
contratos da Administracdo Publica; iii) dos novos desafios a legalidade
administrativa — designadamente, os que a esta lhe colocam os demais
principios do Direito Administrativo?; jii) e do controle da Administracdo
Publica, seja quanto a respetiva eficdcia, seja quanto ao paradigma das

formas que assume.

Os textos das intervengdes do Encontro — e quase todas o presente
livro reline — versam, ilustrativamente, sobre a “Transversalidade estru-
tural e unidade funcional da Administracdo” (Sérvulo Correia); sobre “O
Mercado Unico Digital e a interoperabilidade administrativa: a protecdo de
dados pessoais na articulagdo entre administrages publicas nacionais e
as instituicdes e érgdos da Unido Europeia — reflexdes prospetivas” (Joana
Covelo de Abreu); sobre “O desafio que a aplicagdo de principios juridicos
coloca em termos de controlo jurisdicional da legalidade administrativa”
(Miguel Assis Raimundo); sobre “A expansao do regime de Direito Publi-
co dos Contratos da Administracdo Publica” (Pedro Ferndndez Sanchéz);
sobre “A expansdo do contrato administrativo” (Eurico Bitencourt Neto);
sobre “A nogdo de contrato administrativo no Brasil — reflexdo por ocasido
dos 30 anos da Constituicdo de 1988 (Fernando Menezes de Almeida); so-
bre os “Fundamentos para o controle consensual da Administragdo Publi-
ca” (Luciano Ferraz); e ainda a reflexdo “Para além do controle repressivo

da Administracdo Publica (de Pedro de Menezes Niebuhr).

Paralelamente ou subjacentes aos temas tratados surgem, por um

lado, novos qualificativos para o Direito Administrativo, de que se des-

1 Expressivamente, ver Antonio BARTOLINI e Alessandra PIOGGA, “La legalita dei
principi di Diritto Amministrativo e il principio de legalita”, in Mauro Renna e Fabio Saitta (a
cura di), Studi Sui Principi del Diritto Amministrativo, Milano: Giuffre, 2012, pp. 79-90.
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tacam os de um “Direito Administrativo colaborativo e cooperativo”?,
de um “Direito Administrativo Contratual”®, de “um novo Direito
Administrativo”* e, bem assim, as referéncias ao “paradigma da Admi-
nistracdo Publica em linha”, da “interoperabilidade administrativa” e de
uma “Administracdo consensual”®.

Sobressai, por outro lado — atento o nimero das normas relativas
a Administragdo Publica e ao Direito que a rege’ na Constituicdo brasi-
leira e na Constituicdo portuguesa-, a valorizacdo da relagdo umbilical
ao Direito Constitucional e, no caso portugués, em particular, o peso da
“interconstitucionalidade”® refletido pelo Direito da Unido Europeia.

Em 1893, Frank J. Goodnow escreveu: “The great problems of mo-
dern public law are almost exclusively administrative in character”. In-
dependentemente do inteiro alcance desta afirmacdo, o autor explicava
(igualmente no preambulo do livro, em dois volumes, Comparative Ad-
ministrative Law: an Analysis of the Administrative Systems, National and
Local, of the United States of America, England, France and Germany, G.
P. Putnam’s Sons, New York, London, p. l1I°) que o estudo do Direito e da

2 Eurico Bitencourt Neto.
3 Pedro Fernandez Sanchéz.
4 José Manuel Sérvulo Correia considera que a expressdo € enganadora, porque

o “Direito Administrativo dos nossos dias mantém uma linha de continuidade com o Direito
Administrativo de épocas anteriores”.

5 Joana Covelo de Abreu.
6 Luciano Ferraz.
7 Fernando Menezes de Almeida refere-se a “constitucionalizagdo do Direito Ad-

ministrativo”, na esteira de Maria Sylvia Zanella Di Pietro.
8 Joana Covelo de Abreu.

9 O livro esta disponivel em https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=hvd.3204408
0048382;view=1up;seq=12.
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Ciéncia Administrativos implicavam necessariamente o conhecimento de
outras ordens juridicas e dos seus cultores. Cento e vinte seis anos depois
continua a ser assim. O presente ebook e o evento que lhe serve de base

confirmam esta compreensdo.

Tracados os objetivos e linhas de reflexdo do coléquio cumpre, por
fim, deixar um agradecimento a todos os intervenientes no mesmo pela
sua participagdo, oradores e publico presente, que fomentaram um vivo
debate o qual se pretende prolongar e frutificar com esta publicagao.

Lisboa, Marco de 2019
Os Coordenadores,

Carla Amado Gomes
Ana Fernanda Neves
Eurico Bitencourt Neto
Fabricio Motta
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Transversalidade estrutural
e unidade funcional da
administracao

J. M. SERVULO CORREIA®

Resumo:

Para o A., o Direito Administrativo dos nossos dias mantém uma linha
de continuidade com o Direito Administrativo de épocas anteriores: é por
isso enganadora a expressao “novo Direito Administrativo”. Aquilo que
temos hoje é o Direito Administrativo nascido na primeira metade do
Século XIX, evolutivamente renovado de acordo com os padrdes exigidos
pela sociedade contemporanea. Um bom exemplo é aquilo que encon-
tramos no ordenamento organizatério deste ramo do Direito. O classi-
co vetor vertical mantem relevo, mas entrecruza-se com ele uma nova
estrutura transversal, assente em relagGes inter- e intra-administrativas,
dotadas de reciprocidade e correspondentes a uma visdao simultanea-

mente compdsita e sincrética do interesse publico.

1 Professor catedratico jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Advogado (Sérvulo & Associados).
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Palavras-chave: administracdo em rede; estrutura transversal; estru-
tura vertical; interesse publico; transversalidade organizatdria; transver-

salidade procedimental; unidade da administragao.

Abstract:

According to the author, contemporary Administrative Law maintains
continuity with the Administrative Law of former periods: this is why the
expression “new Administrative Law” is misleading. The present day Ad-
ministrative Law is still the same branch of law born in the first half of the
XIX Century but having undergone an evolutive renewal required by con-
sistency with society’s changing patterns. A good example can be found
in the legal organizational system of Public Administration. In it, the clas-
sical vertical vector (hierarchy and derivatives) keeps its importance but it
is nowadays intersected by a new transversal structure, formed by inter —
and intra —administrative reciprocal legal relations corresponding to a si-
multaneously heterogeneous and syncretic conception of public interest.

Key words: Administration’s unity; administrative networks, public
interest; transverse structure; transverse organizational structure; trans-

verse procedural structure; vertical structure.

1. Aorganizacdo administrativa constitui um dos principais objetos
sistémicos do Direito Administrativo geral, a par das situag®es juridicas
substantivas (na maioria dos casos de natureza relacional), do procedi-
mento e do processo. E por isso importante o contributo que aquele ele-

mento presta a conclusdo (de ambito mais geral) de que ndo deparamos
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hoje com um “novo direito administrativo”, ou seja, um Direito totalmen-
te separado e distinto daquilo que mereceu essa designacdo em fases
anteriores, mas antes com o mesmo Direito Administrativo originado nos
inicios do Século XIX, mas evolutivamente renovado de acordo com os
parametros postos a funcdo administrativa pela sociedade contempora-
nea. Uma mudanca de cariz substitutivo teria sido aquela que erigisse
uma estrutura transversal da organizacdo administrativa em lugar da pri-
mitiva estrutura vertical. Na realidade, porém, assistimos a uma sobrepo-
sicdo de uma nova estrutura transversal a cldssica estrutura vertical, com

o enfraquecimento, mas ndo a desaparicdo, desta ultima.

O incremento da transversalidade na estrutura organizatéria correspon-
de a consciéncia do carater sincrético da nogdo de interesse publico, an-
teposta como meta finalistica ao desempenho da atividade administrativa
[CRP, artigo 266.2, n.2 1]. A democratiza¢do da organica administrativa e
da respetiva atividade ndo é mais consentanea com uma “chave algoritmi-
ca” da realidade, falsificadora da estrutura complexa e articulada desta e
alheia a pluralidade das necessidades coletivas que emergem em contextos
perante os quais os procedimentos decisorios se apoiam em coordenadas

abertas e pluralistas, refletindo a formacdo dialética das politicas publicas?.

Em vez de um interesse publico, conceito auto-referencial, fator mo-
nolitico de legitimagdo da atuacdo administrativa e expressdo simbdlica
da vontade de uma Administragdo unitaria, hd que reconhecer uma mul-
tiplicidade de interesses publicos postos por lei a cargo de organizactes
administrativas diversas. Sdo estes que substantivam as finalidades da
atuacdo administrativa, que podem mudar com a passagem do tempo e

2 Cfr. CompORTI, Il Principio Di Unita Della Funzione Amministrativa, in: RENNA/SAITA
(org.), Studi Sui Principi del Diritto Amministrativo, Milano: Giuffre, 2012, p. 309; MARIA DA
GLORIA GARCIA, Direito das Politicas Publicas, Coimbra: Almedina, 2009, pp. 135 ss.
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cujo sentido preciso depende as mais das vezes de um discurso argumen-

tativo concretizador passivel de controvérsia®.

No decurso do Século XX, a doutrina portuguesa, ai relevando o con-
tributo dogmatico de MARCELLO CAETANO, elaborou com felicidade o con-
ceito de atribuigbes, sobreposto como meta finalistica as competéncias
dos 6rgdos*. Nada impede que a lei confira mdltiplas atribuicdes a uma
mesma pessoa coletiva. No caso das pessoas de populagdo e territorio,
isso é assim de preceito, uma vez que ndo podem deixar de ser multiplos
os interesses que para uma comunidade resultam da inclusdo numa base
territorial. A medida, porém, que se aprofunda e diversifica o leque de
facetas de certas necessidades sentidas em comum na coletividade e dos
modos de lhes responder institucionalmente, a tendéncia é a de criar
unidades administrativas especializadas, dotadas, na maioria dos casos,

de personalidade coletiva de direito publico.

A multiplicacdo de pessoas coletivas publicas administrativas (e o
aumento dos casos em que pessoas coletivas de direito privado se obri-
gam para com uma pessoa coletiva publica a colaborar na prossecucao
de atribui¢Bes desta ultima, com a inerente outorga de competéncias
administrativas a algum ou alguns dos respetivos érgaos) gera uma du-
pla consequéncia no dominio dos posicionamentos mutuos de ordem
estrutural: a atenuagdo dos nexos de verticalidade e o incremento dos

nexos transversais.

3 Cfr. MAURER, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrech, 18.2 ed., Minchen: C.H.
Beck, 2011, p. 5.

4 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, I, 10. 2 ed., Lisboa:
Coimbra Editora, 1972, pp. 202, 203 e 213. Pelo menos desde o Codigo Administrativo de
1936/40, artigo 363.2, a lei portuguesa comina com nulidade os atos estranhos as atribui-
¢Bes da pessoa coletiva e com anulabilidade os atos que enfermem de mera incompeténcia
[CPA, artigos 161.2, n.2 2, b), e 163.2, n.2 1].
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Note-se que o incremento da transversalidade entre estruturas orga-
nizatérias se ndo da apenas no plano das relagdes inter-administrativas,
mas igualmente no das relagGes intra-administrativas, gracas a férmulas
(contratuais ou ndo) de coordenacdo e colaboragdo concertada entre ér-
gdos da mesma pessoa coletiva®.

2. O interesse publico, na acepgdo abstrata do bem comum cuja
prossecucdo estd ao alcance da Administragdo Publica e constitui seu
dever, diversifica-se crescentemente gracgas ao aprofundamento da com-
plexidade socio-politica e técnica das comunidades territoriais. No plano
organizatorio, a consequéncia materializa-se quer na multiplicagdo dos
entes administrativos, quer na especializagdo de segmentos organicos no
seio das pessoas coletivas. A verticalidade que, na concepgédo cléssica,
assegurava a unidade organizatdria e funcional da Administracdo ndo de-
saparece, mas atenua-se.

No Direito portugués, a verticalidade organizatéria ndo se desvanece
gracas a multiplicacdo das pessoas coletivas incumbidas do exercicio da
funcdo administrativa, a diversificacdo dos respetivos tipos e a destringa
entre competéncias materiais dos 6rgdos de cada ente e dos servicos
que os assistem. Da permanéncia e relevo do fator vertical na arquitetu-
ra organizatoria ddao-nos, designadamente, testemunho o artigo 182.9,
CRP, quando qualifica o Governo como “o érgdo superior da administra-
¢do publica”, e o artigo 199.9, alinea d), CRP, que Ihe confere, nessa quali-
dade, o poder-dever de “dirigir os servicos e a atividade da administracdo

5 Cfr. ALEXANDRA LEITAO, Contratos Inter-administrativos, Coimbra: Almedina,
2011, p. 16; BITENCOURT NETO, Eurico, Concertagdo Administrativa Interorgénica — Direito
Administrativo E Organizagéo No Século XXI, Sdo Paulo: Almedina, 2017, pp. 15-17.
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direta do Estado, civil e militar, superintender na administracdo indireta e

exercer a tutela sobre a administragdo auténoma”.

A capacidade de imprimir — de cima para baixo — um rumo a ativi-
dade administrativa dos servigos, tanto na generalidade como na es-
pecialidade, atinge o seu maior grau gracas a existéncia de relacbes
intra-administrativas de hierarquia, das quais o poder de dire¢do, a que
alude o artigo 199.9, alinea d), CRP, representa o elemento mais pode-
roso, por implicar a faculdade de dar ordens, a par das de revogar e de

substituir a decisdo do subalterno®.

A verticalidade atenua-se, porém, quando, em vez de relagdes in-
tra-organicas de natureza hierarquica no seio de uma pessoa coletiva
de populagdo e territério, se trata de relacionamento entre uma pessoa
coletiva titular de poderes de superintendéncia e, ou, tutela e outra a
eles sujeita’. A superintendéncia e a tutela administrativa pressupdem
um grau de antonomia da pessoa sobre a qual tais poderes incidem e
consistem — como observava MARCELLO CAETANO, referindo-se a tutela
—em formulas resultantes do enfraquecimento de poderes hierarquicos
pela autonomia®. Por outro lado ainda, ndo existe verticalidade, como
linha arquitetonica da estrutura organizatoria da Administracdo assen-
te no poder de guiar ou condicionar no exercicio de autoridade o rumo
de atuacdo de outro ente administrativo, quando se trata do posiciona-

mento reciproco de pessoas coletivas da administracdo indireta ou da

6 Nos termos do artigo 3.2, n.2 2, da Lei n.2 4/2004, de 15 de janeiro, no &mbito dos po-
deres hierdrquicos incluem-se, nomeadamente, os poderes de dire¢do, substituicdo e revogagao.

7 Sobre a natureza das relagdes intersubjetivas de tutela administrativa e de su-
perintendéncia, v. JOAO CAUPERS / VERA EIRO, Introducdo ao Direito Administrativo, 12.2 ed.,
Lisboa: Ancora Editora, 2016, pp. 163 a 165.

8 Cfr. Manual de Direito Administrativo, I, cit., p. 231.
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administragcdo autonoma. E o mesmo se diga quando se trata de orgdos
ou servicos de uma s6 pessoa coletiva, nenhum dos quais disponha de

poderes de autoridade sobre o outro.

3. Nas situagBes de atenuacdo ou inexisténcia de nexos de verti-
calidade entre pessoas coletivas votadas ao exercicio da fungdo adminis-
trativa, avulta o risco de quebra da unidade da administragdo. Segundo
o legislador portugués, “o principio da unidade e eficacia da a¢do da Ad-
ministracdo Publica consubstancia-se no exercicio de poderes hierarqui-
cos, nomeadamente os poderes de dire¢do, substituicdo e revogacdo e
nas inerentes garantias dos destinatérios dos atos praticados no ambito
destes poderes” [Lei n.2 4/2004, de 15 de janeiro, artigo 3.2, n.2 2]. O
problema reside, porém, em saber qual a medida em que é possivel (e in-
teressa) assegurar a unidade da administra¢do no que toca a atuagdo de
6rgdos ou servicos ndo sujeitos a um mesmo poder hierdrquico. Perante
essas realidades, pde-se a questdo da propriedade do conceito de “Orga-
nizacdo Administrativa”, cabendo perguntar se ndo serd mais apropriado

falar em “organiza¢des administrativas”.

Como se observou ja, a CRP resguarda um papel préprio a uma ad-
ministracdo direta do Estado estruturada sob o poder de direcdo do
Governo. E este poder de dire¢do pressupde uma organizagdo hierar-
quica em que os servicos se ordenam “em unidades que compreendem
subunidades de um ou mais graus e podem agrupar-se em grandes
unidades, escalonando-se os poderes dos respetivos chefes de modo

a assegurar a harmonia de cada conjunto”®. Este modelo preside tam-

9 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, |, cit., p. 245.
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bém, em escala progressivamente reduzida, as administra¢des diretas

das regiGes auténomas e das autarquias locais.

Uma administracdo direta hierarquicamente estruturada sempre exis-
tird no ambito de cada pessoa coletiva de populagdo e territério por muito
que viessem a prevalecer politicas neo-liberais visando, designadamente,
reduzir a organica administrativa do Estado a propor¢des minimalistas.
E no entanto certo que se encontra nos nossos dias em retrocesso por
se dar preferéncia a reserva de atribui¢Ges especificas a pessoas coleti-
vas publicas de indole especializada. Em face deste fenémeno, a questdo
ndo reside no desaparecimento de uma administracdo direta de estrutu-
ra vertical gragas ao exercicio em cascata dos poderes hierarquicos dos
dirigentes. Alids, as préprias estruturas personalizadas situadas na area
da administragdo indireta assentam em geral em relagbes de hierarquia

entre alguns dos seus 6rgdos e os respetivos servicos e agentes.

O problema néo reside portanto na persisténcia de uma administracdo
direta hierarquizada, imprescindivel ao funcionamento do Estado-Adminis-
tragdo, mas no seu peso relativo em face da composicdo da administracédo
indireta e do volume de competéncias da administragdo auténoma. Em
paralelo, discute-se também a distribuicdo de recursos entre estes trés
planos do universo administrativo. E, por detras destas questdes mais ime-
diatas, avulta a duvida sobre a renovada vitalidade do principio da unidade
da administracdo ou a sua caducidade como resultado do pluralismo orga-

nizatdrio e dos graus de autonomia de muitas das suas unidades.

4. S3o conhecidos os lados negativos da tradicional estrutura mono-

litica da Administracdo estadual, ja intentada no ultimo periodo da monar-
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quia absoluta, adotando depois como modelo o sistema imperial napole-
onico e idealizada por MAX WEBER em torno da ideia da racionalidade da
burocracia. Os descendentes planos das estruturas hierarquicas desempe-
nham fungdes de coordenagdo e comunicacgdo, assegurando a circulagdo
da informagdo ao servigo do nucleo decisdrio concentrado no vértice da
piramide e a particularizacdo e execucdo da vontade formada a esse nivel
cimeiro. A tutela administrativa, muitas vezes ndo circunscrita ao plano da
legalidade, quando ndo (como sucedeu durante a vigéncia do Codigo Ad-
ministrativo de 1936-40) acompanhada da atribuicdo ao mesmo suporte
das concomitantes qualidades de 6rgdo do Estado e de érgdo da autarquia
local®®, assegurava de certo modo a extensdo da base da piramide organiza-

toria unitdria as estruturas tendo por substrato as populacdes locais.

No entanto, quanto mais abrangente a estrutura piramidal unitaria
da organizacdo administrativa, mais dificil se torna para o vértice deciso-
rio ordenar a informacgdo proveniente dos niveis subjacentes e conseguir
que as linhas axiais das politicas publicas por ele adotadas sejam concre-

tizadas e efetivamente levadas a cabo com fidelidade.

Por outro lado, o “défice estrutural” da administragdo direta hierar-
quizada acentua-se na medida em que esta ndo disponha de meios ju-
ridicos para assegurar a coordenacdo com as restantes entidades admi-
nistrativas para efeito da unidade e eficacia da agdo administrativa, ainda
que sem prejuizo do respeito dos graus de autonomia institucional titula-

da ndo apenas pela administracdo local, mas também pela administracdo

10 Sobre a dupla fungdo, na vigéncia do Cédigo Administrativo de 1936-40, do Pre-
sidente da Camara Municipal (livremente nomeado pelo Governo) enquanto cabega da
administragdo municipal como dérgdo da autarquia e enquanto representante do Governo
com a qualidade de “magistrado administrativo”, v. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito
Administrativo, |, cit., p. 334.
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indireta’. O problema da unidade no exercicio da fun¢do administrativa
coloca-se ndo so a este propdsito, mas também no que respeita a um dé-
fice de coeréncia ou consisténcia na prossecucdo dos multiplos interes-
ses publicos pela miriade de pessoas coletivas as quais o ordenamento
juridico aponta tais interesses enquanto atribui¢cdes, em muitos casos de
exercicio obrigatorio? e entre as quais se ndo estruturam relacdes juridi-
cas-administrativas tipicas. E a propdsito destas manifestaces de défice
institucional na articulacdo entre todos os sujeitos administrativos que se
justifica nos nossos dias um particular esforco da doutrina para o efeito
de um tratamento dogmatico ordenador da figura da transversalidade no
relacionamento inter- ou intraadministrativo de estruturas, personaliza-

das ou ndo, incumbidas do exercicio da fungdo administrativa.

5. A transversalidade inter- ou intraadministrativa ndo se afirma
como modo de substituir integralmente a verticalidade de estruturas
organizatorias. Ela consiste antes na interagdo, desacompanhada de po-
deres de diregdo, entre pessoas coletivas ou drgdos néo interligados em
um relacionamento hierdrquico, com o fito de promover a otimizagdo dos
respetivos contributos conjugados para a realizagéo de atribuigdes coinci-
dentes ou colidentes. O principio do Estado de Direito, imbuido pelo valor
da racionalidade no exercicio do poder publico®, forca a Administracdo a

11 Cfr. THOMAS GROsS, Die Verwaltungsorganisation als Teil organisierter Staat-
lichkeit, in: HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ASSMANN/VOSSKUHLE (Org.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, |, Minchen: C.H. Beck, pp. 880 e 881.

12 Sobre a diferenca entre atribui¢des de exercicio obrigatdrio e atribuicdes de exer-
cicio facultativo, v. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, |, cit., p. 203.

13 Cfr. KATHARINA SOBOTA, Das Prinzip Rechtsstaat, Tubingen: Mohr Siebeck, 1997,
pp. 49 a 53 e 64/65; REIS NOVAIS, Jorge, Contributo Para Uma Teoria Do Estado De Direito,
Coimbra: Almedina, 2006, pp. 92 e 203 ss.
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tomar decisdes coerentes enquanto complexo de “Administracées”. Mas,
embora tal meta seja servida pela especializagdo e pela participagdo de-
mocratica (nas estruturas em que esteja institucionalizada), a sua conse-
cucdo é, em contrapartida, dificultada pela desmultiplicacdo do aparelho
administrativo em pessoas coletivas especializadas ou representativas de
diferentes estratos populacionais, ou em érgdos ou servigos especializa-
dos em razdo de interesses publicos distintos*.

Deste modo, a unidade da Administracdo evolui de principio respei-
tante a uma estrutura organizatdria unitdria, hierarquizada e omnicom-
petente para um principio dirigido a fungdo administrativa, a qual exige
coeréncia e eficdcia ndo obstante a multiplicidade e os graus de autono-
mia das pessoas coletivas ou érgdos envolvidos.

A dogmatica administrativa cabe identificar na medida do possivel os
modos e os sujeitos de interacdo, reconstituindo, em cada momento e
em face de cada ordenamento ou de ordenamentos multinivelados, o
conjunto dos nexos de transversalidade alternativos ou complementares
da verticalidade hierarquizada. Vistas em conjunto, as relagGes juridicas
inter- ou intraadministrativas em que se materializa a transversalidade
integram a administragdo em rede. Ajuda a compreender o perfil deste
novo conceito do Direito Administrativo a definigdo de rede oferecida por
SCHMIDT-ASSMANN: “Formula descritiva respeitante as relagdes entrecu-
zadas que produzem efeitos independentemente dos limites tradicionais
(estadual/ndo estadual; nacional/internacional) e sem hierarquias pre-
viamente estabelecidas”*®. A rede surge nos campos das ciéncias sociais

14 Cfr. JesTAEDT, Grundbegriffe des Verwaltungsorganisationsrechts, in: HOFFMANN-
RIEM/SCHMIDT-ASSMANN/VOSSKUHLE (org.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, I, Minchen,
C. H. Beck, 2006, pp. 891 s.

15 Cfr. Verwaltungsrechtliche Dogmatik, Tubingen: Mohr Siebeck, 2013, p. 139.
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e econémicas como uma nova espécie de organizacdo flexivel e apta a
captar as realidades relevantes para a formagdo das decisdes. Ndo se
trata de uma Unica forma estrutural, caracterizada pela permanéncia de
atuacdo, mas de modos de cooperagdo entre organizagdes ou no respe-
tivo seio e que podem ser institucionalizadas, nomeadamente, através
de procedimentos, contratagdo ou concertagdo ou canais organizatorios,
designadamente a nivel de érgdos colegiais de procedéncia mista ou ain-
da de férmulas associativas?®.

6. Na atuagdo conjugada de diversas estruturas administrativas que
ndo se encontrem organizadas pela via hierarquica nem através de rela-
¢Bes de superintendéncia ou tutela administrativa (formas estas mais ou
menos vincadas de posicionamento reciproco vertical), podemos distin-
guir como modelos de relacionamento transversal, por um lado, aqueles
que mantém cardter organizatorio e, pelo outro, os que operam segun-
do uma via procedimental. Para além destas solu¢Ges, merece um lugar a
parte a forma contratual, porquanto, passando também por um percurso
procedimentalizado, culmina na utilizacdo do instituto do contrato como
atividade administrativa destinada, a par da forma do ato administrativo, a
instituir situacdes juridicas substantivas inter- ou intra-administrativas®’.

16 Cfr. THOMAS GROSS, Die Verwaltungsorganisation als Teil organisierter Staatlich-
keit, cit., p. 847.
17 O movimento geral de procedimentalizacdo da atividade administrativa veio a

manifestar-se ndo apenas no campo dos contratos publicos sujeitos a aplicagdo do CCP
mas em procedimentos especiais constantes de legislagdo dispersa respeitante a formagdo
de outros contratos da administragdo. Os contratos interadministrativos sdo em principio
“contratos publicos” por forga do disposto pelo artigo 1.2, n.2 2, do CCP. Mas constituem
“contratagdo excluida” da aplicagdo da Parte Il deste diploma — precisamente aquela que
disciplina o procedimento pré-contratual — sempre que o respetivo objeto abranja presta-
¢Bes que ndo estejam nem sejam suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mer-
cado (CCP, artigo 5.2, n.2 1). Sobre este assunto, cfr. MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, A Formagdo
Dos Contratos Publicos — Uma Concorréncia Ajustada Ao Interesse Publico, Lisboa: AAFDL,
2013, p. 444; ALEXANDRA LEITAO, Contratos Interadministrativos, cit., pp. 118 e 123.

indice do e-book 2



7. A transversalidade pode lograr-se, segundo uma metodologia
predominantemente organizatoria, de diversas maneiras, de entre as
quais destacamos o associativismo de entes administrativos, a composi-
¢do multirepresentativa de érgdos colegiais, as competéncias conjuntas
e os servigos de prestacdo de colaboragado.

O associativismo de pessoas coletivas publicas permite as entidades
participantes coordenar a prossecucdo de certas atribuicdes comuns e
atingir, pela ponderacdo, a concordancia pratica entre interesses parcial-
mente divergentes. Estas associagdes possuirdo necessariamente orgaos
participados pelas entidades associadas ou seus representantes que,
através do debate em comum, procurardo desenhar férmulas pondera-
tivas de otimizagdo conjugada dos interesses parcelares a luz do interes-
se publico mais abrangente que constitua o escopo da pessoa coletiva
integradora. E, por exemplo, esse o caso do conselho metropolitano- o
orgdo—deliberativo da drea metropolitana — quando define e aprova as
opgdes politicas e estratégicas deste tipo de associacdo publica de autar-
quias locais (Lei n.2 75/2013, de 12 de setembro, artigos 63.2, n.8s 1 e 2,
e 71.9,n.21, alinea b)).

Mas também em pessoas coletivas publicas desprovidas de natureza
associativa poderdo existir 6rgdos colegiais constituindo um mecanismo
representativo gracas ao qual pessoas coletivas publicas participantes
possam conciliar a prossecuc¢do de interesses publicos diferenciados em
razdo das matérias de especialidade de cada uma ou de distintas impu-
tacOes territoriais. Estas operagdes terdo como substrato a realizagdo do
ou dos interesses publicos mais abrangentes que constituam o escopo da
entidade a qual pertenca um tal érgdo deliberativo®®.

18 Cfr. THOMAS GROsS, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation,
cit., pp. 260 e 267.
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A competéncia conjunta constitui também um modo de relacionamen-
to interorganico transversal. Ela verifica-se quando a lei exige intervengdo
constitutiva de dois ou mais 6rgdos para que um ato possa ser praticado.
O exemplo mais frequente é o da participagdo constitutiva conjunta de
dois membros do governo como forma necessaria de decisdo sobre certa
matéria®®. Ndo se trata aqui da “coordenagdo concomitante” do exercicio
de competéncias diversas envolvendo a pratica sincronizada de diferen-
tes decisOes por distintas autoridades®. Essa solucdo reveste, no Direito
portugués contemporaneo, a forma da conferéncia procedimental de co-
ordenagdo (CPA, artigo 77.2, n.2 3, alinea b)). Mas também se ndo trata
de figura aparentada a conferéncia procedimental deliberativa (abstraindo
por agora da natureza mais procedimental do que organizatdria desta) vis-
to que, com o exercicio de uma competéncia conjunta, ndo se substitui a
pratica de diversos atos administrativos autdnomos por um unico ato de
contetdo complexo. E certo que, gracas ao procedimento da conferéncia
deliberativa, os orgdos participantes véem as suas diferentes competén-
cias amalgamarem-se em competéncia conjunta ja que o procedimento se
conclui pela pratica de um Unico ato?. Mas, na competéncia conjunta de
carater organizatério, a atribuicdo de competéncia a dois ou mais orgdos
resulta diretamente da lei e ndo se transmuda gragas a um procedimento,
ndo tendo na sua origem competéncias separadas.

Existem ainda outras multiplas férmulas de natureza organizatéria
para estruturar relagGes transversais no desempenho da fungao adminis-

trativa, das quais se menciona brevemente um exemplo.

19 Cfr. SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, |, Lisboa: Danubio,
1982, p. 173.

20 Cfr. PIERRE MOOR, Droit Administratif, I, Berne : Staempfli, 2002, p. 195.

21 Cfr. SERVULO CORREIA, Comentario ao artigo 77.2 do CPA, in: FAUSTO DE QUADROS

£ OUTROS, Comentdrios a Revisdo do Codigo do Procedimento Administrativo, Coimbra:
Almedina, 2016 p. 177.
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A Lei n.2 4/2004, de 15 de janeiro, sobre a Organiza¢do da Adminis-
tragdo Direta do Estado, prevé a implantagdo, no seio da administracdo
direta do Estado, de servicos de coordenagdo, intra ou interministeriais,
que promovem a articulacdo em dominios onde esta necessidade seja
permanente. Para tal efeito, tais servicos harmonizam a formulagdo e
execugdo de politicas publicas, a utilizagdo racional, conjugada e eficien-
te de recursos na Administracdo Publica e emitem pareceres no ambito

dessa sua acdo coordenadora (artigos 17.2 e 18.2).

Por outro lado, ainda segundo o mesmo diploma legal, em vez de
uma estrutura hierarquizada, a Administracdo direta do Estado pode
adotar uma estrutura matricial. Esta organiza-se em equipas multidisci-

plinares (artigo 22.9).

8. Mas, a par dos modelos estrita ou predominantemente orga-
nizatoérios, a transversalidade reverte hoje crescentemente para solu-
¢Oes de ordem procedimental, através das quais se procura congragar o
pluralismo da Administragdo organica com a unidade da administracdo
funcional. Ndo é segredo que o procedimento serve de interface para a
colaboragdo ou a comparticipagdo de entidades administrativas, érgdos
ou servicos no desempenho da fungdo administrativa. A este propdsito,
tanto se encontram procedimentos acessorios da organizagdo como pro-

cedimentos substitutivos de solugGes organizatorias®.

22 N&o se deve em todo o caso esquecer que, gragas ao movimento de procedi-
mentalizagdo das realidades administrativas, aquilo a que se chama organizagdo adminis-
trativa se apresenta hoje como uma combinagdo de componentes institucionais e procedi-
mentais. Cfr. SCHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, cit., pp. 172 e 173.
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A este propdsito, avultam no Direito Administrativo portugués con-
temporaneo novas figuras procedimentais cujos contornos e efetiva im-
portancia dependem do modo como a jurisprudéncia e a praxis adminis-
trativa lhes déem aplicac3o. E esse o caso do auxilio administrativo e da
conferéncia procedimental, que merecem ser tratados em sede propria.

O auxilio administrativo é um subprocedimento organizatério interno

que articula a cooperacdo funcional entre 6rgdos da Administragdo®.

A conferéncia procedimental consiste num procedimento endo-pro-
cedimental destinado a propiciar o exercicio em comum ou conjugado
das competéncias de diversos 6rgdos da Administracdo Publica. A par
da vertente estrutural (um procedimento acessorio inserido noutro ou
noutros procedimentos) e de uma vertente funcional (matriz do exercicio
de competéncias tituladas por érgdos distintos), carateriza-se ainda por
uma vertente finalistica (promocdo da eficiéncia, da economicidade e da
celeridade da atividade administrativa)*.

9. Peloseulado, os contratos inter- e intraadministrativos tém vindo
a ganhar importancia como instrumento de transversalidade gragas a uma
funcdo de coordenagdo ou cooperagdo entre unidades administrativas
dotadas ou desprovidas de personalidade juridica. Trata-se de um novo
capitulo de um percurso ascensional do instituto contratual como forma

de conduta juridica da Administracdo regida pelo Direito Administrativo.

23 Cfr. SERVULO CORREIA, Comentario ao artigo 66.2 do CPA, in: Comentarios a Revi-
sdo do Caodigo do Procedimento Administrativo, cit., pp. 154 a 157.

24 Cfr. SERVULO CORREIA, A Conferéncia Procedimental: Fontes e Opgdes, cit., p. 18;
Comentario aos artigos 77.2 a 81.2 do CPA, in: Comentarios a Revisdo do Cédigo do Proce-
dimento Administrativo, cit., pp. 175 a 191.
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De instrumento enclausurado em alguns tipos caraterizados pelo Cédigo
Administrativo, transitaria, por forca do ETAF de 1984, do sistema do con-
trato administrativo por definicdo legal para o do contrato administrativo
por natureza (artigo 9.9). E, de forma de atividade juridica da Administra-
¢do secundarizada pelo relevo primacial da figura do ato administrativo,
assumiria uma posicdo tendencialmente paritdria a deste gragas a liber-
dade (salvo as excecoes legais ou decorrentes da forga das coisas) da sua
escolha para o exercicio das competéncias de constituicdo de efeitos de
direito substantivos (artigo 179.2, n.2 1, do CPA de 1991). A evolucdo ndo
findou, porém, visto que, de meio de constituicdo de efeitos juridicos en-
tre a Administracdo e particulares, o contrato administrativo adquiriu nos
ultimos anos a virtualidade de instrumento de juridificagdo de relagdes de
coordenacdo ou de cooperagdo entre unidades administrativas enquanto

partes de um “complexo articulado de poderes publicos”?.

Cumpre de todo o modo prevenir que as relagdes organicas intra-
ou inter-administrativas (ou seja, entre érgdos todos eles pertencentes a
uma sé pessoa coletiva publica ou a mais do que uma) constituem uma
realidade ainda insuficientemente tratada. Certo parece desde ja no en-
tanto ndo ser legitimo sobrepor a unidade formal da pessoa coletiva a
pluralidade material dos interesses subjacentes as competéncias dos di-

25 Cfr. ALEXANDRA LEITAQ, Contratos Interadministrativos, cit., p. 19. Sobre os principios
da coordenacdo e da cooperacdo, veja-se esta obra, designadamente a pp. 51 esse 81 e ss.

A propésito desta “introversdo” da figura contratual para o efeito da sua utilizagdo nao,
como tradicionalmente, no dominio das relag@es juridicas entre a Administracdo e os par-
ticulares, mas no da constituicdo de efeitos juridicos entre unidades administrativas, vale
a pena lembrar um fenémeno idéntico no tocante a extensdo do campo de aplicagdo do
procedimento administrativo. Este ndo organiza hoje em dia apenas atividades dos érgdos
e servicos dirigidos & produgdo de efeitos externos mas também as formalidades e os atos
sequencialmente ordenados para dar forma ao trabalho comum nos planos intra- e intera-
dministrativos. Veja-se a titulo de exemplo o auxilio administrativo tal como ordenado pelo
artigo 66.2 do CPA. Cfr. SCHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, cit., p. 173.
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versos 6rgdos e a necessidade de imputar distintas situacGes juridicas
de modo estruturalmente separado no ambito de uma mesma pessoa

coletiva publica de atribuicdes multiplas.

Por outro lado, no plano do Direito comparado, como adverte EURICO
BITENCOURT NETO, a diferente elasticidade da figura do contrato explica
que realidades que, numa certa Ordem Juridica, merecam conjuntamen-
te a qualificagdo como contrato, noutras sejam reconduzidas a diferen-
tes instrumentos de pactuagdo com nomes diversos, como os de acordo,
convénio, concerto, ou mesmo “quase-contrato”. Segundo este Autor,
“.. 0 enquadramento de um acordo de vontades interadministrativas
na figura contratual depende da verificacdo da existéncia dos requisitos
conceituais do contrato, em cada Direito positivo, a fim de se evitar a
consideracdo de qualquer espécie de acordo como um contrato, no que

se tem designado como “pancontratualismo acritico””?.

Esta reflexdo ajuda, por exemplo, a compreender o diferente modo
como, tradicionalmente, o recurso ao instrumento contratual pela Ad-
ministracdo Publica tem sido encarado nos Direitos italiano e portu-
gués. Ao passo que o Cddigo Civil italiano considera o conteudo patri-
monial como elemento essencial do contrato?’, tal ndo sucede com o
Codigo Civil portugués, para o qual os contratos ndo tém necessaria-

mente de possuir um contetido econémico?®.

26 Cfr. EURICO BITENCOURT NETO: Concertagdo Administrativa Interorganica — Direi-
to Administrativo E Organizagdo No Século XXI, Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2017, p. 368; A
concertagdo administrativa interorganica, in: CARLA AMADO GOMES / ANA FERNANDA NEVES
/ TIAGO SERRAO (Coord.), Organizacdo Administrativa: Novos Atores, Novos Modelos, Il Lis-
boa: AAFDL, 2018, p. 472.

27 Cfr. GALGANO, FRANCESCO, Diritto Privato, 12.2 ed., Padova: CEDAM, 2004.

28 Cfr. PAIS DE VASCONCELOS, PEDRO, Contratos Atipicos, Lisboa, 1994.
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Mas, no ordenamento juridico portugués, como noutros, poderdo
também, eventualmente, encontrar-se modalidades de concertacdo
geradoras de diretivas de agdo conjunta que, no entanto, ndo se mos-
trem aptas a constituicdo de situa¢des juridicas imputdveis as pessoas
coletivas ou aos orgdos seus autores. Poder-se-4 falar a tal propodsito de
“soft law concertada”. Nem por lhes faltar forga juridica imperativa tais
diretivas deixardo de indicar padrGes de conduta ou matrizes de orienta-
¢do (Steuerung) préprias de uma administracdo que, em vez de moldar
constitutivamente as realidades, prefere remeter-se a um papel de in-
fluenciagdo ndo apenas de condutas dos particulares mas também dos
comportamentos administrativos reciprocos®.

10. Nos nossos dias, avulta também com maior clareza a fungdo
garantistica da organizagdo administrativa, cuja estruturacdo ndo pode
obedecer somente ao objetivo da eficacia na realizacdo do interesse pu-
blico. Da Constituicdo decorrem garantias organizatorias de participacdo
institucional e de responsabilidade democratica (controlo pelos cida-
ddos). E certos procedimentos intra- ou interadministrativos (como é o
caso da conferéncia procedimental) visam inequivocamente também a
protecdo de direitos fundamentais como o direito a apreciagdo em prazo
razoavel dos requerimentos apresentados.

29 Cfr. BITENCOURT NETO, Concertacdo Administrativa Interorganica, cit., designa-
damente pp. 334 ss; FRANZIUS, Modalitaten und Wirkungsfaktoren der Steuerung durch
Recht, in: HOFFMANN-RIEM / SCHMIDT-ASSMANN / VOSSKUHLE (org.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, |, Minchen, C.H. Beck, 2006, pp. 177 ss.
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A expansao dos contratos
administrativos

EURICO BITENCOURT NETO!

Resumo

A Administracdo Publica pds-liberal tem se caracterizado pela expan-
sdo do uso de formas contratualizadas de atuagdo, que estdo hoje pre-
sentes na maior parte das areas da fungdo administrativa do Estado. Nos
quadros da Administracdo contratual, assume importancia central a figura
do contrato administrativo, entendido como um processo de agir proprio
da Administragdo Publica, regulado pelo Direito Administrativo, expandin-
do seus limites conceituais para além de sua origindria manifestacdo na
experiéncia francesa do fim do século XIX. A centralidade do contrato ad-
ministrativo em um Direito Administrativo colaborativo e cooperativo en-
contra solidos fundamentos nas Constituigdes que consagram um Estado
de Direito democratico e social, como é o caso da Constituicdo brasileira.

Palavras-chave: Contratualizagdo; Contrato administrativo; Adminis-
tracdo Publica contratual; Concertacdo administrativa; Consenso.
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Abstract

Post-Liberal Public Administration has been characterized by the expan-
sion of the use of contractual forms of action, which are now present in most
areas of the State’s administrative functions. In the framework of the con-
tractual Administration, the administrative contract is understood as a pro-
cess of acting proper to the Public Administration, requlated by Administra-
tive Law, expanding its conceptual limits beyond its original manifestation
in the French experience of the late nineteenth century. The centrality of the
administrative contract in a collaborative and cooperative Administrative
Law finds solid foundations in the Constitutions that enshrine a democratic
and social State of Law, as is the case of the Brazilian Constitution.

Keywords: Contractualisation;, Administrative contract; Contractual
Public Administration; Administrative coordination; Consensus
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1. A expansdo da contratualizagdo da administragdo publica?

A contratualizagdo do exercicio da funcdo administrativa € um fend-
meno em expansdo desde a supera¢do do dogma anticontratualista no

2 Esse tema esta tratado, de modo mais abrangente, em BITENCOURT NETO,
Eurico. Concertagdo administrativa interorgdnica, p 138-150.
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Direito Administrativo®. Ndo obstante as formas contratualizadas de co-
laboragdo entre particulares e Administragdo Publica se tenham desen-
volvido ja a partir de meados do século XIX*, a aceitacdo da via contratual
ndo se deu sem resisténcias da doutrina administrativista, alcancando
base doutrindria mais sélida no constitucionalismo europeu do segundo
pds-guerra, que consolidou um Estado de Direito democratico e social®.

Com a reconfiguragdo da Administragdo Publica no ambito do novo
paradigma estatal, o ato administrativo perde a condi¢cdo de meio exclu-
sivo de manifestagdo e formas contratuais ganham espaco®, na medida
em que se substitui um quadro de separagdo por um contexto de comu-
nicacdo entre Estado e Sociedade — que requer, em muitos quadrantes,
a participagdo voluntdria dos particulares no desempenho de tarefas
publicas, o que sé pode ser juridicamente assegurado, nesse novo pa-
radigma de estatalidade, por vinculos bilaterais’. O Estado social levou
a intensa contratualizacdo da atividade administrativa®. Para além dos
contratos em que figura como cliente dos particulares, abre-se para o

3 Que teve grande expressdo nas doutrinas alemd e italiana, especialmente em
Otto Mayer (por exemplo, Deutshes Verwaltungsrecht, |, p. 98), na Alemanha e em Ranel-
letti e Cammeo, na Italia. Nesse sentido, GONGALVES, Pedro. O contrato administrativo, p.
14; SOUSA, Marcelo Rebelo de; MATOS, André Salgado de. Contratos publicos, p. 15.

4 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem para o contrato administrativo, p. 53; A
fuga para o direito privado, p. 42-43.

5 MASUCCI, Alfonso. Il contrato di diritto pubblico fra “amministrazione impera-
tiva” e “amministrazione paritaria”: I'esperienza tedesca, p. 121-122. ESTORNINHO, Maria
Jodo. A fuga para o direito privado, p. 44.

6 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo, p. 63-64.

7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho
administrativo, v. 1, p. 684; MASUCCI, Alfonso. Il contrato di diritto pubblico fra “amminis-
trazione imperativa” e “amministrazione paritaria”: I'esperienza tedesca, p. 126.

8 DUPUIS, Georges; GUEDON, Marie-José; CHRETIEN, Patrice. Droit administratif,
p. 466-467; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho
administrativo, v. 1, p. 684; SOUSA, Marcelo Rebelo de; MATOS, André Salgado de. Contra-
tos publicos, p. 16.

indice do e-book 2



Poder PUblico a senda da administragdo por acordos®, ou dos contratos
sobre o exercicio de poderes publicos™.

Para além da admissdo do uso do contrato como instrumento de
formalizagdo de parte relevante do exercicio da fungdo administrativa,
verifica-se a expansdo de um novo modo de atuar da Administracao,
chegando-se a proclamar um “Estado Administrativo Cooperativo”??.
Nesse quadro, a atuacdo unilateral abre espacos para contratos e acor-
dos com fei¢des juridicas menos definidas, tipicos de uma Administra-
¢do consensual® ou de uma Administracdo concertada®®. A atuacdo
administrativa unilateral, embora ndo deixando de existir'4, passa a re-
ceber, ela prépria, influxos do modo consensual de agir, influenciando
a producdo do ato administrativo®®, na medida em que, muitas vezes,

condiciona o seu conteudo.

9 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho
administrativo, v. 1, p. 666-667; ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato adminis-
trativo, p. 62.

10 GONCGALVES, Pedro. O contrato administrativo, p. 19-20; HUERGO LORA, Ale-
jandro. Los contratos sobre los atos y las potestades administrativas; KIRKBY, Mark Bobela-
-Mota. Contratos sobre o exercicio de poderes ptblicos; CORREIA, Jorge Alves. Contrato e
poder administrativo: o problema do contrato sobre o exercicio de poderes publicos.

11 Segundo Jorge Alves Correia, tal expressao foi cunhada na Alemanha, nos anos
oitenta do século passado, no ambito da administragcdo econdmica, por Herbert Kriger,
e no campo da teoria administrativa por Ernst-Hasso Ritter, com o fim de captar a agdo
concertada entre os setores publico e privado e a dinamizagdo do consenso na realizagdo
dos fins publicos (CORREIA, Jorge Alves. Contrato e poder administrativo, p. 273). Também
tratando do “Estado cooperativo” e da “Administragdo cooperativa”, SCHMIDT-ASSMANN,
Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema, p. 36-40.

12 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado, p. 44; CASSESE, Sabino.
Le trasformazioni del diritto amministrativo dal XIX al XXI secolo, p. 35.

13 KIRKBY, Mark Bobela-Mota. Contratos sobre o exercicio de poderes publicos, p. 26.

14 SCHMIDT-ABMANN, Eberhard. Cuestiones fundamentales sobre la reforma de
la teoria general del derecho administrativo, p. 41.

15 MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alemdo, p. 136-138;
GONGALVES, Pedro. O contrato administrativo, p. 24-25.

3 indice do e-book



O DIREITO ADMINISTRATIVO NOS 30 ANOS DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988
UM DIALOGO LUSO-BRASILEIRO

A busca de um “novo estilo de administragdo”?¢, participativo, con-
sensual e flexivel, favorece a expansdo do modo contratual de atuagdo
administrativa. Tal fenémeno foi potencializado pelo movimento da New
Public Management'’, caracterizado pelo uso de técnicas privadas de
gestdo na Administragdo Publica, com a substituicdo de comandos ver-
ticais por controles contratualizados, diminuicdo no controle de meios
e foco no controle de resultados, dispersdo de unidades administrativas
executivas dotadas de mais autonomia, instituicdo de remuneragdo dos
servidores publicos varidvel de acordo com o desempenho, entre outras
caracteristicas, que se alteram de acordo com as realidades nacionais.
Ressalte-se, nessa onda de mudangas, a reestruturagdo de relagdes in-
teradministrativas e interorganicas mediante o uso de instrumentos con-

tratuais®®, considerados em sentido amplo.

A expansdo do fendmeno da contratualizagdo vem acompanhada
de um esbatimento na nogédo tradicional de contrato', com um esma-
ecimento nas balizas que separam o mesmo dos atos unilaterais e de
meios menos formais de cooperac¢do: o contrato passa a remeter, para
além de um especifico instrumento juridico, a “um novo estilo de rela-
¢Oes, fundado sobre o didlogo e a procura do consenso, mais que sobre a
autoridade”?. Trata-se, em outras palavras, de uma “cultura contratual”?:.

16 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contra-
tos administrativos, p. 353.

17 VINCENT-JONES, Peter. The new public contracting, p. 43-46; HANSEN, Morten
Balle; STEEN, Trui; DE JONG, Marsha. Le nouveau management public, les marches bureau-
cratiques et les problems de coordination interdépartamentale, p. 35-36.

18 VINCENT-JONES, Peter. The new public contracting, p. 45.

19 DUPUIS, Georges; GUEDON, Marie-José; CHRETIEN, Patrice. Droit administratif,
p. 467; HARLOW, Carol; RAWLINGS, Richard. Law and administration, p. 139; CRAIG, Paul.
Administrative law, p. 131.

20 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno, p. 161.
21 HARLOW, Carol; RAWLINGS, Richard. Law and administration, p. 138-141.
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A contratualizacdo, nesse sentido alargado, que inclui, para além dos
tradicionais contratos administrativos e privados, outros meios de con-
senso de feicGes menos definidas??, passa a funcionar como instrumento
de concertacdo, em inUmeros campos de atuagdo estatal: por exemplo,
na regulagdo econémica, na administracdo da justica, com as chamadas
medidas alternativas no campo penal (plea-bargaining, no modelo esta-
dunidense, ou composicdo penal, no francés) e fiscal?’; a expressdo con-
tratualizacdo passa a caracterizar ndo apenas o recurso ao cldssico con-
trato ou ao contrato administrativo, mas a opgdo por vias concertadas de
atuacdo administrativa, em substituicdo a imposicdo unilateral.

Esse fendmeno ndo é isento de criticas, chegando-se a afirmar que a
técnica contratual ou convencional foi quase convertida em ideologia®, na
medida em que se fortaleceu com os processos de privatizagdo dos anos
1980 adiante. O exemplo dos Estados Unidos da América, especialmente
no inicio dos anos 1990, mostra o incremento da administracdo por contra-
tos, no bojo de um intenso processo de reforma administrativa®, deixando
ver dificeis desafios para a Administracdo Publica, como a tensdo entre
flexibilidade e accountability, problemas decorrentes da transferéncia,
por contratos, da gestdo de servicos complexos como saude e educacdo
e questdes decorrentes da gestdo contratual em uma rede organizatéria
de agéncias publicas, organiza¢es ndo lucrativas e empresas privadas®.

22 Distinguindo a atividade contratual da Administracdo de outras formas de atu-
acdo bilateral ou multilateral, como a participagdo prévia a emissdo de um ato administra-
tivo, além de pactos, acordos ou convénios publicos, PAREJO ALFONSO, Luciano. Lecciones
de derecho administrativo, p. 431.

23 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pds-moderno, p. 162.
24 PARADA, Ramén. Derecho administrativo, t. |, p. 239.

25 Tal processo é descrito em OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventing govern-
ment: how the entrepreneurial spirit is transforming the public sector. Nova York: Plume.

26 COOPER, Phillip J. Governing by contract, p. 44-46.
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Podem ser mencionados como exemplos relevantes da expansdo

do fenébmeno de contratualizagdo, especialmente no campo da admi-

nistragdo publica:

a)

novas formas de parceria com os particulares para a pres-
tacdo de servigos ou para investimento e gestao de infra-

estruturas, como é o caso das parcerias publico-privadas;

técnicas de gestdo préprias da iniciativa privada, com o fim
principal de tirar o foco dos meios de atuagdo e concentra-
-lo na avaliagdo de resultados da acdo publica, por meio da
contratualizagdo interna de relagdes interadministrativas e
interorganicas, em areas em que vigorava o modelo unila-

teral ou hierarquico;

multiplas formas de participacdo de privados no proce-
dimento administrativo, que podem resultar na pactua-
¢do do objeto da atuacdo administrativa unilateral, ou,
em outras palavras, na concertacdo da prepara¢do do ato

administrativo?’;

a contratualizagdo como instrumento de colaboragdo en-
tre o poder central, regides autbnomas e autarquias lo-
cais?®, no ambito de atuagdo de entidades publicas de base

territorial, em Estados unitarios ou regionalizados;

27 Sobre a distingdo entre contratos e atos administrativos em que concorre a
vontade do particular, CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual
nos contratos administrativos, p. 347-353.

28 LEITAO, Alexandra. Contratos interadministrativos, p. 92.
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e) a figura dos convénios e dos consodrcios publicos, como ins-
trumentos de cooperagdo, como é o caso do Brasil, no ambito
das relagOes entre os trés niveis da organizacdo federativa;

f) o fomento publico a atividades econémicas, especialmen-
te quando estdo envolvidos significativos investimentos
privados, com o uso da negociacdo e da via contratual para
buscar mais clareza de regras e seguranca juridica, ao invés
de uma atuagdo unilateral, precedida de procedimentos
muitas vezes demorados e nem sempre transparentes®’;

g) aampliacdo do uso do contrato como instrumento regula-
dor de relagBes do Estado com o terceiro setor, em espe-
cial no campo dos chamados servigos sociais;

h) a contratualizagdo do exercicio de poderes de autoridade.

Para além dos exemplos citados, a técnica contratual e o movimento
de sua expansdo, como instrumento de cooperacdo, ndo se resumiram
ao universo da atuagdo administrativa do Estado, compuseram um qua-
dro mais amplo, passando a colonizar largos espectros do Direito, seja
nas organizacOes privadas, seja nas relacdes multinivel entre Estado,
entidades locais, entidades privadas e organizagGes transnacionais®°. A
Unido Europeia e o Direito Administrativo europeu sdo exemplos mar-
cantes dessas rela¢cdes multinivel®!, podendo-se a falar em um modelo de

“Administracdo composta” de instancias comunitarias?.

29 HUERGO LORA, Alejandro. Los contratos sobre los atos y las potestades admi-
nistrativas, p. 98-100.

30 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno, p. 163.
31 BARNES, Javier. Reforma e innovacion del procedimiento administrativo, p. 48.

32 SCHMIDT-ABMANN, Eberhard. Le modéle de I’“administration composée” et le
réle du droit administratif européen, p. 1246-1249.
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Ainda em nivel transnacional, registre-se, por fim, o alargamento da
importancia das contratagdes publicas para além das fronteiras territo-
riais dos Estados e, mesmo da Unido Europeia, no ambito do chamado
mercado global. A globalizagdo econdmica e os esforcos de liberalizagdo
do comércio nas Ultimas décadas tém evidenciado a relevancia da con-
tratacdo publica no espacgo internacional, seja na captagdo de investi-
mentos estrangeiros para incrementar o desenvolvimento econémico e
social, seja num processo de abertura de mercados e de incremento da
competitividade econémica®.

Em suma, a contratualizacdo, como um estilo proprio de adminis-
trar por acordos, tenham ou ndo natureza contratual, bem como o uso
do contrato, tomada a expressdo em sentido proprio, se expandiram
nas ultimas décadas, no ambito do exercicio da fungdo administrativa
do Estado de Direito democratico e social, chegando-se a afirmar que
o contratualismo se transformou na “ideologia administrativa da pds-
-modernidade”®. E, nesse contexto, observa-se também uma expansdo
do conceito e do uso contratos administrativos, nascidos na tradigdo do
Direito Administrativo francés com um sentido proprio, agora alargado, a

fim de amoldar-se a um novo contexto juridico-administrativo.

Dai que, ndo obstante o fato de que a expansdo da cultura contatual no
seio da fungdo administrativa causa o esmaecimento das balizas concei-
tuais da figura do contrato, ndo se pode desconhecer a relevancia central
do contrato, em especial do contrato administrativo, como instrumento

central dessa administragdo concertada ou cooperativa. Assim, pode-se

33 Sobre contratagdo publica no ambito internacional, VIANA, Claudia. Os princi-
pios comunitdrios na contratacdo publica, especialmente p. 75-87; A globalizagdo da con-
tratagdo publica e o quadro juridico internacional, p. 23-49.

34 CORREIA, Jorge Alves. Contrato e poder administrativo, p. 276.
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afirmar que “o contrato administrativo ndo se apresenta apenas como um
instrumento normal de atuagdo das administragdes publicas, mas como a

instituicdo central do Direito Administrativo da Cooperagdo”*.

2. O contrato administrativo no século XXI

O contrato administrativo, tendo sido afirmado em um momento his-
térico e em uma cultura juridico-administrativa determinados — no final
do século XIX, na Franga — hoje alcan¢a um sentido distinto e mais abran-
gente, embora seja necessario verificar o direito positivo de cada ordem

juridica para ser possivel delimitar o seu conteudo.

Foi a necessidade de satisfazer exigéncias de interesse publico que
levou a jurisprudéncia administrativa e a doutrina francesas a reconhece-
rem que o objeto publico dos contratos de concessdo de servigos publi-
cos ndo permitiria que fossem considerados contratos de direito privado.
O contrato administrativo nasce para marcar a superioridade juridica da
Administracdo Publica, inicialmente invocando a presenca de um servico
publico como objeto de sua regulagdo para marcar seu carater publico,
critério que logo se viu substituido pelo reconhecimento da existéncia de

“clausulas exorbitantes” do regime de direito privado®.

35 CORREIA, Jorge Alves. Contrato e poder administrativo, p. 275.

36 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos
administrativos, p. 359. Assinalando que o arrét Blanco, proferido pelo Tribunal de Conflitos
em 1873, fundou-se no critério do servico publico para definir a competéncia do contencioso
administrativo e o fator de qualificagdo de um certo contrato como administrativo, sendo
substituido pelo critério da presenca de cldusulas exorbitantes do direito comum a partir do
arrét Société des Granits Porphyroides des Vosges,, de 1912, CORREIA, José Manuel Sérvulo.
Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, p. 360, nota 34.

39 indice do e-book



O DIREITO ADMINISTRATIVO NOS 30 ANOS DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988
UM DIALOGO LUSO-BRASILEIRO

Ndo obstante ter nascido com esse perfil delimitado, a expansdo
do uso da técnica contratual no ambito dos mais variados setores da
administracdo publica exp6s a necessidade de um novo critério para
determinar as feicdes do contrato administrativo. Embora essa matéria
ndo alcance consenso doutrindrio nas diversas ordens juridicas nacio-
nais, tem-se consolidado importante vertente que entende o contrato
administrativo como o mais relevante instrumento da Administracdo

concertada no século XXI.

O chamado critério de administratividade®” dos contratos mais co-
mumente utilizado é o do regime juridico aplicavel a figura contratual,
embora se registrem controvérsias sobre a natureza e a prépria existén-
cia juridica dos contratos administrativos. Quanto a ndo admissdo de sua
existéncia, pode-se mencionar desde uma posi¢cdo mais radical que nega
a possibilidade de a Administragdo celebrar quaisquer espécies contratu-
ais®, até a inadmissibilidade da existéncia de contratos administrativos®,
em geral pelo ndo reconhecimento de particularidades distintivas dessa

espécie em relagdo aos contratos privados.

A existéncia de contratos administrativos, como figura propria do
regime de Direito Administrativo continua sendo admitida por parcela
consideravel da doutrina e dos ordenamentos positivos dos diversos pa-
ises que estiveram sob influéncia francesa na matéria. Os critérios para

37 Usando tal expressdo, CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos, p. 380.

38 MARTINS, Ricardo Marcondes. Contratos administrativos.

39 Por todos, ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. No
Direito brasileiro, apontando a fonte legal dos poderes extroversos da Administragdo e limitando
a natureza contratual as clausulas econémico-financeiras, MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de.
Contrato de direito publico ou administrativo, p. 31; Principios gerais de direito administrativo, p.
611-612; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 640-642.
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a definicdo do carater peculiar e auténomo do contrato administrativo,
que ao longo do tempo foram invocados pela doutrina, ndo sdo imunes
a criticas. Assim, por exemplo, o critério subjetivo — ja que é possivel
que particulares exercam tarefas publicas e celebrem contratos adminis-
trativos com outros particulares, como é o caso da subconcessdo, ou o
critério da sujeicdo de uma parte a outra — que seria tipico do Direito
Administrativo do século XIX*, ndo mais aglutinador de todos os meios
de atuacdo administrativa, ou mesmo o critério da finalidade publica —ja
que toda a atuagdo administrativa deve visar a prossecucao de interesses

publicos, mesmo que se utilize de meios de Direito Privado.

E, finalmente, também o critério da prossecucao de fins de imediata
utilidade publica, que, como adverte Sérvulo Correia*!, tem contra si um
argumento de ordem pratica, ligado a dificuldade de afericdo do carater
imediato ou direto da realizagdo da utilidade publica, de um lado, e um
argumento de ordem tedrica, de outro, segundo o qual a prossecucdo
de um fim de direta ou imediata utilidade publica nem sempre sera con-
digdo suficiente ou necessaria da qualidade administrativa do contrato,
bastando para tanto invocar contratos administrativos por expressa dis-

posicdo legal que ndo cumprem tal requisito.

Antes de mais, é preciso destacar que o contrato administrativo conti-
nua a ser uma figura com identidade prépria, que a distingue do ato admi-
nistrativo, do regulamento e do contrato privado. Ainda que se reconheca
que as chamadas cldusulas exorbitantes, relativas a poderes de interven-

¢do unilateral no contrato administrativo, também sdo identificadas, em

40 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contra-
tos administrativos, p. 369.

41 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contra-
tos administrativos, p. 385-393.
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alguma medida, em contratos privados*? e que had um certo regime mini-
mo de Direito Publico aplicdvel também aos contratos de Direito Privado
celebrados pela Administracdo®, tais conclusdes ndo permitem afirmar a

inexisténcia de autonomia juridica da figura do contrato administrativo.

Em primeiro lugar, os poderes extroversos que ha em contratos pri-
vados ndo decorrem de norma legal que os atribua em geral aos parti-
culares, como ocorre nos contratos administrativos, exatamente porque
nestes o que estd em jogo sdo poderes publicos que se impdem por atos
administrativos, ficando para o particular, em todas as hipodteses, o 6nus
da impugnacdo judicial*. Isso decorre de que o regime dos contratos
administrativos é o regime do Direito Administrativo, enquanto o regime
dos contratos privados é o do Direito Civil. Se os contratos administrati-
vos ainda sdo contratos, o que ndo os afasta inteiramente da disciplina
geral contratual®, sujeitam-se a um regime decorrente da posi¢do da Ad-

ministragdo Publica perante o Direito.

E, por outro lado, se hd uma disciplina publicista comum a todos os
contratos firmados pela Administragdo, decorrente das vinculagées juridi-
co-publicas decorrentes da prépria fungdo administrativa, isso ndo conduz

a que haja um regime substantivo idéntico a todos os contratos da Ad-

42 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo, p. 140-148.
Admitindo que alguns dos poderes exorbitantes da Administragdo possam existir num ou
noutro contrato privado, GONCALVES, Pedro. O contrato administrativo, p. 34.

43 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo, p. 151 ss. As-
sinalando que hd, em certa medida, um regime comum a todos os contratos da Administra-
¢d0, GONGALVES, Pedro. O contrato administrativo, p. 35.

44 GONGALVES, Pedro. O contrato administrativo, p. 34-35. Ainda que, por exem-
plo, no Direito do Trabalho, o empregador tenha certos poderes sobre o empregado, ndo se
trata de poderes gerais decorrentes de uma posicdo de garante de um interesse superior,
como é o caso do interesse publico.

45 GONCGALVES, Pedro. O contrato administrativo, p. 32.
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ministracdo, ao menos em tese. Assim é que, por exemplo, um contrato
de concessdo de servigos publicos sujeita-se a um regime de Direito Ad-
ministrativo, incluindo poderes de alteracdo unilateral de parte do objeto,

enguanto o contrato de seguro ndo se sujeita a tal regime extroverso.

Mesmo que contratos privados tenham sido publicizados por ex-
pressa disposicdo de lei*®, uma conclusdo é inevitavel: se contrato admi-
nistrativo e contrato privado fossem ajustes de mesma natureza, seria
despicienda a necessidade de a lei estender, de forma geral, um regime
de poderes especiais da Administracdo aos ditos contratos privados, tor-
nando-os contratos com regime substantivo, ainda que parcial, de Direito
Administrativo. Em outras palavras, a possibilidade de a lei tornar admi-
nistrativo um contrato privado ndo invalida a distingdo entre tais espécies

contratuais, antes a confirma.

Por outro lado, a expansdo da concertagdo administrativa a setores
tradicionais de fungdo administrativa tipica, como o exercicio de poderes
de autoridade e a regulagdo de relagdes interadministrativas e interorga-
nicas, reforca o papel de uma figura contratual com regime substantivo
de Direito Administrativo. Afinal, sendo este ramo do Direito aquele pro-
prio da fun¢do administrativa do Estado, ndo faria sentido regular tais

relacdes de carater publico por contratos privados.

Assinalado, ainda que em apertada sintese, que o contrato adminis-
trativo ainda vive como figura juridica autdbnoma, é preciso reconhecer
que, nos dias que correm, a escolha do critério para sua identificacdo

46 Como faz o art. 62, § 32, da Lei n2 8.666, de 1993, que estabelece que se aplica
o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 (especialmente as chamadas clausulas exorbitantes) e de-
mais normas gerais, no que couber, aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo
em que o Poder Publico seja locatario, e “aos demais cujo conteldo seja regido, predomi-
nantemente, por normas de direito privado”.
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nao pode estar desvinculada da expansdo da administracdo publica con-
tratual. Se, como ja referido, a administragdo por contratos invadiu pra-
ticamente todas as searas da fun¢do administrativa, o contrato adminis-
trativo se afirma como o seu instrumento formal por exceléncia. Pode-se
hoje afirmar, no quadro do constitucionalismo democratico-social, um
principio geral de colaboragdo publico-privada®” que, somado a um prin-
cipio geral de cooperacdo publico-publico (entre érgdos e entidades do
aparato administrativo), fundamenta a centralidade do contrato adminis-

trativo no Direito Administrativo contemporaneo.

O contrato administrativo deve ser reconhecido como um instrumento
normal das condutas juridico-administrativas*®, especialmente no dmbito
de uma realidade em que a administragdo concertada assume centralida-
de. Nesse quadro, o critério mais adequado para se definir a administrati-
vidade de um contrato é o estatutdrio, que parte da concepc¢do do Direito
Administrativo como um Direito proprio da Administracdo Publica e, por
consequéncia, um Direito estatutdrio, dai decorrendo que o contrato admi-
nistrativo constitui um processo préprio de agir da Administra¢do Publica®.

Tal critério, por trazer consigo a pluralidade de modos de atuagdo
da Administracdo Publica contemporanea, é preferivel a um critério que
reconhece uma posi¢do de supremacia juridica da Administracdo sobre

o particular®, o que traz dificuldades para nele enquadrar contratos pa-

47 Sobre a existéncia de tal principio na Constitui¢do portuguesa, CORREIA, Jorge
Alves. Contrato e poder administrativo, p. 284 seg.

48 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contra-
tos administrativos, p. 782).

49 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contra-
tos administrativos, p. 393-396.

50 GONCGALVES, Pedro. O contrato administrativo, p. 33.
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ritarios, como os interadministrativos e os interorganicos®*. Em outras
palavras, o regime de Direito Administrativo, nos dias de hoje, deve ser
dindmico e mais flexivel, no sentido de contemplar os diversos modos de

atuacdo da Administragdo Publica no desempenho de suas atribuicdes.

Assim, as caracteristicas da Administragdo contemporanea®?, como a
transversalidade, a Administracdo em rede, a vinculagdo a eficiéncia admi-
nistrativa, o prestigio da consensualidade, da colaboragdo e da cooperagdo
impdem novas formas de atuar entre érgdos e entidades publicas, que am-
pliam os contornos conceituais dos contratos administrativos. Utilizando
o critério estatutario em vez, por exemplo, do critério do desnivelamento
das partes, pode-se caracterizar com maior precisdo diversos ajustes inte-
radministrativos, juridicamente vinculantes e dotados de natureza contra-
tual®®, como os consorcios publicos e os convénios de cooperacdo entre

entes federados, no dmbito da figura do contrato administrativo®.

Pode-se afirmar que o contrato administrativo, longe de se ter perdido
na Histdria como uma peculiaridade do Direito francés, ganhou novo alcan-
ce e se tornou um padrdo orientador das diversas relagdes administrati-
vas internas e externas, entre érgaos e entidades da Administragdo e entre
esta e os particulares. Em sintese, o contrato administrativo no século XXI

tornou-se “a instituicdo central do Direito Administrativo da Cooperagdo”.

51 Como reconhece Pedro Gongalves (O contrato administrativo, p. 36).

52 Sobre as caracteristicas da Administragdo Publica contemporanea, de modo de-
senvolvido, BITENCOURT NETO, Eurico. Concertagdo administrativa interorgédnica, p. 111-159.

53 Sobre os critérios para a definigdo da natureza contratual dos acordos celebra-
dos pela Administragdo Publica no Direito brasileiro, BITENCOURT NETO, Eurico. Concerta-
¢do administrativa interorgdnica, especialmente p. 369-376.

54 Em sentido distinto, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p.
375; 383; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Consdrcios publicos, p. 23-25.

55 CORREIA, Jorge Alves. Contrato e poder administrativo, p. 275.

45 indice do e-book



O DIREITO ADMINISTRATIVO NOS 30 ANOS DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988
UM DIALOGO LUSO-BRASILEIRO

3. Sentido amplo do contrato administrativo na Constituicao
brasileira de 1988

A Constituicdo brasileira de 1988, inaugurando um Estado de Di-
reito democratico e social, oferece bases sélidas para o fendbmeno da
Administracdo contratual e, em especial, para a afirmagdo de um senti-
do amplo do contrato administrativo. Esse alicerce constitucional parte
de uma ldgica de colaboragdo e cooperacgdo no exercicio dos poderes
administrativos e tem sua primeira e geral manifestacdo no perfil do
Estado de Direito: democracia e socialidade induzem a um estilo con-

tratualizado de administrar.

Quanto ao principio democratico, a partir da enunciagdo geral de que
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao” (art. 12, paragrafo
Unico), tem-se o fundamento central para todos os meios de participacdo
também no exercicio do poder administrativo. E que o principio democra-
tico deixa de ter expressdao meramente formal para produzir efeitos sobre
a atuacdo administrativa do Estado. Assim é que se fala em “democracia
substantiva”®®, que privilegia a participacdo e consenso no exercicio das

tarefas publicas, prestigiando instrumentos de cariz contratual.

A imposicdo geral de participagdo ganha relevo nas balizas da sociali-
dade, na medida em que as tarefas publicas de viabilizacdo de prestacGes
sociais estdo, no ambito da Constituicdo de 1988, atreladas a colaboragdo
da sociedade e a cooperagdo entre as diversas esferas publicas. Assim é
que o art. 194, paragrafo unico, VI, arrola, como um dos objetivos da se-

guridade social, o “carater democratico e descentralizado da administra-

56 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia, p. 13.
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¢do, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,

dos empregados, dos aposentados e do Governo nos érgdos colegiados”.

Além disso, mencione-se o art. 198, I, que trata da organizagdo dos
servicos publicos de saude, prevendo como diretriz, a participacdo da co-
munidade; o art. 204, que estabelece que as a¢des governamentais na
area de assisténcia social terdo como diretrizes a descentralizagdo politico-
-administrativa, com uma estrutura coordenada entre entidades federais,
estaduais, municipais e privadas, além da participacdo da populagdo, na

formulacdo das politicas e no controle das acGes em todos os niveis.

Outros exemplos relevantes sdo a educacdo, descrita como direito
de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida com a
colaboragdo da sociedade (art. 205), e a cultura, cujo sistema nacional
sera organizado em regime de colaboracdo e de participagdo, em “um
processo de gestdo e promogdo conjunta de politicas publicas de cultura,
democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacdo e
a sociedade” (art. 216-A).

Dai que a Constituicdo social confere inegavel prestigio a Administracdo
concertada, em suas diversas manifestacées. E claro que a relevancia que a
Constituicdo confere a participagdo e ao consenso nao significa uma supe-
racdo de meios de atuacdo unilateral. O recurso a unilateralidade permane-
ce como relevante meio de prossecucao de interesses publicos, ainda que,

também ele, esteja exposto aos influxos da concertagdo administrativa.

Por outro lado, as relagGes interfederativas também comp&em, na
Constituicdo brasileira, os quadros da contratualizacdo. Nesse sentido, os
art. 23, paragrafo Unico e 241 estabelecem diretrizes para a cooperacdo

entre os entes federados, seja na disciplina do exercicio de competéncias
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comuns, abrindo-se a possibilidade de instituicdo de diversos mecanis-
mos de natureza contratual, seja, por outro lado, na gestdo associada
de servicos publicos e na transferéncia de encargos, servicos, pessoal e

bens, por meio dos consércios publicos e dos convénios de cooperagédo.

A Leifederal n211.107, de 2005, dispde sobre normas gerais sobre os
consorcios publicos, caracterizando tal instituto como um instrumento
de pactuacdo para realizagdo de objetivos de interesse comum. Os con-
sércios publicos serdo constituidos por contrato (art. 32), cuja celebragdo
se dard pela ratificagdo, mediante lei, de um protocolo de intencdes fir-
mado pelos respectivos Executivos (art. 52) e devem ser personalizados,
seja como associagao publica (personalidade juridico-publica), seja como

pessoa juridica de direito privado (art. 12, § 12 e art. 62)°’.

Para além dos consdrcios publicos, podem ser firmados convénios
de cooperagdo, seja entre os entes federados, seja entre outras pesso-
as juridicas que compdem o vasto rol de entidades auxiliares do Estado.
Tomados no sentido de instrumentos contratuais que regulam interes-
ses convergentes®®, os convénios sdo instrumentos largamente utilizados
para cooperagdo entre distintas entidades publicas ou entre entes publi-

cos e privados, no campo da Administracdo concertada.

A par da Constituicdo social e das relag@es federativas, a Constituicdo
administrativa, ou o campo constitucional que regula os modos, os ins-

trumentos e as vinculagdes da atividade administrativa, também confere

57 Para um tratamento amplo da lei geral brasileira sobre consércios publicos, em
suas diversas implicagdes, PIRES, Maria Coeli Sim&es; BARBOSA, Maria Eliza Braz (Coord.).
Consdrcios publicos; MEDAUAR, Odete; OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Consdrcios publicos;
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Consorcios publicos.

58 ARAUJO, Florivaldo Dutra de; MAGALHAES, Gustavo Alexandre. Convénios e
consorcios como espécies contratuais e a Lei n® 11.107/2005, p. 129 seg.
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prestigio a Administracdo contratual. Nesse ambito, a participagdo esta
prevista no art. 37, § 32, que dispde que “A lei disciplinara as formas de
participacdo do usuario na administracdo publica direta e indireta...”. Trata-

-se de dispositivo que se dirige, mais diretamente, aos servicos publicos.

Outro exemplo é a relevéncia do principio da eficiéncia (art. 37). En-
tendida a eficiéncia como um mandamento de se obter os melhores re-
sultados, com o menor custo e do modo mais célere, nos quadros da ju-
ridicidade®, havera situacBes em que uma atuagdo contratualizada sera
mais apta a assegurar uma atuacdo eficiente do que uma Administracdo

impositiva, no classico quadro da organizagdo hierarquica.

Por exemplo, decisGes administrativas complexas, como grandes in-
tervencdes urbanisticas, autorizacBes para atividades de risco, ou em-
preendimentos econémicos com impactos ambientais importantes, que
envolvem multiplos interesses publicos concorrentes, tutelados por dis-

tintos orgédos, reclamam instrumentos procedimentais de concertagao.

Nesses casos, a transversalidade e os conflitos entre interesses pu-
blicos imanentes a complexidade de tais decisGes recomenda a conju-
gacdo de uma atuacdo administrativa em rede com o uso de instrumen-
tos procedimentais de concertagdo, em alternativa a uma atuagdo no
ambito de um modelo piramidal, em que uma instrugdo procedimen-
tal compartimentada conduza a uma decisdo concentrada no vértice.
Nesse quadro, a figura contratual ganha relevo, tanto na regulagdo de
relacGes entre a Administracdo e particulares, quanto no ambito das

relagbes interadministrativas e interorganicas.

59 Sobre tal conceito de eficiéncia administrativa, BITENCOURT NETO, Eurico. Con-
certagdo administrativa interorgdnica, p. 150-159.
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Ainda no campo da atuagdo administrativa, o art. 37, § 82, da Consti-
tuicdo, institui a possibilidade de ampliagdo contratualizada da autonomia
gerencial, orcamentaria e financeira de entidades e de dérgdos publicos
despersonalizados. Tem-se aqui a substituicdo dos poderes unilaterais de
tutela e da hierarquia administrativa por uma atuagdo regulada por con-
trato, no ambito das relagdes entre a Administracdo direta e a indireta do

Estado, bem como no espaco interno, das relagdes interorganicas.

Guardadas as particularidades dos distintos ordenamentos consti-
tucionais, a consagracdo de um Estado de Direito democratico e social
conduz, em alguma medida, a uma abertura do sistema de organizagdo e
funcionamento da Administragdo Publica a contratualizagdo. Ao lado do
modelo hierarquico e impositivo, estara sempre presente a possibilida-
de de opg¢do por um modelo concertado, nas situagdes em que este se
revelar mais adequado para assegurar uma atuacdo administrativa mais

legitima — eficiente e aberta a participa¢do dos interessados.

4. Conclusao

A expansdo da logica contratual no exercicio da fungdo administrativa
é um fendmeno que marca o perfil da Administragdo Publica do século XXI
e, por consequéncia, do Direito Administrativo. O instrumento central de
formalizacdo da Administracdo contratual é o contrato administrativo, re-
novado e ampliado como forma de agir capaz de regular distintas relagdes,
internas e externas, sujeito a regimes proprios de um Direito Administra-

tivo adequado a pluralidade dos modos de agir da Administracao Publica.

Esse novo contrato administrativo encontra sélidos fundamentos na

Constituicdo brasileira de 1988 que, legitima representante de um Esta-
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do de Direito democratico e social, prestigia a “cultura contratual” como

modo de atuar tipico de uma Administracdo Publica do século XXI.
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A nog¢ao de contrato administrativo
no Brasil — Reflexao por ocasiao dos
30 anos da Constituicdo de 1988 *

FERNANDO MENEZES ?

Resumo:

Ao tempo em que se completam 30 anos de vigéncia da Constitui-
¢do Brasileira de 1988, o presente estudo tem por objetivo refletir em
qgue medida as tendéncias decorrentes da aplicacdo da Constituicdo, em
especial, em razdo de sua forga expansiva baseada no reforgo aos direi-
tos fundamentais, podem ter impactos na tradicional nocdo de contrato
administrativo adotada no Brasil, por sua vez muito ligada a um regime

rigido de prerrogativas da administracao publica.

Palavras-chave: contrato administrativo; Constituicdo brasileira.

1 O presente texto, que serviu de base para a exposicdo feita pelo autor na Confe-
réncia “O direito administrativo nos 30 anos da Constituigdo brasileira de 1988: um didlo-
go luso-brasileiro”, promovido pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa e pelo Instituto Brasileiro de Direito Administrativo, foi
originalmente publicado na obra M. S. ZANELLA DI PIETRO e F. MOTTA (coord.), O direito
administrativo nos 30 anos da Constituicdo, Belo Horizonte, Férum, 2018. Ha alteracGes e
acréscimos na presente versdo.

2 Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Doutor e
livre-docente pela mesma Faculdade. Professor visitante da Universidade de Lyon.
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Abstract:

On the occasion of Brazilian Constitution’s 30th anniversary, this paper
aims to discuss the impacts that the tendencies of constitutional practice,
especially due to its expansive force based on fundamental rights, may pro-
duce on the traditional notion of administrative contract adopted in Brazil,
which is strictly linked to a rigid regime of public administration prerogatives.

Keywords: administrative contract; Brazilian Constitution.

Sumario:

1. Apresentacdo; 2. O efeito expansivo da Constituicdo
por meio dos direitos fundamentais; 3. O efeito expansi-
vo da Constituicdo por meio da abrangéncia tematica; 4.
Contrato administrativo no direito constitucional vigente;
5. Tendéncia de valorizagdo da atuagdo consensual da ad-
ministracdo e de respeito aos compromissos contratuais.

1. Apresentacao

Passados 30 anos da vigéncia da Constituicdo brasileira de 1988, acu-
mulou-se experiéncia suficiente para uma avaliagdo mais segura sobre

seu impacto quanto ao modo de ser do direito no Brasil.

Hoje o direito brasileiro dad efetivamente a Constituicdo um papel
central e sente em todo seu dominio o efeito expansivo que ela possui.

Em breve analise desse efeito expansivo, dois aspectos se destacam.

Por uma abordagem funcional, a preeminéncia dos direitos fundamen-

57 indice do e-book



O DIREITO ADMINISTRATIVO NOS 30 ANOS DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988
UM DIALOGO LUSO-BRASILEIRO

tais e o refor¢co dos instrumentos de controle jurisdicional, a moldar a
dinamica da produc¢do do direito. Por uma abordagem estrutural, o deta-
Ihamento de diversas matérias no proprio texto constitucional — em par-
ticular, no que diz respeito ao objeto do presente estudo, o detalhamen-

to do direito aplicavel as relac8es que envolvem a administragao publica.

Prossiga-se com algumas consideracdes a respeito desses dois aspectos.

2. O efeito expansivo da Constituigdo por meio dos direitos

fundamentais

A Constituicdo nasceu com o evidente sentido politico de restaurar
um regime democratico no Pais, edificando um sistema constitucional

sobre os pilares dos direitos fundamentais.

Na visdo de C. LAFER?, a Constituicdo teve éxito como peca principal de
ordenacdo social articuladora dos valores fundamentais de “paz, igualdade e

liberdade”, no contexto da “expansdo axioldgica do Direito”: “um dos objeti-

vos dos principios gerais que permeiam as Constituicdes contemporaneas”.

A legitimidade da Constituicdo reforca-se pelo processo de sua ela-
boragdo. Como ressalta R. F. BACELLAR FILHO*, “diferentemente das sete
ConstituicOes anteriores, a atual é fruto da participacdo de todos os seg-

mentos da sociedade”.

3 “Variagdes sobre a Justica”, in jornal O Estado de Sdo Paulo, edi¢do de 18 de no-
vembro de 2012, p. 2.

4 Processo administrativo disciplinar, 32 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 21.
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Nesse sentido, P. DALLARI® sustenta que o ponto central do sucesso
desse processo foi a busca de “legitimidade e compromisso”: um pro-
cesso pelo qual se maximizou a participacdo da sociedade, de modo a
permitir que seus diversos segmentos se sentissem minimamente con-
templados e assim tendessem a reconhecer a legitimidade da Constitui-
¢do e a “adotarem-na como instrumento de referéncia apto a assegurar

e balizar o convivio pacifico”.

Como resultado, todas os segmentos sociais vislumbraram seus inte-
resses resguardados pela Constituicdo; e mais: muitas vezes transforma-
dos em “direitos fundamentais”, seja por previsdo expressa, seja por uma
leitura ampliativa de normas de carater principioldgico.

Os direitos fundamentais, tal como tratados pela Constituicdo brasilei-
ra, em sua conexao com principios, sdo a mais relevante marca do sistema
constitucional atual e mais importante fator para sua compreensdo.

De modo associado a essa opc¢do pela valorizagdo dos direitos funda-
mentais, a Constituicdo instituiu um amplo sistema de controle da validade
dos atos praticados pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, entregan-
do ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico o protagonismo para tanto.

Hoje dificilmente pode-se encontrar exemplo de ato legislativo ou ato
administrativo que ndo esteja passivel de controle jurisdicional — o que,
até ai, é consequéncia necessaria do estado de direito — e sob o argu-
mento — aqui situa-se a peculiaridade que se estd a analisar — de violagcdo
de algum direito fundamental ou principio constitucional®.

5 “A Experiéncia Constitucional Brasileira na Transi¢io Arabe”, in Revista Politica Ex-
terna, v. 21, n.2 1, jun/jul/ago, Sdo Paulo, Paz e Terra, 2012.

6 Elementos, alids, cada vez mais intercambidveis ante uma tendéncia (no mais das
vezes, de mera retodrica...) de tratar os direitos fundamentais como principios e de tratar
principios constitucionais como direitos fundamentais.
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Evidentemente ndo se estd a negar a essencialidade, no ambito juri-
dico e no ambito politico, dos (auténticos) direitos fundamentais; nem a
relevancia do controle de legalidade, incluida a constitucionalidade, dos
atos legislativos e administrativos. Esse, alids, é o ponto em que se baseia

o argumento central deste artigo.

O caso brasileiro tem levado essa dindmica do controle com base em
principios, ou com base em direitos fundamentais de indole principio-
l6gica, a extremos questionaveis em termos de salubridade do estado
de direito, em face da instabilidade da lei e dos atos juridicos em geral,
gerada pela imprevisibilidade do resultado do controle baseado em pa-
rametros vagos e ambiguos. Este tema, todavia, é matéria para aprofun-
damentos em outra sede.

3. O efeito expansivo da Constituicdo por meio da abrangéncia tematica

Quanto ao segundo aspecto acima apontado, tem-se uma Constitui-
¢do extremamente abrangente em seu texto, descendo a minucias do
tratamento de inUmeras matérias’.

7 Esse fator, se, por um lado, decorre do processo de legitimagdo da Constitui¢do, como
logo acima mencionado, por outro lado, traz evidentes dificuldades politicas e administra-
tivas. Acompanhando L. R. BARROSO, pode-se avaliar que a “constitucionalizagdo excessiva
dificulta o exercicio do poder politico pelas maiorias, restringindo o espago de atuacdo da
legislagdo ordinaria. O resultado pratico é que, no Brasil, a politica ordinaria se faz por meio
de emendas constitucionais, com todo o incremento de dificuldades que isso representa”
(“20 anos da Constituigdo de 1988: a reconstrucdo democratica do Brasil”, in Revista do Ad-
vogado: 20 anos da Constituigdo, ano XXVIII, n.2 99, Sdo Paulo, Associacdo dos Advogados
de Sdo Paulo, 2008 p. 83). Ainda que também ndo caiba neste artigo desenvolver esse tema,
registre-se que esse fendmeno ndo se pode manter por muito tempo. Traz ele implicito seu
proprio esgotamento, ja que, a partir de certo grau de intensidade, provavelmente levard
para a mesma Constituicdo o descrédito que hoje, de senso comum, parece recair sobre a
legislagdo ordindria. Ndo é a toa que ja se comega a discutir com frequéncia cada vez maior a
inconstitucionalidade de normas introduzidas na Constituicdo por emendas.
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Particularmente no tocante a administracdo publica e ao direito ad-

ministrativo, a Constituicdo foi prédiga em sua intervencdo normativa.

Como observa O. MEDAUARS, escrevendo ha dez anos, “no curso de
20 anos, a Constituicdo revelou-se catalisadora da evolu¢do do Direito
Administrativo e de praticas administrativas em prol dos direitos das pes-

soas fisicas e juridicas”.

Isso tanto porque a Constituicdo de 1988, mais do que suas ante-
cessoras, “reservou importante tratamento para os assuntos referentes
a Administracdo Publica e ao Direito Administrativo” como porque, do
tratamento dado pela Constituicdo aos principios fundamentais da Repu-
blica brasileira e aos direitos e garantias fundamentais, decorre um foco
predominante nos direitos das pessoas, com necessario impacto sobre o

direito administrativo (e sobre o direito em geral)®.

A compreensdo desse fendmeno permite fixar a hipdtese que se pre-
tende desenvolver na sequéncia deste artigo: ao tratar de diversos temas
relativos a administracdo publica — dentre eles, indiretamente, os contra-
tos administrativos — a Constituicdo originalmente deu margem a adogéo
de uma certa visdo conceitual, a qual progressivamente vem sendo alte-
rada pela dinamica da interpretagdo constitucional baseada em certos

principios e direitos fundamentais.

8 “Constituicdo de 1988: catalisadora da evolucdo do Direito Administrativo?”, in
Revista do Advogado, Ano XXVIII, n.2 99, Sdo Paulo, Associagdo dos Advogados de Sdo
Paulo, 2008, p. 107.

9 0. MEDAUAR, “Constituicdo de 1988”, pp. 103-104.
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4. Contrato administrativo no direito constitucional vigente

A Constituicdo de 1988 ndo traz um conceito de contrato administra-

tivo. E é normal que ndo o faga.

O texto constitucional, por diversas vezes, vale-se da expressao “con-
trato”, aplicada a administracdo publica, porém sem dar-lhe tratamento

sistematico, nem Ihe definir regime especifico.

Assim, exemplificativamente, hd dispositivos constitucionais que
preveem: competéncia legislativa para a matéria de contratagdo admi-
nistrativa (artigo 22, XXVII) e de contratos das empresas estatais (artigo
173, § 19, lll); ou a necessidade de licitagdo para a celebracdo de certos
contratos (artigo 37, XXI); ou o carater contratual de certas relagdes ju-
ridicas da administracdo (artigo 175; artigo 37, § 89; artigo 177, § 19);
ou a competéncia para determinados atos de controle de validade dos
contratos (artigo 71, § 12); ou, a titulo de sancdo, a vedacdo de contratar

com a administracdo (artigo 195, § 39).

E certo que, en passant, num caso pontual ligado & assisténcia a sau-
de, a Constituicdo faz uma referéncia a contrato “de direito publico” (ar-

tigo 199, § 12); contudo, ndo da elementos para a definicdo esse regime.

De todo modo, seja pela pré-compreensdo que os intérpretes da Cons-
tituicdo tém sobre o sentido de “contrato administrativo”, seja pela ten-
déncia de vislumbrarem na Constituicdo um “regime de direito publico” no
qual naturalmente inserir-se-ia a acdo administrativa de contratar, pode-se
constatar, por consequéncia, o impulso majoritario de se admitir original-

mente uma leitura unificadora do regime contratual da administragdo.
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F. DE AZEVEDO MARQUES NETO?™ detecta e critica essa tendéncia,
que denomina “maldicdo do regime Unico”: “embora possamos cogitar
de uma enormidade de tipos distintos de contratos de que o poder publi-
co pode participar, nosso Direito Administrativo (aqui ndo so6 a doutrina,
mas também a Lei) procura reduzir tudo a um Unico regime contratual. E,
pior, inspirado num tipo de contrato: a empreitada para obras de enge-

nharia, molde das disposi¢bes da Lei n.2 8.666/93"1*.

Segue o autor sugerindo que o problema apontado ndo se resolve com
a existéncia de leis especiais cuidando de certos tipos contratuais (como
as leis sobre concessdes e PPPs), seja porque o regime tragado por tais leis
contém lacunas, seja porque “a doutrina sempre procurara interpretar as
disposicGes especificas previstas para esses contratos a partir do regime
juridico geral, como se a Lei n.2 8.666/93 tivesse uma prevaléncia (como
regime geral dos contratos administrativos) ou, entdo, como se ela servisse

de pauta hermenéutica para interpretar o regime especial”*2.

Com efeito, pode-se explicar essa tendéncia pelo modo como a dou-
trina brasileira acolheu a nogdo de contrato administrativo, antes mesmo

gue o direito legislado a incorporasse.

10 “Do contrato administrativo a administragdo contratual”, in Revista do Advogado,
Ano XXIX, n.2 107, Sdo Paulo, Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, 2009, p. 78.

11 Insira-se aqui um comentario para esclarecer aos leitores ndo tdo familiarizados
com o direito positivo brasileiro que a referida Lei n.2 8.666/93 ¢ a “lei geral” e “lei de nor-
mas gerais” sobre contratos administrativos: “lei geral” no sentido de pretender reger os
casos de que trata expressamente e ainda se aplicar subsidiariamente a casos disciplinados
por leis especiais; “lei de normas gerais” no sentido de atender a sistematica constitucional
que estabelece a competéncia da Unido, no tocante a certas matérias, para editar normas
gerais, restando aos demais entes da Federagdo competéncia para legislar concorrente-
mente, quanto a normas especificas, nos seus respectivos ambitos.

12 F. DE AZEVEDO MARQUES NETO, “Do contrato administrativo”, p. 78.
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Alids, a esse propdsito, M. S. ZANELLA DI PIETRO sintetiza com preci-
sdo o papel da doutrina na consolida¢do do direito administrativo brasi-
leiro: “embora sem cardter vinculante, a doutrina desempenhou impor-
tante papel como fonte material do Direito Administrativo, na medida
em que as construcdes doutrinarias foram sendo incorporadas pelo di-
reito positivo. Por outras palavras, a doutrina foi, em muitas matérias, a

fonte inspiradora da elaboragdo legislativa”®.

Em matéria de contratos administrativos, a consolidagdo doutrinaria
da matéria, ao longo do século XX, precedeu sua (tardia) acolhida em
uma lei geral, o que se deu somente com o Decreto-Lei n.2 2.300/86,

cujas ideias gerais mantém-se com a Lei n.2 8.666/93.

Num resumo de ideias que este autor teve a oportunidade de expor
em outra obra®, pode-se dizer que, G. JEZE (em seus célebres artigos pu-
blicados na Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a
I’Etranger, entre os anos 1930 e 1936, sob o titulo “Théorie Générale des
Contrats de 'Administration”), quando prop6s um modelo tedrico para
explicar o direito francés, fruto da atividade do Conselho de Estado, vis-
lumbrou, em suma, o contrato administrativo como um procedimento de
técnica juridica posto a disposicdo dos agentes publicos para assegurar o
funcionamento regular e continuo dos servicos publicos.

Tomou por ponto de partida a ideia de ser inerente ao servico publico
avariacdo, no tempo, de suas necessidades, o que leva a que o objeto de
um contrato celebrado por certo prazo deva poder sofrer alteracdes; ou

mesmo que o proprio contrato deva poder ser extinto.

13 Direito administrativo, 302 ed., Sdo Paulo, GEN/Forense, 2017, p. 68.

14 F (Fernando) MENEZES DE ALMEIDA, Contrato administrativo, Sdo Paulo, Quartier
Latin, 2012, pp. 350/351.

indice do e-book 64



Por outro lado, afirmou como principio fundamental da execucdo dos
contratos da administragdo o “respeito a palavra dada”; e definiu “contra-
to” como acordo bilateral de vontades com o fim criar uma situacado juridi-
ca individual. O regime especial de “direito publico” que a ele se associa diz
com a natureza do objeto contratual; e ndo com o contrato em si.

Todavia, o sentido comum tedrico dessa ideia consolidou-se na Fran-
¢a, numa reducdo simplificadora, como havendo um regime especial dos
contratos administrativos, a incluir as possibilidades, para a administra-
¢do, de alteracdo unilateral do contrato, de rescisdo unilateral do contrato
por razdes de interesse publico e de a¢do unilateral auto-executdria tam-
bém em outras medidas inerentes a execucao contratual: basicamente
um poder de direcdo e controle e um poder de sangdo — tudo isto tendo

como contraponto a imutabilidade do equilibrio financeiro do contrato.

Com esta Ultima configuracdo é que a teoria do contrato administrati-
vo entrou e consolidou-se no Brasil. Mais ainda: na auséncia de mecanis-
mos de criagdo jurisprudencial do direito administrativo e na auséncia de
legislacdo a respeito em um primeiro momento, entrou e consolidou-se
como dogma doutrinario, aceito progressivamente pela jurisprudéncia
(judicial) e posteriormente incorporado pela legislagdo, com um sentido
de regime de referéncia (de aplica¢do direta ou subsidiaria) para todo o
fenomeno convencional da administracdo.

A Lei n.2 8.666/93 — ndo somente pela expressdo de seu texto nor-
mativo, mas especialmente pela interpretacdo que lhe da parte relevante
da doutrina e dos 6rgdos de controle da administracdo — é a expressdo
mais significativa dessa incorporagdo de uma ideia rigida de contrato ad-
ministrativo. Rigida em dois sentidos: de um regime impositivo para a
administracdo, com pouca margem de adaptabilidade a casos concretos;

e de um regime que da relevancia aos mecanismos unilaterais de decisdo
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da administracdo em detrimento da consensualidade inerente aos con-

tratos enquanto atos de produgdo autbnoma do direito.

Iniciou-se o presente tépico com a afirmacgdo de que a Constituicdo
de 1988 (naturalmente) ndo traz um conceito de contrato administrativo.
Jaalein.28.666/93 refere-se expressamente a “contrato administrativo”
e da uma definicdo de “contrato”. Verifique-se primeiro o sentido geral

da Lei, passando-se entdo a sua compreensdo de “contrato”.

A Lei n.2 8.666/93 é uma lei federal. Ao legislar sobre a matéria, a
Unido Federal fundamentou-se na regra de competéncia estabelecida no

artigo 22, XXVII, da Constituicao federal:

Artigo 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
[...] XXVII- normas gerais de licitagdo e contratagdo, em to-
das as modalidades, para as administragdes publicas dire-
tas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, obedecido o disposto no artigo 37,
XXI, e para as empresas publicas e sociedades de econo-

mia mista, nos termos do artigo 173, § 1°, lll;**

Ocorre que, em que pese a citada norma constitucional trate de
“contratacdo”, a Lei n.2 8.666/93 refere-se a “contratos”. Deixa isso claro

desde sua ementa — “[...] institui normas para licitagcGes e contratos da

15 Alids, a posicdo de tal dispositivo resulta de impropriedade técnica. Com efeito, pela
sistematica da Constituicdo, seria mais adequada sua inser¢do no rol de competéncias con-
correntes, posto ser caracteristica dessas competéncias sua repartigdo entre Unido e Estados
pelo critério das “normas gerais”. Nesse sentido, ver a critica de F. (Fernanda) DIAS MENEZES
DE ALMEIDA, Competéncias na Constituigio de 1988, 59 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2010, p. 87.
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Administracdo Publica e dé outras providéncias” —, repetindo a expressao

“contratos” também em seu artigo 19.

Este inciso XXVII do artigo 22 deveria ser compreendido como ex-
cegdo, posta pela prépria Constituicdo é certo, a autonomia dos entes
federativos, no aspecto de legislarem sobre seu préprio direito adminis-

trativo. E, como excegdo, deveria ser interpretado restritivamente.

Todavia, recebeu interpretacdo extensiva no tocante a um de seus
aspectos principais, ao qual, entretanto, tem-se dado pouca relevancia:
a identificacdo de “contratacdo” com “contrato”, quanto, com efeito, sdo
nocGes diferentes: contratagdo é a agdo de contratar, enquanto contrato

é o0 objeto dessa agdo.

Os aspectos estruturais dos contratos administrativos (ex.: tipos con-
tratuais, clausulas necessarias, regime juridico préprio) dizem respeito a
nocdo de contrato. Ja contratacdo envolve as normas de regéncia do ato
de contratar (ex.: necessidade de previsdo de recursos orgamentarios,
respeito ao resultado do procedimento licitatério, controles externos e

internos pertinentes).

Para mostrar que ndo se trata de mera distingdo cerebrina, cabe lem-
brar o que o direito da Unido Europeia, mesmo ndo empregando lite-
ralmente essas mesmas expressdes, separa, de um lado, a ideia de con-
tratacdo, a merecer regramento conjunto com a licitagdo, e, de outro, a
ideia de contratos, dando aos temas tratamento diverso em termos da

competéncia da Unido e dos Estados que a integram.

Sabe-se, contudo, que, no caso brasileiro, essa interpretacao estd, na

pratica, fora de questdo e sequer foi, em momento oportuno, levanta-
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da como objecdo a aplicagdo da Lei*, que, sem hesitar, toma “contrato”
como sendo o sentido da “contratacdo” a que se refere a regra constitu-

cional sobre competéncia.

De todo modo, admitindo-se que tal posicdo de fato prevalece, a
competéncia da Unido privativa para legislar sobre normas de contratos
administrativos ndo se esgota na Lei n.2 8.666/93.

Assim, varios outros exemplos podem ser dados de leis tratando de
contratos especificos, porém por meio de normas gerais. Sd0 0s casos,
entre outros, da Lei n.2 8.987/95, quanto aos contratos de concessdo ou

permissdo de servigcos publicos em geral e de concessdo de obras publi-

16  Objetou-se, sim, a ideia de que todos os dispositivos da Lei contivessem normas
gerais (como sugere expressamente seu artigo 12) e que fossem, portanto, aplicaveis a
todos os entes federativos. Com efeito, salta aos olhos que a Lei desce em minucias incom-
pativeis com a nogdo de normas gerais, por mais dificil que seja a sua defini¢do. Entretanto,
a controvérsia sobre a aplicacdo da Lei n.2 8.666/93 foi resolvida pelo Supremo Tribunal
Federal (ADI n.2 927-MC, Rel. Min.2 Carlos Velloso, j. 3.11.93, Tribunal Pleno). Na ocasido,
cautelarmente (situagdo que ja se consolidou pelo tempo, posto tratar-se de decisdo toma-
da em 1993): 1) suspendeu-se a aplicagdo aos Estados, Distrito Federal e Municipios, da ex-
pressdo “permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade da Administragdo Publica,
de qualquer esfera de governo” contida no artigo 17, I, “b”; 2) suspenderam-se os efeitos
da letra “c” do mesmo inciso; 3) suspendeu-se a aplicacdo aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, da expressdo “permitida exclusivamente entre 6rgdos ou entidades da Admi-
nistragdo Publica” contida no artigo 17, Il, “b”; 4) suspendeu-se a eficicia de todo 0 § 12 do
artigo 17. Todavia, o argumento principal da decisdo ndo era puramente o carater geral ou
especifico das normas, aparecendo no voto de alguns Ministros o fato de o tema versado
nesses dispositivos fugir ao sentido de licitagdo e contratagdo, podendo ser compreendido
preponderantemente como gestdo de bens publicos, o que a Constituicdo mantém como
competéncia legislativa de cada ente federativo, segundo sua autonomia. De resto, em que
pese o voto do Ministro Relator ter afirmado, em tese, que seria inconstitucional a aplica-
¢do a Estados, Distrito Federal e Municipios dos dispositivos da Lei que ndo consistissem
em norma geral (o que poderia levar a declaragéo de inconstitucionalidade sem redugdo
de texto da mencdo a esses outros entes federativos no artigo 12 da Lei), tal declaragdo de
inconstitucionalidade ndo se processou afinal. Parece, pois, ter restado intocada a ideia de
que a lei, “autoconsiderando-se” de normas gerais, passa a revestir-se dessa qualificagdo.
De todo modo, raras, alids, sdo leis estaduais e municipais que ndo acolhem espontanea-
mente as “normas gerais” contidas na Lei n.2 8.666/93.
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cas; da Lei n.2 9.074/95, quanto a concessdo ou permissdo de servicos e
instalacOes de energia elétrica e de aproveitamento energético de cursos
de dgua; da Lei n.2 9.472/97, quanto a concessdo em matéria de teleco-
municac¢des; da Lei n.2 9.478/97, quanto a concessdo para atividades de
exploracdo, desenvolvimento e producdo de petréleo e gas natural; da
Lei n.2 11.079/04, quanto a contratos que caracterizem parcerias publi-
co-privadas; da Lei n.2 11.107/05, quanto a consdrcios publicos.

Passando-se agora ao aspecto conceitual, a Lei n.2 8.666/93 assim
define “contrato”:

Artigo 2¢ [...] Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, con-
sidera-se contrato todo e qualquer ajuste entre érgdos ou
entidades da Administracdo Publica e particulares, em que
haja um acordo de vontades para a formacgdo de vinculo
e a estipulacdo de obrigacGes reciprocas, seja qual for a
denominacgdo utilizada.

Esse dispositivo ja aponta para insuficiéncia sistematica do tratamen-
to do tema no Brasil. Mostra o legislador que compreende, de fato, que
contrato é a expressdo mais usual; e admite, implicitamente, que por
vezes, na pratica, se recorre a outra expressdo, possivelmente para se

evitar determinado regime juridico.

Vem entdo a Lei afirmar que aquilo que ela mesma diz “contrato” ha
de abranger todo e qualquer acordo de vontades para a formacdo de
vinculos juridicos, independentemente do nome que possua.

A consequéncia disso é uma significativa expansdo, ao menos em ter-

mos potenciais, do regime da Lei n.2 8.666/93 a todas essas figuras.
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Se, por um lado, o intuito da Lei — supOe-se — é moralizador, no sentido
de impor seu regime mais rigido a todos os contratos; por outro, reuni-los
sob um mesmo regime, excessivamente detalhado, evidentemente ndo se
mostra adequado ante a complexidade inerente a variedade das situagdes

concretas a serem tratadas de modo contratual pela Administragéo.

E, com efeito, isso ndo impede — nem seria essa a intengdo da Lei n.2
8.666/93, até porque ndo factivel — que outras leis estabelecam diver-
sos regimes juridicos para outros contratos. Ou seja, enquanto género,
contrato ndo pode remeter a um regime Unico, uniforme e completo,

aplicavel a todos os contratos celebrados pela Administracao.

Dado o alcance amplo de sua definigdo de contrato, identifica-se na Lei
o sentido de “lei geral”, que se aplica plenamente aos casos que expres-

samente prevé e subsidiariamente aos casos previstos em leis especiais.

Todavia, sempre restara a dificil questdo de se saber qual a medida
da aplicacdo subsididria da Lei n.2 8.666/93 a esses outros casos — ques-
tdo cuja solucdo ndo é facilitada pelo uso de expressdes como “no que

couber”?’, praticamente inUtil em termos de precis3o.

17 E, p. ex., o caso dos convénios e figuras congéneres (Lei n.2 8.666/93, artigo 116);
dos contratos cujo conteudo é regido predominantemente por norma de direito privado e
dos contratos em que a Administragdo for parte como usudria de servico publico (Lei n.2
8.666/93, artigo 62, § 32); e dos contratos relativos aos imdveis da Unido e a operac¢des de
crédito e concessdo de garantias (Lei n.2 8.666/93, artigo 121, paragrafo Unico). Quanto as
concessdes de servigos publicos e de obras publicas, bem como as permissdes de servigos
publicos, a Lei n.2 8.987/95 invoca, além de seu préprio regime e do artigo 175 da Consti-
tuicdo federal, outras “normas legais pertinentes” (artigo 12). Ja na Lei n.2 11.079/04, sobre
as concessdes que caracterizam parcerias publico-privadas, a remissdo “no que couber” é
feita para a Lei n.2 8.987/95.

indice do e-book 70



5. Tendéncia de valorizagdo da atuac¢do consensual da administracdo
e de respeito aos compromissos contratuais

A compreensdo do contrato administrativo no Brasil segundo um mo-
delo rigido, ligado a um regime padronizado de prerrogativas contratuais
(“contratuais”, porém, inegociaveis) da administracdo, merece criticas do
ponto de vista da teoria do direito.

Mais uma vez recorrendo a ideias ja desenvolvidas em outra oportuni-
dade!®, pode-se afirmar criticamente que uma teoria que pretenda expli-
car o fendbmeno convencional da administracdo, deve, antes de mais nada,
apartar situacdes verdadeiramente convencionais, de situaces com mera
aparéncia externa convencional, mas com carater materialmente legal.

E, assim, importante compreender a distingdo entre os aspectos pre-
sentes em contratos que decorram diretamente de imposi¢cdes legais
(situagOes juridicas objetivas), e aspectos propriamente convencionais
(situacdes juridicas subjetivas).

A teoria do contrato administrativo, especialmente no contexto de
maior complexidade do fendmeno contratual ante a diversificagdo das
formas de parcerias entre administracdo e particulares, deve acolher uma
ampla possibilidade de gradacao de situacdes objetivas e subjetivas coexis-
tindo em uma mesma relagdo estruturalmente convencional, desprenden-
do-se, pois, da ideia de incidéncia necessaria e automatica de um rol de
prerrogativas de agdo unilateral auto-executéria da administracdo.

Parece ser muito mais coerente com a nogdo de “contrato” basear
eventual regime de prerrogativas da administragcdo ndo em algo inerente
ao contrato em si, nem na mera presenca da administracdo, mas sim em

18 F. (Fernando) MENEZES DE ALMEIDA, Contrato administrativo, pp. 382/385.
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algo inerente a natureza do objeto do contrato, o que varia, caso a caso,

em cada contrato administrativo.

Deste modo, nem todo contrato administrativo comportaria tais prer-
rogativas, mas somente os contratos que tivessem por objeto algo que, por
sua natureza, independentemente de execucdo via contrato, exigisse per-
manente possibilidade, a ser dada pelo direito positivo, de modificagdo por
parte da administracdo, com o objetivo de se atender ao interesse publico.

Com esta perspectiva, a mutabilidade dird respeito antes ao objeto
contratual e, reflexamente, ao contrato. Eventualmente nem mesmo
cladusulas contratuais precisam ser modificadas para que se reposicione
o tratamento normativo do objeto contratual, salvo as modificacGes para
que se proceda ao consequente reequilibrio econémico-financeiro.

Desta opgdo de associar as prerrogativas da administragdo ao objeto,
e ndo ao contrato — ou seja, a qualquer contrato em que a administracdo
tome parte —, decorre a inadequacdo de que se dé um tratamento, em
termos de uma lei geral, a todos os contratos que tenham a administra-
¢do como parte. Mais adequado é o tratamento legal diversificado, que
considere os contratos em razdo de seu objeto.

Entretanto, para além da perspectiva abstrata da teoria do direito,
pode-se também constatar que a experiéncia constitucional vivida nos
Ultimos 30 anos vem corroborar a critica tedrica acima delineada.

Com efeito, analisando o fenémeno contemporaneo de transforma-
¢Bes do direito administrativo, M. S. ZANELLA DI PIETRO™ aponta, visan-
do o caso brasileiro, que “as principais inovagdes foram introduzidas apds
a Constituicdo de 1988 e reforgadas pelas sucessivas Emendas”. Ao sis-

19 Direito administrativo, pp. 34 e seguintes.
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tematizar as principais transformacées ou tendéncias, inicia justamente
— podendo-se, portanto, entende-la a mais impactante ou abrangente
— pela “constitucionalizacdo do Direito Administrativo”.

A vivéncia constitucional, tanto pela interpretacdo ampliativa de
principios constitucionais da administracdo publica — destaque-se a ten-
déncia inaugurada pela Emenda Constitucional n.2 19/98, centrada no
principio da eficiéncia — como pela progressiva introdugdo de alteragGes
em politicas setoriais — exemplifique-se com a abertura de setores da
economia para a exploragdo privada, no mais das vezes em parceria com
o estado, e sob a regulagdo de novos érgdos estatais — é propiciadora da
ampliacdo da complexidade do fenémeno contratual da administragdo, a
ensejar aquela critica tedrica.

No mesmo sentido, a revalorizagcdo de uma perspectiva das relacdes
juridicas pela dptica dos direitos (fundamentais) e a revalorizagdo da se-
guranca juridica® e da participacdo, respectivamente como elementos
inerentes ao estado de direito? e ao regime democratico constitucional-
mente assegurados, igualmente militam para o ganho de relevancia, no
panorama do direito administrativo contemporaneo, do contrato admi-
nistrativo enquanto instrumento vinculante da administracdo e dos me-

canismos de consenso como método de agdo e decisdo administrativas.

20 “Portanto, € a seguranca, a estabilidade, o que condiciona a agdo humana. Esta é
a normalidade das coisas. Dai que o Direito ndo poderia alhear-se disto. Ndo teria sequer
como prosperar a ndo ser apoiado sobre esta base estrutural. Eis porque o principio da se-
guranga juridica é, provavelmente, o maior de todos os principios fundamentais do Direito,
ja que se encontra em sua base, em seu ponto de partida” (C. A. BANDEIRA DE MELLO,
Grandes temas do direito administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 12).

21  Tendéncia nitidamente constatada na jurisprudéncia dos 6rgdos jurisdicionais
brasileiros, notadamente do Supremo Tribunal Federal. A propdsito, ver diversas aborda-
gens em Tratado sobre o principio da seguranca juridica (coord. R. VALIM, J. R. PIMENTA
OLIVEIRA e A. NEVES DAL POZZ0).

7 indice do e-book



O DIREITO ADMINISTRATIVO NOS 30 ANOS DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988
UM DIALOGO LUSO-BRASILEIRO

Pode-se concluir que, ainda que ndo trate diretamente do regime
do contrato administrativo, a Constituicdo de 1988 e a pratica institu-
cional de sua aplicacdo, ao longo desses 30 anos, tem assim contribu-
ido para uma evolug¢do da compreensdo do fendbmeno contratual da

administracdo publica.
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A expansao do regime de
Direito Publico dos contratos
da administracao publica‘

PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ 2

Resumo

O ordenamento juridico vem tentando controlar as técnicas utilizadas
pela Administracdo Publica para subtrair os seus contratos a vinculagGes
juridico-publicas, evitando a fuga para o direito privado. Mas a expansdo
do regime de direito publico que dai resulta — do seu ambito de aplicacdo
objectivo e subjectivo — deu lugar a uma séria indefinicdo das frontei-
ras dos conceitos de contrato publico e de contrato administrativo, no
quadro de uma evolucdo que se iniciou pelo regime aplicavel a fase pré-
-contratual mas acabou a abranger o regime de execuc¢do dos contratos,
tanto no plano substantivo quanto no plano processual.

1 O presente escrito reproduz o essencial da intervencdo apresentada na Confe-
réncia O Direito Administrativo nos 30 Anos da Constituicdo Brasileira de 1988: um Didlogo
Juridico-Brasileiro, realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa em 16 de
QOutubro de 2018. Agradego a Comissdo Coordenadora da Conferéncia, constituida pelas
Senhoras Professoras Carla Amado Gomes e Ana Neves e pelos Senhores Professores Eurico
Bitencourt Neto e Fabricio Motta, pelo amavel convite dirigido para participar neste evento.

2 Doutor em Direito. Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa. Advogado da Sérvulo & Associados. Director da Revista de Direito Administrativo. Con-
tacto: pedrofsanchez@fd.ulisboa.pt.
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de direito publico; jurisdicdo administrativa; fuga para o direito privado.

Abstract

The legal system has been seeking to control the techniques used by
Public Administration to evade its contracts to public legal duties, avoi-
ding the evasion to private law. The resulting expansion of the public law
regime — of its objective and subjective scope — caused a serious undefini-
tion of the borders of the concepts of public contract and administrative
contract, in the context of an evolution that began with the regime appli-
cable to the pre-contractual stage but eventually covering the implemen-
tation of contracts regime, both in its substantive and procedural aspects.

Keywords: Public contract; administrative contract; body governed

by public law; administrative jurisdiction; evasion to private law.
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1. Enquadramento

1. Ndo é imaginavel a hipotese de a Administragdo Publica contempo-
ranea dispensar o recurso a formas contratuais de relacionamento com
os administrados e reservar as técnicas de satisfagdo do interesse publico
a formas de actuacdo meramente unilaterais. Do recurso ao contrato da
Administracdo Publica depende hoje boa parte dos meios de prossecu-
¢do das necessidades da colectividade, o que torna aquele instrumento
contratual numa das categorias basicas do Direito Administrativo3. No
limite, tem-se mesmo sugerido que o principio da participacdo dos in-
teressados, elevado pela Constituicdo a pilar do Direito Administrativo
actual4, poderia fundamentar hoje uma preferéncia por actua¢des nego-
ciais e concertadas em detrimento de actuagdes unilaterais e autorita-
rias®—o que equivale a dizer, de modo simplificado, uma preferéncia pelo
recurso ao contrato em detrimento do acto administrativo®.

Todavia, é precisamente o relevo concedido as formais contratuais
de actuacdo da Administragdo Publica que torna mais séria a inseguran-

3 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, O Contrato Administrativo— Uma Instituigdo do Direito
Administrativo do nosso Tempo, Coimbra, Almedina, 2003, pp. 23 e segs.; idem, Direito dos Con-
tratos Publicos, 2.2 ed., Vol. |, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 14-17 e 70; MARIA JOAO ESTORNINHO,
Curso de Direito dos Contratos Publicos, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 12 e segs.: FREITAS DO
AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Il, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 443 e segs..

4 Cfr. MATHIAS SCHMIDT-PREUSS, “Gegenwart und Zukunft des Verfahrensrechts”,
NVwZ, 2005, pp. 489-490; PAauLO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, |, Coim-
bra, Almedina, 2016, pp. 104-106.

5 Cfr. PauLO OTERO, Manual de Direito Administrativo, |, Coimbra, Almedina,
2013, p. 326.
6 Para sistematizagdo das vantagens comparativas do recurso a forma contra-

tual, cfr. MARK KIRKBY, Contratos sobre o Exercicio de Poderes Publicos, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, pp. 38 e segs.; JORGE ALVES CORREIA, Contrato e Poder Administrativo — O
Problema do Contrato sobre o Exercicio de Poderes Publicos, Coimbra, Gestlegal, 2017, pp.
555 e segs.. Criticamente, cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, O Contrato Administrativo, p. 24.
Para referéncias comparadas, cfr. JobY FREEMAN / MARTHA MINOW (org.), Government by
Contract (Outsourcing and American Democracy), Cambridge, Harvard University Press,
2009; JEAN-BERNARD AUBY, “Comparative Approaches to the Rise of Contract in the Public
Sphere”, Public Law, 2007, n.2 1, pp. 40 e segs..
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¢a causada pela indefinicdo das fronteiras das vinculagdes que o Direito
Administrativo imp&e aos entes publicos quando recorrem a um instru-
mento contratual. O ordenamento deve, desejavelmente, conceder aos
operadores juridicos uma percepgao clara sobre se os vinculos que os
relacionam com entidades materialmente administrativas se encontram
ou ndo sujeitos a um regime juridico-publico. Mas essa certeza vem dimi-
nuindo em razdo da necessidade que os ordenamentos juridicos, incluin-
do o portugués, vém sentindo quanto a modificar, de modo expansivo, as
fronteiras do regime dos contratos da Administragdo Publica, em ordem
a evitar as crescentes técnicas de fuga as vinculagdes publicas.

2. E conhecida a razdo para essa fuga para o Direito Privado’. Embo-
ra se ndo mostrasse totalmente desconhecida até ao final da primeira
metade do século XX, tal fuga ndo precisou de ser usada com frequéncia
pelos decisores publicos enquanto o regime especifico do Direito Admi-
nistrativo — a privata lex administrativa® — manteve uma atractividade
suficiente para permitir a Administracdo utilizar técnicas contratuais de
relacionamento com os privados sem deixar de manter uma posicao de
privilégio em face do seu co-contratante. Foi esta, alids, a justificacdo da
génese do proprio contrato administrativo®: o Poder obteve a capacidade

7 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, A Fuga para o Direito Privado, Coimbra, Almedina, 1999.

8 Para desenvolvimento, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Os Pardmetros de Con-
trolo da Privatizagdo Administrativa, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 15 e segs..

9 Justificagdo primeiramente nascida no préprio plano do contencioso adminis-
trativo, s6 dai emergindo um sistema de regulacdo substantiva criado a partir de um exer-
cicio casuistico — cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, Requiem pelo Contrato Administrativo, Coim-
bra, Almedina, 1990, pp. 31 e segs.; e, por Ultimo, MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Problema do
Contrato Administrativo — No Quadro Normativo do Cédigo dos Contratos Plblicos Revisto,
Coimbra, Almedina, 2018, pp. 11-12. Com uma perspectiva mais abrangente sobre todo o
Direito Administrativo, e ndo apenas no plano contratual, cfr, naturalmente, as recensées
de VASCO PEREIRA DA SILVA, Para um Contencioso Administrativo dos Particulares, Coimbra,
Almedina, 1997, pp. 13 e segs.; idem, Em Busca do Acto Administrativo Perdido, Coimbra,
Almedina, 2003, pp. 11 e segs.; PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Os Pardmetros, pp. 15 e segs..
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de solicitar a colaboracdo dos particulares no exercicio de tarefas publi-
cas — conseguindo oferecer condi¢des atractivas aos particulares para a
formacdo de relagGes contratuais com estes — sem que, contudo, acei-
tasse cair num plano de total igualdade com os seus co-contratantes,
mantendo prerrogativas “exorbitantes” que se mostram coerentes com a
ideia de um Direito Administrativo como “direito de prerrogativas espe-
ciais da Administracdo”*°. Longe de nascer motivado por uma motivagdo
altruista de submissdo do Poder ao Direito — 0 que, nesse caso, tornaria
inexplicavel o “desconcertante” altruismo que a Administragdo Publica
teria revelado para se auto-condicionar junto dos administrados'! —, o
regime privilegiado para a disciplina substantiva dos contratos da Admi-
nistracdo Publica resultou, ele proprio, da medida, previamente adopta-
da, de estabelecimento de um foro privilegiado de julgamento dos litigios
resultante desses contratos®?.

E este “direito do desequilibrio”* que assegura que o pacto de co-
laboragéo do particular com o contraente publico'*, embora compatibi-

10 Cfr. ANDRE DE LAUBADERE / J. VENEZIA / Y. GAUDEMET, Traité de Droit Administra-
tif, I, 14.2 ed., Paris, LGDJ, 1996, p. 13; LUCA MANNORI / BERNARDO SORDI, Storia del Diritto
Amministrativo, Bari, Laterza, 2001, pp. 422-423.

11 “Desconcertante” é a qualificacdo usada pelos préprios defensores dessa concep-
¢do utdpica do Direito Administrativo, que impediria compreender qualquer racionalidade no
seu nascimento — cfr. PROSPER WEIL, O Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 1977, p. 26.

12 Cfr. SABINO CASSESE, “La Costruzione del Diritto Amministrativo”, in SABINO CAS-
SESE (org.), Tratatto di Diritto Amministrativo — Diritto Ammninistrativo Generale, |, Milano,
Giuffre, 2000, pp. 50-51; JOSE LuIsS MEILAN GIL, La Estructura de los Contratos Publicos, Ma-
drid, lustel, 2008, pp. 76 e segs.. Para estudo desenvolvido da variante anti-judicialista fran-
cesa de separagdo de poderes que possibilitou a formagdo deste modelo privilegiador do
Poder, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Lei e Sentenca — Separagdo dos Poderes Legislativo e
Judicial na ConstituigGo Portuguesa, |, Lisboa, AAFDL, 2017, pp. 149 e segs..

13 Cfr. PAULO OTERO, Legalidade e Administragéo Publica: o Sentido da Vinculagdo
Administrativa & Juridicidade, Coimbra, Almedina, 2002, p. 281.

14 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, I, 10.2 ed., 9.2 reimp.,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 620.
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lizando o conteldo contratual com o interesse lucrativo do privado® e
respeite sempre o equilibrio econémico-financeiro inicialmente acorda-
do'®, continue presidido por uma “cladusula de sujeicdo” aos imperativos
ditados pela Administragdo®’.

Naturalmente, se o ordenamento mantivesse intacto um regime
proprio de contratos administrativos que preservasse estas prerrogati-
vas favoraveis a Administra¢do e que ndo fosse acompanhado por outro
tipo de vinculagBes desvantajosas, ndo se imaginaria por que motivo o
decisor publico encetaria uma fuga para o Direito Privado, escapando da
privata lex que precisamente lhe assegurava um estatuto juridico privile-
giado. Se essa fuga ocorreu, tal deve-se ao facto de o Direito privilegiado
da Administracdo Publica se ter mostrado progressivamente artilhado de
obstdculos burocraticos® destinados, inicialmente, a protec¢do dos par-
ticulares com quem os entes publicos se relacionam, mas também ampli-
ficados por ineficiéncias na regulacdo juridica do Direito Administrativo

Contratual mais recente®. A limitacdo da actividade administrativa em

15 Cfr. PEDRO GONGALVES, A Concessdo de Servigos Publicos, Coimbra, Almedina,
1999, p. 172.

16 Cfr. ja J. DE MELO MACHADO, Teoria Juridica do Contrato Administrativo, Coim-
bra, 1937, pp. 265-266; AUGUSTO DE ATHAYDE, “Para a Teoria do Contrato Administrativo: Li-
mites e Efeitos do Exercicio do Poder de modificacdo Unilateral da Administracdo”, Estudos
de Direito Publico em Honra do Professor Marcello Caetano, Lisboa, Atica, 1973, p. 102.

17 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual, p. 620; SERVULO CORREIA, Legalidade e Autono-
mia Contratual nos Contratos Administrativos, Coimbra, Almedina, 1987, pp. 363 e segs. e
734; PAULO OTERO, “Estabilidade Contratual, Modificagdo Unilateral e Equilibrio Financeiro
em Contrato de Empreitada de Obras Publicas”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano
56, n.23(1996), p. 925.

18 Cfr. PAULO OTERO, Legalidade, p. 283.

19 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, “Uma Oportunidade Perdida... Breve Apreciagdo
Critica do Anteprojecto de Agosto de 2016 de Revisdo do Cdédigo dos Contratos Publicos”,
in Cadernos de Justica Administrativa, 118 (2016), pp. 3 e segs.; MARIO AROSO DE ALMEIDA,
“Apreciagdo Geral da Revisdo do Cédigo dos Contratos Publicos: em Particular, os Novos
Regimes dos Artigos 280.2 e 313.2 do CCP”, in CARLA A. GOMES et al. (coord.), Comentdrios
a Revisdo do Cddigo dos Contratos Publicos, Lisboa, AAFDL, 2017, pp. 18-19; PEDRO COSTA
GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, p. 93.
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favor de um reforco da sua vertente garantistica transformou o regime
juridico-administrativo, antes sedutor para o Poder, num ramo de Direito
progressivamente repulsivo para a sua actuacdo. Além de outras formas
de vinculacdo administrativa, essa evolucdo, no que especificamente
concerne ao plano contratual, balizou consideravelmente a autonomia
publica na escolha do co-contratante, em moldes frequentemente exces-
sivos que tornaram a formag¢do do contrato num pesadelo burocratico,
sem prejuizo de condicionar também o exercicio das prerrogativas publi-
cas no ambito da execugdio do contrato.

Compreende-se, entdo, a irresistivel tentacdo sentida pelo decisor
administrativo para encontrar vias de fuga das vinculagGes publicas, re-
gressando a um Direito Privado que recuperou a atractividade para a Ad-
ministragdo Publica. E, sendo assim, de modo a evitar a possibilidade de
diluicdo dos mecanismos de garantia dos particulares, o legislador preci-
sou de preparar novas técnicas de alargamento do ambito de aplicagdo
do regime aplicdvel aos contratos da Administracao Publica, impedindo a
sua vulnerabilidade aos métodos de fuga para o Direito Privado.

3. Em concreto, neste plano contratual, essa fuga chegou a mostrar-
-se relativamente facil em virtude da circunstancia de o ambito de aplica-
¢do do regime de direito publico ter sido modelado em torno de critérios
Jjuridico-formais. Esses critérios deixavam as vinculacGes publicas verda-
deiramente dependentes do proprio decisor publico que deveria ser o
seu destinatario, uma vez que bastaria a este manipular a qualificagdo do
contrato ou da propria pessoa colectiva publica que assumia a posi¢do de
contraente publico para escapar da sua aplicabilidade. Na pratica, o des-
tinatdrio das normas juridico-publicas aplicaveis a actividade contratual
da Administragdo assumia-se como dono da capacidade de definir o le-

que de contratos a que as vinculagdes publicas realmente se aplicariam.
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Este fendmeno podia verificar-se tanto no plano subjectivo (enti-
dades sujeitas ao regime de Direito Publico) quanto no plano objectivo
(contratos sujeitos a esse regime).

Num plano subjectivo, a circunstdncia de as categorias juridico-pu-
blicas serem tradicionalmente aplicaveis a Administragdo Publica em
sentido organico permitia que a mera manipulacdo formal da natureza
juridica da personalidade de um ente publico (procedendo a privatizagdo
da sua forma de organizacgdo) fosse suficiente para escapar das vincula-
cOes publicas. Neste plano, a personalidade privada ndo constituia mais
do que um “véu” destinado a modificar o Direito aplicavel, trocando os
procedimentos de direito publico por procedimentos privados®. Esse
fendmeno mostrava-se tanto mais grave quanto se sabia que o influxo
das vinculacOes de origem europeia vinha aumentando, o que implicava
que os proprios Estados-Membros se sentissem agora tentados a atribuir
uma diferente qualificagdo as suas entidades administrativas de modo a
afastar a imperatividade do Direito Europeu, o qual podia ficar depen-
dente da escolha unilateral de cada ordem juridica interna®.

Mas, também num plano objectivo, a aplicagdo de um regime juri-
dico-publico a certos contratos formalmente qualificados como “admi-
nistrativos” ou integrados num determinado tipo contratual regulado
pelo Direito Administrativo permitia oferecer ao decisor publico — ou ao
proprio legislador de um Estado-Membro, quando a fuga fosse dirigida
a evitar as vinculagdes europeias — a faculdade de excluir do seu ambito

20 Cfr. JOAo AMARAL E ALMEIDA, “Os «Organismos de Direito Pdblico» e o Respecti-
vo Regime de Contratagdo: Um Caso de Levantamento de Véu”, in Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Marcello Caetano, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 636-637.

21 Sobre este perigo, cfr. Acérddos do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 15
de Maio de 2003 (Processo C-214/00 — Comissdo vs. Espanha); e de 16 de Outubro de 2003
(Processo C-283/00 — Comissdo vs. Espanha).
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quaisquer outros instrumentos contratuais — agora mesmo que celebra-
dos por entidades assumidamente publicas, para tanto bastando alterar

a sua qualificagdo ou a estrutura do clausulado contratual.

A titulo de exemplo, a circunstdncia de a normacgdo europeia em
matéria contratual ter sido tradicionalmente desenvolvida em torno de
alguns tipos contratuais mais relevantes para o mercado concorrencial
— tipos contratuais referentes a fornecimentos de bens, prestacdes de
servicos, empreitadas de obras publicas ou concessdes de obras e, mais
tarde, de servigos publicos — convidou as Administracdes nacionais a re-
correrem a tipos contratuais alternativos que permitiam atingir o mesmo
resultado material sem se submeter as mesmas obrigacGes procedimen-
tais burocraticas. Tal sucedeu, por exemplo, com a formagdo de contratos
de sociedade com parceiros privados institucionalizados que, uma vez
tendo constituido um novo veiculo publico-privado, obtinham a respon-
sabilidade pela execucdo de prestacdes contratuais que, de outro modo,

teriam ficado condicionadas por um regime de contratacdo publica??.

A percepcdo deste perigo justificou a formacdo de um fenémeno de
expansdo do regime contratual da actividade da Administra¢édo Publica,
ignorando os critérios tradicionais de natureza juridico-formal e conce-
bendo novas fronteiras de alargamento do ambito subjectivo e do ambi-

to objectivo do regime dos contratos da Administragdo.

22 Cfr.a Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comi-
té Economico e Social Europeu e ao Comité das Regibes sobre as Parcerias Publico-Privadas
e o Direito Comunitdrio sobre Contratos Publicos e Concessées, COM(2005) 569 final.
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2. Expansdo do regime de direito publico nos contratos da Adminis-
tragcao: o regime pré-contratual

2.1 Ambito subjectivo

4. Tendo presente a primazia que o ordenamento juridico europeu
vem concedendo ao principio da concorréncia no quadro dos contratos
da Administracdo Publica?® — a que se alia a propria preferéncia constitu-
cional portuguesa por um modelo concorrencial®® —, ndo é surpreenden-
te que essa expansdo do ambito do regime de direito publico principiasse
pela fase pré-contratual, destinada a correcta escolha do co-contratante
da Administragdo®.

Nessa fase pré-contratual, e no que diz respeito ao plano subjectivo,
o desafio colocado ao legislador consistia, como se acaba de ver, no facto
de o decisor publico conseguir contornar as obriga¢des de Direito Publico
através da simples utilizacdo de pessoas colectivas privadas, por si contro-
ladas, a quem concedia autonomia meramente formal e a quem conferia a
responsabilidade de celebrar os seus contratos em seu proprio lugar.

Para evitar esse fendémeno, o Direito Europeu e, na sua sequéncia, 0s
Direitos nacionais passaram a recorrer a conhecida técnica de alargamen-

to do ambito de aplicacdo subjectivo do Direito dos Contratos Publicos,

23 Cfr. CLAUDIA VIANA, Os Principios Comunitdrios de Contratag¢do Publica, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2007, pp. 25 e segs.; RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os Principios
Gerais da Contratagdo Publica”, in PEDRO GONGALVES (org.), Estudos de Contratagdo Publica,
|, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 66-67.

24 Cfr. Rul MEDEIROS, “Ambito do Novo Regime de Contratacdo Publica a Luz do
Principio da Concorréncia”, in Cadernos de Justica Administrativa, 69 (2008), p. 6.

25 Cfr. MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, A Formagdo dos Contratos Publicos — Uma Concor-
réncia Ajustada ao Interesse Publico, AAFDL, Lisboa, 2013, pp. 528 e segs..
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deixando de recorta-lo através de um conceito formal — personalidade
juridico-publica das entidades administrativas que celebram os contra-
tos — e passando a recorrer a um conceito de natureza funcional com
vocacdo expansiva, a saber, o conceito de organismo de direito publico.
Ilgnorando a natureza da personalidade formal da entidade que celebra
o contrato e, igualmente, o ramo de direito a que tal entidade eventual-
mente obedeca, este critério alarga a sua aplicacdo a generalidade das
entidades instrumentalmente utilizadas pela Administragdo Publica para
a prossecucdo das actividades materialmente administrativas?.

Nesta vertente especifica, mostra-se mesmo totalmente ignorada a
cldssica dualidade estabelecida entre os contratos administrativos e os
contratos de direito privado: sem prejuizo da contestagdo que essa dua-
lidade ja vinha sofrendo noutros ambitos?’, o certo é que, na sequéncia
desta evolugdo, qualquer pessoa colectiva, independentemente da natu-
reza publica ou privada da sua personalidade, vé a globalidade dos seus
contratos submetida a um regime pré-contratual de direito publico, desde
gue cumpra os requisitos fixados pelo ordenamento europeu para esse
efeito, os quais resultam de uma caracterizacdo material e ndo formal?.

Em concreto, basta, para tanto, que a pessoa colectiva que celebra
o contrato tenha sido criada especificamente para satisfazer necessida-
des de interesse geral, que essas necessidades de interesse geral ndo
tenham cardcter industrial ou comercial, por estarem subtraidas a légica
concorrencial de mercado, e que aguela pessoa colectiva esteja sujeita

ao controlo de pessoas colectivas publicas ou organismos de direito pu-

26 Para desenvolvimento, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Organismos de Direito
Publico”, in CARLA A. GOMES / ANA NEVES / TIAGO SERRAO (org.), Organiza¢do Administrativa:
Novos Actores, Novos Modelos, Lisboa, AAFDL, 2018, pp. 571 e segs..

27 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, Requiem, passim.

28 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso, II, p. 473.
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blico, em virtude de receber deles o seu financiamento maioritario, de
estar sujeita ao seu controlo de gestdo ou de estar sujeita ao seu direito
de designar a maioria dos titulares dos seus orgdos de administracédo,

direcdo ou fiscalizagdo®.

E por esta via que, no plano pré-contratual, o 4mbito subjectivo do
regime de direito publico se mostra delimitado em razdo de um novo
critério qualificativo, que substitui o anterior critério organico, abstrain-
do do conceito de contrato administrativo em beneficio do conceito de
contrato publico — o contrato formado por uma Administragdo Publica

delimitada em sentido material e lato.

5. Ndo é possivel deixar de reconhecer que este alargamento é reali-
zado a custa de uma certa perda de seguranca juridica e de uma precari-
zacdo das formas de organizagdo administrativa. Com efeito, as proprias
pessoas colectivas responsaveis pela gestdo de tarefas publicas ficam su-
jeitas a uma consideravel instabilidade resultante da fluidez dos critérios
— materiais e funcionais, em vez de formais e mais facilmente delimita-

veis — de qualificacdo de um contrato como publico.

Em especial, na medida em que o Tribunal de Justica da Unido Euro-
peia reaprecia a posi¢cdo de cada pessoa colectiva com base numa mul-
tiplicidade de indicios de natureza quantitativa e qualitativa, que podem
até variar em cada exercicio econémico, nenhuma conclusdo quanto a
qualificacdo ou ndo qualificacdo de um ente como organismo de direito

publico se pode considerar como segura por muito tempo. A titulo de

29 Cfr., actualmente, a alinea a) do n.2 2 do artigo 2.2 do Cddigo dos Contratos
Publicos; para densificacdo destes trés pressupostos, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Orga-
nismos de Direito Publico”, pp. 571 e segs..
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exemplo, no caso de elementos como os respeitantes ao financiamento
publico de pessoas colectivas sob forma privada —em que o Tribunal de
Justica exige que sejam avaliadas anualmente as receitas previstas para
0 exercicio orcamental em curso, obrigando o intérprete a se apoiar em
meras estimativas®® —, a simples variacdo de indicadores econémico-fi-
nanceiros pode ser tudo quanto basta para modificar o inteiro regime de
contrata¢do de cada entidade.

Isso permite que sucessivos contratos formados pela mesma pessoa
colectiva estejam sujeitos a procedimentos de direito publico e a pro-
cedimentos de direito privado, ainda que tenham sido celebrados num
curto intervalo temporal, logo que seja modificada a base indicidria que
é relevada pelo Tribunal de Justica.

Porém, estes obstaculos colocados aos decisores publicos na prepa-
racdo da sua actividade contratual correspondem ao pre¢o que as insti-
tuicGes supranacionais que vinculam a nossa legislacdo impuseram de
modo a evitar a anterior fuga para o Direito Privado.

2.2 Ambito objectivo

6. Por sua vez, no plano objectivo, o legislador precisou de responder
ao fendmeno de utilizagdo de instrumentos contratuais alternativos para
evitar a aplicagdo das regras de direito publico tradicionalmente pensa-
das em fungdo de um universo limitado de tipos contratuais. Novamente
com especial énfase no plano pré-contratual, a supramencionada divisdo
dos contratos da Administragdao Publica entre contratos administrativos
e contratos de gestdo privada podia permitir submeter a um regime pro-

30 Cfr. Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 3 de Outubro de 2000
(Processo C-380/98 — University of Cambridge).
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cedimental de direito publico apenas a formagdo dos contratos que de-
vessem ser qualificados como “administrativos”, excluindo do mercado
concorrencial quaisquer outros contratos, mesmo quando celebrados
por entidades da Administragdo Publica, que fossem formalmente quali-
ficados como “contratos de direito privado”.

Dai que a lei precisasse de proceder a uma técnica de aproximacgdo
entre os ambitos objectivo e subjectivo do regime de contratag¢do publica:
em Portugal, o n.2 2 do artigo 1.2 do Cédigo dos Contratos Publicos passou
a submeter a esse regime a generalidade dos contratos celebrados por en-
tidades adjudicantes, independentemente da sua designacdo ou natureza.

Com esta definicdo, o ordenamento passou a ser alheio — nessa fase
pré-contratual — ao tipo de necessidades que o contrato da Administra-
¢do Publica visa satisfazer e, por maioria de razdo, a qualificacdo que as
partes atribuem a esse contrato. Antes, importa apenas averiguar, do
ponto de vista subjectivo, se a entidade que celebra esse contrato é for-
mal ou materialmente integrada na Administragdo Publica ou se, por for-
¢a do seu financiamento, da sua dependéncia e do tipo de necessidades
que prossegue, a sua actividade se ndo se submete a uma ldgica concor-
rencial. Se este for o caso e o contraente for por isso qualificado como
entidade adjudicante, o legislador determina entdo que os contratos por
si celebrados devem submeter-se a qualificagdo como “contratos publi-

cos” e a adopgdo de um procedimento concorrencial®.

7. Nesse quadro, a amplitude do conceito de “contrato publico” con-
sumiu também contratos que ndo podem sequer ser qualificados como

31 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, Curso de Direito, pp. 320 e segs.; MIGUEL ASSIS
RAIMUNDO, A Formagdo dos Contratos Publicos, pp. 91-95.
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contratos da Administracdo Publica em sentido formal ou organico, e
cuja conexao com a Administracdo Publica pode até ser remota: recorde-
-se 0s casos de associa¢des de direito civil sem fins lucrativos e sem asso-
ciados publicos, mas beneficidrias de financiamentos maioritariamente
publicos num dado ano econdmico. Essa ampliagdo é que leva boa parte
da doutrina a distinguir os conceitos de “contrato publico” e “contrato da

Administracdo Publica”®2.

Todavia, essa distincdo fard ou ndo sentido consoante o conceito de
“Administracdo Publica” que o intérprete utilize num dado momento,
ndo podendo ser convocada para o contexto que agora aqui se abor-
da. E que, no que concerne a fase da formacdo do contrato, o legislador
manifestamente prefere socorrer-se de um conceito funcional-material
amplissimo de “Administragcdo Publica” que abrange quaisquer entidades
formalmente publicas, mas também quaisquer entidades formalmente
privadas dotadas de uma conexdo relevante com a Administragdo Pu-
blica. Sob essa perspectiva, o “contrato publico” é ainda um “contrato

(desta) Administracdo Publica” assim entendida.

Esclarega-se, alids, que essa conceptualizagdo ndo assume um relevo
meramente tedrico ou académico, estando longe de assentar num mero
jogo de palavras. Pelo contrério, o recurso a esse conceito amplo de con-
trato publico é justificado, num plano substantivo, pela circunstancia de
ser reflectido num regime juridico especifico de Direito Administrativo, o
qual abrange os contratos de um universo de entidades que o legislador
imp0s, no quadro das suas opgGes imperativas para o intérprete, deve-

rem ser consideradas, para este efeito, como verdadeira “Administracdo

32 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, pp. 21 e 23.
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Publica”®3. Também aqui, as opcdes conceptuais produzem relevantissi-

mos efeitos juridicos materiais®.

8. Particularmente esclarecedora neste contexto é a irrelevancia da
averiguagdo de quais podem ser as necessidades satisfeitas por um dado
contrato ou da sua maior ou menor integracdo na fungdo administrativa.
Abstraindo desse critério, para o legislador, apenas importa averiguar se,
do ponto de vista subjectivo, o contraente, em alguma parcela da sua
actividade, prossegue (pelo menos) uma necessidade de interesse geral
que ndo reveste um caracter comercial ou industrial (cfr. alinea a) do n.2
2 do artigo 2.2 do Cddigo dos Contratos Publicos). Se tal suceder, pouco
importa entdo se, do ponto de vista objectivo, um especifico contrato que

essa entidade celebra se circunscreve dentro da satisfacdo imediata e di-

33 Bastara recordar que — como seguidamente se verd (v., infra, 3.2) — esta ex-
pansdo do regime de direito publico na fase pré-contratual produz um drastico impacto no
plano processual e no alargamento da jurisdicdo administrativa, afectando também, pre-
cisamente, as entidades que ndo sdo formal ou organicamente integradas na Administra-
¢do Publica e que, a partida, poderiam motivar a distingdo entre os conceitos de “contrato
publico” e de “contrato da Administragdo Publica”. Ora, é também na fase da execuc¢do do
contrato — desde logo criando uma obrigacdo de escolha de meios processuais préprios
do Direito Administrativo — que o conceito de “contrato publico” opera os seus efeitos, o
que confirma que o legislador também ja tem em mente um conceito de “Administragdo
PuUblica” — e ndo apenas um conceito de “contrato publico” — que se ndo coaduna com a
distingdo acima referida. E, alids, se duvidas se mantivessem, a reformulacdo do ambito de
aplicacdo da Parte Ill do CCP, com a confusa concepgdo plasmada no artigo 280.9, dissipa
essas hesitagdes, como se notard adiante (v., infra, 3.4), até mesmo em boa parte dos as-
pectos substantivos da execugdo de um contrato celebrado por uma entidade formalmente
privada qualificada como entidade adjudicante.

34 No mesmo sentido, sobre estas consequéncias materiais que estdo longe de se
resumir a “um mero exercicio académico”, embora ja a propdsito do regime de execugdo do
contrato, cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Problema, p. 45; antes, MARK KIRKBY, “Conceito e
Critérios de Qualificagdo do Contrato Administrativo: um Debate Académico com e em Ho-
menagem ao Senhor Professor Sérvulo Correia”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Sérvulo Correia, 11, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 760-761.
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recta de uma necessidade publica ou se insere em necessidades pessoais
do ente publico adjudicante — ou, recorrendo a terminologia tradicional,
se tal contrato se circunscreve ao exercicio da fungdo administrativa ou
pode ser qualificado como “contrato de direito privado”. Para a aplicacdo
do regime de contratagdo publica basta a confirmacgdo de que o contrato
¢ celebrado por uma entidade adjudicante.

Mais: na jurisprudéncia europeia, o Tribunal de Justica tem mesmo
esclarecido que ¢é indiferente que uma pessoa colectiva satisfaca em si-
multaneo necessidades publicas e privadas — ou, até, que o peso relativo
dos contratos que celebra para prosseguir uma fungdo administrativa
seja insignificante quando comparado com o peso dos contratos celebra-
dos no contexto da satisfacdo de necessidades privadas®. A presenca de
uma actividade de prossecucdo de uma fun¢do administrativa é suficien-
te para contaminar toda a actividade da pessoa colectiva.

Compreende-se esta solugdo: neste ponto, o legislador revela consi-
derar injustificavel que um ente publico possa ser autorizado a dispensar
a sujeicdo a um regime garantistico de escolha do co-contratante so6 pelo
facto de um dado contrato ndo ser directamente destinado a satisfagédo
de necessidade de interesse geral*®: ndo é a tentativa de entrada de um
organismo de direito publico numa actividade que ndo pode ser identifi-
cada com uma “dimensdo colectiva” ou publica que pode autorizar uma

escolha desparametrizada do seu co-contratante®.

35 Cfr. Acérddos do Tribunal de Justica de 10 de Novembro de 1998 (Processo
C-360/96 — ARA vs. BFI), n.2 56; e de 15 de Janeiro de 1998 (Processo C-44/96 — Mannes-
mann), n.° 25-26.

36 Cfr. ja MASSIMO S. GIANNINI, Diritto Amministrativo, 1l, 3.2 ed., Milano, Giuffre,
1993, p. 349; PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Organismo de Direito Publico”, p. 592.

37 Cfr. Acérddos de 12 de Dezembro de 2002 (Processo C-470/99 — Universale-
-Bau), n.2 63; e de 10 de Abril de 2008 (Processo C-393/06 — Ing. Aigner), n.2 50.
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Assim, trata-se aqui, insista-se, de uma aproximacdo dos ambitos objec-
tivo e subjectivo do regime de direito publico, tornando irrelevante averi-
guar qual a “designacdo” ou “natureza” (objectivamente) atribuida ao con-

trato que foi (subjectivamente) celebrado por uma entidade adjudicante.

9. Com isso, o legislador torna também inutil o expediente fraudulen-
to pelo qual um decisor publico pudesse atribuir uma designagédo criati-
va aos seus contratos, qualificando-os como “protocolos”, “acordos” ou
“memorandos”, para, desse modo, alegar que o regime procedimental

aplicavel a “contratos” ndo seria afinal aplicavel a estas figuras atipicas.

Pelo contrério, independentemente da designacdo ou da qualificacdo
que seja atribuida a um contrato, basta que se identifique um acordo
de vontades pelo qual uma entidade adjudicante e um outro sujeito de
direito ordenam consensualmente os seus interesses juridicos para daf
se concluir, em regra, estar verificado o critério previsto no n.2 2 do ar-
tigo 1.2 do Codigo dos Contratos Publicos e para ser aplicavel o regime
de contratacdo publica, sempre que se ndo verifiqgue uma das excepgdes

previstas nos artigos 4.2 a 6.2 desse Codigo.

3. Efeitos colaterais para o regime de execug¢do dos contratos da
Administragido

3.1 Colocagdo do problema

9. As consideracBes anteriores podem, porém, criar um equivoco
qguanto ao verdadeiro alcance desta expansdo do regime aplicavel aos

contratos da Administracdo Publica. Os exemplos antecedentes dizem
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respeito a fase da formacdo do contrato, destinada ao alargamento da
obrigacdo de escolha do contraente privado através de um procedimen-
to competitivo. Essa circunstancia poderia inculcar a ideia de que a anun-
ciada expansdo do regime dos contratos da Administragdo Publica se re-
sume afinal ao momento pré-contratual, ndo sendo rigoroso sustentar-se
um alargamento que, possivelmente, ndo abrangeria a propria execucdo
contratual e, desse modo, deixaria excluida a parte material da actuagdo
administrativa contratual.

Mas essa ideia é equivocada: aquela expansdo do regime de direi-
to publico mostra-se hoje transversal, abrangendo tanto a formacédo
quanto a execugdo dos contratos da Administracdo Publica em sentido

amplo ou funcional®®,

Na verdade, ndo é acidental que, nas paginas anteriores, se tenha
preferido comecar por seleccionar exemplos dessa expansao na fase pré-
-contratual: é que, de facto, foi nesse plano que tal expansdo principiou,
uma vez que foi essencialmente para promog¢do da concorréncia nos
mercados publicos (com os consequentes beneficios obtidos também
para o préprio interesse publico, e ndo apenas para os mercados®) que
os legisladores europeu e nacional primeiramente intervieram no ter-
reno contratual para travar a fuga para o Direito Privado. Nesse estagio,
teve-se em mente, simultaneamente, a protec¢do da igualdade dos pres-

tadores no mercado e a protecgdo de um interesse publico que seria po-

38 Sobre esta inevitabilidade de expansdo do regime de direito publico pré-con-
tratual para a fase da execuc¢do do contrato, cfr. REBELO DE SOUSA / SALGADO DE MATOS,
Contratos Publicos — Direito Administrativo Geral, Ill, Lisboa, Dom Quixote, 2008, pp. 41-42.

39 Cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “CCP e Constitui¢do: Problemas na Aplicabilida-
de de Procedimentos de Contratagdo Plblica a luz da Constituigdo Portuguesa”, in PEDRO
SANCHEZ / Luis ALVES (coord.), A Constituicdo e a Administracéo Publica, Lisboa, AAFDL,
2018, pp. 36-37.
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tencialmente mais favorecido através de um procedimento concorrencial
gue maximizasse as possibilidades de encontrar as condi¢es contratuais
adequadas no mercado®.

Porém, esse alargamento das vinculacGes de direito publico na fase
pré-contratual dificilmente deixaria de produzir um fendmeno de arras-
tamento do regime também aplicadvel a execugdo do contrato: seria pou-
co provavel que o legislador continuasse a aceitar que um contrato cuja
fase prévia de formacdo esteve submetida a um procedimento burocrati-
co de direito publico pudesse ver a sua execucgdo totalmente alheada de
obrigac¢des juridico-publicas®.

Neste quadro, a expansdo do regime dos contratos da Administracdo
Publica, que se iniciou na sua fase pré-contratual, acabou obtendo um
perfil transversal que viria a abranger toda a vida contratual.

3.2 Passo intermédio da administrativiza¢do: a vertente processual

10. Esse fendmeno ocorreu, desde logo, no plano processual, tendo
em vista a sujeicdo dos litigios emergentes dos contratos da Administra-
¢do Publica a jurisdigdo administrativa, independentemente da natureza

substantiva do contrato em apreco.

Como é sabido, essa opgdo podia ja ser prenunciada pela determina-
¢do constituinte de sujeicdo dos litigios emergentes das relagdes juridi-

40 Cfr. MARGARIDA CABRAL, O Concurso Publico nos Contratos Administrativos,
Coimbra, Almedina, 1997, pp. 111 e segs.; MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, A Formagdo dos Con-
tratos Publicos, pp. 551-553; PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, p. 37.

41 Com um excelente desenvolvimento, cfr. MIGUEL AssIS RAIMUNDO, A Formagdo
dos Contratos Publicos, pp. 124 e segs..
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cas administrativas e fiscais aos tribunais administrativos (n.2 3 do artigo
212.2 da Constituicdo). Porém, a sua integracdo na jurisdicdo adminis-
trativa ndo representava entdo uma inevitabilidade: reconhece-se que a
Constituicdo ndo erigiu uma barreira absoluta que impedisse uma liber-
dade de conformagdo do legislador, o qual manteve a autonomia para
atribuir ou retirar aos tribunais administrativos competéncias que sdo
excluidas ou que sdo incluidas, respetivamente, no conceito de “relacGes
juridicas administrativas”#>. Mas a verdade é que o legislador ordindrio
estendeu essa sugestdo constitucional até ao seu ambito mais ambicio-
so: depois do passo prévio adoptado em 1984, o Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais de 2002 (ETAF) atribuiu aos Tribunais Adminis-
trativos a competéncia para dirimir os litigios referentes — na redacgdo
actual — a “validade de atos pré-contratuais e interpretagdo, validade e
execuglo de contratos administrativos ou de quaisquer outros contratos
celebrados nos termos da legislacdo sobre contratagdo publica, por pes-
soas colectivas de direito publico ou outras entidades adjudicantes” (cfr.
alinea e) do n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF)*.

Abstraindo agora da fase pré-contratual, tal opgdo legislativa deter-
minou que a jurisdi¢do administrativa deixou de estar limitada a se pro-
nunciar sobre contratos cuja execuc¢do esteja submetida a um regime
substancial de direito publico, antes abrangendo questGes de validade,
interpretacdo e execucdo de — na pratica — qualquer contrato qualifica-

42 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Artigo 212.2”, in JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS
(org.), Constituicdo Portuguesa Anotada, Ill, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.
147; GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 1,
4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 567.

43 Para desenvolvimentos que aqui ndo poderiam caber, cfr. MARIA JOAO ESTORNI-
NHO, Curso de Direito, pp. 35-39; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Adminis-
trativo, 3.2 ed., Coimbra, Almedina, 2017, pp. 163-164.

44 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual, pp. 163-164; VIEIRA DE ANDRADE, A Justi-
¢a Administrativa, 16.2 ed., Aimedina, Coimbra, 2017, p. 109; FREITAS DO AMARAL, Curso, I,
pp. 439-440; REBELO DE SOUSA / SALGADO DE MATOS, Contratos Publicos, pp. 44-45.
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do como publico, isto é, tanto dos contratos administrativos quanto dos
demais contratos que tenham sido celebrados ao abrigo da legisla¢éo da
contratagdo publica.

Observa-se aqui, pois, uma aproximacao entre o regime de formacgdo de
contratos publicos e 0 ambito do contencioso administrativo dos contratos,
mesmo no tocante a fase da sua execug¢do: um contrato cuja execugdo se
encontra sujeita a um regime de direito privado vé os litigios emergentes
dessa execugdo submetidos ao contencioso administrativo desde que a sua
formacgdo tenha estado ou pudesse estar sujeita a um regime de direito pu-
blico. A circunstancia de a lei aplicavel a resolugdo do litigio ter natureza
jusprivatista ndo impede a intervengdo dos Tribunais Administrativos®.

Daqui emerge uma confirmagdo adicional acerca do conceito am-
plissimo (funcional-material) de Administracdo Publica com que o le-
gislador labora: ignorando o qudo remota possa ser a conexdo de uma
pessoa colectiva (formalmente) privada com o universo publico, a sim-
ples circunstancia de essa conexdo ter imposto a sua qualificagdo como
entidade adjudicante®® é suficiente para que qualquer litigio nascido
durante a futura execucdo desse contrato venha a ser julgado por Tri-
bunais especializados em julgar a Administragdo Publica, no ambito de
meios processuais que estdo — mesmo apds a mais recente aproxima-
¢do ao processo civil — especificamente desenhados para resolver os
litigios que envolvem a Administracdo Publica.

45 Elevando o horizonte de andlise aos Ultimos 100 anos, trata-se, pois, da solugdo
radicalmente oposta a que era formulada pelos sectores que observavam em toda a acti-
vidade contratual da Administragdo uma natureza justificativa da submiss&o aos Tribunais
judiciais — cfr. JoAo MAGALHAES COLAGO, ConcessBes de Servicos Publicos — sua Natureza
Juridica, Coimbra, 1914, p. 21.

46 Ou, no limite, a simples circunstancia de um contrato celebrado por uma en-
tidade ndo adjudicante também ter sido pontualmente sujeito ao regime da contratagdo
publica — cfr. artigos 275.2 e 276.2 (e, com maiores duvidas em razdo do regime hibrido af
previsto, artigo 277.2) do CCP.
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Recorrendo a um exemplo acima indicado®’, se uma associacdo de
direito privado, composta por associados exclusivamente privados, é
beneficiaria de um financiamento maioritariamente publico num dado
exercicio econdmico e, por via disso, vé um certo conjunto de contratos
formados nesse ano sujeitos ao regime pré-contratual de direito publico,
dai implica, sé por isso, a sujeicdo de todos os litigios nascidos na exe-
cugdo contratual a jurisdicdo dos Tribunais Administrativos e aos meios

processuais proprios do contencioso administrativo.

3.3 A vertente substantiva

11. Na sequéncia desta expansao, faltaria apenas mais um passo para
que, também no plano substantivo, a inteira execucdo do contrato pu-
blico (contrato cuja fase de formacdo esteve sujeita ao direito publico,
mesmo que ndo qualificado como contrato administrativo) acabasse
igualmente submetida a um regime de direito publico ou, pelo menos, a

um regime hibrido crescentemente publicizado.

Esse passo final comecgou a ser concretizado na versdo inicial do Co-
digo dos Contratos Publicos de 2008, que incluiu entre os critérios de
administratividade de um contrato a natureza publica do seu objecto
(“contratos com objecto passivel de acto administrativo e demais con-
tratos sobre o exercicio de poderes publicos”, bem como “contratos que
confiram ao co-contratante direitos especiais sobre coisas publicas ou o
exercicio de fun¢des dos érgaos do contraente publico — cfr. alineas b) e
¢) do n.2 6 do artigo 1.2 do CCP, na versdo de 2008, actual artigo 280.9,

apo6s 2017), mas também os critérios da qualificagdo legal e da vontade

47 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, p. 21.
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das partes (quaisquer contratos que, por forca “da lei ou da vontade das
partes, sejam qualificados como contratos administrativos ou submeti-

dos a um regime substantivo de direito publico” (alinea a)).

12. Ora, abstraindo do caso de contratos cuja natureza publica dispensa
qualquer esforco adicional do legislador para a sua qualificacdo legal (alineas
b) e ¢))®, o intérprete ndo poderia ignorar, para a delimitacdo do alcance
do critério da qualificacdo legal, o facto de o legislador ja ter optado — no
Titulo Il da Parte Ill do CCP — por qualificar como “contratos administrativos

|N

em especial” e por subordinar a um “regime substantivo de direito publico”
a generalidade dos tipos contratuais usados pela Administracdo contempo-
ranea, incluindo a empreitada de obras publicas, a locacdo de bens mdveis,
a aquisicdo de bens moveis, a aquisicdo de servicos, a concessdo de obras
publicas e a concessdo de servicos publicos — além de quaisquer contratos

que sejam submetidos a um regime de direito publico em legislagdo avulsa.

Ao fazé-lo, o legislador ndo deixou sequer espago para a sugestdo de
que esse regime substantivo so6 seria aplicavel aos casos em que um con-
trato integrado num desses tipos fosse previamente qualificado como
administrativo — sé entdo se Ihe aplicando o regime previsto no Titulo
Il da Parte lll do CCP —, sem se prejudicar a hipotese de alguns dos con-
tratos referentes (pelo menos) a bens ou servigcos poderem ainda estar
submetidos a um regime de direito privado. Pelo contrério, a estrutura
adoptada para cada Capitulo daquele Titulo Il comegou por proceder a
uma definicdo do tipo contratual em causa, prosseguindo para a fixacdo
do regime substantivo aplicavel a sua execugdo®.

48 Sobre estes contratos, que ndo podem ser aqui abordados com maior detalhe,
cfr. MARK KIRKBY, “Conceito e Critérios”, pp. 796-798; bem como, no caso da alinea b), idem,
Contratos, pp. 248-250, 297 e segs.; MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Problema, p. 70.

49 No mesmo sentido, cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso, Il, pp. 452 e 461; MARIO
AROSO DE ALMEIDA, O Problema, pp. 69 e 74.
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O legislador escolheu, pois, proceder a uma qualificagdo automatica
e unilateral de todos os tipos contratuais em apreco como administrati-
vos, expandindo até aos seus limites maximos o critério de administra-

tividade previsto na alinea a) do n.2 6 do (agora) artigo 280.2) do CCP*°.

Por esta via, um vasto universo de contratos que se ndo inseriam es-
pecificamente na prossecugdo de necessidades da colectividade e que
correspondiam a instrumentos auxiliares de obtencdo de prestagdes Uteis
para a gestdo particular das entidades publicas foram massivamente arras-
tados para o universo publico e submetidos a um regime tipico de Direito
Administrativo, incluindo o reconhecimento de prerrogativas exorbitantes

que afastam a igualdade entre os contraentes®™.

50 Um importante sector da doutrina apreciou criticamente esta opgdo legislativa,
tendo em conta que a expansdo do universo de contratos administrativos foi concretizada, no
essencial, na aplicagdo transversal do regime de prerrogativas de autoridade que favorecem o
contraente publico, pensado a imagem dos contratos de subordinagdo, sem que o legislador
se desse conta de que esse “Direito exorbitante” ndo tinha (nem devia) servir de denomi-
nador comum para um vasto leque de contratos da Administracdo Publica em que esta ndo
pode nem deve surgir numa posi¢do desigual de autoridade. Numa palavra, trata-se de uma
concepgdo contaminada por um ideal autoritdrio da Administragdo. Em todo o caso, indepen-
dentemente da justeza desta critica ou da discordancia que se Ihe possa dirigir, deve notar-se
que ela é dirigida, ndo tanto a expansdo do dmbito do conceito de contrato administrativo,
mas sim a circunstancia de esse ambito assim ampliado ser caracterizado por um regime
transversal unitdrio que nado diferencia as especificidades de cada conjunto de contratos da
Administracdo. Para esta doutrina, a solugdo preferencial consiste, ndo em eliminar este con-
ceito amplo de contrato administrativo, mas em diversificar os tragos do regime aplicavel aos
diversos contratos que nele se podem subsumir. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral
do Direito Administrativo, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2017, pp. 425 e segs.; idem, “Sobre o
Conceito de Contrato Publico no Ordenamento Juridico Portugués”, in Liber Amicorum Fausto
de Quadros, Il, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 393 e segs.; idem, “Apreciagdo Geral”, p. 24;
idem, O Problema, pp. 33 e segs.. Nessa medida, tal critica ndo afecta o ponto que se aborda
neste estudo, o qual consiste, unicamente, na amplitude do universo de contratos que vem
sendo submetido a um regime — seja ele unitario ou diferenciado — de direito publico.

51 Muito criticamente, cfr. MARK KIRKBY, “Conceito e Critérios”, pp. 796-798; idem,
Contratos, pp. 246-248.
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13. Aisso acresce que o efeito Util deste critério de administratividade
de um contrato é exponenciado pela parte final da mesma alinea a), no
mencionado ponto em que se permitiu que “a vontade das partes” tam-
bém imponha a qualificacdo de um contrato como administrativo. Pro-
movendo uma aproximagdo adicional entre os regimes de formagdo e de
execugdo de contratos publicos, o legislador confirma o sentido lato de
Administragdo Publica que preside a todo o Direito Administrativo Contra-

tual contemporaneo.

De facto, sempre partindo da repetida premissa de que o ambito sub-
jectivo de aplicagdo do regime de contratagdo publica € modelado em ter-
mos funcionais-materiais, incluindo entidades formalmente privadas que
apresentam uma conexdo mais ou menos remota com o universo publico
(cfr. artigos 2.2 e 7.2 do CCP), os artigos 3.2 e 8.2 extraem corolarios dessa
premissa para o terreno da execucdo do contrato, ao permitirem que estes
ultimos entes, ja forcados a sujeitarem a sua actividade contratual a uma
dificil burocratizagdo para escolha dos seus co-contratantes, sejam entdo,
em contrapartida, premiados com a faculdade de imporem a tais co-con-
tratantes a sujeicdo da execugdo contratual a um regime caracterizado por

prerrogativas de autoridade que desequilibram a relacdo contratual.

Por esta via da vontade das partes — em rigor, vontade unilateral da
entidade adjudicante que impd&e essa escolha num caderno de encargos
que se aplica imperativamente aos concorrentes (cfr. alinea b) do n.2 2
do artigo 70.2 do CCP) —, o regime substantivo de Direito Administrativo
invade o universo de contratos que ndo sdo celebrados por entes publi-
cos nem tém por objecto a execucdo de prestagles Uteis para o interesse
publico, encontrando como Unica conexdo justificativa dessa administra-

tivizagdo a circunstancia de uma das partes contratantes ter sido, pelo
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menos durante algum tempo, qualificada como entidade adjudicante
para efeitos pré-contratuais.

E que, sublinhe-se, o n.2 2 do artigo 3.2 do CCP j& determina —aqui de
modo imperativo — que serd sempre considerado “contraente publico” o
ente que “celebre contratos no exercicio de funcdes materialmente ad-
ministrativas”, “independentemente da sua natureza publica e privada”.
Por isso, a vontade das partes sé pode assumir utilidade e acrescentar
algo de novo quando o contrato ndo seja celebrado no exercicio de uma
funcdo administrativa e — além disso, reitere-se — a propria lei ndo o te-
nha ja qualificado como administrativo nem o seu objecto tenha uma
natureza administrativa — caso em que a sua qualificacdo ja estaria as-

segurada pelas alineas a), b) ou c¢) do anterior n.2 6 do artigo 1.2 do CCP.

Isto equivale a dizer que a lei entrega a qualquer pessoa colectiva
que, para efeitos pré-contratuais, tenha sido qualificada como entidade
adjudicante a faculdade de escolher impor ao seu co-contratante a na-
tureza administrativa do contrato e a previsdo de poderes exorbitantes,
ainda quando se ndo observe qualquer outra conexao entre o objecto do
contrato e o exercicio da fungdo administrativa®.

14. E inevitavel reconhecer que, a vista desta expansdo do regime ju-

ridico-publico do Direito dos Contratos, parece ser de reduzida® (embora

52 Porém, procurando restringir esta faculdade no caso de pessoas colectivas pri-
vadas — embora sem se apoiar numa base normativa vigente para o efeito —, cfr. REBELO DE
SOUSA / SALGADO DE MATOS, Contratos Publicos, pp. 38-39; MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Con-
tratos Administrativos e Regime da sua Modificagdo no novo Cédigo dos Contratos Publicos”,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Il, pp. 821-823. Num plano paralelo,
procurando apegar-se também a personalidade juridico-formal publica como instrumento li-
mitativo da faculdade de administrativizagdo de um contrato, cfr. LAURENT RICHER / FRANGOIS
LICHERE, Droit des Contrats Administratifs, 10.2 ed., LGDJ, Paris, 2016, pp. 118-119.

53 No mesmo sentido, cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, “A Relagdo Juridica Fundada
em Contrato Administrativo”, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 64, 2007, p. 39; FREI-
TAS DO AMARAL, Curso, II, p. 453; REBELO DE SOUSA / SALGADO DE MATOS, Contratos Publicos,
pp. 38-39; MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Problema, pp. 73-74.
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ndo nula) utilidade a formulagédo, pela alinea d) do mesmo n.2 6 do anterior
artigo 1.2 (actual n.2 1 do artigo 280.2) do CCP, de um novo critério de ad-
ministratividade, aplicando-o aos contratos da Administragdo Publica sub-
metidos pela lei — ou meramente autorizados a poderem ser submetidos
(“contratos que a lei submeta ou que admita que sejam submetidos”) — a
“procedimentos de formagdo regulados por normas de direito publico”,
desde que “a prestacdo do co-contratante possa condicionar ou substituir,
de forma relevante, a realizagdo das atribuicdes do contraente publico”
(cfr. alinea d) do n.2 6 do artigo 1.2 do CCP, na versdo de 2008).

Em todo o caso, ainda que este Ultimo critério seja sujeito a uma
interpretacdo restritiva, abrangendo meramente os casos em que o co-
-contratante é realmente associado a prossecucdo das atribuicdes publi-
cas ou condicione materialmente a sua execu¢do — e ndo 0s casos em que
apenas assegura utilidades econémicas para auxiliar instrumentalmente
o contraente publico nas suas fun¢des® —, ndo é possivel deixar de reco-
nhecer o contributo adicional aqui presente para a expansdo do regime
de direito publico. Com efeito, por esta via, o legislador admite que um
contrato i) que ainda ndo é legalmente qualificado como administrativo,
i) que as partes ndo quiseram qualificar como administrativo e iii) cujo
objecto ndo é necessariamente administrativo, pode, ainda assim, ser,

também ele, submetido a um regime contratual juridico-publico®.

54 Assim, cfr. MARK KIRKBY, Contratos, p. 251; MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Proble-
ma, pp. 72-73.

55 Para justificagdo da opgdo legislativa que presidiu a essa alinea d), ndo obstante
as criticas a que foi sujeita, cfr. MARK KIRKBY, “Conceito e Critérios”, pp. 784-791; idem,
Contratos, pp. 251-257.
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3.4 Idem: o regime substantivo portugués apds a Revisdo do Cadi-
go dos Contratos Publicos de 2017

15. E indisputavel que esta delimitacdo do universo de contratos sub-
metidos ao Direito Administrativo se revelou muitissimo ampla na versdo
inicial do Cédigo dos Contratos Publicos de 2008, convencendo parte dos
comentadores a remeter o conceito de contrato de direito privado da
Administracdo para um plano residual ou virtualmente inexistente®®.

Porém, a revisdo operada pelo Decreto-Lei n.2 111-B/2017, de 31 de
Agosto, veio amplificar, se ainda era possivel — e ndo fazer recuar, como
se poderia supor —, 0 alcance dessa regulacdo juridico-publica.

16. £ certo que, ao transferir a anterior enumeragio de critérios de
administratividade do n.2 6 do artigo 1.2 para o n.2 1 do artigo 280.2 do
CCP, o legislador recorreu a uma confusa redacgdo que, no limite, pode-
ria inculcar a ideia de que se promoveu agora um recuo na expansao do
regime dos contratos publicos da Administragdo Publica, ressuscitando o
espaco para a celebracdo de contratos de direito privado que se subtra-

em a uma regulacdo de Direito Administrativo.

56 Na sintese de REBELO DE SOUSA / SALGADO DE MATOS — e embora os Autores,
curiosamente, advirtam que “esta conclusdo nada tem de revolucionaria” —, “impG&e-se
concluir que, na sua generalidade, os contratos da administragdo tradicionalmente en-
tendidos como de direito privado devem hoje ser considerados como contratos adminis-
trativos” — cfr. Contratos Publicos, pp. 48-49. Ou, como comentava AROSO DE ALMEIDA nNo
contexto da aprovagdo do Codigo de 2008, “afigura-se hoje pertinente perguntar, a face do
CCP, que contratos da Administragdo Plblica ainda sdo, afinal, contratos de direito privado”
— cfr. “Contratos Administrativos”, pp. 818-819. Em sentidos préximos, sugerindo a admi-
nistrativizagdo de qualquer contrato celebrado pela Administragdo Publica, cfr. ALEXANDRA
LEITRO, LigBes de Direito dos Contratos Publicos, 2.2 ed., Lisboa, AAFDL, 2015, p. 19; JoAo
CAUPERS / VERA EIRO, Introdugdo ao Direito Administrativo, 12.2 ed., Ancora, 2016, p. 296.
Remetendo também o regime de direito privado para um plano meramente residual, cfr.
FREITAS DO AMARAL, Curso, II, pp. 440-441.
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De facto, na sequéncia da aprovagao do novo Codigo do Procedimen-
to Administrativo de 2015, cujo artigo 200.2 distingue entre “contratos
administrativos, sujeitos a um regime de direito administrativo”, e “con-
tratos submetidos a um regime de direito privado” — todos susceptiveis
de poderem ser celebrados por “érgdos da Administracdo Publica” —, o
artigo 280.2 do CCP, na versdo de 2017, veio distinguir trés categorias de

contratos celebrados por contraentes publicos:

i) Os contratos sujeitos a Parte Il do CCP (regime pré-
-contratual de direito publico) que, além disso, tenham

natureza administrativa (n.2 1 do artigo 280.2);

ii) Os contratos ndo sujeitos a Parte Il do CCP que, ape-
sar disso, tenham natureza administrativa (n.2 2 do
artigo 280.92);

iii) Os contratos sujeitos a Parte Il do CCP que, apesar
disso, ndo tenham natureza administrativa (n.2 3 do
artigo 280.9).

17. Ora, ndo obstante o labirinto formado por esta enumeracdo tri-
partida, a verdade é que o regime agora actualizado acaba por ir mais
longe do que se pensaria na administrativizacdo dos contratos da Admi-
nistracdo Publica (Administracdo, ela prépria, ja entendida em sentido
lato ou funcional-material). O recuo na tendéncia expansiva da adminis-
trativizagdo dos contratos da Administracdo Publica mostra-se, pois, me-

ramente cosmético e ilusorio.

Por um lado, observa-se que as duas primeiras categorias enunciadas
ficam inequivocamente sujeitas a um regime de direito publico, sendo os

respectivos contratos expressamente qualificados como contratos admi-
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nistrativos (ou, na infeliz formulacdo agora adoptada, “contratos [...] que

configurem relagdes juridicas contratuais administrativas” [?!]).

Na verdade, aquilo que as distingue ndo é a sua falta de administrati-
vidade, mas apenas a circunstancia de a sua formacdo pré-contratual ter
ou ndo sido sujeita ao regime da Parte Il do CCP. E isto porque o n.2 1 do
artigo 280.2 j& se encarrega de definir a “relacdo juridica contratual admi-
nistrativa” como aquela que se integra numa das suas quatro alineas (isto
é, nos critérios de administratividade acima enunciados), vindo, so de-
pois, o n.2 2 referir-se as “demais rela¢des juridicas contratuais adminis-
trativas” —o mesmo é dizer, relacbes que se enquadram em uma ou mais
alineas do n.2 1, sob pena de ndo poderem obter essa qualificagdo como
“administrativas”. Todavia, decisivo é notar que o n.2 2 do artigo 280.9,
longe de afastar a sujeigdo desta segunda categoria de contratos a um
regime de direito publico, apenas determina que o intérprete procure
se existe uma legislagdo avulsa especialmente aplicavel a cada contrato,
sob pena de recorrer a aplicagdo subsididria da (mesma) Parte Ill do CCP.

Numa palavra, a segunda categoria de contratos a que se refere o artigo
280.2 é igualmente sujeita a uma administrativizagdo e igualmente subme-
tida a vinculagdes juridico-publicas, apenas se distinguindo pela possibili-
dade de obter uma regulacdo de direito publico especial ndo totalmente
coincidente com o regime geral previsto na Parte Ill do CCP. De resto, ad-
mitindo que essa regulacdo especial dificilmente serd encontrada®’, a Parte
[Il continuara a manter a sua aplicabilidade, desta vez a titulo subsidiario.

18. Assim sendo, somente a terceira categoria de contratos referi-

da no artigo 280.2 do CCP — contratos ainda sujeitos a Parte Il, embora

57 Sobre este problema, cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Problema, pp. 112-115.
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nao qualificados como contratos administrativos — é que parece evitar a
sua sujeicdo a uma total administrativizagdo: no dizer do n.2 3 do artigo
280.9, trata-se de contratos ainda “sujeitos a parte IlI”, mas que “ndo con-

figuram relages juridicas contratuais administrativas”.

Sucede, todavia, que o legislador nacional ndo poderia ignorar a cir-
cunstancia de o ordenamento europeu ter crescentemente valorizado
0 impacto que as regras respeitantes a protec¢do da concorréncia na
fase pré-contratual podem produzir em sede de execu¢do dos contra-
tos. O sistema juridico ndo pode ignorar que boa parte do efeito Util da
competicdo aberta para escolha do co-contratante seria diluida se a lei
ndo balizasse o comportamento da entidade adjudicante nos momen-
tos posteriores a celebragdo do contrato®. Por isso, tal como a revisdo
legislativa de 2017 veio expressamente confirmar, mesmo que a presta-
¢do do contraente privado ndo condicione ou substitua o exercicio das
atribuicGes do contraente publico (pois, em caso contrario, o contrato
ja seria qualificado como “administrativo” pela alinea d) do n.2 1 do ar-
tigo 280.2), o regime de direito publico continuard a ser aplicavel aos
principais aspectos da execugdo contratual, incluindo a sua “invalidade”,
“modificacdo”, “cessdo da posicdo contratua
n.2 3 do artigo 280.9).

|N

ou “subcontratacdo” (cfr.

Aqui se encontra o derradeiro episédio de alargamento da forca ex-
pansiva do regime dos contratos da Administracdo Publica. Sublinhe-se:
este universo meramente residual de contratos, que a lei ainda admite

qualificar como contratos de direito privado — isto €, contratos i) que a lei

58 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, Curso de Direito, p. 319; MIGUEL AssIS RAIMUNDO,
A Formagdo dos Contratos Publicos, pp. 117 e segs.; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral,
pp. 430-431.
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nao qualificou directamente como administrativos, ii) que as partes tdo-
-pouco quiseram qualificar como administrativos, iii) que ndo dizem res-
peito a um objecto de direito publico e iv) em que o contraente privado
ndo pode condicionar o modo de exercicio das atribui¢des do contraente
publico, sob pena de ja redundar na qualificagcdo do contrato como admi-
nistrativo —, mostra-se afinal, também ele, sujeito, em algumas das suas

mais importantes manifestacdes, ao regime de direito publico.

4, Conclusao

19. Como é visivel, no final deste processo de expansdo do regime de
direito publico, que permitiu ao Direito Administrativo conquistar novos
terrenos de disciplina da actividade contratual de entidades dotadas de
personalidade formal publica ou privada, admite-se ja uma aplicacdo trans-
versal e praticamente uniforme das vinculages publicas a generalidade
das etapas (formagdo e execugdo) da generalidade dos contratos celebra-

dos por entidades materialmente integradas na Administragdo Publica.

Principiando pelo alargamento do ambito de aplicagdo do regime de
contratacdo aplicavel a fase de formacdo do contrato, que extravasou a
Administragdo Publica em sentido organico e veio a aplicar-se a gene-
ralidade dos contratos celebrados por qualquer entidade (mesmo for-
malmente privada) dotada de uma conexdo com a Administracdo Publica
(dando origem ao conceito de “contrato publico”), este fendmeno cul-
minou na sujeicdo transversal da formacdo e da execucdo dos contratos
publicos a um regime de Direito Administrativo, abrangendo, com pou-
quissimas e residuais excepc¢oes, tanto a sua vertente substantiva quanto
a sua vertente processual.
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Sem prejuizo da histérica instabilidade dos critérios de delimitacdo
da aplicabilidade do regime de direito publico a actividade contratual da
Administracdo Publica em sentido material, esta constitui uma escolha
inequivoca — e possivelmente irreversivel — do ordenamento juridico na
redefinicdo das fronteiras do Direito Administrativo.
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Novos desafios da
legalidade administrativa

FABRICIO MOTTA !

Resumo

O texto tem como objeto central as transformacdes sofridas pelo
principio da legalidade administrativa, com especial atencdo a possibili-
dade direta de execugdo da Constituicdo, sem intermediac¢do da lei. Apds
as premissas iniciais, o Conselho Nacional do Ministério Publico, insti-
tuicdo presente na Constituicdo Brasileira, é utilizado como exemplo do

exercicio de competéncia normativa diretamente constitucional.

Palavras-chave: Legalidade; poder normativo; Administracdo Publica

Abstract

The main object of the text is the changes undergone by the principle

of administrative legality, with special attention to the direct possibility

1 Professor permanente do Programa de Mestrado em Direito e Politicas Publicas
(UFG). Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA). Procurador do
Ministério Publico de Contas (MPC TCM/GO).
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of implementing the Constitution, without intermediation of the law. Af-
ter the initial premises, the CNMP, an institution present in the Brazilian
Constitution, is used as an example of the exercise of normative compe-

tence directly constitutional.

Keywords: Legality; requlation; Public Administration

Sumario:

Introducdo. 1 Principio da legalidade: visdo cldssica e
transformac@es. 2 Aplicabilidade direta da Constituicdo,
sem intermediacdo necessaria da lei. 3 Fungdo normativa
da Administracdo e a compreensdo hipertrofiada do regu-
lamento. 4 Conselho Nacional do Ministério Publico: atu-
acdo normativa fundada na Constituicdo e o zelo pela au-
tonomia do Ministério Publico. 4.1 Extrapolando o campo
normativo-regulamentar: o exemplo da Resolu¢gdo CNMP
n2 179/2017. Conclus3o.

Introdugao

Este artigo foi utilizado como base da intervengdo apresentada no
Coldéquio “O Direito Administrativo nos 30 Anos da Constituicdo Brasilei-
ra de 1988: um Dialogo Juridico-Brasileiro”, promovido pela Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. O evento consolida a aproximacdo
colaborativa e investigativa entre aquela conceituada instituicdo e o Ins-
tituto Brasileiro de Direito Administrativo.
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1 Principio da legalidade: visao classica e transformagoes

Em artigo publicado no ano de 20122, investiguei o que chamei de
paradigma da legalidade vigente no Direito Administrativo. Na ocasido,
invoquei a conhecida licdo de Thomas Kuhn para considerar como pa-
radigma “aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, in-
versamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que com-
partilham um paradigma”®. O paradigma da legalidade foi identificado

investigando o contexto de nascimento? do Direito Administrativo.

No contexto do Estado Liberal, enxerguei no principio da legalidade
um paradigma (conjunto de ideias partilhadas pela comunidade cientifi-

ca) do Direito Administrativo, com distintos significados:

“a) do ponto de vista filosofico e politico, o paradigma sim-
boliza a mudanga com referéncia as praticas anteriores do
Estado Absoluto rumo ao que se chamaria de Estado de
Direito: a submissdo do Estado as leis tira de cena o livre

arbitrio da vontade pessoal do soberano;

b) como principio que considera a lei a principal fonte de
normatividade, atribuindo-lhe um valor em si mesma em

razdo de manifestar a vontade geral e de provir do poder

2 MOTTA, Fabricio; O paradigma da legalidade e o direito administrativo. In: DI PIE-
TRO, Maria Sylvia; RIBEIRO, Carlos vinicius Alves. (Org.). Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo. 1ed.Sdo Paulo: Atlas, 2010, v., p. 197-229.

3 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo Beatriz Vian-
na Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p.221.

4 N&o parece haver necessidade ou utilidade em se eleger uma data ou marco
especifico para este nascimento, bastando que se situe historicamente o periodo e as cir-
cunstancias em que ocorreu.
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legislativo. Pouca importancia possui a elaboracdo um jui-
zo a respeito do conteudo da lei ou de sua compatibilidade
hierarquica com norma superior, até mesmo em razao da
compreensdo deficiente da normatividade das Constitui-
¢Oes. Entende-se que a lei “iguala” os homens por meio de

prescri¢cdes gerais e abstratas;

c) como principio que materializa a superioridade ou o impé-
rio da lei, concretizagdo racional da vontade popular. Trata-
-se da antiga doutrina da prevaléncia do governo das leis
sobre o governo dos homens (rule of law), aspecto princi-
pal das relagBes entre individuo e Estado no Estado de Di-
reito. Essa acepgdo esta associada, primeiramente, a ide-
ologia democrdtica: a lei tem vinculagdo necessaria com a
participacdo do povo na sua elaboragdo, por meio de seus
representantes alojados no poder legislativo®. O Estado
fica condicionado a atuar de acordo com as leis; a lei € um
anteparo que protege os individuos da indevida intromis-
sdo estatal. A superioridade da lei associa-se também aos
anseios por seguranga juridica: a disposicdo impessoal e
abstrata da lei substitui a livre vontade do soberano; e

5 “A lei é o ponto de encontro que sintetiza os objetivos subjacentes a garan-
tia que representam tanto a clausula do Estado de Direito como o principio democrético:
a lei ¢, ao mesmo tempo, garantia de uma conformacédo social presidida pelos principios
préprios de um Estado de Direito e, por outro lado, meio ou instrumento de legitimacdo
democratica. A lei estrutura os processos de decisdo e delimita os ambitos funcionais dos
poderes. Ela é, simultaneamente, limite e mandado para a Administracdo. A lei estabelece
suas potestades e mandados de atuagdo, prescreve os objetivos a serem seguidos pelo
planejamento administrativo e define as linhas mestras de organizacdo das AdministracGes
Publicas”. (SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del Derecho Administrativo
como sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistematica. Madrid: Marcial Pons,
2003, p.194, tradugdo nossa).
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d)

como principio que habilita e possibilita as atuagGes do Es-
tado (vinculagdo positiva a lei formal), tornando objetivo o
exercicio do poder. O Estado, nesse sentido, sé pode atuar

mediante habilitacdo legal prévia”.

Identificado o que se chamou de paradigma original, o percurso levou

a andlise das influéncias sofridas com a evolugdo do Estado Constitucio-

nal. Neste particular, a centralidade da Constituicdo, o fortalecimento

da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e o reconhecimento da

dimensdo normativa dos principios foram as transformactes que mais

afetaram o sentido original do principio da legalidade. Apds a analise de

tais elementos, conclui:

119

“a) do ponto de vista filosdfico e politico, permanece o princi-

pio da legalidade como marco de extingdo do livre arbitrio

da vontade pessoal do administrador publico;

como principio que considera a lei a principal fonte de
normatividade, atribuindo-lhe um valor em si mesma, a
legalidade também sofre alteragdes em razdo do disposto
no item anterior. Exige-se que toda atuacdo administrati-
va seja consentanea com todos os principios componen-
tes do ordenamento, ndo sendo suficiente a existéncia de

uma regra de atribuicdo de competéncia;

como principio que materializa a superioridade ou o império
da lei, o principio permanece associado a ideologia demo-
cratica, continuando o Estado condicionado a atuar de acor-
do com o ordenamento e, inclusive, com as leis. Ainda que

se possa questionar se a lei realmente é expressado da von-
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tade geral, no sentido cldssico, ela continua a submeter o

poder as diretrizes emanadas dos representantes do povo;

d) Decorrido algum tempo desde o referido estudo, preten-
do agora retomar o Ultimo ponto identificado como trans-
formacdo do principio da legalidade, qual seja, a atuacdo
administrativa normativa fundada diretamente na Cons-
tituicdo, sem a intermediacdo legislativa. Para tanto, serd
utilizado como objeto central de reflexdo a atuagdo do
Conselho Nacional do Ministério PuUblico-CNMP, previsto
na Constituicdo Brasileira. Em razdo da imensa similitude
de regime juridico organizacional existente para com o
Conselho Nacional de Justica-CNJ, as consideracGes feitas

a proposito do CNMP serdo aplicaveis, como regra, ao CNJ.

2 Aplicabilidade direta da Constituicdo, sem intermediacao ne-
cessaria da lei

O reconhecimento da forga normativa da Constituicdo talvez possa
ser considerado a mais importante transformacdo do constitucionalismo
advinda apds o chamado Estado Social. Com efeito, o debate sobre a
eficdcia das disposicdes meramente programaticas, chamou a atencdo
para a carga normativa que deve ser reconhecida na Constituicdo para
que esta ndo se resuma somente a legitimar o exercicio do poder. Konrad
Hesse mereceu realce nesse cenario ao publicar, em 1959, estudo onde
chamou a atencdo para a “Constituicdo juridica”, identificando o signifi-

cado proprio e forte de Constituicdo:
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A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tare-
fas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo
de orientar a propria conduta segundo a ordem nela es-
tabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e
reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se pu-
der identificar a vontade de concretizar essa ordem. Con-
cluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a
em forca ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral
— particularmente, na consciéncia dos principais respon-
saveis pela ordem constitucional -, ndo sé a vontade de
poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Cons-

tituicdo (Wille zur Verfassung).®”

Para efeito especifico do exercicio das fun¢des de Administracdo Pu-
blica, em cotejo com a concepgdo tradicional do principio da legalidade,
a forca normativa da Constituigdo inverte o pressuposto da necessidade
lei por necessidade de norma, em harmonia com o sistema constitucio-
nal. Em outras palavras, a necessidade de lei enquanto instrumento de
habilitacdo do agir administrativo ndo é presumida, mas interpretada de
acordo com a sistematica constitucional de distribuicdo de competén-
cias. A classica imagem da piramide normativa continua a ter na Consti-
tuicdo a sua base de apoio, enquanto instrumento fundante e fundamen-
tal do ordenamento, mas apenas para efeito de demonstrar a hierarquia
normativa. Determinadas normas constitucionais podem conter todos os
elementos necessdarios para sua plena aplicabilidade, sem necessidade

da intermediacdo legislativa.

6 HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991.
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O reconhecimento da diferenca entre legalidade e reserva legal, de
forma harménica com cada sistema constitucional, é essencial para o re-

conhecimento da possibilidade de aplicacdo direta da Constituicdo.

Aregra dareserva legal exige o tratamento de determinadas matérias
somente por lei em sentido formal. Reserva legal ndo se presume; a ob-
servagdo do conjunto constitucional é imperiosa para que se identifique
quais campos exigem, para sua disciplina, intervencdo do Poder Legislati-
vo. Na auséncia de reserva legal, a consulta ao sistema de distribuicdo de
competéncias é necessaria para se concluir a respeito da necessidade ou
desnecessidade da edi¢do de qualquer norma para o exercicio de fungdo
administrativa. Nesse viés, a mdxima mais conhecida e repetida nas expli-
cagOes da doutrina brasileira a respeito do principio da legalidade — “en-
quanto o cidaddo pode fazer tudo aquilo que ndo lhe seja vedado pela
lei, a Administracdo Publica s6 pode fazer o que a lei antecipadamente
Ihe autorize” — se identifica mais propriamente com a regra da reserva
legal do que com o principio da legalidade. Perceba-se que, utilizando
a concepgdo estruturalista para a distingdo entre principios de regras,
reserva legal é regra porque ndo admite ponderacao, devendo eventu-
al conflito com outra regra ser resolvido pelos instrumentos tradicionais
(hierarquia, cronologia, especialidade). Na mesma esteira, legalidade é
principio por ser considerada razdo prima facie, apta a ponderacdo dian-

te de conflito com principio do mesmo calibre normativo.

Desta maneira, a compreensao contemporanea do principio da lega-
lidade deve necessariamente considerar a normatividade constitucional,
mesmo dos demais principios constitucionais, em prol da harmonia do
sistema. Ainda que se reconheca a existéncia de vinculagdo ao direito

mais estrita do que a imposta aos particulares, é necessario conhecer o
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sistema de reparticdo de competéncias para extrair-lhe a maxima efica-

cia possivel, em razdo da forga normativa da Constituicao.

3 Fungdo normativa da Administragao e a compreensao hipertro-
fiada do regulamento

O enfoque nas caracteristicas isoladas das normas ndo descaracteri-
za o fato de que “as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas
sempre em um contexto de normas com relagbes particulares entre si”’.
Nesse sentido, na esteira da licdo de Norberto Bobbio, podemos conside-
rar como normas aquelas que facam parte de um ordenamento juridico®.
A integracdo, nesta interpretacdo, ndo é feita com amparo em nenhu-
ma caracteristica intrinseca das normas — ao contrario, o ordenamento
acolhe como vdlidas as normas produzidas de acordo com uma norma
hierdrquica superior e anterior, indiretamente ligada a norma fundamen-
tal do sistema®. A investigacdo a respeito da integracdo deve recair, em
suma, sobre a fonte que produziu o ato normativo e a existéncia de auto-

rizagdo ou reconhecimento para tanto.

Em cada sistema juridico deve ser verificado como a norma funda-
mental disciplina a produgdo de outras normas que, além de ndo se en-
quadrarem no conceito de lei, sdo produzidas por outros poderes — ou
orgdos — distintos do Legislativo. Algumas destas normas retirardo seu

7 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos. 10.ed. Brasilia: Editora UnB, 1999, p.19.

8 Idem, p.29.

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 3.
ed. rev. da tradugdo. Sdo Paulo: RT, 2003.
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fundamento de validade diretamente da Constituicdo e tdo somente a
ela deverdo respeito hierdrquico- em outras palavras, serdo colocadas no
mesmo patamar das leis, sendo consideradas atos normativos origind-
rios. Por outro lado, existirdo normas que encontrardo seu fundamento
de validade em norma inferior a Constituicdo — estardo, por isso, posicio-

nadas em patamar hierarquicamente inferior as normas originarias.

No direito brasileiro, o regulamento executivo é o exemplo cldssico de
norma derivada, que retira seu fundamento de validade da lei, sendo a ela
subordinado. Nem todo ato imediatamente infralegal pode ser considera-
do como regulamento. Em um conceito restrito, regulamento executivo é
o ato administrativo normativo, editado privativamente pelo Chefe do Po-
der Executivo, seqgundo uma relagdo de compatibilidade e hierarquia com a
lei, a fim de assegurar seu fiel cumprimento e execugdo. A utilizagdo de um
conceito hipertrofiado de requlamento possui o inconveniente de unificar,
sob um mesmo nome, manifesta¢des editadas no exercicio de diferentes
funcgdes, que devem possuir distintos fundamentos e regime juridico. Des-
ta forma, para manter a coeréncia e unidade do sistema constitucional é
necessario interpretar sistematicamente as diferentes fungées normativas

atribuidas aos diversos poderes e 6rgdos, em cada ordenamento.

4 Conselho Nacional do Ministério Publico: atuagdo normativa
fundada na Constituicdo e o zelo pela autonomia do Ministério Publico

A analise da origem da palavra autonomia (derivada dos radicais gre-
gos auto e nomos) permite interpretd-la como a possibilidade de editar
regras préprias; de dirigir-se de acordo com as proprias regras. Guido
Zanobini, em licdo muito acolhida no direito brasileiro, coloca sob relevo

o aspecto funcional da autonomia ao entendé-la como o direito de algu-
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mas instituicdes legalmente constituidas para criar um direito préprio,
reconhecido como tal pelo Estado e incorporado ao seu préprio ordena-
mento®. Trata-se de uma limitagdo que o ordenamento se imp&de com o
intuito de proteger interesses determinados. Ainda de acordo com essa
classica licdo, a autonomia é eminentemente instrumental, tendo como
objetivo proteger e satisfazer da melhor forma os interesses em razao
dos quais foi concedida pelo ordenamento. No ordenamento brasileiro,
ndo somente os poderes do Estado gozam de autonomia como também
outras instituicGes como o Ministério Publico e as universidades.

A Emenda Constitucional n245, de 2004, trouxe como grande novida-
de a criagdo do Conselho Nacional de Justi¢a e do Conselho Nacional do
Ministério PUblico-CNMP. Os novos 6rgdos, siameses, foram criados para
controlar a atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, respectivamente.

Cingindo a analise ao CNMP, pode-se verificar que ao Conselho ndo
foi concedida autonomia administrativa. Essa constatagdo é interessante
porque compete ao CNMP o controle da atuacdo administrativa e finan-
ceira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de
seus membros, cabendo lhe zelar pela autonomia funcional e adminis-
trativa do Ministério Publico (art. 130-A, §29, | da Constituicdo Brasileira).
Ndo ha duvidas de que o Ministério Publico, funcdo essencial a justica,
possui autonomia funcional e administrativa. Na organizagdo do Parquet,
a autonomia — enquanto campo proprio para o exercicio normativo — se
manifesta de forma horizontal, com competéncias diversas, sem graus de

subordinagdo. Ha previsdo da existéncia de leis orgdnicas — vdrias, como

10 MOTTA, FABRICIO; CARDUCCI, M. . L?influenza del diritto amministrativo ita-
liano sulla costruzione delle basi dogmatiche del diritto amministrativo brasiliano. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, v. 114, p. 129-160, 2017.
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o pluralindica — para o Ministério Publico da Unido e para cada Ministério
Publico Estadual. Da mesma forma, cada unidade do Ministério Publico
possui poder de iniciativa para propor ao Poder Legislativo a criagdo e
extincdo de seus cargos e servicos auxiliares. E forcoso perceber que a
unidade do Ministério Publico — principio institucional — convive com a

diversidade normativa estruturada pela Constituicdo.

Voltando ao CNMP, o fato de se tratar de drgdo despido de autonomia
concebido para controlar a atuagdo de drgdos auténomos nao é irrele-
vante. Esta analise é relevante para a interpretagdo, sobretudo, da regra
inscrita no artigo 130-A, §29, inciso |, que atribui ao Conselho compe-
téncia expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou

recomendar providéncias.

A expressdo “atos regulamentares” foi utilizada em sentido improprio,
ndo dizendo respeito somente aos atos complementares necessarios a
execucdo das leis. Tratam de atos diretamente subordinados a Constitui-
¢do, expedidos pelo Conselho somente para permitir o adequado manejo
de suas competéncias. Entretanto, o limite material de tais atos deve ser
interpretado de forma sistematicamente adequada, sobretudo porque
compete ao Conselho zelar pela autonomia de drgdos auténomos, com
o perddo da tautologia. Os atos regulamentares que podem ser expedi-
dos sdo instrumentais, vocacionados justamente ao objetivo central do
dispositivo- zelar pela autonomia funcional e administrativa — e s6 neste
espago encontrardo legitimidade e juridicidade. Em outras palavras, tais
atos regulamentares devem respeitar o espago normativo reservado pela

mesma Constituicdo para as leis, de qualquer espécie e hierarquia.

Em sintese, a competéncia do Conselho para “zelar pela autonomia”
do Ministério Publico reforca a necessidade de respeito ao ambito nor-

mativo proprio das instituicdes, devendo ser preservado seu espago de
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atuacdo conferido pela propria Constituicdo. As matérias que devem
ser tratadas nas leis de organiza¢do de cada ramo do Ministério Publico,
como consectario logico e necessario da autonomia de cada ente, ndo
devem ser objeto de normatizagdo por parte dos Conselhos. A constata-
¢do, por singela que pareca, encontra seu fundamento maior na unidade
constitucional, canone interpretativo voltado a preservar a forca norma-
tiva da norma fundamental. A competéncia para edi¢do de atos norma-
tivos prescinde de lei, possuindo fundamento direto na Constituicdo, e a
mesma Constituicdo deve obediéncia no tocante aos espagos normativos

reservados para tratamento legal.

4.1 Extrapolando o campo normativo-regulamentar: o exemplo da
Resolu¢do CNMP n2 179/2017

Os atos regulamentares do Conselho Nacional do Ministério Publi-
co sdo editados sob a forma de Resolugdo. A Resolugdo n? 179, de 26
de julho de 2017, traz diferentes exemplos de respeito e desrespeito ao
campo normativo material reservado pela Constituicdo ao CNMP. Na mo-
tivacdo da edi¢do do ato, destacam-se os seguintes consideranda:

“[...] Considerando a acentuada utilidade do compromisso de ajusta-
mento de conduta como instrumento de reducdo da litigiosidade, visto
que evita a judicializagdo por meio da autocomposicdo dos conflitos e
controvérsias envolvendo os direitos de cuja defesa é incumbido o Minis-
tério Publico e, por consequéncia, contribui decisivamente para o acesso

a justica em sua visdo contemporanea;

Considerando a conveniéncia institucional de estimular a atuacao re-
solutiva e proativa dos membros do Ministério Publico para promogdo da

justica e reducgdo da litigiosidade;
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Considerando a necessidade de uniformizar a atuagdo do Ministério
Publico em relagdo ao compromisso de ajustamento de conduta como
garantia da sociedade, sem prejuizo da preservacdo da independéncia

funcional assegurada constitucionalmente a seus membros; [...]”

Com esses relevantes objetivos, o CNMP pode regulamentar legiti-
mamente o compromisso de ajustamento de conduta, nos limites de sua
atribuicdo normativa, com o intuito de uniformizar a atuagdo dos mem-
bros do Ministério Publico na aplicagdo de instituto criado pela Lei n?
7.347/85. Nesse particular, a classica justificativa da fungdo regulamentar
— criar dispositivos para orientar a aplicagdo uniforme da lei — irrompe
com respeito a matéria disciplinada por lei, sem criar obrigacdes, restri-

¢Oes ou atribuir direitos.

A Resolugdo permitiu ainda a celebragdo de compromisso de ajus-
tamento de conduta no curso da agdo judicial (art. 32). Entretanto, a Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92), em seu artigo 17, §39,
prescreve: “E vedada a transacdo, acordo ou conciliacdo nas a¢des de

que trata o caput”.

Por mais relevantes que sejam os propdsitos almejados com a edigédo
do ato normativo, ndo hd amparo constitucional para dispor em sentido
contrario a lei. Ndo ha qualquer ligacdo com a funcao de zelar pela auto-
nomia do Ministério Publico, mas sim inversdo de hierarquia normativa.
Neste caso, o fato de se tratar de exercicio de competéncia normativa
fundada diretamente na Constituicdo, sem necessidade de lei, é relevan-
te para estabelecer os meios de impugnacdo judicial do ato que atenta
contra o sistema juridico, mas definitivamente ndo lhe coloca no mesmo

patamar das leis em sentido formal.
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De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal'!, o
Conselho edita atos de cardter normativo primdrio, os quais retiram seu
fundamento de validade e seu limite diretamente do § 42 do art. 103-B
da Constituicdo, tendo como finalidade desenvolver os proprios conteu-
dos légicos ligados as suas competéncias. Interpreto o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal importante para efeito da impugnacgdo dos
atos regulamentares, sem lhes atribuir preferéncia as leis, sob pena de

desarmonia no sistema juridico-constitucional®.

Conclusdo

O sentido original do principio da legalidade, erigido no contexto do
Estado Liberal como forma de protecdo das liberdades individuais, habi-
litagdo do exercicio do poder e sujeicdo a vontade popular tem sofrido
modificagdes continuas. A forga normativa da Constituicdo e a necessi-
dade de dar-lhe concrecdo admitem a possibilidade de execugdo direta
de competéncias normativas administrativas, sem a necessaria interme-
diacdo da lei formal. Entretanto, esta possibilidade ha de ser interpretada
em consonancia com as caracteristicas e diretrizes de cada sistema, sob

pena de desarmonia e ilegitimidade.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 12 MC-DF. Relator: Min. Carlos Britto.
Julgamento: 16/02/2006. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ 01-09-2006, p.15.
Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 12 de novembro de 2006. O caso aprecia-
do pelo STF cuidava da verificagdo de constitucionalidade da Resolugdo n2 07/05, expedida
pelo Conselho com a intengdo de coibir o nepotismo no ambito do Poder Judiciario.

12 Nesse particular, deixo mais clara a opinido feita inicialmente em 2007, em obra
dedicada ao estudo da fungdo normativa. (MOTTA, Fabricio. Fun¢do normativa da Adminis-
tragdo Publica. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007. v. 1. 274p)
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Novos desafios da
legalidade administrativa:
o caso da eficiéncia como
principio juridico*

MIGUEL ASSIS RAIMUNDO *

Resumo:

O presente texto aborda o desafio colocado ao controlo jurisdicional da
legalidade administrativa pela aplicagdo de principios juridicos. Entende-
-se que certos principios, como o da boa administragdo como eficiéncia,
representam um alargamento do campo tradicional da legalidade admi-
nistrativa, devendo ser aplicados pelos tribunais. Ndo obstante, isso deve
ocorrer num quadro de respeito pelo principio da separag¢do de poderes.
Aborda-se ainda o que deve ser uma adequada concretizacdo e aplicagdo
do principio da eficiéncia, que exige o desenvolvimento de uma “apare-

1 O presente texto corresponde a intervengdo do autor no Encontro “O Direito
Administrativo nos 30 anos da Constituicdo Brasileira de 1988: um dialogo luso-brasileiro”,
que teve lugar na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa no dia 16 de Outubro de
2018, e mantém, por isso, o seu tom coloquial original. Aproveitamos esta ocasido para
agradecer aos organizadores do Encontro, Prof.2 Doutora Carla Amado Gomes, Prof.2 Dou-
tora Ana Neves, Prof. Fabricio Motta e Prof. Doutor Eurico Bitencourt Neto, o amavel convi-
te para participar nesse frutuoso debate.

2 Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (miguelrai-
mundo@fd.ulisboa.pt). Investigador Principal do CIDP-ICJP. Advogado.
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lhagem tedrica” agregada aos principios, equivalente a que apresentam
outros principios como a igualdade e a proporcionalidade. Este desenvolvi-
mento, porém, , s6 pode surgir pela experiéncia de aplicagdo.

Palavras chave: boa administragdo, eficiéncia, legalidade administra-
tiva, separacdo de poderes, margem de livre decisdao

Abstract:

The paper approaches the way in which the enforcement of legal prin-
ciples challenges judicial review of administrative action. It is understood
that certain principles, such as good administration as efficiency, enlarge
the traditional space of administrative legality, and must be enforced by
courts as actual legal principles. However, this must occur in respect for
the separation of powers. The paper explores the path towards an ade-
quate application of the principle of efficiency, which demands the deve-
lopment of a “theoretical apparatus” similar to that of such as equality
and proportionality; this, however, can only occur through a significant
experience in the application of the principle.

Key words: good administration, efficiency, administrative legality,
separation of powers, margin of administrative decision-making

Sumario:

I. Introdugdo II. Alguns desafios Ill. Caminhos possiveis
para a aplicagdo do principio da boa administracdo como
eficiéncia IV. Conclusdo
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Summary:

I. Introduction Il. Some challenges lll. Possible ways for pro-
per enforcement of the principle of good administration as
efficiency IV. Conclusion

l. INTRODUGAO

1. Em texto jd com alguns anos, JuLl PONCE SOLE sintetizou de for-
ma admiravel aquele que consideramos o grande desafio actual da legali-
dade administrativa: no nosso mundo, que apresenta potencial crescente
para o aumento da margem de livre decisdo administrativa, “judicial con-
trol is going to be doomed to a possible dilemma: either tighten control
over the outcome of the exercise of administrative powers by an escala-
tion in the aggressive use of general principles or reliquish all control over
the last nucleus of the decisions of Government and Administration”.?

No nucleo deste desafio estd a tarefa de aplicagdo dos principios ju-
ridicos. E nela, essencialmente, que se joga a questdo da intensidade do
controlo jurisdicional, e consequentemente, do activismo judicial — ou
da passividade judicial, sendo certo que ambos os extremos apresentam
problemas. O activismo judicial coloca problemas a luz da separagdo de
poderes, que ndo pode ser esquecida ou posta de lado, mesmo quando
se aplicam principios com elevada indeterminagdo, ou sobretudo quan-
do isso acontece; mas a passividade judicial também coloca sérios pro-
blemas, podendo traduzir-se em inefectividade e consequente perda de
forca normativa do direito, com tudo o que isso pode acarretar.

3 JuLl PONCE SOLE, “EU Law, Global Law and the Right to Good Administration”,
in EDOARDO CHITI/BERNARDO GIORGIO MATTARELA (EDS.), Global Administrative Law and EU
Administrative Law, Berlin: Springer, 2011, pp. 133 ss., p. 142.
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Propomo-nos, assim, tratar do problema do controlo jurisdicional a
partir da mobilizagdo de principios juridicos; e fazé-lo a partir do principio
da boa administracdo, entendido no sentido de eficiéncia e economia,
matéria a qual temos dedicado algum estudo em ocasides anteriores,* e
gue se apresenta como um campo polémico, dada a novidade deste prin-
cipio e o facto de, segundo alguns, nos encontrarmos, aqui, precisamen-
te perante o caso de uma vinculagdo que se situaria ja fora do direito, ou
seja: fora do campo da legalidade.

Il. ALGUNS DESAFIOS

2. Assumidos o proposito e objecto da nossa intervencdo, surge-
-nos desde logo uma duvida, e uma dificuldade: principios que criam di-
reitos, ou principios que criam deveres? A boa administracdo é um direi-

to dos particulares, ou um dever para as entidades publicas?

Na nossa perspectiva, a pergunta € relevante,® mas ndo tanto como ja
foi no passado. Os sistemas de controlo da legalidade administrativa, desig.

4 Cf. osnossos A formagdo dos contratos publicos. Uma concorréncia ajustada ao
interesse publico, Lisboa: AAFDL, 2013, sobretudo pp. 381 ss. e 557 ss; e “Os principios no
novo CPA e em particular, o principio da boa administragdo”, in CARLA AMADO GOMES/ANA
FERNANDA NEVES/TIAGO SERRAO (COORDS.), Comentdrios ao novo Cédigo do Procedimento
Administrativo, Vol. |, 3.2 ed., Lisboa: AAFDL, 2016, pp. 253 ss.; € 0 que escrevemos em
JOAO MIRANDA/MIGUEL ASSIS RAIMUNDO/ANA GOUVEIA MARTINS/MARCO CAPITAO FERREIRA/
FILIPE BRITO BASTOS/JORGE PAGAO/SARA AZEVEDO/DAVID PRATAS BRITO, Comentdrio ao Regime
Juridico do Patrimdnio Imobilidrio Publico. Dominio Publico e Dominio Privado da Adminis-
tragdo, Coimbra: Almedina, 2017, em comentdrio ao artigo 3.2 (que consagra o principio da
boa administragdo em sede de regime dos bens imdveis da administragdo), pp. 33 ss.

5  Cf, sobre o tema, além das referéncias citadas nos textos referidos na nota de
rodapé anterior, EURICO BITENCOURT NETO, “Ha um direito fundamental a boa administragdo
publica”, in Helena Telinho Neves Godinho/Ricardo Arnaldo Malheiros Filza, Direito Consti-
tucional — Em Homenagem a Jorge Miranda, Belo Horizonte: Del Rey, 2011, pp. 151-170, e
FAUSTO DE QUADROS, “Os principios gerais da atividade administrativa no Codigo do Proce-
dimento Administrativo depois da sua revisdo”, in Paulo Otero/Carla Amado Gomes/Tiago
Serrdo, Estudos em Homenagem a Rui Machete, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 263-281.
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nadamente o contencioso administrativo, ndo estdo limitados a tutela de
direitos subjectivos dos particulares. Além dessa funcdo, o contencioso
administrativo tem uma outra tarefa, ligada a chamada dimensdo objec-
tiva deste controlo judicial, que se traduz em diversos mecanismos que
ajudam a legitimagdo e accountability da administragdo: o controlo por
parte dos tribunais é uma tarefa que também legitima a actividade admi-
nistrativa perante os cidaddos em geral®. Para esse efeito, instrumentos
como a actuacgdo do Ministério Publico, ao abrigo da accdo publica, ou
mesmo dos préprios cidaddos e organizages da sociedade civil, enquan-
to defensores de valores colectivos — entre os quais deve contar-se, a
nosso ver, a boa utilizacdo dos recursos publicos — ao abrigo da accdo
popular, comprovam a possibilidade de demandas judiciais baseadas na
violagdo de principios juridicos, mesmo independentemente de ter de se
alegar e provar a ofensa a direitos subjectivos.

Os mecanismos de controlo da administracdo evoluiram no sentido
de aquilo que outrora pertencia apenas a politica (i.e., condutas que,
mesmo censuraveis, apenas eram susceptiveis de uma censura politica,
por se entender que se situavam para | da aplicagdo do direito) tem
hoje dimensdes com relevancia juridica. Consequentemente, o campo
da legalidade alarga-se, e o campo do mérito retrai-se. O movimento ndo
deve surpreender: toda a histéria do direito publico é uma histéria de
retraccdo das zonas de imunidade do poder ao controlo juridico.

Isto ndo significa, porém, que ndo existam fronteiras para o con-
trolo juridico. A identificacdo e cuidadosa aplicacdo dessas fronteiras

ganham, na verdade, redobrada importancia.

6 Neste sentido, JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, “Contencioso administrativo e
responsabilidade democratica da administracdo”, in PAULO OTERO/FERNANDO ARAUJO/JORO
TABORDA DA GAMA (ORGS.), Estudos em Memdria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, vol.
|, Coimbra: Coimbra Editora/Wolters Kluwer, 2011, pp. 595-611.
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3. Adiscussdo parece, assim, ndo ser ja se estdo consagrados estes
mecanismos de controlo forte por via dos principios juridicos, mas como

eles estdo consagrados e sdo aplicados.

O problema essencial pode ser visto de duas perspectivas: coloca-
-se quer da perspectiva interna da administracdo publica, quer da pers-
pectiva externa, de quem a controla. Do ponto de vista interno, ha que
reconhecer que certas afirmacdes sobre a eficiéncia enquanto principio
juridico ndo podem deixar de assustar, legitimamente, quem tem a seu
cargo competéncias decisérias na administragdo publica. Segundo cer-
tas analises, o principio da eficiéncia exigiria “ndo somente uma atuagdo
suficiente (razodvel/racional), mas sim 6tima (a melhor possivel)”.” Ora,
se estamos convencidos acerca da necessidade de fazer um controlo
efectivo de dimensdes essenciais do interesse publico como a correcta
utilizacdo dos recursos publicos, parece-nos que ndo é sustentavel, como
metodologia de controlo das decisdes administrativas, afirmar que ape-
nas é juridicamente correcta a “melhor decisdo possivel”.

Por outro lado, a teoria dos principios colocou a administracdo sob
uma pressao constante, de lhe dizerem que ndo pode esquecer os prin-
cipios, mesmo quando aplica regras: aqui a questdo que se coloca é a de
existirem regras que muitas vezes definem, de modo preciso, o campo da
actuacdo administrativa, verificando-se, porém, que em alguns casos, as
entidades de controlo (assumindo destaque os tribunais de contas, no Bra-
sil como em Portugal) confrontam a administracdo com a necessidade de
fazer prevalecer principios, mesmo que isso leve a desaplicagdo de regras.
Em outros casos, a administracdo é colocada explicitamente, pelo préprio

7  Acitagdo é de EMERSON GABARDO, “Controle Judicial e o Principio da Eficiéncia
no Brasil”, in JORGE AGUDO GONZALEZ/THIAGO MARRARA, Controles da Administra¢do e Judi-
cializagdo de Politicas Publicas, 2016, pp. 191-207, p. 203. Cf. igualmente referéncias no
mesmo sentido a pp. 191, 206.
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legislador, na contingéncia de ter de decidir casos concretos mediante uma
ponderagdo de principios, o que sucede em todos 0s casos em que o le-
gislador define o campo de vinculagdo juridica de certo tipo de actuagdo
administrativa apenas com recurso a aplicacdo de principios juridicos.®

4.  Estes desenvolvimentos levam alguns a temer que a administra-
¢do publica seja colocada na posicdo de nunca saber que direito € aplica-
vel sem realizar delicados raciocinios de ponderacdo entre principios. De
facto, é possivel detectar um movimento por parte de um sector da dou-
trina, reagindo aquilo que sdo, porventura, os excessos de recurso a uma
forma de “legalidade principialista”, que esse sector entende ser demasia-
do exigente para a administracdo e causadora de uma invasao indevida da
margem de livre decisdo administrativa por parte dos tribunais.

Ora, parece-nos que a critica, e a reserva, da doutrina, e da propria
administragdo, face a compreensdo contemporanea da legalidade admi-
nistrativa, sdo em parte justificadas (na parte em que criticam certos ex-
cessos dos tribunais); mas em outra parte, ndo o sdo.

De facto, em parte, aquelas resisténcias sdo apenas o resquicio de
uma certa tendéncia para ver o direito administrativo como algo que
pede sempre uma plena concretizagdo em lei escrita. Isto tem na sua
raiz uma compreensdo da legalidade enquanto precedéncia de lei, que
exigiria uma concretizacdo de todas as condutas legalmente habilitadas
numa norma legal ou regulamentar prévia, detalhada, deixando pou-
Co espacgo a concretizagdo. Recorde-se o que se disse acima: o direito

8  Eoquesucede, no direito portugués, por exemplo, com o regime de formacdo
dos contratos publicos aos quais ndo seja aplicavel a parte Il do Cédigo dos Contratos Pu-
blicos (Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, na redac¢do dada pelo Decreto-Lei n.2
33/2018, de 15 de Maio): cf. os artigos 5.2-B e 6.2-A do CCP.
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administrativo nasceu para limitar o poder, e essa limitagdo, para ser
efectiva, impds, de certo modo, uma exigéncia de lei estrita, que foi
apoiada pelos pressupostos metodoldgicos de base presentes no sécu-
lo XIX e inicio do século XX, quando o direito administrativo floresceu:
0s pressupostos do positivismo juridico.

No entanto, a nosso ver, isto ndo chega. Os grandes desenvolvimen-
tos da ciéncia juridica nascem do trabalho que se faz a partir da lei;
a lei, mesmo que possa ser o principio, nunca é o fim. O facto de as
entidades administrativas se aterem demasiado a lei (a letra da lei) é
ainda uma expressdo ou resquicio daquela atitude original sobre a le-
galidade administrativa. Contudo, nos dias de hoje, ndo ha espaco, a
nosso ver, para uma compreensao da legalidade que ndo incorpore os
principios juridicos em plenitude. Os principios juridicos sdo, de facto,
um instrumento essencial para chegar a solucGes adequadas, mesmo
que isso signifique desaplicar, no caso concreto, regras mais precisas.
A teoria do direito oferece os mecanismos para o fazer com seguranca:
identificar um conflito normativo, quando exista; e seleccionar a norma
com melhor pretensdo de aplicagdo a regulagdo do caso concreto, numa
apreciacdo global do sistema juridico.

Ill. CAMINHOS POSSIVEIS PARA A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA BOA
ADMINISTRAGAO COMO EFICIENCIA

5. N3o se pretende, porém, deixar a nossa proposta num nivel
de abstrac¢do demasiado elevado, o que poderia levar a duvidar da sua
aplicabilidade pratica. Do nosso ponto de vista, a aplicacdo de principios
juridicos, incluindo de principios juridicos que ainda ndo fizeram um ca-
minho longo na dogmatica juridica e na jurisprudéncia (como é o caso
dos principios da eficiéncia e da economia), pode realmente fazer-se com
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seguranga — sendo que a seguranc¢a nunca é total: seguranca e previsi-
bilidade totais sdo exigéncias sem sentido, quando se trata da aplicacdo
do direito. Esta seguranca possivel nasce de um Unico processo: o labor
doutrinario em torno da aplicacdo destas normas, acompanhado da sua
aplicagdo em numero e por tempo suficiente para permitir a construcdo
de maximas decisérias que, com o passar do tempo, criem a seguranca

que inicialmente ndo existe.

De novo: ndo pretendemos que estas nossas considera¢es fiquem
na abstracgdo, e por isso, podemos apresentar exemplos claros do que
queremos dizer. Pense-se apenas em trés principios juridicos: igualdade,
proporcionalidade e imparcialidade. No dealbar do direito administrativo,
os referidos principios tinham, também, pouca concretizagdo auténoma.
A autonomia dos principios &, alids, uma autonomia sempre relativa, por-
que eles emergem do tronco comum que € a ideia de justica; mas é uma
autonomia relevante, porque significa a diferenciacdo de topicos espe-
cificos, que até ai ndo eram tidos em consideragdo de modo autéonomo.

Foi assim que lentamente, se autonomizou a ideia da igualdade (ou,
na tradicdo brasileira, isonomia), e que se foram decantando e sedimen-
tando os seus coroldrios, ou maximas decisorias: tratar de modo igual o
que é igual, mas também de modo desigual o que é desigual; compre-
ender que ha diferencas entre realidades, mas o que se procura é saber
qual ou quais as caracteristicas a que se deve atender (igualdade ou de-
sigualdade no essencial); mais tarde, por forca da pratica (de tratamen-
to injustificadamente diferenciado) surgiram as chamadas “categorias
suspeitas”, isto €, determinados indicadores que, quando utilizados para
justificar uma diferenca de tratamento (sexo, etnia, condi¢cdo econdmica,

etc.), criam uma espécie de “presuncdo ilidivel” de violagdo da igualdade,
que so podera ser ultrapassada se forem apresentadas razGes fortes para

essa diferenca (por exemplo, uma medida de “ac¢do afirmativa”).
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Tudo isto forma a “aparelhagem tedrica” do principio da igualdade, que
é depois sintetizado e ensinado, de uma forma operacionalizavel, nas fa-
culdades de direito, de tal forma que qualquer aluno ja ndo parte para os
problemas com a inseguranca de quem explora territério desconhecido.

O mesmo que se disse sobre o principio da igualdade, pode ser re-
petido para o principio da proporcionalidade: ndo foi de um dia para o
outro que se dilucidaram os trés testes comummente atribuidos a ideia
de proporcionalidade (necessidade ou proibi¢do do excesso, adequacdo
e proporcionalidade em sentido estrito ou equilibrio custos-vantagens),
cuja aplicagdo hoje os tribunais fazem com bastante seguranca, e que a
doutrina escrutina com bastante acuidade, precisamente porque a me-
todologia em questdo esta tdo desenvolvida.

Assim como, a propdsito do principio da imparcialidade, ndo foi de
imediato que se afirmou a autonomia entre a sua dimensdo dita negativa
(desconsideragdo de interesses irrelevantes para o interesse publico a
prosseguir, que na tradigdo brasileira surge como o principio da impes-
soalidade) e a dimensdo positiva (isto €, a consideragdo obrigatéria de
todos os interesses relevantes para o interesse publico a prosseguir): a
sua afirmagdo, como tal, na lei portuguesa, por exemplo, data apenas
de 2015, com o artigo 9.2 do Cdédigo do Procedimento Administrativo,
ja que o CPA de 1991, embora se referisse a obrigacdo de tratamento
imparcial, ndo dizia uma Unica palavra sobre o que se deveria entender
por um tratamento imparcial. Foi apenas pela discussdo doutrinaria e
pela aplicagdo jurisprudencial que se atingiu essa diferenciagdo interna,
que faz com que hoje em dia, a abordagem aos casos de aplicacdo deste
principio seja compativel com um madico de seguranga juridica.

Mas a construcdo deste conhecimento, deste tipo de “aparelhagem
tedrica”, que vem imediatamente ao espirito como um conjunto de afir-

mac0des pacificas, por todos partilhadas, sobre como se aplicam os prin-
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cipios (da igualdade, proporcionalidade, imparcialidade) sé se alcanga,
como se disse, ao longo do tempo, com o trabalho da doutrina, que co-
meca a sistematizar e arrumar grupos de casos, tépicos comuns, deci-
sdes certas e decisbes erradas, e com o desenvolvimento jurisprudencial
de tudo isto, numa metodologia que ndo é alheia ao método de tentativa
e erro — e que revela, por isso mesmo, porque é que o direito também

merece ser considerado como tendo uma componente cientifica.

6. Ja se percebe do que dizemos que, a nosso ver, 0 Unico passo
gue é necessario aprimorar para que o principio da boa administracdo
— enquanto eficiéncia e economia — perca a sua “fama” de “porta de
entrada” do activismo judicial ilegitimo, é que ele seja dotado de uma
aparelhagem tedrica com solidez e densidade idénticas aquelas de que ja
dispdem (hoje, ao fim de muito tempo) principios como os da igualdade,
da proporcionalidade e da imparcialidade.

Isso deve ser feito com uma postura adequada, que ndo esqueca
que so é possivel prosseguir o interesse publico contando com as pes-
soas dos decisores e dos trabalhadores da administragdo, e que, para
contar com essas pessoas, ndo se lhes pode exigir o impossivel, e tem
de se admitir que ninguém querera servir o interesse publico se ndo pu-
der saber, mesmo que aproximadamente, aquilo com que pode contar.
Se os decisores publicos ndo puderem contar com alguma seguranca
na aplicagdo do direito, naturalmente ninguém querera assumir tais
responsabilidades. Por isso, na construcdo da aparelhagem tedrica do
principio da eficiéncia, hd que prestar atengdo ao que é legitimo exigir,
e ao que pode e deve caber a cada tipo de esfera de controlo, reconhe-
cendo que o controlo jurisdicional tem as suas fronteiras, que servem

propdsitos especificos, e que devem ser observadas.
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7. De todo o modo, também ndo quereriamos que se retirasse,
destas nossas palavras, qualquer ideia de que o controlo jurisdicional da
observancia do principio da boa administracdo seja algo que se coloque
apenas de forma prospectiva, como algo que acontecerd no futuro mas
ainda ndo é uma realidade hoje.

Pelo contrario: a nossa avaliacdo do estado actual deste debate é o de
que, sem prejuizo de existir um caminho ainda a fazer, ha ja alguns aspectos

|u

que se vdo apresentando como os provaveis suportes da tal “aparelhagem

tedrica” do principio da boa administracdo como eficiéncia e economia.

Trata-se de aspectos que vdo merecendo concretizagdo parcelar em
alguns contextos especificos, mas a partir dos quais ja se vai conseguindo
apreender uma ideia de conjunto, que se pode reconduzir a incidéncia
de um principio juridico essencialmente preocupado com a dimensao fi-
ducidria do exercicio do poder, isto €, com a dimensdo de boa utilizacdo
dos recursos que os cidaddos entregam as entidades publicas para gerir.

Entram nesta referéncia, por exemplo, os multiplos deveres que vao
surgindo em legislacdo sectorial, impondo o planeamento e avalia¢do
adequados, a fundamentagéo e a obrigatdria consideragdo dos encargos
futuros das opgGes estratégicas de afectacdo de recursos. Outra concre-
tizacdo da eficiéncia, cada vez mais presente na decisdo de contratar com
entidades externas a administracdo, é a avaliacdo das alternativas, de-
sighadamente, a necessidade de considerar se o objectivo a atingir com
esse contrato seria mais adequadamente prosseguido com a rentabiliza-
¢do dos recursos internos da administragdo. Ainda uma outra considera-
¢do que se deve filiar no principio da boa administragdo como eficiéncia
e economia estd na exigéncia de que os bens afectos as entidades admi-
nistrativas sejam preferencialmente utilizados de forma rentavel, o que ja
encontra ampla concretizagdo, por exemplo, nos regimes juridicos relati-

vos a utilizagdo dos bens imoveis do dominio privado da administracao.
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8. Sdo, ainda, concretizacGes muito parcelares, merecendo a sua
aplicacdo todas as cautelas que acima fazemos. As entidades de contro-
lo, por exemplo, parecem, ocasionalmente, esquecer esta prevencdo,
aplicando exigéncias especificas, decorrentes de regimes especificos,
como se fosse indiferente a delimitagdo concreta que o legislador faz
para essas exigéncias.

Isto é, ainda, um problema metodolégico, que ndo deve ser ignora-
do: reconhecer valor preceptivo real ao principio da boa administracdo
ndo pode equivaler a aplicacdo deslocada de regras pensadas para cer-
tos casos. O facto de a partir de certas regras se poderem comecgar a
induzir principios leva consigo um principio interpretativo basico, que
encontra fundamento no velho e ainda estruturante principio da sepa-
racdo de poderes: nas situagdes ndo reguladas por regras, apenas sera
possivel a um tribunal afirmar a violagdo de principios num quadro em
que o comportamento da administracdo se revista de caracteristicas
que permitam afirmar esse juizo de uma forma que gere um consenso
inter-subjectivo suficiente.

Com efeito, uma coisa é a administracdo vender um imdvel sem se
preocupar em avaliar previamente o seu valor de mercado; outra coisa
sera um tribunal colocar em causa a venda a luz do principio da eficién-
cia, s6 por discordar do método que a administracdo utilizou para fazer
a avaliagdo do imodvel, quando esse método era um de entre varios habi-
tualmente utilizados®. De facto, metodologias de avalia¢cdo do valor dos
imdveis hd muitas, podendo até verificar-se dissenso entre os técnicos a
esse respeito. Se a posicdo que a administracdo adoptou sobre a matéria,
ao definir o valor do imodvel, estd suportada numa forma de avaliagdo

9  E um exemplo que se refere em JOAO MIRANDA/MIGUEL AsSIS RAIMUNDO/ANA
GOUVEIA MARTINS/MARCO CAPITAO FERREIRA/FILIPE BRITO BASTOS/JORGE PACAO/SARA AZEVE-
DO/DAVID PRATAS BRITO, Comentdrio ao RJPIP, p. 38.
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que seja defensdvel do ponto de vista técnico, ndo ha suficiente sequran-
¢a para o tribunal substituir o método que a administracdo utilizou pelo
método que ele préprio, tribunal, entende que deveria ter sido utilizado:
ai, faltaria o tal consenso inter-subjectivo quanto a existéncia de uma de-
cisdo ineficiente; e, estamos em crer, haveria uma ilegitima substituicdao
da administragdo por parte do tribunal.

IV. CONCLUSAO

9. O caminho apresenta-se com desafios, como se vé: sdo alguns
dos novos desafios da legalidade administrativa, como se pretendeu re-
flectir. Pela nossa parte, achamos que o caminho merece ser trilhado, so-
bretudo porque nos parece que ainda ndo se encontrou, nesta matéria,
um equilibrio adequado, que concilie todos os interesses em presenca.

Em todo o caso, mais do que ideias finais, parece-nos importante
afirmar o quadro de referéncia no qual, a nosso ver, esta tarefa da co-
munidade juridica deve desenvolver-se: trata-se, em suma, de encontrar
0s mecanismos adequados para que a actividade administrativa observe
os interesses dos seus destinatarios ultimos (as pessoas), sem perder de
vista que isso sé pode acontecer de forma adequada se se reconhecer a
forca vivificante —ainda hoje — do principio da separacdo de poderes e de
fungBes entre legislador, administragcdo e tribunais.
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Fundamentos para o
controle consensual da
Administracao Publica
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Resumo

O texto trata da evolugdo da atividade de Controle da Administra-
¢do Publica sob os paradigmas do Estado Liberal, do Estado Social e do
Estado Pds-Social. Pretende-se demonstrar que a Administracdo Publica
Contemporanea, caracterizada por absorver o fenébmeno da consensua-
lidade (Administracdo Publica Consensual), exige o desenvolvimento de
métodos de controle baseados no consenso e ndo na sangao, com o ob-

jetivo de incrementar a eficiéncia administrativa.
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Abstract

The text deals with the evolution of the activity of Public Adminis-
tration Control under the paradigms of the Liberal State, the Social Sta-
te and the Post-Social State. The aim is to demonstrate that the Public
Administration, characterized by absorbing the phenomenon of consen-
suality (Consensual Public Administration), requires the development of
methods of control based on consensus, not sanction, with the aim of
increasing administrative efficiency.

Keywords: Administrative Law. Consensuality. Consensus Public Ad-
ministration. Control of Public Administration. Administrative Efficiency.
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1. Contextualiza¢do do tema

O texto que se apresenta a comunidade luso-brasileira almeja estabelecer
conexdes de sentido entre Administracdo Publica, Direito Administrativo e Ci-
éncia de Administracdo, a partir do estudo da tematica do Controle da Admi-
nistracdo Publica. Pretende-se justificar, do ponto de vista tedrico, “razdes de
ser” juridico-pragmaticas para o desenvolvimento de métodos de “controle
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consensual” ? — cada vez mais difundidos na realidade normativa e institu-
cional brasileira —, como decorréncia da Administragdo Publica Consensual.?

Nesse sentido, para analisar o nascimento e a evolugdo do controle da Ad-
ministracdo Publica é essencial revistar as bases metodoldgicas sobre as quais
o Direito Administrativo e a Ciéncia de Administracdo edificaram sua historia,
ambientados a partir da implantacdo das nogGes tipicas do Estado de Direito,
consagrador dos principios da separagdo dos poderes e da legalidade.*

2. Administragao Publica no Estado Liberal - positivismo e “bonapartismo”

O Estado Liberal — sucessor histérico do Estado Absolutista (the
king can do no wrong) — trouxe, no amago de sua formacdo, mercé da
contribuicdo filosofica dos contratualistas®, o sistema de freios e con-

2 Posso afirmar que a ideia central desse trabalho, a de que o método de Controle
Consensual da Administracdo Publica é mais eficiente e eficaz do que o controle repressivo
tradicional, ndo destoa da que consta da minha tese de doutoramento na UFMG “Novos
Rumos para o controle da Administracdo Publica: auditorias de gestdo e eficiéncia adminis-
trativa” (2003), tampouco dos fundamentos de outros artigos que publiquei, nos quais, pela
primeira vez, a expressdo “Controle Consensual da Administragdo Publica” foi aplicada e utili-
zada pelos autores brasileiros, como um método de substituicdo parcial do “controle-san¢do”.

3 Sobre Administragdo Piblica Consensual ou Concertada, Bitencourt Neto esclare-
ce que “entre as grandes transformagdes por que passou a Administragdo Publica pos-liberal
esta a valorizagdo da participagdo, da negociagdo e a da busca de consenso nos procedi-
mentos de decisdo administrativa, fendmeno que se pode chamar Administracdo concerta-
da. (BITENCOURT NETO, Eurico. Administragdo Publica Concertada. In. GOMES, Carla Amado.
NEVES, Ana Fernanda. BITENCOURT NETO, Eurico. A Prevengdo da corrupgdo e outros desa-
fios da Boa Governangas na Administragdo (Coord.), Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas:
Lisboa, 2018, p. 26. Disponivel em http://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/15804/view).

4 CUESTA, Rafael de Entrena. Curso de derecho administrativo. 11. ed. Madrid:
Tecnos, 1995. v. 1.

5 Sobre a contribuicdo dos contratualistas para o Estado liberal, Vasco Manoel P.
Silva ensina que “Hobbes e Rousseau contribuiram com o elemento democratico. A ideia
do pacto social como origem do poder oferecia uma explicagdo imanente do poder politico,
fundamentando o Estado na vontade das pessoas que constituem a sociedade. Por seu lado,
Locke e Montesquieu teorizaram o elemento liberal do Estado, a ideia de autolimitagdo do
poder politico como garantia da liberdade individual.” (SILVA. Vasco Manoel Pascoal Dias Pe-
reira da Silva. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 1996. p. 16)
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trapesos, para evitar o exercicio abusivo do poder politico: o controle

do poder sobre o poder.

A regra matriz do Estado Liberal — a Declaragdo dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo (1789) — prescreveu a necessidade de submissdo da
atividade administrativa a agdo controladora do préprio Estado: “a so-
ciedade tem direito de pedir contas a todo o agente publico pela sua

administracdo.” (art. 15).

Foi nesse contexto que, do ponto de vista juridico, o principio da le-
galidade se afirmou como elemento quase infalivel e soberano — sintese
da vontade geral —, passando a qualificar a atividade de administrar como
aplicagdo mecénica e oficiosa da lei®, assim como a atividade de julgar

como um ato de subsumi-la contenciosamente (“la bouche de la loi”).”

6 SUORDEM, Fernando Paulo da Silva. O principio da separagdo de poderes e os no-
vos movimentos sociais: a administragdo publica no Estado moderno: entre as exigéncias de
liberdade e organizagdo. Almedina: Coimbra, 1995. “Estamos aqui diante de uma concepc¢ao
do sentido e limites da Administragdo Publica, correspondendo as intengdes dum Estado de
Direito formal, assente na ideia (ainda muito difundida) de que a Administragdo é exclusiva-
mente execucdo da lei, o administrativo desenvolvendo uma fungdo ‘acessoria da lei’, ideia
esta que pOe todas as complacéncias na obra do legislador como ‘inventor do direito’ e que
descura que as reivindicagdes origindrias [iluministas] dum Estado de Direito formam anima-
das por um conceito material de lei (entendida como ato de captac¢do do direito), expressdo
‘auténtica e irrecusavel do direito’, mas que um tal conceito material de lei foi abandonado
pelo positivismo novecentista, o qual fez emergir o conceito formal de lei (‘produto que vale
apenas por exprimir o poder ou a vontade dum legislador’), mas manteve (um tal positivismo)
a concepcdo de que dos trés poderes classicos s6 um é soberano (o legislativo), volvendo-se
a Administragdo e a Jurisdigdo em dois modos de desenvolver a mesma tarefa de executar
as palavras da lei, por tal forma que as diferencgas apresentadas entre si exprimem apenas a
separagio de arranjos técnico-organizatorios. E ainda nesta linha de raciocinio que uma certa
corrente (muito numerosa) defende com ardor a tese que, na Alemanha (desde Jesche), se
designa pela ‘reserva total” a significar que cada acto da Administragdo tivesse de encontrar a
sua prefiguracdo numa lei existente.” (SUORDEM. O principio..., cit. p. 408-409)

7 Percebe-se que a filosofia do Estado liberal acolhe a solugdo dada pela con-
cepcdo absolutista ao problema das relagdes entre legislador e juiz (e administrador) ao
consagrar o dogma da ‘onipoténcia do legislador’ (a teoria da monopolizagdo da produgdo
juridica por parte do legislador).
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Bem de ver que o contexto historico em que o principio da legalidade
foi concebido — a ilustragdo —, distingue-se profundamente daquele em
que restou efetivamente implementado — o Estado liberal —, consolidan-
do uma espécie de reducdo positiva do Direito a lei. “Ao assumir-se como
fundamentagdo (cultural geral, filoséfica, juridica e politica) de um tipo de
Estado liberal (pensado inicialmente como um Estado de Direito formal) a
concepcdo de organizacdo social e politica teorizada pelo individualismo
contratualista ‘uniu’ o seu ‘destino’ as vicissitudes da sua ‘criagdo’, e de um
modo tanto mais comprometedor quanto o idedrio racionalista venha a
concorrer para a formacdo da mentalidade do positivismo juridico.”®

Com efeito, a proclamacdo aprioristica da lei como razao justa, instru-
mento de garantia efetiva da liberdade, da igualdade e da propriedade,
deixou firme o terreno para a emergéncia do positivismo juridico.’ Essa
‘propensdo positivista’ se confirmou por intermédio dos processos de
codificacdo do Direito, nomeadamente pela codificacdo napolebnica e

pela codificacdo germanica (Século XIX). %

8 SUORDEM. O principio... p. 22.

9 Conforme salienta Bobbio: “o positivismo juridico € uma concepcdo do direito
que nasce quando ‘direito positivo’ e ‘direito natural’ ndo mais sdo considerados direito
no mesmo sentido, mas o direito positivo passa a ser considerado como direito em sen-
tido préprio. Por obra do positivismo juridico, ocorre a redugdo de todo o direito a direito
positivo, e o direito natural é excluido da categoria do direito: o direito positivo é direito, o
direito natural ndo é direito. A partir deste momento o acréscimo do adjetivo ‘positivo’ ao
termo ‘direito’ torna-se um pleonasmo...” (BOBBIO. Positivismo juridico: licGes de filosofia
do direito, S3o Paulo: [cone.1995. p. 26).

10 “Los processos de codificacion que se impulsionaron desde la sequnda mitad del
siglo XVIIl'y tomaron plena forma en el siglo XIX, formam un arco de processos historicad-
mente determinable que va desde la promulgacion del Cédigo Civil napoleénico en la Fran-
cia de 1803 hasta el Codigo Civil alemdn promulgado en el 1900.” (ALFARO, Normam José
Soldrzano. Notas para una critica del principio da legalidade, Revista Critica Juridica, n. 19,
Jul./Dez., 2001, p. 36). Anota-se, também, que desse processo derivou uma tendéncia re-
ducionista em duplo sentido: por um lado, a disposicdo de ndo se reconhecer outro Direito
a ndo ser o que emanava dos érgdos estatais competentes; de outro, a emergéncia de uma
linha bastarda que pretendia a ‘juridificacdo’ de todas as esferas ou aspectos da realidade.
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Concernente a estrutura da Administracdo Publica, o movimento se
perfez no mesmo sentido! —o Estado liberal apareceu historicamente
como resultado da conjugacdo de dois diferentes elementos. O primeiro
— autoritario —a maxima unificacdo e concentragdo do poder estatal; o se-
gundo — liberal — uma organizacgdo politica que garantisse a liberdade e os

direitos individuais, por intermédio da técnica da separagdo dos poderes.*?

A unido entre esses elementos autoritarios e liberais permitiu afirmar
que a passagem do Estado absoluto para o Estado liberal ndo se caracte-
rizou por comportar uma ruptura radical: “por baixo dos principios ideo-
l6gicos e estruturais definidores do Estado Constitucional existem linhas
de continuidade, através das quais sdo vertidos e conseguem sobreviver

contetdos do Antigo Regime.”3

Essa mixagem de velhas instituicGes e novos principios teve como re-

sultado a Administragao Publica do Estado liberal, caracterizada por fazer

11 “O equilibrio do modelo ocidental/liberal de Administragdo Publica tem como
pressuposto teorético e exigéncia metddica a busca da demarcagdo entre a esfera do Es-
tado e da Sociedade civil, com a adogdo de limites a intervengdo do Estado no dominio
econdmico e politico (preocupagdo de garantia e salvaguarda as liberdades individuais em
face de eventuais lesdes decorrentes da atuagdo dos poderes do Estado) com a afirmacdo
do principio da separagdo das instancias administrativas em face das outras instancias.”
(SUORDEM. O principio..., cit. p. 71).

12 SILVA. Em busca..., cit. p. 16 e segs. Registre-se que o principio da separagdo
dos poderes é utilizado pelo pensamento liberal como forma de garantir a sociedade contra
os abusos do préprio legislador. A separagdo de poderes da ensejo a estruturagdo do Esta-
do subdivido em trés érgdos: Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. As interpretacdes
ortodoxas das ligdes de Montesquieu levaram a criagdo de uma justica especial na Franga,
ndo integrante do Poder Judicidrio, mas do Poder Executivo (Conselho de Estado), ficando
o exercicio de jurisdigdo ordinaria restrita a solver querelas entre os particulares. Alguns
paises seguiram o modelo e outros preferiram adotar o modelo inglés de ‘jurisdi¢do uma,
com foi o caso do Brasil, a partir de 1891.

13 SILVA. Em busca..., cit. p. 39.
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do ato administrativo sua forma precipua de atuacdo* — e por apresen-
tar, ao nivel organizacional, uma estrutura centralizada, cujo exemplo ti-
pico foi o da Administracdo Napolednica. “Neste modelo tedrico é posto
em realce a estruturagdo de tipo burocratico-monarquico de Administra-
¢do Publica, assente a mesma na adogdo dos principios de hierarquia e
subordinacdo, ambos se encontrando face a face quer no modelo liberal
quer no modelo Weberiano. Deste jogo de equilibrios se funda o modelo

ocidental de Administracdo.” *

Dessa forma, a Administragdo no Estado liberal assumiu uma es-
trutura unificada e hierarquizada, em que as competéncias dos diver-
s0s 0rgdos se encontravam escalonadas e encadeadas, a moda de uma
piramide.*® A figura da pirdmide — a nocdo de hierarquia — retratava
fielmente o modelo de administragdo do Estado liberal, que se tornou
o padrdo organizacional adotado pelos paises da Europa continental e

pelas nac¢des por ela influenciadas.?

14 Aceitar-se o ato administrativo como conceito central do Direito Administrativo
repercutird na nogdo de controle da atividade administrativa. O foco serd o ato administra-
tivo isoladamente considerado e ndo a gestdo administrativa globalmente avaliada.

15 SUORDEM. O principio..., cit. p. 71. “Neste modelo tedrico é posto em realce a
estruturacdo de tipo burocratico-monarquico de Administragdo Publica, assente a mesma
na adogdo dos principios de hierarquia e subordinagdo, ambos se encontrando face a face
quer no modelo liberal quer no modelo Weberiano. Deste jogo de equilibrios se funda o
modelo ocidental de Administragdo.”

16 SILVA. Em busca..., cit. p. 40-41, onde se |é: “Arazdo de ser deste modelo de orga-
nizagdo administrativa prende-se com as exigéncias politicas a que o liberalismo vai procurar
dar resposta. Com efeito, ‘a burguesia necessitava de uma estrutura administrativa racional
e centralizada, que permitisse eliminar as disparidades locais e conseguir a formacdo de um
mercado nacional, bem como eliminar os perturbadores entraves feudais; e também preci-
sava de uma Administracdo robusta e enérgica, que procedesse a criagdo das infra-estruturas
e servigos necessarios para potenciar a atividade econdmica (estradas, canais, caminhos-de-
-ferro, educagdo) e que permitisse a instauracdo de uma ordem publica vigorosa.”

17 SUORDEM. O principio..., cit. p. 71.
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Ao Estado reconheceu-se, portanto, a personalidade juridica e suas
funcgdes, sobretudo as administrativas, foram atribuidas a érgdos desper-
sonalizados, titularizados por agentes, que atuavam como se o préprio Es-
tado fossem (teoria do 6rgdo). Esta, alids, foi a férmula que sucedeu ao
patrimonialismo, porque os meios publicos de producdo passaram a per-
tencer a pessoa juridica do Estado, apartando-se, pois, dos meios e da vida
particular dos agentes que amitde exerciam a atividade administrativa. 18

Max Weber foi o tedrico que descreveu teoricamente o modelo bu-
rocratico, mediante sua ligagdo com o tipo legal de dominagdo realizado
dentro do quadro administrativo. “Nesse modelo, o Direito é racional-
mente estabelecido dentro de um territdrio a partir de um conjunto de
regras abstratas. As ordens expedidas pelos funcionarios passam a ser
impessoais e quem as obedece o faz como membro da ‘associacdo’ pelo
que, s6 ha obrigacdo dentro da competéncia objetiva, racionalmente
limitada. As defini¢cdes tipico-ideais de Estado e burocracia se fundam,
entdo, na natureza dos ‘meios.””*

As categorias fundamentais da dominacdo racional, aplicaveis a Admi-
nistracdo burocratica, segundo Weber, seriam “o exercicio continuo, vin-
culado a determinadas regras, de fung¢des oficiais, dentro de determinada

competéncia, o que significa um ambito objetivamente limitado, em vir-

18 Os alemdes desenvolveram as teorias do 6rgdo e da personalidade juridica do
Estado. A teoria do drgdo, desenvolvida pelo jurista alemdo Otto Gierke, sustenta que as
pessoas juridicas, entre as quais o Estado, sdo pessoas coletivas que tém consciéncia e
vontade auténomas e independentes das pessoas particulares, manifestando sua vontade
por meio de érgdos. Os 6rgdos mediante os quais o Estado forma e faz atuar a prépria von-
tade, ndo sdo qualquer coisa apartada e diferente dele. Pelo contrdrio, constituem parte
integrante, de sorte que, perante terceiros, a vontade das pessoas fisicas que agem na
qualidade de 6rgdos do Estado, nada mais € que a propria vontade do Estado.

19 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa, Sdo
Paulo: Dialética, 2002, p. 33.
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tude da distribuicdo de servigcos obrigatdrios, com atribuicdo dos poderes

de mando eventualmente admissiveis e das condi¢des de sua aplicagdo.”?°

Pelas caracteristicas do positivismo juridico e da burocracia liberal-
-weberiana, tem-se que o Estado Liberal restou edificado a partir de dog-
mas normativos e formalistas, tanto ao nivel do Direito (Direito Adminis-

trativo), quanto ao nivel da organizacdo da Administracdo Publica.

No tocante ao Direito, verificou-se sua identificagdo com a lei, redu-
zindo-se seu aspecto cognitivo ao ambito da validade formal da norma
juridica. A ordem juridica construida a semelhanca de uma piramide
apresentava-se como avessa a aspectos ‘extra legais’: imperava uma vi-
sdao formal-legalista, avalorativa e coercitiva do Direito. No que se referia
a Administracdo Publica, o modelo organizacional prevalecente era o da
burocracia descrita por Max Weber. A estruturacdo do Estado em mol-
des hierarquicos, com postos e func¢des definidas, restringia a atividade
dos agentes ao cumprimento de regras impessoais e procedimentos
formais predeterminados, carecendo-se de técnicas que permitissem

mensurar aspectos de eficiéncia.

Em sintese, o classico principio da legalidade, nascido para subordi-
nar o poder ao comando da vontade geral, sucumbiu aos ditames de
um processo de racionalizagdo/burocratizacdo/centralizacdo das funcdes
publicas e administrativas — e essa totalizagdo do direito legislado é cor-
relativa da tendéncia burocratizante e centralista dos aparatos estatais

organizados a moda do bonapartismo.?*

20 WEBER. Economia e Sociedade. 3. ed., Brasilia: UNB, 1994, v. 1, p. 141.
21 ALFARO. Notas..., cit. p. 38, rodapé 19 e 39.
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3. Administragdo Publica no Estado Social - ‘conformagao’ e juridicidade

O pecado original da concepgao positivista acerca da Administracdo
Publica executora da lei consistiu justamente na impossibilidade de se
enclausurarem todas as atividades juridico-materiais administrativas
numa ‘camisa de forgca normativa’. A bem da verdade, conforme susten-
ta Cassesse, “es probable que el paradigma de la Administracion como
ejecucion de ley no haya encontrado nunca una correspondencia en el
Derecho positivo. Si este paradigma estd hoy dia desmentido por el Dere-
cho positivo, com maior razén lo estaba en el siglo XIX, donde era menor
el peso del Parlamento y mds reducido el campo regulado por las leyes.”??
Somente por rasgos de ideologia é possivel explicar uma posi¢do dessa
natureza, que se origina, por assim dizer, “de la influencia del liberalismo
y del positivismo, los cuales, para encontrar un amparo al ciudadano y un
fundamento de andlisis sequro a la ciencia, basaron todo en la ley, redu-

ciendo el Derecho a la ley.””

Bem de ver que ao adotarem essa orientacdo reducionista, as esco-
las positivistas se depararam com um grave e complexo problema, o do
amplo espectro de liberdade (discricionariedade) de que gozava a Admi-
nistracdo Publica em face da lei. E que a zona de atuacdo administrativa
reconduzivel a execugdo da lei, concretizava-se mediante atos de gestao,
a0 passo que a zona de atuagdo discriciondria conformava-se mediante
atos de império, praticamente a margem do Direito — imunes, portanto,

ao controle dos érgdos jurisdicionais.?

22 CASSESSE, Sabino. Las bases del derecho administrativo, Madrid: MAP, 1994. p. 61.
23 Idem, ibidem.

24 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo publica,
Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 28.
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Essa excecdo ao controle judicidrio sobre os atos de império, resul-
tante de uma administragdo executora com amplo espago de atuagdo, vai
fazer com que a discricionariedade seja vista com maus olhos no futuro,
determinando o aumento quantitativo das leis, na mesma proporgcdao em
que cresceram a necessidade de intervencdo do Estado e a replicagdo de
instancias de verificacdo e controle dos movimentos administrativos.

O periodo de transi¢do do paradigma do Estado Liberal para o Estado
Social tem inicio em fins do século XIX e primeiras décadas do século XX,
em face da necessidade cada vez mais presente de intervencdo estatal
nos dominios econdmico e social. O alargamento das atribui¢des do Es-
tado fez crescer sua atividade, colocando em xeque o paradigma liberal

|//

classico e sua “mao invisivel” sobre o mercado e as rela¢8es sociais.?

Nesse cenario de transicdo, o espanhol Santamaria Pastor identifica
trés momentos consecutivos e sucessivos de revelacdo e historicidade:
(a) a fase de intervengdo na regulacdo das relacdes trabalhistas; (b) a fase
de intervencdo no funcionamento da economia; (c) a fase do apogeu do
Estado Social, ao final da Segunda Grande Guerra.?®

Durante a primeira fase, identificou-se o surgimento de leis traba-
Ihistas, como as de Bismarck (1883 a 1889), versando sobre a criacdo
de seguros em caso de doencas e acidente do trabalho (tendéncia que
constitucionalmente se consolidaria mais tarde a partir da Constituicdo
Mexicana de 1917 e de Weimar em 1919). A segunda fase coincidiu com

25 A passagem do Estado liberal para o Estado Social, com a consequente altera-
¢do do ambiente politico juridico, teve como reflexo a necessidade de mudanca de panora-
ma do Direito Administrativo: “o Estado, muito tempo apenas preocupado com o dominio
politico, parece descobrir agora uma nova vocagdo — a questdo social e as crises ciclicas
do capitalismo dos finais do século XIX e inicio do século XX vieram colocar novos desafios
ao poder politico, chamando o Estado a desempenhar novas fungdes de tipo econémico e
social.” (SILVA. Em busca..., cit. p. 71-72).

26 Apud SILVA. Em busca..., cit. p. 72-73.
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o advento da Primeira Grande Guerra Mundial. Foi o periodo das ‘eco-
nomias de guerra’: “la primera guerra mundial produce en este respecto
una modificacion essencial. Las exigencias inmediatas de la guerra ha-
cen necessaria la movilizacion de todo el pontecial bélico de la nacidn,
también y muy especialmente del pontecial economico, y ello provoca la
intervencidn del Estado en el sistema de la distribuicion de los bienes.”’ %8

Na terceira fase — periodo posterior a Segunda Grande Guerra®® — a
aplicagdo da receita intervencionista keynesiana (Estado como regulador
geral da economia), com o mote de resolver os problemas econémicos
e alcangar equilibrio global do funcionamento da economia pela via da
expansdo da procura, vai levar a um intervencionismo crescente do Esta-
do na vida econémica. O Estado passou de mero consumidor também a

produtor de bens e servigos.*®

Como consequéncia, a fung¢do administrativa do Estado, que paula-
tinamente agregava servigos sociais, passou também a funcionar como

27 FORSTHOFF. Ernest. Tratado de derecho administrativo. Madrid: Instituto de
Estudios Politicos. 1958. p. 103.

28 Com efeito, havia se potencializado a partir do periodo entre guerras e necessida-
de de intervengdo econdmica, levando o Estado a avocar a si a orientagdo e a regulagdo da eco-
nomia e das finangas, para além de se imiscuir na realizagdo de tarefas produtivas. A depressdo
do fim da década de 1920 que se estendeu pela década de 1930, aliada ao caos resultante da
Segunda Grande Guerra, terminou por turbinar o intervencionismo estatal na economia.

29 “Na verdade, depois das duas guerras, o contetdo da Ciéncia das Finangas so-
freu transformacgdo profunda. Era estudada como disciplina que ensinava apenas os meios
pelos quais o Estado procurava e utilizava os recursos necessarios a cobertura das despesas
publicas, pela reparticdo, entre os individuos, dos encargos que delas resultam. A Ciéncia
das Finangas, hoje, ensina a procura desses meios, mas também, utiliza-os com fim inter-
vencionista em matéria econémica, social e politica. Os tributos sdo empregados com fina-
lidades extra-fiscais. Os empréstimos estdo servindo para bombardear a desvalorizagdo da
moeda. O orgamento ndo é, apenas, uma exposi¢ao financeira, mas um quadro organico da
Economia Nacional” (DEODATO. Alberto. Manual de ciéncia das financas, 7. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1961. p. 18-19).

30 SILVA, Vasco Pereira da. Para um contencioso administrativo dos particulares,
Coimbra: Almedina, 1997, p. 41.
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instrumento de acdo do governo e de regulagdo macroeconémica. Ao Es-
tado caberia utilizar-se de instrumentos de politica econémica que per-
mitissem regular a taxa de juros (mantendo-a abaixo da expectativa de
lucro); incrementar o consumo por meio dos gastos publicos; expandir
investimentos, mediante a expansdo do crédito publico (na medida em
que sejam capazes de absorver a poupanca).

Com isso, foi notdvel o desenvolvimento da atividade administrativa
estatal, a qual — a esta altura — dificilmente poderia ser, ainda que ideo-
logicamente, reconduzivel a mera execucdo da lei ex officio. O desenho
estatal aproximou-se do modelo de Estado a que a doutrina alemd, no-
meadamente Carl Schmidt, batizou “Estado Administrativo” (Verwaltun-
gsstaat) e do modelo de Administracdo a que Ernest Forsthoff denomi-
nou “Administracao Conformadora”.

Como se vé, a mudanca do Estado liberal (Administracdo executora
da lei) para o Estado Social (Administracdo conformadora) implicou novo
entendimento acerca da fun¢do administrativa, tamanha sua expansdo e
reconfiguracgdo sistémica. A Administracdo ndo mais se contentaria com
uma atuagao residual e retrospectiva, sendo com uma atua¢do ampla e
prospectiva. Pode-se dizer entdo que a nova face do Estado-Administra-
¢do assumira uma dupla expansdo administrativa: a da organizacdo e a
do rol de atividades.**

31 Com efeito, sob a perspectiva organizacional, o antigo modelo bonapartista
tornou-se insuficiente para responder as necessidades operativas da nova Administragdo
Publica no Estado Social. Foi assim que a Administragdo passou a se organizar em carater
pluralista, mediante a adogdo de técnicas de desconcentracdo e descentralizagdo adminis-
trativas, alargando sensivelmente a presenca do Poder Executivo. Sob a perspectiva mate-
rial, como aponta Rogério Soares, o movimento significou uma nova concepgdo do Estado
de Direito, para além de sua dimensdo puramente formal: a administragdo assumiu uma
feigdo criadora, conformadora ou constitutiva, ao contrario daquilo que era a satisfagdo
dum pensamento meramente executivo, expresso na ideia de Estado de direito formal.
(Apud SILVA. Em busca..., cit. p. 83.)".
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No Estado Administrativo, de Administracdo Conformadora, a estru-
tura légico-formal do Direito ndo mais se prestava a fornecer-lhe o subs-
trato material. As novas tarefas assumidas pela Administracdo Publica
(v.g., planificacdo econémica, gestdo empresarial, organizacdo do terri-
torio, urbanismo, promogdo cultural, protegdo social, prote¢do ao meio
ambiente, busca de melhor qualidade de vida dos cidaddos), deixavam
ver a impossibilidade de o legislador aprioristicamente definir todas as

situacdes, em ordem a vestir-lhes a roupagem da lei, do codigo.?

Aliava-se a isso o fato de a concepcdo positivista do Direito ter dado
azo a atrocidades cometidas em nome da lei e e do formalismo do Po-
der no periodo do nazi-fascismo (Gesetz ist gezetz), abrindo espaco ao
seu questionamento e decadéncia. Com efeito, “os principais acusados
de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens
emanadas da autoridade competente. Ao fim da Il Guerra Mundial, a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei
como estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer
produto, ja ndo tinha mais aceitagdo.”* Assim, apds os conflitos mun-
diais, ainda ao tempo da guerra fria — sob o influxo da violagdo dos
direitos fundamentais e da brusca expansao da atividade administrativa
do Estado vingaram as teses sobre a necessidade de se alargar, para

além da lei, o espectro cognitivo do Direito.

32 O reflexo dessa realidade para o Direito Administrativo sera a ampliacdo do
terreno para o exercicio da atividade discricionaria da Administragdo Publica. Ndo obstante,
ao contrario do que acontecia no Estado liberal, no qual os atos de império ficavam a latere
do controle judicial, a discricionariedade sera vista como exercicio de uma competéncia
vinculada por regras (leis) e principios.

33 BARROSO. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Interesse Publico, n.
11, 2001. p. 59.
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Assim é que o constitucionalismo do fim do século XX promoveu, por
assim dizer, um retorno do péndulo aos valores compartilhados pela so-
ciedade, mercé de principios juridicos abrigados pela Constituicdo — o
Direito deixou de ser s6 corpo — tal como concebido pela escola nor-
mativista de Viena — e passou a, de corpo de alma, ser munido de um
comprometimento axioldgico, substituindo-se a no¢do de legalidade pela
nogdo principiolégica de juridicidade. 3 * Nesse sentido, a Constituicdo
Portuguesa de 1976, a Espanhola de 1978 e a Brasileira de 1988.

Contudo, as promessas constitucionais necessitavam de meios mate-
riais de execugdo, especialmente no Brasil. A distancia entre o mundo do
“dever ser” (a promessa) e a realidade (o real) ndo suportou por muito
tempo este “estado de coisas prometido”. Ndo tardou para que muta-
¢Oes econdmicas, tecnoldgicas, institucionais, politicas abalassem as
ideias chave em torno das quais se organizou um aparato administrativo
inchado e caro, instituido com olhos no retrovisor. “Somos confrontados

com os bloqueios deste modelo de Estado — interventor, bloqueios esses

34 Os principios fundamentais “assentam-se numa base antropolégica comum — o
homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador —, o que aponta ndo apenas para o
reconhecimento da dignidade humana e da autonomia individual perante o Estado (dimen-
sdo de Estado de direito), mas também para a inser¢do do homem livre num processo demo-
craticamente comunicativo (principio democratico) e para a garantia existencial do individuo
nos planos econémico, social e cultural (principio do Estado Social).” (CANOTILHO, Joaquim
José Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do, Coimbra: Coimbra, 1991, p. 74).

35 “Podemos afirmar que a norma juridica é legitima — dotada de legitimidade
— quando existir correspondéncia entre o comando nela consubstanciado e o sentido ad-
mitido e consentido pelo todo social, a partir da realidade coletada como justificadora do
preceito normatizado. A norma juridica, por outro lado, é legal — dotada de legalidade —
quando criada conforme o procedimento previsto pela Constitui¢do, ndo tendo sido poste-
riormente revogada, segundo o procedimento também previsto pela Constituicdo. Vé-se,
desde logo, pois, que legalidade é termo de um conceito formal, ao passo que legitimidade
é termo de um conceito material.” (GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridi-
cas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 38.)
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que afetam a eficiéncia da Administracdo Publica concebida como uma

espécie de ‘longa manus’ do Estado Social.” %

4. Administragdo Publica no Estado Pds Social: participagdo e

‘contratualizacao’

Este novo perfil do Estado exigiu uma dimensdo organizacional mais
reduzida, enxuta e compactada, passando a ser pautado e condicionado
pelo mercado e por seus atores — conglomerados empresariais transna-
cionais, instituicGes financeiras internacionais, organismos supranacio-
nais, entidades de classe, camaras de comércio, associa¢Ges de consumi-
dores, corporac¢des profissionais, institutos publicos, semi publicos e pri-
vados, sindicatos. Afinal, “a economia que, efetivamente, calibra, baliza e

pauta tanto a agenda quanto as decisdes politicas e juridicas.”*’

A reconfiguracdo do modelo estatal produziu um recuo na configuragdo

36 SUORDEM. O principio..., cit. p. 157-158. Nesse lango, “ndo sé se constata que
uma economia planificada ndo é capaz de realizar as performances requeridas pelas mo-
dernas sociedades de consumo, como o extenso aparelho organizacional da economia do
bem-estar tende para o desenvolvimento duma rigidez burocratica prejudicial a eficiéncia
do Estado e da sua Administracdo, como ainda a necessidade de resolver o problema da in-
flagdo aponta para a introdugdo de mudancas significativas nas prioridades e metodologias
da politica econémica” (SUORDEM. O principio..., cit. p. 157-158).

37 FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 177-178. Tal como anota Bitencourt Netto “o inicio do processo de retracdo da Admi-
nistragdo prestadora se dd, na Europa, a partir da década de 1970, por diversas razdes: limita-
¢Bes de ordem econdmica (ROSANVALLON, 1981, p. 151), ou decorrentes de um “limite tolera-
vel de socializagdo de bens e servigos” (ROSANVALLON, 1981, p. 16-18), aliadas a outros fatores
como a emergéncia da “questdo ecoldgica” (SILVA, 2009, p. 152) e a ‘queda’ do eixo central do
mundo socialista, com o fim da Unido Soviética e da Europa comunista — que diminuiu a pressao
social sobre o capitalismo. Trata-se sobretudo de transformagdes da realidade constitucional,
sem ter havido significativas alteragdes dos textos constitucionais, sobretudo de seu substrato
axioldgico.” (BITENCOURT NETO, Eurico. Transformagdes do Estado e da Administragdo Publica
no século XXI. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 297).
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da Administracdo Conformadora — que marcou a Europa do Século XX — e
que até os dias atuais ndo se fez implementar satisfatoriamente no Brasil.
Realmente, as Ultimas décadas revelaram transformagdes nos Estados De-

mocraticos de Direito, bastantes a configura¢do de um Estado Pds-Social.*®

No contexto da globalizacdo, a crise do modelo interventivo exige no-
vas técnicas de atuagdo da Administragdo Publica, as quais, em sua maior
parte, sdo importadas das empresas privadas. “A situacdo de incerteza
que caracteriza o mundo contemporaneo em todas as dimensdes (politi-
ca, econdmica, social, cultural) e do cambiante contexto em que devem
atuar as Administrages Publicas, estas, ademais de ter que se adaptar
ao novo modelo e paradigma da gestdo publica, pés moderno, devem as-
sumir e gerir a crise do modelo tradicional do setor publico, assim como a
escassez de recursos frente ao volume de demandas sobre si existentes,

intentando obter os maximos resultados pelo menor custo possivel.”3®

Para acelerar e colocar mais um desafio imediato a esse cambio es-

trutural e funcional do Estado, os primordios do Século XXI demandaram-

38 SILVA. Em Busca... cit. p. 128.

39 ALIENDE, José Manuel Canales. ALVARES, José Manuel Rodrigues. Estudio preli-
minar a la obra Auditoria de Gestion y Modernizacion de La Administracion, Madrid: Boletim
Oficial do Estado, 1999, p. XVIII. O novo paradigma de Administracdo Publica caracteriza-se
pelas seguintes orientagdes: (a) transformagdo da estrutura burocrética, hierarquica, rigida,
formalista e opaca; pretende-se que a Administragdo Publica seja transparente, eficiente e
econdmica; (b) mudanga no enfoque da Administragdo Publica; se esta antes baseava-se
em procedimentos, passa a ser orientada para resultados — que podem ser obtidos por vias
dialdgicas; (c) proposta de uma Administragdo Publica com maior autonomia, descentrali-
zacdo e flexibilidade, baseada em consecugdo de objetivos prefixados; (d) incremento da
responsabilidade (accountabilitty) dos gestores no alcance desses resultados; (e) orienta-
¢do do atuar da Administragdo Publica em beneficio do cidaddo-cliente, preferencialmente
com sua participacdo; (f) medicdo dos resultados da gestdo administrativa; (g) preocupagdo
e incentivo a inovagdo.
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-Ihe o ingresso na “era virtual” — a velocidade das mutagdes conjunturais
e da transmissdo de dados e informacgdes, impuseram a necessidade de
adaptagOes rapidas e respostas instantaneas as demandas da socieda-
de — a transparéncia “on line” abriu caminho para a cobranca “on line”,

ampliando os desafios no arbitramento politico das prioridades estatais.

Tecnicamente, pode-se dizer que a Administracdo contemporanea
passou entdo a reclamar um didlogo institucionalizado entre o Poder
Publico e os particulares, bem como entre os diversos atores do apara-
to administrativo (concertacdo interorganica), caracterizando um ‘novo
estilo de administracdo’, participativo, concertado e flexivel*®, marcado
fundamentalmente pela no¢do de consensualidade — e pelo paradigma

da Administracdo Publica Consensual ou Concertada #1424

Registrando essa tendéncia, Jean-Pierre Gaudin utilizou-se da expres-

sdo “governar por contratos”, com o objetivo de fazer alusdo a valoriza-

40 BITENCOURT NETO, Eurico. Administragdo Publica Concertada... p. 16.

41 SOUTO, Marco Juruena Villela. A era da consensualidade e o Ministério Publico.
In. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Org.) Ministério Publico: reflexdes sobre principios e fun-
¢Oes institucionais, Sdo Paulo: Atlas, 2010.

42 Vide nota 1.

43 “A atividade de consenso-negociagdo entre o Poder Publico e particulares, mes-
mo informal, passa a assumir papel importante no processo de identificagdo de interesses
publicos e privados, tutelados pela Administragdo. Esta ndo mais detém exclusivamente o
estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a pratica de
imposicdo unilateral e autoritaria das decisdes. A Administragdo volta-se para a coletivida-
de, passando a conhecer melhor os problemas e aspira¢des da sociedade. A Administragdo
passa a ter atividade de mediagdo para dirimir conflitos de interesses entre varias partes ou
entre estas e a Administracdo. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado no ato
como instrumento exclusivo de definicdo e atendimento do interesse publico, mas como
atividade aberta a colaboragdo dos individuos.” (MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo
em Evolugdo. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 210).
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¢do do consenso nas relagGes administrativas, que se revelaria mediante
formas de participagdo e consulta publica e formas de coordenagdo en-

tre instituicBes e atores sociais que participam da agdo publica.* *

Segundo Bonacorsi Palma, o fenédmeno da consensualidade no am-
bito da administracdo publica contemporanea encontra-se sedimenta-
do em rasgos de “democracia substantiva”, eficiéncia administrativa” e

“contratualizacdo”“®.

Tem-se que a eficiéncia administrativa é um objetivo que se preten-
de alcangar com o uso da consensualidade e ndo propriamente um de
seus fundamentos. A Administracdo Consensual traduz-se assim com os
significados de (a) “dialogicidade” — abertura da Administracdo Publica
ao didlogo franco com os cidad&os e a sociedade civil; (b) “contratualiza-
¢d0” —a denotar a crescente utilizacdo da técnica contratual em variados

dominios da atuagdo administrativa.

44 Apud OLIVEIRA, Gustavo Justino. Schwanka, Cristiane. A Administragdo Consen-
sual como nova face da Administragdo Publica no Séc. XXI: fundamentos dogmaticos, for-
mas de expressdo e instrumentos de a¢do. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo. V. 104. Jan./dez. 2009. p. 309.

45 Sobre a realidade latino-americana esclarece Gordillo: “los paises de America
Latina mejorarian su grado y calidad de participacion y, por lo tanto, de vida democrdtica,
si establecieran la norma de la necessaria informacidn, consulta y debate publico previos a
la emission de normas administrativas generales o la adpcion de grandes proyetos publicos.
Bién se advierte de qué poco valen los medios tradicionales de control de la administracion
publica se no se complementam y vivifican com estos otros instrumentos modernos de con-
trol ciudadano.” (GORDILLO. E/ problema del control en la Amercia Latina, Madrid: Civitas,
1981. p. 28.

46 PALMA, Juliana Bonarcosi de. Atuagdo Administrativa Consensual: estudos dos
acordos substitutivos no processo administrativo sancionador. Dissertagdo de Mestrado.
Sdo Paulo: USP, 2010. p. 81 e segs. Acessivel em http://www.teses.usp.br/teses/disponi-
veis/2/2134/tde-18112011-141226/pt-br.php.

indice do e-book 162


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-18112011-141226/pt-br.php
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-18112011-141226/pt-br.php

5. Controle Consensual da Administragdo Publica — instrumentos

e previsao

Lafayette Pondé enfatizava que a expressdo controle “tem tamanha
amplitude que a bem dizer a vida social — ela prépria — ndo é sendo um
processo continuo de interacdo e controle. Seu conceito é um instrumen-
to necessario da ideia de ordem e organizagdo. — E até poderiamos dizer
que ele surgiu no Paraiso com as primeiras palavras do Criador.”#’

Com efeito, a nocdo de controle é amplamente imbricada nas realida-
des da vida, encontrando-se presente nos objetos de investigacdo da Ciéncia
Politica, da Ciéncia e Administragdo, do Direito. Como parte integrante das
atividades administrativas nas organizacGes, a atividade de controle mere-
ceu atencdo mais especifica da Ciéncia de Administracdo (publica), especial-
mente nos Estados Unidos da América (abordagem empirista)*, e do Direito
Administrativo, especialmente na Europa (abordagem juridica). %

Numa abordagem critica, Mosher e Cimmino registram que “predo-

mina en los estudios administrativos de cardcter juridico, una preocupaci-

47 PONDE, Lafayette. Controle dos atos da administracdo publica. Revista de Direi-
to Administrativo, n. 212, abr./jun., 1998, p. 41.

48 A Ciéncia da Administracdo se desenvolve impulsionada pela Revolugdo In-
dustrial, subjacente a necessidade de substituir métodos experimentados nas relacdes de
produgdo, na busca de maior eficiéncia — a manufatura pelo instrumento; o escravo pelo
assalariado; o empirismo pela técnica.

49 MOSHER, Frederick; CIMMINO, Salvotore. Ciencia de la administracion. Ma-
drid: Rialp, 1961. p. 34-63. Essa distingdo de abordagem cientifica explica, em boa medida,
0s motivos pelo quais a atividade de administragdo publica — e via de consequéncia seus
métodos de controle — terminou por ser desenvolvida também numa perspectiva eminen-
temente juridica, com um prestigio expressivo angariado pelo Direito Administrativo e seus
profissionais na Europa e no Brasil: “una de las causas del desarrollo conseguido por el De-
recho Administrativo en los paises europeus se encuentra precisamente en el cardcter que el
fayolismo atribuye a la funcién administrativa, preocupdndose exclusivamente de factores
que garanticen a la gestion administrativa la eficacia de su trabajo [...] Evidentemente, es-
tas ideas reducen e incluso olvidan los valores mds significativos que presiden la actividad
de la administracion publica.” (p. 35)
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on essencial: la legalidad. Resulta, en cambio, totalmente olvidado el pro-
blem de la eficacia administrativa y de cualquier outro aspecto de orden
técnico, lo que acarrea, como consecuencia, el abandono involuntario de
un estudio metodoldgico del ars administrandi. Cualquier texto cldssico
de Derecho Administrativo lleva en si mismo el signo de la vision unila-
teral del fendmeno administrativo, tanto mds ignorado en su essencia
cuanto mds profunda se hace la investigacion sobre la legalidad formal
de los actos de la administracion publica, sobre el contencioso-adminis-

trativo, sobre las prdticas en general de las administraciones publicas.”*°

Como se V&, os autores apresentam uma admoestagdo a visdo uni-
lateral e legalista do fendmeno administrativo publico na Europa (via de
consequéncia, nas nagbes de influéncia). O apego exagerado do Direito
Administrativo a legalidade fez, a bem da verdade, com que a Adminis-
tragcdo Publica desprezasse ao longo do tempo métodos inovadores de

controle e as atuagdes informais.*!

Deveras, a maioria dos estudos de Direito Administrativo, com raris-
simas excegdes, limitam-se a tratar do controle dos atos administrativos
(seus elementos vinculados ou discricionarios), circunscritos a esfera
judicial (agGes judiciais de controle). Na realidade, sob os auspicios de
uma Administragdo Publica meramente executora da lei, os métodos de

controle e avaliacdo dos aparatos estatais ndo poderiam deixar de ser

50 MOSHER, Frederick; CIMMINO, Salvotore. Ciéncia... p. 57.

51 “A atividade informal surge como um universo paralelo de formas declinadas das
atuagBes tipicas, gémeas, imperfeitas e casualmente ligth, potencializadoras da celeridade e
da consensualizagdo.” (GOMES, Carla Amado. O Dom da Ubiquidade Administrativa: reflexdes
sobre a atividade administrativa informal. Textos Dispersos de Direito Administrativo, Lisboa:
AAFDL, 2013. p. 375).
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formalistas e atomizados. O fato de a construgado tedrica do Direito Admi-
nistrativo ter sido sedimentada em torno da figura do ato administrativo,
manifestou repercussdes também no sitio da atividade controladora.>

E verdade que os Estados em geral apresentaram alternativas mais
amplas e técnicas para ampliagdo das atividades de controle da Admi-
nistragdo Publica, quando instituiram organismos especializados, alheios
ao ambito judicial (Tribunais de Contas, Ministérios Publicos, Controlado-
rias Internas, Corregedorias).>® Todavia, a despeito dessas iniciativas, ndo
enfrentaram o pecado original do problema, que residia justamente na
concepgdo eminentemente legalista e atomizada, que qualificava a visdo

antiga da atividade de administracdo publica. **

Deveras, “o controle tradicional baseado na mera comprovacdo das
normas e dos procedimentos, assim como na deteccdo de possiveis
erros, fraudes e delitos, tinha sentido e era util dentro de um ambien-
te imutdvel e estdvel. Pelo contrario, hoje em dia, tratando-se de uma
sociedade e de uma gestdo publica dinamica, mutdvel, complexa e in-
certa, o controle tradicional — formalista, regulamentarista e rotineiro —

demonstra-se obsoleto e ineficaz; e por isso se reorienta o controle para

52 Dentro de uma perspectiva eminentemente juridica do tema, afigura-se sim-
ples visualizar e exercer a atividade de controle sobre o a administragdo publica, porque a
presenca do ato de concretizagdo da lei possibilita contraste imediato em face de todo um
arcabouco legislativo preconcebido (a hipdtese), independente das realidades vivenciadas
pela Administragdo e pelo administrador.

53 Conforme Gordillo: “todos saben que este control existe en doctrina, pero que
no tiene verdadera vigencia real en la prdctica. Quizds por ello sea, en parte, que muchos
esfuerzos se vuelquen a crear controles sustitutivos de legalidad en um dmbito distinto al
Jjurisdicional.” (GORDILLO, Agustin. El control de las empresas publicas en la America Latina,
Revista de Direito Publico, n. 66, p. 26).

54 De se registrar, com base nas ligdes de Gianinni, que para a Ciéncia de Adminis-
tracdo a “a figura predileta é o controle de gestdo ou de eficiéncia, vendo-se com desfavor o
controle de legalidade e o controle de mérito, porque limitados a atos isolados e, portanto,
pouco profundos e com resultados demorados.” (MEDAUAR, Odete. Controle da adminis-
tragdo publica, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 49).
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a analise do nivel e da forma de cumprimento dos objetivos, medindo os
resultados (performances); mas também tendo em conta o nivel de cum-
primento e o respeito aos valores, principios e cédigos éticos de atuacdo
dos organismos publicos e seus agentes.”**

A propdsito, é salutar a adverténcia de Donald Savoie, de que “a admi-
nistragdo publica opera em um ambiente politico que estd sempre na busca
de erros e que demonstra niveis extremamente baixos de tolerancia com as
falhas; no mundo dos negdcios ndo importa muito que vocé se equivoque
10% do seu tempo, desde que vocé apresente lucro no final do ano. No go-
verno ndo importa muito que vocé esteja certo 90% do seu tempo porque
a atencdo sera dirigida aos 10% de tempo em que vocé esteve errado.”*.

Logo, novas férmulas e métodos de controle devem ser propostas, partir
do reconhecimento de uma relacdo dinamica, legitima e concertada entre
controladores e controlados, tendo como fundamento a nogdo de consensu-
alidade: vislumbra-se um controle que, ao invés de reprimir o administrador
publico a todo momento, estimule-o a tomar decisdes acertadas e criativas,
desde que no exercicio de uma administragdo legitima e transparente, volta-
da a capitanear os melhores e mais executaveis interesses societarios.

A proposta de implantagdo do Controle Consensual da Administra-
¢cdo Publica surge, portanto, como apta a propiciar a integracdo entre os
novos paradigmas da juridicidade e da Administragdo Consensual, per-
mitindo que a atividade de controle ndo se sujeite exclusivamente a uma
visdo maniqueista, “crime-castigo”, assumindo contornos de didlogo, na
busca da maximiza¢do dos objetivos fundamentais e dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito.

55 ALIDENDE. Auditoria.... p. XXVI.

56 SAVOIE, Donald J. What is wrong with the new public management? Canadian
Public Administration, v. 38, n. 1 Spring, p. 112-121.
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E que na légica do controle-sangdo ndo ha meio termo: ou a conduta
do controlado é conforme as regras e procedimentos ou ndo é: neste ulti-
mo caso, deve-se penalizar o sujeito, independentemente das circunstan-
cias praticas por ele vivenciadas na ocasido e das consequéncias futuras, as
vezes negativas para o proprio funcionamento da maquina administrativa.

Obviamente, ndo se cogita da extingdo das formas tradicionais de
controle com viés repressivo e sancionatorio. Busca-se complementari-
dade — a utilizacdo de métodos que se insiram no contexto do Direito e
da Administracdo Publica, para revelar tendéncias controladoras, que es-
timulem transparéncia, eficiéncia, economicidade, eficdcia, efetividade.

O embrido dessa proposta apareceu primeiramente em Novos Ru-
mos para o Controle da Administragcdo Publica: auditorias de gestdo e
eficiéncia administrativa (Tese de doutoramento, UFMG, 2003). Naquela
oportunidade, defendeu-se a “contratualizagdo” das relagdes de controle
como medida apta a simplificar caminhos para o melhor atingimento das
finalidades a cargo da Administracdo Publica — e a formalizagdo de ajus-
tes juridicos, com natureza contratual, para o alcance de dita finalidade.

A ideia fundamental subjacente consistiu na alteragdo da logica dos
mecanismos de controle, que deixavam de ser visualizados numa verten-
te estritamente sancionatoria, para se afirmar como meio de pacificagédo
negociada das controvérsias na ordem interna, em conformidade com o
que preceitua o Predmbulo da Constitui¢do Brasileira de 1988°”. Também
no art. 42, VII, da Constituicdo que impGe ao Estado Brasileiro, como prin-
cipio, buscar a solucdo pacifica dos conflitos.

57 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Cons-
tituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu-
¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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Portanto, ha tempos ja se compreendia que a concepgao da atividade
de controle exclusivamente como “controle-san¢do” pertenceu ao tempo
em que tanto a atividade de administracdo publica, quanto o ordenamento
juridico buscavam esséncia no positivismo: a administracdo seria eficiente
e otimizada se cumprisse fidedignamente os procedimentos tragcados pe-
los regulamentos organizacionais, e o Direito restaria respeitado a medida
que o Administrador cumprisse a risca os artigos de lei (abstrata e genéri-

ca) predispostos pelo Legislador (principio da legalidade estrita).

Com efeito, apds algum anos de histéria (cerca de 15 anos), mercé de
algumas experiéncias embrionarias — como a dos Termos de Ajustamento
de Conduta (TAC)*®, previstos no art. 52, §62 da Lei 7.347/85 (incluido pela
Lei 8.078/90), cuja aplicabilidade a Administracdo Publica ficou bastante
restringida por forga da interpretacdo do art. 17, §12 da Lei 8.429/92% —

58 Podemos citar, além dos termos de ajustamento de conduta (TAC), os (a) compro-
missos de cessagdo (artigo 85 da Lei 12.529/11), (b) os acordos de leniéncia (artigo 86 da Lei
12.259/11 e artigo 16 da Lei 12.846/13), (c) os acordos substitutivos das agéncias reguladoras (por
exemplo, artigo 21 da Resolugdo 63/2004 da Aneel). Ver, a respeito, FERRAZ, Luciano. Acordos
de leniéncia da Lei anticorrup¢do cumprem diferentes papéis. http://www.conjur.com.br/2015-
-jul-23/interesse-publico-acordos-leniencia-lei-anticorrupcao-cumprem-diferentes-papeis.

59 Art. 17, § 12 “E vedada a transagdo, acordo ou conciliagdo nas agdes de que trata
o caput.” Essa disposi¢do da Lei 8.429/92 sempre me pareceu inconstitucional. Primeiramente,
porque conflitante com o predambulo da Constituigdo (que propde um compromisso ao Brasil,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica dos conflitos) e com o principio pre-
visto no artigo 49, VIl da Constitui¢do (que orienta a atuagdo do Estado brasileiro, na ordem in-
ternacional, a solugdo pacifica dos conflitos). Secundariamente, porque a regra também guarda
potencial de confronto, em casos especificos, com os principios constitucionais da eficiéncia
(artigo 37, caput) e da economicidade (artigo 70), a merecer, no minimo, interpretagdo con-
forme a Constituigdo. Convém salientar, ainda, que o dispositivo (artigo 17, paragrafo 12 da Lei
8.429/92) somente veda a transagdo, acordo ou conciliagdo nas acdes, ndo proibindo iniciativas
dessa natureza nos inquéritos civis, o que de certa forma amenizaria a idiossincrasia da dispo-
sicdo. Todavia, na pratica o que se viu foi uma tendéncia reducionista, contraria as técnicas de
consenso, a favor sempre da propositura de agdes de improbidade administrativa em todo e
qualquer caso de discordancia, muitas vezes interpretativas, entre os legitimados a acdo e o ad-
ministrador. Sobre o impacto da Lei 13.655/18 sobre o dispositivo, ver FERRAZ, Luciano. LINDB
autoriza TAC em a¢Bes de improbidade administrativa. Disponivel em https://www.conjur.com.
br/2018-ago-09/interesse-publico-lindb-autoriza-tac-acoes-improbidade-administrativa.
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o ordenamento juridico brasileiro consagrou instrumentos tipicos de

Controle Consensual da Administragdo Publica, com destaque para:

(a) Suspensdo do Processo Administrativo Disciplinar (SUS-
PAD), pioneiramente introduzida no Estatuto dos Servi-
dores Publicos do Municipio de Belo Horizonte, pelo art.
62 da Lei Municipal 9.310/06 (art. 225-A)%° (Corregedo-

rias Administrativas);®*

60 “Art. 225A- Nas infragdes disciplinares, o Corregedor-Geral do Municipio, no
momento da de 1 (um) a 5 cinco) anos, conforme a gravidade da falta, e desde que o
servidor ndo tenha sido condenado por outra infragdo disciplinar nos Ultimos cinco anos.
§ 19- Aceita a proposta, o Corregedor-Geral do Municipio especificard as condigdes a
que fica subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do
servidor, incluida a reparagdo do dano, se houver. § 22- A suspensdo serd revogada se, no
curso de seu prazo, o beneficidrio vier a ser processado por outra falta disciplinar ou se
descumprir as condigOes estabelecidas na forma do § 12, prosseguindo-se, nestes casos,
os procedimentos disciplinares cabiveis. § 32- Expirado o prazo da suspensdo e cumprin-
do o beneficidrio as suas condi¢des, o Corregedor-Geral do Municipio declarard extinta a
punibilidade. § 42- O beneficidrio da SUSPAD fica impedido de gozar o mesmo beneficio
durante o seu curso e durante o dobro do prazo da suspensdo, contado a partir da de-
claragdo de extingdo da punibilidade, na forma do paragrafo anterior. § 52- N&o correra
prescrigdo durante o prazo da SUSPAD. § 62- Ndo se aplica o beneficio previsto no caput
deste artigo as infragdes disciplinares que correspondam a crimes contra a Administracdo
Publica, a crimes aos quais seja cominada pena minima igual ou superior a 1 (um) um
ano, a atos de improbidade administrativa e nos casos de abandono de cargo ou empre-
go. § 72- O Prefeito expedirda normas complementares necessarias a aplicagdo deste dis-
positivo, inclusive para aplicagdo da SUSPAD aos procedimentos disciplinares em curso.”
Ver sobre o tema: FERRAZ, Luciano. Controle Consensual da Administragdo e Suspensdo
do Processo Administrativo Disciplinar. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais, n. 4, Ano XXV, 2007; FERRAZ, Luciano. LINDB consagra Controle Consensual da
Administragdo Publica. https://www.conjur.com.br/2018-jun-07/interesse-publico-lindb-
-consagra-controle-consensual-administracao-publica.

61 Outro instrumento com o mesmo perfil é o Termo de Ajustamento Disciplinar
do Estado de Minas Gerais, regulamentado pelo Decreto 46.906/15.
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(b) Termos de Ajustamento de Gestdo (TAG), previstos em diver-
sas leis organicas dos Tribunais de Contas® e no art. 26 da Lei
13.655/18°% (Tribunais de Contas e Controladorias Internas);

(c) Os Acordos Substitutivos e os Compromissos Processu-
ais, que, sobre estarem fragmentariamente presentes em
legislacdo esparsa, passaram a contar com clausula geral
de aplicagdo a Administragdo Publica em todos os niveis,

62 Atualmente, os Tribunais de Contas de Acre, Amapa, Amazonas, Bahia (TCE),
Ceara, Espirito Santo, Goias (TCE e TCM), Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais,
Para (TCM), Paraiba, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro (TCE), Rio Grande do Norte,
Rondonia, Roraima, Sergipe e Tocantins contam com essa previsado na respectiva legislagdo.
Sobre a tematica, confira-se: FERRAZ, Luciano. Termo de Ajustamento de Gestdo e o alerta
do art. 59, §12 da Lei de Responsabilidade Fiscal. Dez anos depois. In. CASTRO, Rodrigo Pi-
ronte Aguirre de. Lei de Responsabilidade Fiscal: ensaios em comemoragdo aos 10 anos da
Lei Complementar n. 101/00. Belo Horizonte: Férum. 2010. p. 287-294; FERRAZ, Luciano.
Termo de Ajustamento de Gestdo (TAG): do sonho a realidade. Revista Brasileira de Direito
Publico. Belo Horizonte, Ano 8, n2 31, out/dez. 2010. Ver, também, CUNHA, Daniela Zago.
Um breve diagndstico sobre a utilizagdo dos termos de ajustamento de gestdo pelos Tribu-
nais de Contas estaduais. Revista Interesse Publico, n. 51, 2009. GUEDES, Jefferson Carus.
Transigibilidade de interesses publicos: prevengdo e abreviagdo de demandas da Fazenda
Publica. www.carreirasjuridicas.com.br; BARROSO FILHO, Angerico Alves. Avaliagdo do Ter-
mo de Ajustamento de Gestdo como instrumento do controle consensual da Administragdo
Pablica. http://www.abdconst.com.br/revistal2/avaliacaoAngerico.pdf; ARAUJO, Claudia
Costa; ALVES, Marilia Souza Diniz. Termo de Ajustamento de Gestdo: resgate do pensamen-
to tépico pelo Direito Administrativo pds-moderno. http://revistal.tce.mg.gov.br/Content/
Upload/Materia/1606.pdf.

63 “Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa
na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade
administrativa poderd, apds oitiva do 6rgdo juridico e, quando for o caso, apos realizagdo
de consulta publica, e presentes raz&es de relevante interesse geral, celebrar compromisso
com os interessados, observada a legislagdo aplicavel, o qual sé produzird efeitos a partir
de sua publicacdo oficial. § 12 O compromisso referido no caput deste artigo: |- buscara
solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais;
Il — (VETADO); Ill- ndo poderd conferir desoneragdo permanente de dever ou condicio-
namento de direito reconhecidos por orientagdo geral; IV- devera prever com clareza as
obrigacdes das partes, o prazo para seu cumprimento e as sanc¢ées aplicdveis em caso de
descumprimento. § 22 (VETADO).”
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inclusive nas esferas controladora e judicial (art. 17 da Lei
12.846/16% — referente a inexecugdo total ou parcial de
contratos administrativos — e art. 27 da Lei 13.655/18)%.

A criacdo e o desenvolvimento de métodos consensuais de controle
Administragdo Publica é sem duvida um caminho importante para a me-
lhoria do desempenho no exercicio da atividade administrativa. E certo,
como acentua Gordillo, que “el control existe en la medida em que resulta
posible pasar de la deteccion de la falta de legalidad [...] a acciones corre-
tivas. De no ser asi, no se hd cumplido el fin perseguido y el problema es
mads bien de responsabilidad por hecos que resultan irreparables.”.

Mas para tanto é fundamental que se evidencie uma “radicalizacdo”
no atendimento ao principio da publicidade no seio da Administracdo
Publica. Sob os auspicios da era da consensualidade, é consenso de que
“ndo basta promover alteracGes de estrutura e de funcionamento [...]
é preciso mudar a mentalidade dos administradores publicos, para que
nao mais se considerem os senhores da coisa publica, olimpicamente dis-
tanciados dos administrados, como se ndo tivesse outra obrigacdo que a

de meramente desempenhar as rotinas burocraticas”. ¢

64 Art. 17. A administragdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia
com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21
de junho de 1993, com vistas a isen¢do ou atenuacdo das san¢des administrativas esta-
belecidas em seus arts. 86 a 88. Ver a respeito: FERRAZ, Luciano. Acordos de leniéncia
da Lei anticorrupgdo cumprem diferentes papéis. http://www.conjur.com.br/2015-jul-23/
interesse-publico-acordos-leniencia-lei-anticorrupcao-cumprem-diferentes-papeis.

65 “Art. 27. Adecisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
poderd impor compensagdo por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resul-
tantes do processo ou da conduta dos envolvidos. § 12 A decisdo sobre a compensagdo serd mo-
tivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.
§ 29 Para prevenir ou regular a compensacgdo, podera ser celebrado compromisso processual
entre os envolvidos.” Sobre o dispositivo, ver: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS,
Rafael Veras de. A Lei 13.655/2018 e os novos paradigmas para os acordos substitutivos. https://
www.conjur.com.br/2018-mai-11/opiniao-lindb-paradigmas-acordos-substitutivos.

66 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do direito administrativo, Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 34
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6. Conclusdo

A teoria do conhecimento — que cuida das relagbes entre sujeito cog-
noscente e objeto a ser conhecido — se tem dirigido a utilizagdo de meto-
dologia interdisciplinar ou transdisciplinar, interagindo diversos objetos e
campos do saber numa perspectiva sistémica.

E a partir dessa integracdo que o estudioso da Administracdo Publi-
ca — em particular do Direito Administrativo — necessita se libertar da
piramide normativa, do dogmatismo, para trabalhar a compreensdo de
sua serventia, numa andlise ampliada, que se utilize da conexdo do seu
objeto (as normas juridicas) com outros dominios do conhecimento.

Convém verificar a intima a ligagdo existente entre o Direito Admi-
nistrativo e a Ciéncia da Administracdo (Publica), porquanto ambos se
dedicam ao estudo do fendmeno administrativo publico. Pode-se mesmo
afirmar que Direito Administrativo e Ciéncia de Administragdo, nascidos
qual irmdos siameses, terminaram por seguir percursos diferentes, bus-

cando agora uma reaproximacao.

O Direito Administrativo revelou-se como produto da necessidade de
se estipularem limites ao préprio Estado, mercé dos principios da legalida-
de e da separacdo dos poderes, como decorréncia da Revolucdo Francesa.
A Ciéncia da Administracdo desenvolveu-se impulsionada pela Revolugédo
Industrial, subjacente a necessidade de substituir métodos experimenta-
dos nas relagdes de produgdo, na busca de maior eficiéncia —a manufatura
pelo instrumento; o escravo pelo assalariado; o empirismo pela técnica.

Na Europa, a atividade de Administracdo Publica foi durante muito
tempo vista em perspectiva juridica, visualizada como um ao ato admi-
nistrativo de aplicagdo oficiosa da lei. Essa reducdo de sentido dominou
a cena do Século XX, encontrando na burocracia weberiana campo fértil
para um tipico compartilhamento cognitivo.
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No ambito da Ciéncia da Administracdo, as falhas no modelo organi-
zacional de Max Weber deram ensejo a novas ideias: preconizava-se que
a administracdo ndo deveria ser analisada dentro de uma camisa de forca

normativa, sendo em contato direto com o ambiente circundante.

Com efeito, na perspectiva de um Estado Democratico de Direito, a
Administragdo Publica ndo mais se representa como piramide fechada, a
moda do ‘bonapartismo’. A atividade de administracdo publica ndo deve
ser reconduzida ao cumprimento automatico de regras preestabelecidas
pelo legislador; o Direito Administrativo, na perspectiva do constitucio-
nalismo contemporaneo, ndo se limita ao aspecto légico-formal tipico do

positivismo classico.

A perspectiva que se projeta, tanto ao nivel do Direito, quanto ao ni-
vel da organizacdo administrativa, é a superacdo da rigidez légico-formal.
A modernidade anuncia a administragdo consensual, que se propde a

complementar — ndo a substituir — a burocracia.

O Direito Administrativo evolui e, via de consequéncia, os institutos
gue consagra — entre os quais a atividade de controle: a nogdo da ativida-
de de controle lastreada pelos paradigmas do Estado liberal (principio da
legalidade e ato administrativo) ndo prevalece incélume na perspectiva
contemporanea, em que seu exercicio e seus instrumentos devem ser

vistos como meios para o alcance de eficiéncia administrativa.

Nesse passo é que reside a proposta de estabelecimento de métodos
de Controle Consensual da Administracdo Publica, afinados a Administra-
¢do Publica Consensual — e que se desenvolvem em decorréncia dos pa-
radigmas contemporaneos da Administracao Publica —consensualidade e

juridicidade. Novos instrumentos como os Termos de Ajustamento, Acor-
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dos Substitutivos e Acordos processuais sao introduzidos no ambito da

legislacdo brasileira, a comprovar a tendéncia ja anunciada ha tempos.

A previsdo dos instrumentos de controle consensual no ordenamen-
to juridico é salutar, porém ndo exauriente. Os caminhos da verdadeira
reforma pouco se relacionam com novos métodos. Relacionam-se mais
com a transformacdo cultural do setor publico, com o processo educacio-
nal e orientador, com a radicalizacdo do principio da transparéncia (pu-
blicidade), “cada centavo dos recursos publicos aplicados, efetivamente,

sob inspirac¢do ética” (Paulo Neves de Carvalho).®’
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Para além do
controle repressivo da
Administracao Publica

PEDRO DE MENEZES NIEBUHR

Resumo:

O presente artigo identifica possiveis fragilidades do modelo de
controle repressivo no que toca a redugdo de casos de inconformida-
des administrativas. Dentre elas, a dificuldade de estabelecer relacdo
causal entre o recrudescimento da repressdo e a dissuasdo da prati-
ca de inconformidades. A partir do reconhecimento da multa como a
principal modalidade de sangdo administrativa, cogita-se a possibilida-
de de sua precificacdo pelo agente na avaliagdo do custo/beneficio da
adocdo de comportamento desconforme. Além disso, uma vez aplicada
sangdo pecuniaria e ndo tendo sido paga espontaneamente pelo agen-
te, sua cobranca judicial é custosa e demorada. Defende-se a ideia de
que o controle repressivo pode ndo ser apto, por esses e outros fatores,

a provocar a redugdo dos casos de inconformidades administrativas. O

1 Professor dos Programas de Graduagdo e Pds-Graduagdo em Direito da Univer-
sidade Federal de Santa Catarina (Brasil). Doutor em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul. Contacto: pedro.n@ufsc.br
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controle repressivo deve ser articulado com outras formas de controle
prévio e consensual, quando vidvel, modalidades que estdo em melhores
condicdes para provocar efetiva mudanca de comportamento e deses-
timulo ao comportamento faltoso. Como exemplo, refere-se a melhoria
da regulagdo, ao compliance e a possibilidade de assinatura de termo de

compromisso para correcgao de irregularidades.

Palavras-chave: Controle administrativo. Controle repressivo. Con-

trole preventivo. Controle consensual. Irregularidades administrativas.

Abstract

The present article identifies possible fragilities of the repressive
control model in relation to the reduction of cases of administrative
nonconformities. Among them, the difficulty of establishing a causal re-
lationship between the intensification of repression and the deterrence
of the practice of nonconformities. From the recognition of the fine as
the main modality of administrative sanction, it is considered the possi-
bility of its pricing by the agent in the evaluation of the cost / benefit of
the adoption of non-conforming behavior. In addition, once a pecuniary
sanction has been imposed and has not been paid spontaneously by the
agent, the judicial collection is costly and time consuming. It is defended
the idea that the repressive control may not be able, by these and other
factors, to cause the reduction of the cases of administrative noncon-
formities. The repressive control must be articulated with other forms
of prior and consensual control, when feasible, modalities that are in
better conditions to provoke effective behavior change and discoura-

gement to the faulty behavior. As an example, the article refers to the
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improvement of requlation, compliance and the possibility of signing an

agreement term to correct irregularities.

Keywords: Administrative control. Control repressive. Preventive con-

trol. Consensual control. Administrative Irregularities.

Indice:

1. Introducdo; 2. Colocando em cheque a finalidade do
controle repressivo enquanto elemento dissuasor de con-
dutas indesejadas; 2.1. Efeito dissuasor de tipos penais;
2.2. Efeito dissuasor das san¢des pecunidrias; 2.3. Os fa-
tores custo e tempo do controle repressivo; 2.4. O qua-
dro final; 3. A solucdo defendida na agenda de combate a
corrupgdo; 4. Para além do controle repressivo da Admi-
nistracdo Publica; 4.1. O papel da lei e do regulamento na
prevencdo de desconformidades; 4.2. Compliance como
meio de deteccdo e corregdo de inconformidades no am-
bito privado; 4.3. Termo de compromisso para eliminacdo

de irregularidades; 5. Consideracges finais

1. Introdugao

A atividade de controle da Administracdo Publica envolve, entre outros
aspecto, a deteccdo de inconformidades na agdo administrativa. As incon-
formidades suscetiveis de controle, por sua vez, ddo-se tanto sob o ponto
de vista de legalidade quanto de mérito da solugdo administrativa. Essas
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inconformidades podem se referir a questdes de menor ou maior grau de

intensidade, provocadas por condutas ndo intencionais ou intencionais.

Também é recorrente se referir ao controle como agdo posterior ao
fato. O controle sucessivo ou posterior atua depois, visa corrigir ou apli-
car a consequéncia prevista no ordenamento para a conduta irregular.
Nesse tipo de atuagdo, posterior ou repressiva, determina-se a anulagdo
de atos e contratos, imputa-se a responsabilidade a agentes publicos e
privados, aplicam-se sangdes, entre outras providéncias. Em muitos ca-
sos, no exercicio desta espécie de controle sdo impostas consequéncias

penais e politicas, inclusive.

O controle repressivo da Administracdo Publica, que age depois, para
corrigir ou aplicar san¢do ao comportamento reputado desconforme,
tem ganhado, nos ultimos anos, atengdo e prestigio impar no Brasil. Mui-
tos creditam a atividade de controle repressivo, e as instancias e pessoas
que a exercem, o0 sucesso na descoberta e interrupgdo de casos de cor-

rupcdo que chocam pela magnitude e capilaridade no sistema de poder.

A midia, a sociedade e parcela relevante do meio juridico aplaudem
a atuacdo dos Tribunais de Contas, Policia, Ministério Publico e Judici-
ario nessa seara, em operacGes de repressdo a irregularidades, nota-
damente aquelas relacionadas com desvios de recursos publicos. Para
muitos, ha a convicgdo de que o modo pelo qual pode ser revertida
uma possivel corrupcdo endémica, culturalmente enraizada na nossa
pratica politico-administrativa, repousa numa resposta rapida, dura e

exemplar para ditas irregularidades.

Ainda na visdo de muitos, as respostas rapidas, duras e exemplares

para irregularidades administrativas ndo parecem suficientes para resol-

indice do e-book 184



ver o problema da corrupcdo no pais. Advoga-se, também, a concepgdo
de medidas tendentes a facilitar a agdo dos controladores; encurtar ain-
da mais os caminhos para o resultado (repressdo), caminho que muitas
vezes é atrapalhado, nessa perspectiva, pelas garantias individuais dos
acusados. Essa seria a férmula, propagada por alguns e tida por muitos
como, sendo a Unica, (pelo menos) a ideal para se alcancar o resultado

pretendido, de evitar desvios na Administragdo Publica.

A questdo que se coloca é saber se a aposta no controle repressivo da
Administracdo Publica, de fato, é adequada (ou a mais adequada) para
resolver o problema em questdo. A hipdtese que se trabalha é que a
agenda que coloca em evidéncia preponderante o controle repressivo da
Administragdo Publica pode, eventualmente, ndo alcangar os resultados
esperados, especialmente de reducdo dos casos de desvios ou irregulari-
dades na Administracdo Publica. A agenda repressiva deve ser articulada
a instrumentos de controle prévio e consensuais, eventualmente mais
adequados para orientar a mudanca de comportamentos e desestimular

a ocorréncia de desconformidades.

2. Colocando em cheque a finalidade do controle repressivo enquanto

elemento dissuasor de condutas indesejadas

O sistema de controle repressivo no Brasil é, essencialmente, cen-
trado na aplicacdo de sangdo ao comportamento desconforme. Tradi-
cionalmente, a sangdo (principalmente penal) teria duplo efeito: o afli-

tivo, de reprimir, castigar o autor/participe do comportamento ilicito;
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e o dissuasor, de desestimulo para reiteracdo da conduta indesejada.?
Essa dissuasdo pode ser especifica (para o autor daquele comporta-
mento) ou genérica (para as demais pessoas), para evitar com que a

conduta indesejada seja retomada.?

No ambito administrativo, a san¢do enquanto resultado do contro-
le repressivo visa reproduzir esses mesmos efeitos.* A questdo é saber
se, no ambito do controle administrativo, a repressdo de fato é apta a
provocar a reducdo dos eventos de inconformidades. Trata-se de uma
pergunta central na compreensdo do sistema de controle brasileiro, por-
que, eventualmente, se através do manejo de controle repressivo — no
qual se aplica um castigo esperando que isso desestimule a pratica de
comportamentos similares pelos demais — ndo se alcanga resultado con-
creto na reducdo dos casos de desvios, pelo menos tal qual esperado,
a sociedade poderia indagar se vale a pena insistir na punicdo, apenas
por punir, ou se outras estratégias devem ser articuladas para um mais

adequado enfretamento do problema.

2 E a nogdo difundida no ambito dos criminalistas: “Assim, de acordo com
nossa legislagdo penal, entendemos que a pena deve reprovar o mal produzido
pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir futuras infragdes penais.”
(GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4 2 ed. rev., atual e ampl. Rio
de Janeiro: Impetus, v.1, 2011. p.473).

3 Ainda do Direito Penal colhe-se: “ A pena serve a uma dupla prevencgdo: a geral
e a especial. Prevengdo geral porque a intimidagdo que se supde alcangar através da ame-
aca da pena surte efeitos em todos os membros da coletividade, atemorizando os virtuais
infratores. Prevengdo especial porque atua sobre a consciéncia do infrator da lei penal,
fazendo o medir o mal que praticou, inibindo-o, através do sofrimento que lhe é inerente,
a cometer novos delitos” (BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito penal: parte geral.
3. ed. rev,, atual. e ampl. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 62).

4 “As sangBes administrativas apresentam configuragdo préxima as sang¢des de
natureza penal, sujeitando-se a regime juridico sendo idéntico, ao menos semelhante”
(JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 519).
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2.1. Efeito dissuasor de tipos penais

Essa questdo, do efeito dissuasor de condutas ilicitas, é bastante tra-
tada no dmbito da Teoria Econémica do Crime e correlatos.® Apesar de
frequentemente se buscar associar o recrudescimento da repressdo a
reducdo de crimes®, analises recentes denunciam a escassez de dados
empiricos aptos a estabelecer uma relagdo causal entre a expectativa de
punicdo e o desestimulo dos agentes em praticar uma conduta ilicita; na
mesma otica, o efeito que eventual agravamento de puni¢do provocaria
nos indicadores e indices de ilicitos.” Ndo se desconsidera a possibilidade
de efetiva constatacdo dessa relagdo causal®; o que se pondera é que
muitas vezes essa relacdo é construida sem adequado rigor empirico,
desconsiderando a complexidade e os inimeros fatores que podem de-

terminar a variagdo nos indicadores.

No Brasil, a experiéncia tem relevado que o desenho de politi-

cas publicas, notadamente a criagdo e a alteracdo da legislagdo criminal

5 A origem da Teoria Econdmica do Crime é creditada a Gary Becker. Para Be-
cker, o crime é resultado de um balango entre os custos e os beneficios de um ato ilegal,
em BECKER, G. Crime and Punishment: An Economic Approach, Journal of Political Eco-

nomy, 1968, 169-217. Disponivel em: <http://www.ppge.ufrgs.br/giacomo/arquivos/ead/
becker-1968.pdf>, acesso em 12 de fevereiro de 2019.

6 Por exemplo: NADANOVSKY, Paulo. O aumento no encarceramento e a redu-
¢do nos homicidios em Sdo Paulo, Brasil, entre 1996 e 2005. Cadernos de Saude Publica,
v. 25, p. 1859-1864, 2009.

7 Vide Chalfin, Aaron; MCCRARY, Justin. Criminal Deterrence: A Review of the
Literature. Journal of Economic Literature, v. 55, n. 1, p. 5-48, 2017.

8 Brian Bell, Laura Jaitman e Stephen Machin mostram evidéncias de que a
aplicacdo de sangBGes mais severas aos acusados de tumultos em Londres, em 2011, foi
imediatamente acompanhada de uma queda nos casos similares no periodo subsequente,
acompanhado de um aumento de outros tipos de crimes (BELL, Brian; JAITMAN, Laura;
MACHIN, Stephen. Crime deterrence: Evidence from the London 2011 riots. The Economic
Journal, v. 124, n. 576, p. 480-506, 2014).
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nessa seara, também tangencia a avaliagdo empirica sobre a eficacia do
recrudescimento da repressdo. Alguns dados brutos, no entanto, mos-
tram que, em matéria criminal, o agravamento das penas e a criagdo de
novos tipos penais ndo foram acompanhados da reducdo dos crimes;
pelo contrario, seguiu-se uma elevagdo no numero de casos que se pre-

tendia, justamente, dissuadir.

Fabiana Bento e Ana Carolina Penky mencionam o caso do homi-

cidio qualificado:

A Lei dos Crimes Hediondos foi aprovada na década de 90,
pouco mais de um més apods a apresentagdo do projeto,
sem o cuidado que o tema exigia. Quatro anos depois, a lei
sofreu alteracgdo, e o homicidio qualificado passou a integrar
o rol dos crimes hediondos, por forca da Lei n° 8.930/1994.
Contudo, diferente do que fora imaginado pelo legislador,
os homicidios ndo se tornaram menos numerosos desde en-
tdo. Em 10 anos, o Brasil assistiu a um crescimento de 67%
em suas mortes violentas intencionais: foram 51.043 ébitos
em 2003, contra 30.610 em 1993.°

O mesmo fendmeno aconteceu, aparentemente, com o crime de fe-
minicidio. Reportagem do jornal Correio Brazilense relata que, no Distrito
Federal, desde 2015, ano em que o tipo penal foi criado, o nimero de

casos s aumentou; em agosto de 2018 ja tinha superado o nimero total

9 BENTO, Fabiana; PENKY, Ana Carolina. Por que endurecer a pena nao re-
duz crimes? <https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-

-analise/artigos/por-que-endurecer-pena-nao-reduz-crimes-27072016>. Acesso em 8
de fevereiro de 2019.
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de 2017.%° N3o foi, portanto, a previsdo de que a repressdo seria mais

intensa que levou as pessoas a deixarem de cometer esse tipo de crime.

2.2. Efeito dissuasor das sang¢des pecunidrias

A mesma complexidade apontada nos crimes pode ser transplantada
para as sancGes administrativas, do qual a multa (sancdo pecuniaria) é

uma das principais espécies.!?

Em “A fine is a price”, Uri Gneezy e Aldo Rustichini colocam em duvida
a aptiddo de as multas (estabelecidas no ambito de relagGes privadas)

desestimularem comportamentos indesejados.*

Uri Gneezy e Aldo Rustichini trabalham com o seguinte exemplo hipo-
tético: o que um proprietario de uma creche poderia fazer para reduzir
as ocorréncias de atraso, por parte dos pais, em buscar seus filhos na
creche. Uma opgdo intuitiva seria introduzir uma multa, na expectativa
de que isso desencorajasse 0s pais a chegarem tarde para buscar seus
filhos. O experimento empirico que se segue analisa o comportamento
de fato ocorrente quando essa solugdo, a multa, é implantada.

A hipdtese inicial é baseada em conclusdes aceitas tanto na psicolo-
gia (um dos pontos de convergéncia da bibliografia nesta area seria de
que “When negative consequences are imposed on a behavior, they will

10 Disponivel em: <https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cida-
des/2018/09/01/interna_cidadesdf,703281/numero-de-feminicidios-em-2018-ja-e-
-maior-do-que-em-2017.shtml>. Acesso em 8 de fevereiro de 2019.

11 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 887.

12 GNEEZY, Uri; RUSTICHINI, Aldo. A fine is a price. The Journal of Legal Studies,
v. 29, n. 1, p. 1-17, 2000.
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produce a reduction of that particular response”, entre outras conclu-
sBes) quanto no Direito, no campo da teoria da dissuasdo (“In the field of
legal studies the deterrence theory justifies punishment as deterring futu-
re crimes on the assumption that a higher expected punishment produces
lower levels of criminal behavior”). *?

Os autores acompanharam dez creches. Em seis delas, executaram o
experimento, e outras quatro formaram o grupo de controle, para com-
paracdo do comportamento. Nas seis escolas, observou-se o tempo que
0s pais se atrasavam para buscar seus filhos na escola. A partir do primei-
ro més, foi estipulada uma multa pelo atraso dos pais, algo ndo muito
caro, mas também ndo insignificante. O que se esperava, com a previsao
da multa, era que o nimero de atrasos caisse. Na pratica ocorreu o con-
trario: o numero mais que duplicou em algumas dessas escolas, enquan-

to permanecia estavel no grupo de controle.

Uri Gneezy e Aldo Rustichini se propdem a analisar esses dados e
fornecer uma explicagdo plausivel para esse comportamento. Fazem-no
com recurso a teoria dos jogos, a teoria do contrato incompleto e a teoria
da norma social. Independente da explicagdo para o ocorrido, fato é que
esse mesmo fendmeno poderia ser traduzido para o ambito administra-
tivo. E o que os autores concluem:

We believe this is important, because there is no reason
to believe that this effect is limited to minor faults, such as
a delay in the time of picking up one’s child. For instance,

the announcement of a government that tax evasions are

13 GNEEZY, Uri; RUSTICHINI, Aldo. A fine is a price. The Journal of Legal Studies,
v. 29, n. 1, p. 1-17, 2000.
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going to be more severely pursued may be interpreted in
diferente ways, and have a different effect, than the antici-

pated increased compliance. **

No relacionamento de particulares com o Poder Publico, por exem-
plo, a sancdo-multa poderia ser “precificada”. E, a depender do preco, o

desestimulo para conduta desconforme desaparece.

Coloca-se em duvida, com ditas analises (superficiais, admite-se), o re-
crudescimento do controle repressivo como a melhor forma de desencora-

jar eventos de irregularidade. Como anota Antonio Garcia-Pablos de Molina:

InvestigacGes realizadas sobre a efetividade do castigo,
demonstram que o denominado “mecanismo dissuasorio”
€ muito mais complexo do que se imaginava. De fato, os
modelos tedricos de que se utiliza a moderna Psicologia
enriquecem a equacdo “estimulo/resposta”, intercalando
outras muitas variaveis. Dito de outra maneira, a maior ou
menor eficacia contramotivadora ou dissuasoria da pena
ndo depende s nem fundamentalmente de sua severida-
de, sendo de outras muitas variaveis; sobretudo, de como

sdo percebidas e valoradas pelo infrator potencial.’®

Se 0 aumento da repressao ndo provoca diminui¢cdo dos casos de com-

portamentos desconformes, é pertinente refletir sobre outras formas de

14 GNEEZY, Uri; RUSTICHINI, Aldo. A fine is a price. The Journal of Legal Studies,
v. 29, n. 1, p. 1-17, 2000.

15 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Momento atual de reflexdo criminoldgica.
FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza. Doutrinas essenciais—direito penal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 6, p. 581-602, 2010.
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enfrentamento do problema dos desvios e irregularidades no ambito da
Administragdo Publica. “A mera repressdo chega sempre demasiado tarde
e ndo incide diretamente nas bases Ultimas do fato delitivo”. 1

2.3. Os fatores custo e tempo do controle repressivo

Como dito, a principal espécie de san¢do administrativa é a multa. A
multa, uma vez ndo paga, deve ser executada judicialmente pela Admi-
nistragdo Publica. No entanto, o tempo e custo para cobrar uma multa
podem ser significativos. O Instituto de Pesquisas Econémicas Aplicadas
(IPEA) editou um Relatorio de Pesquisa sobre o custo unitério do pro-
cesso de execucdo fiscal na Justica Federal que veicula esses indicadores

(refere-se, nesta abordagem, ao Relatério de 2011).Y

O estudo leva em consideragdo o fator tempo, a mao de obra utili-
zada (magistrados e servidores da Justica Federal), o nimero de proces-
sos baixados em determinado periodo, entre outras varidveis. A andlise
mostrou que so trés quintos dos processos de execugdo fiscal vencem a
etapa de citagdo. Destes, vinte e cinco por cento chegam a penhora, mas
somente uma sexta parte das penhoras resulta em leildo. Um Processo
Executivo Médio dura mais de oito anos, ao custo médio de aproximada-
mente RS 4.300,00.

Pode ser, portanto, demasiadamente caro e demorado executar uma

multa administrativa.

16 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Momento atual de reflexdo criminoldgica.
FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza. Doutrinas essenciais—direito penal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 6, p. 581-602, 2010.

17 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Custo Unitério do Pro-
cesso de Execugdo Fiscal na Justica Federal: relatdrio de pesquisa. Brasilia: IPEA, CNJ, 2011.
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2.4. O quadro final

Tem-se, entdo, o seguinte quadro. Ha um problema relevante, que
sdo os desvios praticados na Administracdo Publica. Como corregdo de
tais inconformidades, intuitivamente costuma-se advogar pelo endure-
cimento do controle repressivo. A despeito de analises em sentido con-
trario, existem contundentes evidéncias de que a finalidade dissuaséria
da san¢do — sangdo que é o resultado desse controle repressivo — ndo
¢ alcancada. A sangdo, ou o incremento de sua celeridade e severida-
de, pode ndo ser suficiente para desencorajar as pessoas de adotarem o

comportamento desconforme.

Em se tratando de multa, a principal espécie de sangdo administrati-
va, outros estudos colocam em perspectiva sua aptiddo para desestimu-
lar comportamentos; a depender das circunstancias, ela pode ser precifi-
cada pelos agentes na avaliagdo do custo versus beneficio. Mais que isso,
uma vez aplicada a sancdo, sua efetividade depende ainda de inumeros

fatores, como tempo de um processo de execucdo judicial e custo.

3. A solugdo defendida na agenda de combate a corrupgdo

Os elementos colhidos até aqui indicam que, em tese, uma escolha
ponderada, refletida, sobre as formas de evitar inconformidades no am-
bito da Administracdo Publica, pouco provavelmente seria centralizada

no controle repressivo, sancionatorio.

Na pratica, vé-se movimento em sentido contrario. Toma-se, por exem-

plo, as “dez medidas de combate a corrupc¢do”, coordenadas pelo Ministé-
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rio Publico Federal e que tramitam no Congresso Nacional. Dentre as dez
medidas (a rigor, cada medida contém um pacote de outras medidas di-
versas) que se propdem a resolver o problema da corrupgdo, apenas a pri-
meira teria natureza preventiva, intitulada “investimento em prevencdo”.*®
As medidas propostas nesse tépico vdo desde a accountabilty das a¢Ges
dos orgdos de controle, a defini¢do de limites percentuais dos gastos com
marketing e publicidade e o sigilo da fonte que der causa a investigacao,
entre outras. No pacote esta incluido, também, o controvertido teste de
integridade, cujos resultados poderdo ser usados para fins disciplinares,
bem como para a instrucdo de agGes civeis, inclusive a de improbidade

administrativa, e criminais (para finalidades repressivas, portanto).

Depois da primeira medida, todas as demais sdo diretamente relacio-
nadas ao controle repressivo. Criminalizagdo do enriquecimento ilicito,
transformacdo da corrupgdo em crime hediondo, revisdo e reducdo dos
prazos de recursos e de pedido de vistas, execugdo da penas antes do
transito em julgado e prisdo antecipada para evitar dissipag¢do do dinhei-
ro, celeridade na apuracdo de improbidade, alargamento da prescricado,
abrandamento de nulidades penais, admissdo de prova antes considera-
das ilicitas, criminalizacdo do caixa dois, todas medidas voltadas para a

tonica da facilitagdo do sancionamento.

E mais que possivel, é provavel, que as acdes n3o surtam os efeitos
esperados de reducdo dos casos de corrupgdo. Essas iniciativas — muitas
positivas, outras de constitucionalidade duvidosa — devem ser articula-

das com outras, voltadas a prevenir a pratica de desconformidades.

18 Disponivel em <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/>, acesso em 12 de feve-
reiro de 2019.
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4. Para além do controle repressivo da Administragdo Publica

Ndo se trata de negar o controle repressivo como resposta ao com-
portamento desconforme, sobretudo de abdicar a possibilidade do san-
cionamento do comportamento desidioso ou doloso. O ponto é que o
sancionamento é custoso; depois de um certo nivel de expectativa de
punigdo, seu recrudescimento ndo desestimula condutas; a sangdo ndo
ataca a origem do problema, que sdo as causas que levaram a adogdo do

comportamento desconforme.

A repressdo ndo deve ser a “bala de prata” na reducdo de irregularida-
des no ambito administrativo, mas deve ser articulada com outras formas
de controle preventivo, tendentes a evitar que a irregularidade ocorra, e

a formas consensuais de correcdo da desconformidade, quando possivel.

Menciona-se, para ilustrar o argumento, trés frentes de atuacdo

nesse sentido.

4.1. O papel da lei e do regulamento na prevengdo de desconformidades

A primeira alternativa ao controle repressivo € valorizar o papel que
a propria lei (aqui tratada como regulagdo em sentido amplo) exerce
como forma de prevenir desvios e irregularidades. A exigéncia de que a
Administragdo Publica siga um procedimento pré-determinado em leis
ou regulamentos visa estabelecer um caminho de agdo garantidor, pelo
menos do ponto de vista formal, da isonomia e impessoalidade adminis-
trativas. Essa é a intengdo, por exemplo, em se estipular procedimentos
para concessdo de licencas e autorizagGes administrativas, normas de

licitagdo, concurso publico, entre outros.
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Ocorre, ndo obstante, que apesar de a finalidade ultima da lei ser
assegurar a lisura do comportamento administrativo, um cendrio regula-
torio inadequado pode contribuir para provocar, justamente, o resultado
que se pretende evitar. Estudos demonstram que regides com maior re-
gulacdo apresentam niveis de corrupgdo mais elevados. O contexto re-
gulatorio, muitas vezes por ser mais complexo, burocratizado e moroso,

torna o agente econémico mais propenso ao pagamento de propinas.®

A regulagdo da atividade administrativa e privada deve, portanto, ser
inteligente e eficiente, o que envolve quatro pressupostos: simplificagdo,

racionalizacdo, procedimentalizagdo e transparéncia.

Se maior regulagdo pode elevar os casos de desvios, € necessario, ini-
cialmente, simplificar o framework regulatorio. Isso envolve a avaliagdo
criteriosa de todo o conjunto de normas incidentes sobre determinada
realidade, a fim de identificar quais regulamentos podem ser eliminados,

quais podem ser simplificados e quais exigem maior efetividade.

A producdo de regras juridicas ndo deve ser feita de forma aleato-
ria, intuitiva. Deve-se evitar a intervencdo ildgica, abusiva e arbitraria
da regulagdo. Convém prestigiar a boa-técnica, o que implica avaliacdo
rigorosa sobre custos e beneficios de determinada medida, preferencial-
mente baseada na ciéncia estatistica ou na economia comportamental. A
criacdo de leis ou regulamentos deve, quando possivel, ser precedida da

avaliagdo de impacto legislativo ou impacto regulatério.

19 Vide: KNACK, Stephen; KEEFER, Philip. Institutions and economic performan-
ce: Cross-country tests using alternative institutional measures. In: Economics and Poli-
tics vol. 7, 1995, p. 207-227.

CLARKE, George R.G. Does Over-Regulation Lead to Corruption? College Station: Te-
xas A&M International University, 2014.
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Também, a producdo de regulacdo, em todos seus niveis, deve ser
aberta, dialdgica, visando a maior quantidade possivel de informacgdo an-
tes da tomada de decisdo. Os atores ou possiveis afetados pela norma
devem ser chamados a participar de sua elabora¢do, de forma a contri-
buir para a producdo de uma decisdo mais bem informada, que conhe-
cendo os interesses em jogo, pondera-os (pelo menos potencialmente)
da melhor forma.

Por fim, a regulacdo deve alinhar-se aos pressupostos de transparén-
cia. Isso envolve a maior abertura possivel da informagdo, inclusive no
que toca a atividade dos grupos de pressdo que, na defesa de seus inte-

resses, tenham participado da construgdo de decisdes.

Em tese, regulacdo de melhor qualidade pode reduzir espagos e dimi-

nuir os incentivos para desvios.

4.2. Compliance como meio de detecgao e corre¢do de inconformi-
dades no ambito privado

Compliance significa o conjunto de a¢des que se prestam a assegu-
rar o “dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir leis,
diretrizes, regulamentos internos e externos, buscando mitigar o risco

atrelado a reputacdo do risco legal/regulatério”.?°

As iniciativas de compliance (ou programas de conformidade) no am-
bito de organizacGes (notadamente privadas) passaram, recentemente, a
receber estimulo por parte do ordenamento juridico. A Lei n212.846/13
(Lei Anticorrupcdo) prevé o abrandamento de sangdes nos casos em que

20 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi. Manual de compliance:
preservando a boa governanga e a integridade das organizagdes. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 2.
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a organizacdo possuir mecanismos preventivos de controle interno. A
implantacdo de programa de compliance foi algada pela lei a requisito
para celebracdo de acordos de leniéncia. Além do mais, a existéncia de
programa de compliance pode afastar a culpabilidade de dirigentes da
empresa em ocorréncias de desvios.

Como aponta Fernanda Santos Schramm:

Nesse ponto especifico, a legislagdo ostenta nitido cara-
ter preventivo, incentivando a adogdo de mecanismos de
autorregulagdo no ambito das empresas, em consonancia
com as premissas adotadas pelos instrumentos internacio-
nais de combate a corrupgdo. A intengdo é que as proprias
empresas se tornem responsaveis por conter comporta-
mentos censurados, fiscalizar a ocorréncia de praticas de
corrupgao e sancionar internamente os ilicitos apurados.

Diante disso, o compliance adquire relevo especial por tra-
duzir — ao menos em tese - comprometimento ético das
empresas e a intencdo de atuar em conformidade com o or-
denamento juridico, por meio da ado¢do de um Cddigo de
Conduta, da criacdo de mecanismos de persecucdo destina-
dos as hipdteses de descumprimento do codigo, da constante

analise dos riscos e da eficacia do programa implantado.?
A inducdo, por parte do Estado, para que as organizagbes privadas

implementem programas de conformidade visa a criacdo de mecanismos

21 SCHRAMM, Fernanda Santos. O compliance como instrumento de combate a
corrupgdo no ambito das contratagées publicas. Dissertagdo (mestrado) — Universidade Fe-
deral de Santa Catarina, Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Floriandpolis, 2018, p. 113.
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que possibilitem coibir, detectar e corrigir comportamentos desconfor-
mes, inaugurando uma nova frente de atuagdo contra a ocorréncia de ir-

regularidades no trato destas organizacGes com a Administracdo Publica.

Os programas de compliance podem (e devem) responder positiva-
mente a comportamentos desejaveis, prevendo mecanismos de incenti-
Vo a atuacgdo conforme, a recusa da pratica de atos ilicitos. Ao agir desta
forma, estimulando e premiando o comportamento licito, a empresa pri-
vada rompe eventual ciclo vicioso — de complacéncia com a irregularida-
de- e cria um ambiente, uma cultura de respeito as normas juridicas por

parte de seus colaboradores.

Noutro lado, os programas de compliance também estipulam rotinas
e procedimentos de checagem e apuracdo do trabalho dos colaborado-
res da empresa, de contratos com terceiros, etc. A mera possibilidade
de um ato irregular ser descoberto, e a certeza de que isso implicard
consequéncias a vida funcional do colaborador, também é apto a criar

desestimulo a desidia e a adogdo intencional de condutas irregulares.

Os programas de compliance sedimentam, portanto, uma forma po-
tencialmente eficaz de enfrentamento do problema das inconformidades
havidas no trato da Administragdo Publica com agentes econémicos, em

alternativa ao modelo convencional de controle repressivo sancionatorio.

4.3. Termo de compromisso para eliminagao de irregularidades

Também recentemente, o ordenamento juridico brasileiro foi impac-
tado com significativas altera¢des na Lei de Introducdo as Normas do Di-
reito Brasileiro (Decreto-lei n2 5.657/42). Dentre as inovagdes, que guar-

dam estreita relagdo com o objeto da presente analise, esta a previsdo,
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agora geral, da possibilidade de a Administracdo Publica firmar, com par-
ticulares, termo de compromisso visando a corre¢do de irregularidades:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou
situagdo contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclu-
sive no caso de expedicdo de licenga, a autoridade admi-
nistrativa podera, apds oitiva do 6rgéo juridico e, quando
for o caso, apos realizagdo de consulta publica, e presentes
razoes de relevante interesse geral, celebrar compromisso
com os interessados, observada a legislagdo aplicavel, o
qual sé produzird efeitos a partir de sua publicagdo oficial.

§ 12 O compromisso referido no caput deste artigo:

|- buscard solugdo juridica proporcional, equanime, eficien-
te e compativel com os interesses gerais;

Il - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientacdo geral;

IV- devera prever com clareza as obriga¢des das partes, o
prazo para seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em

caso de descumprimento.

A possibilidade da celebragdo de termo de compromisso para corri-
gir irregularidades segue a tonica, defendida com énfase por parcela da
doutrina administrativista, de consenso e coopera¢do no ambito da rela-
¢do da Administracdo Publica com particulares. Sintomatica dessa orien-
tacdo é a posicdo de Luciano Parejo Alfonso, para quem, na sociedade
atual, desenvolvida, informada, adulta e completa, o modelo de atuagdo
tipico do Direito Administrativo ndo pode ser o de Administracdo autori-
taria ou de intervencdo. Para o autor, ndo se trata de negar ou defender
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o desaparecimento por completo do poder coertivo, mas de demandar

seu exercicio de forma diferente, mais refinada e sutil.??

Abandona-se, aos poucos, a postura verticalizada e hierarquica da
Administracdo Publica em relagdo aos particulares, para com eles, con-
sensualmente e de forma horizontal, construir a melhor solucdo para

0 caso concreto.?

Trazer o particular para corre¢do da conduta irregular de forma con-
sensual, acordada, envolve-o em uma mudanca de comportamento. A Ad-
ministragdo Publica, abrindo mao do poder sancionatdrio (ou pelo menos
de parte dele) em prol do didlogo, torna o particular participe do compor-
tamento licito, regular. Isso ndo sé tende, teoricamente, a reduzir resistén-

cias, como sobretudo a induzir a pratica do respeito a normatividade.

A previsdo do artigo 26 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Bra-
sileiro resolve um problema, caro a doutrina administrativista, consistente
na necessidade de lei autorizativa para permitir acordos substitutivos de
san¢do. Recorde-se que parte relevante da literatura especializada, nota-
damente de autores mais tradicionais, resistem a ideia da possibilidade de
a Administracdo Publica abdicar, em alguma parcela, do seu poder sancio-
natério.?* Dai decorre, como solucdo, a necessidade de autorizagdo legal

para tanto, o que foi resolvido pelo supracitado dispositivo legal.

22 ALFONSO, Luciano Parejo. Derecho Administrativo. Barcelona: Ariel, 2003. p. 45.

23 SCHIRATO, Vitor Rhein. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Consenso e Legalidade:
vinculagdo da Atividade Administrativa Consensual ao Direito. Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, no. 24, dezem-
bro, janeiro, fevereiro, 2011.

24 “Uma vez identificada a ocorréncia de infragdo administrativa, a autoridade
ndo pode deixar de aplicar a san¢do. Com efeito, ha um dever de sancionar, e ndo uma
possibilidade discricionaria de praticar ou ndo tal ato” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 888).
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A critica que parece subsistir diz respeito ao veto aplicado pela Pre-
sidéncia da Republica ao inciso Il do artigo 26 da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, que prescrevia que o compromisso poderia
“envolver transagdo quanto a sangdes”. Na pratica, o dispositivo permitia
expressamente a substituicdo da sangdo pelo compromisso de ajusta-

mento da conduta.

Nas razOes de veto da Presidéncia da Republica, restou consignado que:

A celebragdo de compromisso com os interessados, instru-
mento de natureza administrativa previsto no caput do arti-
go, ndo pode, em respeito ao principio da reserva legal, tran-
sacionar a respeito de sang¢des e créditos relativos ao tempo
pretérito e imputados em decorréncia de lei. Ademais, pode-
ria representar estimulo indevido ao ndo cumprimento das

respectivas sancdes, visando posterior transacao.

A interpretagdo que fundamenta o veto ndo é a que melhor se coa-
duna ao ordenamento juridico. Se a substituicdo da sang¢do, tendo como
contrapartida o ajustamento da conduta, for a solucdo que melhor sa-
tisfaz o interesse publico, ndo hd motivos para sua vedagdo aprioristica,
notadamente diante de previsdo legal nesse sentido. Alias, os acordos
substitutivos de sanc¢do defendidos por parte da doutrina visam, justa-

mente, a essa possibilidade.

Em esséncia, busca-se aprimorar a forma tradicional de atuagdo re-
pressiva da Administracdo Publica, tendo em vista um modelo mais refi-
nado, dialdgico e cooperativo, quando isso se mostrar mais adequado a

satisfacdo dos interesses publicos postos em jogo.
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5. Consideragdes finais

A questdo que se colocou, neste breve ensaio, consistia indagar se a
aposta no controle repressivo da Administracdo, de fato, é adequada (ou
a mais adequada) para resolver o problema dos desvios na Administra-

¢do Publica.

Exemplificou-se a hipdtese trabalhada de que a agenda que coloca
em evidéncia preponderante o controle repressivo da Administracdo
Publica pode, eventualmente, ndo alcangar os resultados esperados,
especialmente de reducdo dos casos de desvios ou irregularidades na

Administragdo Publica.

O recrudescimento da repressdo ndo garante a diminui¢do dos casos
de irregularidades. Além disso, no caso das san¢des pecuniarias, elas po-
dem ser precificadas pelo agente, de modo a desaparecer o desestimulo
pretendido. O sancionamento é moroso e custoso para a Administracdo
Publica. No final das contas, a repressdo nao ataca o problema das causas

das irregularidades no ambito da Administracdo Publica.

Por esses fatores a agenda repressiva deve ser articulada a instru-
mentos de controle prévio e consensuais, mais adequados em dadas hi-
poteses para orientar, de forma efetiva, a mudanga de comportamentos
e desestimular a ocorréncia de inconformidades. Menciona-se, a titulo
de exemplo, o papel que o incremento da qualidade na regulagédo pode
representar nessa seara, os programas de conformidade das empresas

privadas e os termos de compromisso para corre¢do de irregularidades.
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O Mercado Unico Digital e a
interoperabilidade administrativa:
a protecao de dados pessoais na
articulacao entre administragoes
publicas nacionais e as instituicoes
e Oorgaos da Uniao Europeia

— reflexdes prospectivas'

JOANA COVELO DE ABREU?

Resumo:

Com o Mercado Unico Digital, reputou-se adequada a aposta nos ser-
vigos publicos digitais, emergindo o paradigma da Administracdo Publica
em linha, potenciada através do método da interoperabilidade adminis-
trativa que, a breve trecho, passou a ser perspetivado como principio
geral. Assim, a interoperabilidade pressupde que as Administracdes Pu-

blicas nacionais e as instituicdes da Unido se encontrem ligadas entre si,

1 Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho (jabreu@direito.
uminho.pt — Escola de Direito da Universidade do Minho, Campus de Gualtar, 4710-570,
Braga) e da Universidade Portucalense (jabreu@upt.pt — Universidade Portucalense Infante
D. Henrique, Rua Dr. Anténio Bernardino de Almeida, 541, 4200-072, Porto).
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dispondo de bases de dados comuns e de pontes digitais de transicdo
que lhes potenciem as comunicagdes. Quer as Administracdes Publicas
nacionais, quer as institui¢des, tratam de dados pessoais, resultando a
sua protecdo consolidada em direito derivado da Unido — o RGPD e o
recente Regulamento 2018/1725. Neste contexto, cabe equacionar se
estes instrumentos sdo capazes de, num contexto de interoperabilidade,
assegurar o padrdo mais elevado do direito fundamental a protecdo de
dados pessoais e se as articulagBes entre os tribunais nacionais e o Tribu-

nal de Justica, em caso de violagGes, reforgam tal protegdo.

Palavras-chave: Mercado Unico Digital; Administracdo Publica em li-
nha; interoperabilidade; RGPD; Regulamento n.2 2018/1725

Abstract:

With the Digital Single Market settlement there was a bet on digital
public services. E-Government paramount was optimized by the admi-
nistrative interoperability method which, with short notice, was seen
as a general principle. Therefore, interoperability presupposes national
Public Administrations and Union institutions are interconnected, ha-
ving common databases and transition digital bridges to boost their
communications. Both national Public Administrations and European
institutions are dealing with personal data whose consolidated protec-
tion was achieved through secondary Union law — GDPR and the new
Regulation 2018/1725. In this context, it has to be equated if those ins-
truments are able to, in a context of interoperability, secure the highest

standard of the fundamental right to personal data protection and if
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articulations between national courts and the Court of Justice, in case

of violations, reinforce that protection.

Keywords: Digital Single Market; e-Government; interoperability;
GDPR; Regulation No. 2018/1725

Sumario:

1. O Mercado Unico Digital — o interesse publico prima-
rio inerente ao estado da arte; 2. A interoperabilidade ad-
ministrativa e o paradigma da Administracdo Publica em
linha: estado da arte; 3. A prote¢do de dados na Unido
Europeia — os Regulamentos n.2 2016/679 (RGPD) e n.@
2018/1725; 4. O padrdo mais elevado de protecdo de da-

dos pessoais — reflexdes; 5. Notas conclusivas

1. O Mercado Unico Digital — o interesse ptiblico primario inerente

ao estado da arte

A internet afigura-se como o espago que definiu uma nova percegdo
das dimensdes econdmica, politica, social, cultural e recreativa ja que,
no seu seio, aquelas “se confundem e aglomeram, determinando que

diferentes paradigmas coabitem”?. Emerge, assim, como um fenémeno

2 J. COVELO DE ABREU, “O Mercado Unico Digital como o novo mundo para a
Unido Europeia: repercussdes na estrutura regulatéria social e institucional — a redefinigdo
do servigo universal e do Organismo de Reguladores Europeus das Comunicagdes Eletréni-
cas (ORECE)”, UNIO — EU Law Journal, Vol. 4, N.2 2, Julho 2018, p. 60.
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de facilitagdo com repercussdes econémicas que devem ser atendidas.
Outrossim, a generalizagdo das ferramentas digitais permitiu que todos
os setores de atividade “se reinventassem e explorassem novas formas
de procura e de oferta, novas formas de comercializagdo, novas platafor-

mas de publicidade e de marketing, etc.”>.

Nesta senda, a Unido Europeia — ainda durante crise mundial viven-
ciada — determinou as potencialidades de apostar, no seu espago e am-
bito de atuacdo, numa estratégia que passasse pelo digital e pela sedi-
mentacdo das novas tecnologias de informagdo e comunicagdo. Assim,
na Estratégia Europa 2020, a Unido comecgou por definir, entre as “sete
iniciativas emblematicas”, o estabelecimento de uma “Agenda digital
para a Europa”, através da qual visava “acelerar aimplantacdo da Internet
de alta velocidade”, permitindo que “as familias e as empresas [pudes-

|II

sem] tirar partido de um mercado Unico digital”, ja que este era um dos
caminhos promissores para “definir uma estratégia credivel de saida da
crise”*. Desde entdo, a Unido Europeia entendeu que as demandas com
lastro global se tornavam mais presentes, adiantando que, “[e]nquanto
a Europa [tinha] de abordar as suas préprias fragilidades estruturais, o
mundo [estava] a evoluir rapidamente” uma vez que as economias se

encontravam, ja a data, “cada vez mais interligadas”®.

Neste diapasdo, o Mercado Unico Digital passou a marcar a agenda

politica europeia e nacional, determinando que todos os agentes poli-

3 J. COVELO DE ABREU, “O Mercado Unico Digital”, UNIO, p. 60.

4 CoMmiIssAO EUROPEIA, ComunicagGo EUROPA 2020, Estratégia para um crescimento
inteligente, sustentdvel e inclusivo, Bruxelas, 3 de margo de 2010, COM(2010) 2020 final, p. 6.

5 CoMISSAO EUROPEIA, Comunicagdo EUROPA, p. 9.
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ticos se congratulassem com o seu estabelecimento. Quer os Estados-
-Membros, quer as instituicdes europeias comegaram a verificar que a
oferta digital havia impactado dramaticamente na emergéncia e perce-
¢do privilegiada de uma economia digital, a qual era e continua a ser
capaz de acarretar beneficios inegaveis para a sociedade atual porque
criadora de um valor digital acrescentado que deve ser considerado no
presente e no futuro da Unido Europeia e na sua estratégia de crescimen-
to e de sustentabilidade econdmica®. Para o efeito, a Comissdo Europeia

lembrava que se tinha de implementar uma sociedade digital.

A aposta na digitalizacdo personifica-se, entdo, como o bem comum
desta comunidade politicamente organizada que ndo é avessa ao papel
que as plataformas em linha assumiram. Desde cedo que a Comissdo
Europeia reconheceu que, apesar de “diversas plataformas globalmente
competitivas [terem tido] origem na Europa”, “globalmente, a UE apenas
representa [...] cerca de 4% da capitalizacdo total de mercado das maio-
res plataformas em linha” ainda que contribua para cerca “de 30% das re-
ceitas globais nas principais plataformas de distribuicdo de aplicagdes”’.
J& anteriormente tinha apresentado resultados preliminares, explanando
que “o mercado mundial das tecnologias de informagdo e comunica¢do
[ascendia] a dois bilices de EUR mas as empresas europeias so [repre-

sentavam] um quarto deste total”®. Concluiu, assim, pela necessidade

6 CoMISSAO EUROPEIA, Comunicagdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao
Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regibes, A plataformas em linha e o
mercado unico digital: Oportunidades e desafios para a Europa, Bruxelas, 25 de maio de
2016, COM(2016) 288 final, p. 1.

7 CoMmIssAO EUROPEIA, Comunicagdo ao Parlamento Europeu, p. 3.

8 CoMISSAO EUROPEIA, Comunicagdo EUROPA, p. 14.

indice do e-book 210



de estabelecer um meio propicio as inovagdes nas plataformas em linha
ja que “[a] criacdo do enquadramento adequado e do ambiente ideal
¢ essencial para reter, desenvolver e promover a emergéncia de novas

plataformas em linha na Europa”.

Para o efeito, a estratégia politica de implementacio do Mercado Uni-
co Digital foi adotada a 6 de maio de 2015, tendo-se determinado que,
até janeiro de 2017, a Comissdo Europeia era responsavel por apresentar
iniciativas especificas no sentido de criar o enquadramento juridico ade-
quado através do procedimento legislativo ordinério, mobilizando quer o
Parlamento Europeu, quer o Conselho para o efeito'®. Tal é possivel pois,
como a nomenclatura faz antever, o Mercado Unico Digital est4 a ser atu-
almente desenvolvido sob o “chapéu” do bom funcionamento do Mer-
cado Interno, ao abrigo das competéncias partilhadas entre a Unido e os
Estados-Membros — artigo 4.2, n.2 2, a) do Tratado sobre o Funcionamen-
to da Unido Europeia (doravante TFUE). Na realidade, a Unido Europeia
chamou a si a sua consecuc¢do na medida em que, durante longos anos,
confiou nas diligéncias dos seus Estados-Membros. No entanto, comegou
a verificar que tais desenvolvimentos isoladamente realizados comega-
vam a gerar alguns descompassos e dificuldades de articulagdo entre as
tecnologias implementadas nos diversos Estados-Membros, o que de-

mandava a sua intervencgdo para o estabelecimento de padrdes comuns.

Acresce que a Comissdo Europeia também entendeu que tal empe-

nho poderia agilizar um maior acesso as informagdes por parte dos ci-

9 CoMmIssAO EUROPEIA, Comunicagdo ao Parlamento Europeu, p. 4.

10 A. SILVEIRA e J. COVELO DE ABREU, “Interoperability solutions under Digital Single
Market: European e-Justice rethought under e-Government paradigm”, European Journal
of Law and Technology, Vol. 9, Issue, 1, 2018, p. 1.
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daddos e seria capaz de desenvolver um exercicio administrativo mais
aberto, inclusivo e participado pelos particulares?. Afinal, sé assim se
contribui decisivamente para a adequagdo das liberdades fundamentais
aos novos designios digitais, observando a livre concorréncia potencia-
da ao nivel da Unido'. Assim, desenhado enquanto interesse publico
primario a ser prosseguido pela Unido e pelos seus Estados-Membros,
a sua execugdo prendeu-se com o estabelecimento de um conjunto de
objetivos a serem atingidos enquanto interesses publicos secundarios:
afinal, o Mercado Unico Digital “podera contribuir com 415 mil milh&es
de euros para a economia europeia, impulsionando assim o emprego, o
crescimento, a concorréncia, o investimento e a inovagdo” e alavancar a

transformacdo dos servigos publicos®.

Cabe, portanto, as Administracdes Publicas europeias (nacionais,
quando aplicam o direito da Unido, e as instituicGes, drgdos e organis-
mos da Unido Europeia) prosseguir os interesses publicos secundarios,
concretizadores do designio politico do Mercado Unico Digital. Tais in-
teresses publicos secundarios intuem-se a partir dos objetivos estabele-
cidos, dos quais dois ganham relevancia para a nossa exposicdo: i) a se-
dimentacdo de uma interoperabilidade administrativa que permita que
as AdministracGes Publicas nacionais e as instituicdes e 6rgdos da Unido
tenham efetiva expressdo digital e capacidade de interagdo, entre si e

com os administrados, por essa via, a fim de observar as liberdades fun-

11 ComISSAO EUROPEIA, Commission staff working document — A Digital Single Market
for Europe — Analysis and Evidence, Bruxelas, 6 de maio de 2015, SWD(2015) 100 final , p. 3.

12 CoMIssAO EUROPEIA, Commission staff working document, p. 3.

13 ComIssEo EUROPEIA, Mercado Unico Digital, in https://ec.europa.eu/commis-
sion/priorities/digital-single-market_pt [acesso: 25.01.2019].

indice do e-book 212


https://ec.europa.eu/commission/priorities/digital-single-market_pt
https://ec.europa.eu/commission/priorities/digital-single-market_pt

damentais caracteristicas do Mercado Interno; e ii) o estabelecimento de
um elevado padrdo de prote¢do de dados pessoais no contexto da Unido,
para, a par e passo, se exponenciar também a livre circulagdo de dados
pessoais num ambiente controlado e protetivo e o estabelecimento de

uma “economia europeia dos dados”4.%®

Cabe, assim, precisar que serdo chamadas a colagdo tanto as Admi-
nistragdes Publicas nacionais quanto as instituicdes e érgdos da Unido a
fim de dar corte a tais propositos. Tal é assim porque as Administracdes
Publicas nacionais, quando aplicam direito da Unido, encontram-se a
atuar também na sua veste de AdministragGes Publicas funcionalmente
europeias® e a instituicdo, o érgdo ou o organismo da Unido chamado
materialmente a colagdo poderd ser reputado como Administragao Pu-
blica organicamente europeia. Neste contexto, torna-se particularmente

premente que as Administracdes Publicas dos diversos Estados-Mem-

14 ComissRo EUROPEIA, Mercado Unico Digital, in https://ec.europa.eu/commis-
sion/priorities/digital-single-market_pt [acesso: 25.01.2019].

15 A economia europeia dos dados assenta num quadro de fluxo livre de dados ndo
pessoais. No entanto, para a sua ativagdo foi necessaria a competente delimitagdo e pro-
tegdo dos dados que sdo considerados pessoais e, bem assim, a sua sujei¢do a um padrdo
de jusfundamentalidade mais elevado. Para mais informagées sobre a economia europeia
dos dados, CoMISSAO EUROPEIA, Building a European data economy, in https://ec.europa.eu
digital-single-market/en/policies/building-european-data-economy [acesso: 25.1.2019].

16 Tal nomenclatura é adotada por alusdo a dicotomia “tribunais nacionais en-
quanto tribunais funcionalmente europeus” que Alessandra Silveira tem vindo a sedimen-
tar. A propdsito, A. SILVEIRA, Principios de direito da UniGo Europeia. Doutrina e Jurispru-
déncia, 2.2 ed., Lisboa: Quid luris. Na realidade, os tribunais nacionais sdo funcionalmente
europeus quando aplicam direito da Unido Europeia enquanto os tribunais que compdem
o Tribunal de Justica da Unido Europeia sdo tribunais organicamente europeus. No mesmo
diapasdo, as Administragdes Publicas nacionais serdo consideradas como funcionalmente
europeias quando aplicam direito da Unido enquanto as Instituicdes, 6rgdos e organismos
da Unido serdo administraces organicamente europeias porque a sua organica, funciona-
mento, criagdo e extingdo é ditada integralmente pelo direito da Unido, ndo se observan-
do, quanto a estas, o principio geral de direito da Unido da autonomia institucional dos
Estados-Membros.
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bros se considerem entrosadas neste fendmeno sob pena de frustrar, em
primeira linha, os objetivos de prosperidade para a Europa através do seu

empenho no digital’.

A Comissdo Europeia promoveu um férum de auscultagdo dos agen-
tes interessados, em 2016, designado Digital4EU Stakeholder Forum,
onde se contemplou que o caminho passaria, em primeira linha, pelo
estabelecimento de servicos publicos digitais®®. Na realidade, segundo o
Relatério da Atividade, verificou-se que, apesar de “os servigos [publicos
digitais] terem melhorado, também as expectativas dos utilizadores au-
mentaram”, havendo diferencas consideraveis entre Estados-Membros®.
Por outro lado, denotou-se algum desconhecimento quanto a oferta de
servicos publicos digitais: ficou patente que “1 em cada 5 utilizadores
europeus ndo sabem que certos servigos online existem”, que ha “pro-
blemas relacionados com a disponibilidade dos servicos, a sua qualidade
e a transparéncia associada” e que ndo sdo facilmente acessiveis®®. Apos-
tou-se, assim, numa tendéncia de as Administragdes Publicas nacionais
tornarem os seus servicos votados a um designio digital para que o seu
uso se torne mais “facil e simples”??, fixando-se que este seria o primeiro

caminho a seguir.

17 J. CovELO DE ABREU, “Digital Single Market under EU political and constitutional
calling: European electronic agenda’s impact on interoperability solutions”, UNIO — EU Law
Journal, Vol. 3, No. 1 (2017), 124, in http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/
UNIO0%203/UNI0%203%20EN/Joana%20Covelo%20de%20Abreu%20(1).pdf [acesso:
25.01.2019].

18 ComIssRO EUROPEIA, #Digital4EU Stakeholder Forum Report, Bruxelas, 25 de fe-
vereiro de 2016, p. 14. Afinal, adianta-se no Relatdrio, relativamente aos servigos publicos
digitais, que “digital should be first for all public services”.

19 CoMISSAO EUROPEIA, #Digital4EU Stakeholder, p. 12 (tradugdo livre).
20 CoMISSAO EUROPEIA, #Digital4EU Stakeholder, p. 12 (tradugdo livre).
21 CoMISSAO EUROPEIA, #Digital4EU Stakeholder, p. 12 (tradugdo livre).
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E neste contexto que surge o método da interoperabilidade — termi-
nologia conhecida e ja sedimentada no ambito das tecnologias de infor-
macdo?? — através da Decisdo n.2 2015/2240%, que estabeleceu o Progra-
ma ISA? e que visou criar um plano sobre solucdes de interoperabilidade
para as Administragcdes Publicas, as empresas e os cidaddos europeus
como meio de modernizagdo do setor publico. Afinal, “[a] interoperabili-
dade facilita uma execug¢do bem-sucedida das politicas e tem um grande
potencial para evitar barreiras eletrdnicas transfronteiricas, favorecendo
a emergéncia de servigos publicos”?*. Cabe-nos, por conseguinte, escru-
tinar esta terminologia e o seu impacto juridico-administrativo nas rela-

¢Oes entre os Estados-Membros e a Unido Europeia.

2. Ainteroperabilidade administrativa e o paradigma da Admi-
nistragdo Publica em linha: estado da arte

O artigo 2.2, n.2 1 da Decisdo relativa ao Programa ISA? diz-nos que
se devera entender por interoperabilidade “a capacidade de organiza-
¢Oes dispares e diversas interagirem com vista a consecucdo de objetivos
comuns com beneficios mutuos, definidos de comum acordo, implican-
do a partilha de informagdes e conhecimentos entre si, no ambito dos
processos administrativos a que ddo apoio, mediante o intercambio de

dados entre os respetivos sistemas de TIC”. Tal demanda “uma intercone-

22 Y. CHARALABIDIS, Interoperability in Digital Public Services and Administration:
Bridging e-Government and e-Business, Hershey: New York, 2011.

23 Decisdo (UE) n.2 2015/2240, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de
novembro de 2015, que cria um programa sobre solucGes de interoperabilidade e quadros
comuns para as administrages publicas, as empresas e os cidaddos europeus (Programa
ISA%) como um meio para modernizar o setor publico.

24 Decisdo n.2 2015/2240, considerando 4.
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xdo efetiva entre os componentes digitais” ja que “a interoperabilidade
€ necessaria para colocar os servigos publicos a trabalhar num contexto
transfronteirico”?® sob pena de comprometer o bom funcionamento do
Mercado Interno e a observancia das liberdades de circulagdo?®. A inte-
roperabilidade busca, assim, que os Estados-Membros criem e reconver-
tam as suas plataformas digitais, a fim de promover a sua interconexao
e a sua ligacdo a uma unidade tecnoldgica central que permitira que as
autoridades nacionais e europeias possam usufruir de redes comuns em
diferentes campos de atuacdo, criando-se um ambiente protegido, no-
meadamente em sede de dados pessoais?’, que facilita o acesso trans-

fronteirico a documentos e informacdes relevantes?.

Afinal, visou-se o estabelecimento de um paradigma — o da Adminis-
tragdo Publica em linha (e-Government) — cujo aproveitamento pleno se
podera atingir através de solugGes de interoperabilidade, pois possibilita

“a prestacdo de servigos publicos transparentes de extremo-a-extremo,

25 J. CoVELO DE ABREU, “Digital Single Market”, UNIO, p. 133.

26 ComissAo EUROPEIA, Communication to the European Parliament, the Council,
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions —EU eGo-
vernment Action Plan 2016-2020 — Accelerating the digital transformation of government,
Bruxelas, 19 de abril de 2016, COM(2016) 179 final, p. 1.

27 A propdsito, o artigo 4.9, alinea b), § 5, da Decisdo n.2 2015/2240, que estatui:
“As acdes lancadas ou prosseguidas ao abrigo do Programa ISA? devem: b) respeitar os
seguintes principios: § 5 seguranga, respeito da privacidade e prote¢do de dados”.

28 A prop0sito, artigos 16.2,n.2s 1 e 5 do Regulamento (CE) n.2 1071/2009, do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 21 de outubro de 2009, que estabelece regras comuns
no que se refere aos requisitos para o exercicio da atividade de transportador rodoviario
e que revoga a Diretiva 96/26/CE, do Conselho, que determinava a ligacdo de todos os
Estados-Membros a um sistema comum de controlo das exigéncias impostas, aos trans-
portadores rodoviarios, a luz do Regulamento; e Diretiva n.2 2006/126/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de dezembro de 2006, relativa a carta de condugdo (Refor-
mulagdo) que determinava a obrigagdo dos Estados-Membros promoverem a sua ligagdo a
RESPER, uma rede telematica a ser estabelecida na Unido Europeia.
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o que conduzird a reducdo dos encargos administrativos e dos custos”?.
Nesta senda, a interoperabilidade passou a ser mais do que “o método”,
“a engrenagem” que estabelece e fortalece a Administragdo Publica em
linha — a par de outros principios gerais aplicaveis as interagdes de natu-
reza administrativa, a interoperabilidade figura também como um princi-
pio a ser observado. H4 uma nova dinamica principioldgica associada as
dimensGes digitais: ao lado dos principios tradicionais da acessibilidade
e inclusdo e da confianga e transparéncia, surgem os principios do digital
por defeito (digital by default), da interoperabilidade por defeito (intero-
perability by default) e da uma Unica vez (once only). O principio do digi-
tal por defeito demanda que as Administragbes Publicas sejam capazes
de facultar os seus servicos por via digital como opc¢éo prioritaria e atra-
vés de um balcdo Unico intuitivo. J& o principio da uma Unica vez visa que
as AdministracBes Publicas assegurem que os cidaddos e as empresas
apenas terdo de facultar as informac¢des uma Unica vez, procedendo-se
ao reaproveitamento de dados, em total observancia da protecdo de da-
dos pessoais, evitando assim que sejam os particulares a terem de iniciar
novos procedimentos para fornecer as mesmas informagdes ou os mes-
mos documentos. Ja o principio da interoperabilidade por defeito deter-
mina que “os servicos publicos devem ser desenvolvidos para trabalhar
perfeitamente no Mercado Interno, através de pontes de comunicagdo
organizacional, baseando-se na livre circulagdo de dados e de servigos
digitais na Unido Europeia”?. Tais intentos voltaram a ser reafirmados na
Declaragdo Ministerial sobre Administracdo Publica em linha, assinada
em Talin, em Outubro de 2017.

29 Decisdo n.2 2015/2240, considerando 30.

30 CoMiIsSAO EUROPEIA, Accelerating the digital transformation, p. 3 (tradugdo livre).
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A fim de promover os principios da acessibilidade, transparéncia e
do digital por defeito, tais intervenientes ministeriais estabeleceram que
iriam assegurar que “os cidadaos europeus e as empresas poderdo inte-
ragir digitalmente com a administracdo publica quando aqueles assim
o escolham e quando seja exequivel e apropriado em termos de custo-
-beneficio e numa perspetiva de protecdo do utilizador”®!, o que também
implica sensibilizar os utilizadores para as novas demandas digitais. Ja
quanto ao principio da uma Unica vez, tal seria objeto de implementagdo
em alguns servigos publicos sinalizados, figurando, pelo menos, como
uma opgdo para o administrado®2. Quanto aos principios da confianga e
da seguranga, visaram demonstrar que as solugdes interoperaveis e as-
sentes nas novas tecnologias de informacdo a serem usadas pelas Admi-
nistragdes Publicas teriam de ser construidas assentes em padrdes ele-
vados de seguranca e de privacidade, através de solugdes atuais, apos-
tando também em produtos associados a certificagdo eletronica através
do documento de identificagdo®. A transparéncia e a abertura seriam
potenciadas pela possibilidade de os cidaddos e as empresas poderem
gerir (pedindo alteragGes, apagamento, restricdes, correcdes) os dados
pessoais objeto de tratamento pelas Administra¢es Publicas®. Por Ulti-
mo, no que diz respeito a observancia do principio da interoperabilidade
por defeito, os Ministros assumiram o compromisso de “trabalhar nos
quadros nacionais de interoperabilidade baseados no Quadro Europeu
da Interoperabilidade (QEl), ainda que respeitando padrdes relevantes
nacionais, e aderir aos servigcos publicos transfronteiricos do QEI”*.

31 Tallinn Declaration on e-Government at the ministerial meeting during the Esto-
nian Presidency of the Council of the EU, Talin, 6 de outubro de 2017, p. 3 (tradugdo livre).

32 Tallinn Declaration on e-Government, p. 3.
33 Tallinn Declaration on e-Government, p. 3.
34 Tallinn Declaration on e-Government, p. 3.
35 Tallinn Declaration on e-Government, p. 3 (tradugdo livre).
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Nesta senda, o indice de Digitalidade da Economia e da Sociedade
(IDES) de 2018 — “indice comp0dsito que sumaria os indicadores relevantes
quanto a performance digital da Europa e que rastreia o progresso dos
Estados-Membros quanto a sua competitividade digital”*® — organiza-se

”ou

em cinco vetores ou dimensdes relativos a “Conetividade”, “Capital Hu-

” o ” o

mano”, “Uso de servicos de internet”, “Integracdo de tecnologia digital”
e “Servigos publicos digitais”. No que diz respeito aos servigos publicos
digitais, a Comissdo Europeia concluiu que a Finlandia apresentava os in-
dicadores mais elevados, seguida da Estonia, Dinamarca e Espanha. Neste
contexto, o indicador relativo aos utilizadores de servicos de Administragao
Publica em linha mede “em percentagem, aqueles utilizadores da internet
que precisam submeter formularios a Administracdo Publica”®. Portugal
ocupa o décimo sexto lugar no Indice de 2018, fazendo “parte do grupo de
paises com desempenho médio”*, estando acima da média europeia em
termos de servigos publicos digitais. Para o efeito, quanto ao vetor relativo
a utilizacdo de servigos caracterizadores de uma Administracdo Publica em
linha, nomeadamente quanto ao “nivel de servicos concluidos em linha”,
a Comissdo demonstrou que “Portugal [é] um dos lideres da UE a esse
respeito”, tendo mantido o seu percentual praticamente inalterado®. Con-
tudo, concluiu-se que “esta situacdo pode explicar-se pela percentagem re-
lativamente elevada da populagdo com competéncias digitais insuficientes

e que ndo utiliza a Internet ou apenas o faz raramente”“.

36 CoMIssRO EUROPEIA, Digital Economy and Society Index Report 2018 — Digital
Public Services, p. 2 (tradugdo livre).

37 CoMISSAO EUROPEIA, Digital Economy and Society, p. 3 (tradugdo livre).

38 ComissRo EUROPEIA, O Indice de Digitalidade da Economia e da Sociedade (IDES)
de 2018 — Relatério por Pais, Portugal, in https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/
scoreboard/portugal [acesso: 28.1.2019].

39 ComissAo EUROPEIA, O Indice de Digitalidade, p. 10.

40 ComissAo EUROPEIA, O Indice de Digitalidade, p. 10.
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Neste contexto, resulta evidente que, paralelamente, a Unido Euro-
peia estd determinada ao estabelecimento de uma oferta digital publica,
desde que devidamente caracterizada por padrdes elevados de protecdo,
nomeadamente dos dados pessoais dos administrados. Na realidade, os
seus dados passam a estar integrados numa base de dados transfron-
teirica a que tém acesso as Administragdes Publicas de outros Estados-
-Membros mas também a instituicdo ou o 6rgdo da Unido que mate-
rialmente é competente e que controla o sistema interativo de natureza
transfronteirica. Assim, coloca-se a questdo de saber qual serd efetiva-
mente tal padrdo de protecdo, sobretudo quando se vivem tempos re-
lativamente novos quanto a protec¢do de dados pessoais na Unido Euro-
peia. Afinal, as Administragdes Publicas nacionais dos Estados-Membros
encontram-se sujeitas ao padrdo de protecao decorrente da aplicacdo do
Regulamento n.2 2016/679*, mormente conhecido como Regulamento
Geral sobre a Protecdo de Dados (doravante RGPD). Por sua vez, as ins-
tituicGes e 6rgdos da Unido — chamados a colagdo pelo fendmeno da
Administragdo Publica em linha por conta da implementagdo de solugdes
de interoperabilidade — encontram-se sujeitos ao recente Regulamento
n.2 2018/1725%, suceddneo do Regulamento n.2 45/2001.

Cabe, portanto, refletir sobre tais instrumentos de protecdo de dados

numa perspetiva macro, baseando-se nas dificuldades decorrentes do fe-

41 Regulamento (UE) N.2 2016/679, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27
de abril de 2016, relativo a protec¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao trata-
mento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/
CE (Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados).

42 Regulamento (UE) n.2 2018/1725, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de outubro de 2018, relativo a protegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais pelas instituigdes e pelos érgdos e organismos da Unido e a
livre circulagdo desses dados, e que revoga o Regulamento (CE) n.2 45/2001 e a Decisdo n.2
1247/2002/CE.
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ndémeno da interoperabilidade que explica e sedimenta a Administracdo
Publica em linha e, bem assim, atentando aos designios de padrdo mais

elevado de protecdo de dados pessoais na Unido Europeia.

3. A protegao de dados na Unido Europeia — os Regulamentos
n.2 2016/679 (RGPD) e n.2 2018/1725

O RGPD, aplicavel desde o dia 25 de maio de 2018, por forga do
disposto no seu artigo 99.2, n.2 2, determinou uma reforma significativa
da protecdo de dados pessoais no contexto da Unido Europeia, sendo
capaz de promover a necessaria conciliagdo entre as dimensdes econo-
micas em que assentou a aposta na revolugdo digital europeia — pau-
tada, como vimos, pela implementagio do Mercado Unico Digital — e a

protecdo dos direitos fundamentais.

Assim, a protecdo dos dados pessoais surge no RGPD, enquanto di-
reito derivado da Unido, como “direito fundamental auténomo e de re-
conhecimento normativo préprio”*, dando observancia quer ao artigo
8.9 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (doravante
CDFUE)*, quer ao artigo 16.2, n.2 1 do TFUE que patenteia tal designio
jusfundamental, ao estabelecer que “[t]Jodas as pessoas tém direito a

protecdo dos dados de carater pessoal que Ihes digam respeito”. Afinal, o

43 A. SILVEIRA et al., “A reforma do regime de protecdo de dados pessoais e a sua
implementagdo no ordenamento juridico portugués”, in R.G. LEAL, A. SILVEIRA, C.A. CANO
(Eds.), IV Semindrio Internacional Hispano-Luso-Brasileiro sobre direitos fundamentais e
politicas publicas, Bubok editorial, pp. 27-44, p. 28.

44 Recorde-se, a propdsito, que, com o Tratado de Lisboa, para além de a CDFUE
assumir forga juridicamente vinculativa, por forca do artigo 6.2, n.2 1 do TUE, o direito fun-
damental a protegdo dos dados pessoais, decorrente do artigo 8.2 da CDFUE, também passa
a fazer parte integrante do acervo de direito originario, na medida em que a CDFUE “tem o
mesmo valor juridico que os Tratados) vide, a propdsito, redagdo do artigo 6.2, n.2 1 do TUE.
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exercicio das liberdades de circulagdo implicou um aumento da recolha,
tratamento e circulagdo de dados pessoais. Ora, “o desenvolvimento da
sociedade técnica da informacéo e os avangos da denominada economia
digital aceleraram a necessidade de desenvolver um regime apto a, nas
circunstancias 4.0 em que vivemos, garantir a efetividade do direito fun-
damental a protecdo dos dados pessoais”#. Esta realidade concretiza-se
pelos impulsos legislativos do Parlamento Europeu e do Conselho, atra-
vés do procedimento legislativo ordinario, conforme veiculado no artigo
16.2, n.2 2 do TFUE. Quer o RGPD, quer o Regulamento n.2 2018/1725
foram adotados em observancia desta disposicéo.

Neste sentido, para efeitos do RGPD, entende-se como tratamento de
dados pessoais, na acegdo do artigo 4.2, n.2 2 do RGPD, “uma operagdo
ou um conjunto de operagdes efetuadas sobre dados pessoais ou sobre
conjuntos de dados pessoais, por meio automatizados ou ndo automati-
zados, tais como a recolha, o registo, a organiza¢do, a estruturagdo, a con-
servacdo, a adaptacdo ou alteracdo, a recuperacao, a consulta, a utilizacdo,
a divulgacdo por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de dis-
ponibilizagdo, a comparacdo ou interconexao, a limitagdo, o apagamento
ou a destruicdo”. Por sua vez, dados pessoais consubstanciam-se como a
“informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel”,
sendo “considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser iden-
tificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identifi-
cador como, por exemplo, um nome, um numero de identificagdo, dados
de localizacdo, identificadores por via eletrénica ou um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, genética, mental, econdmica, cultural ou
social dessa pessoa singular” (artigo 4.2, n.2 1 do RGPD). Tais definicbes co-
nheceram redac@es idénticas e proximas no Regulamento n.2 2018/1725,
aplicavel as instituicGes e 6rgdos da Unido Europeia.

45 A. SILVEIRA et al., IV Semindrio Internacional Hispano-Luso-Brasileiro, p. 31.
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Para a reflexdo que nos ocupa, cabe-nos fazer considera¢des relati-
vas, nomeadamente, ao ambito material de aplicagdo do RGPD e do Re-
gulamento n.2 2018/1725, bem como as atribuicdes do Comité Europeu
para a Protecdo de Dados e da Autoridade Europeia para a Protecdo de
Dados. Por fim, faremos incursdes sintomaticas aos tribunais material-
mente competentes para conhecer dos litigios emergentes de cada um
dos Regulamentos.

Assim, determina o artigo 2.2 do RGPD que este se aplica “ao trata-
mento de dados pessoais por meios total ou parcialmente automatiza-
dos, bem como ao tratamento por meios ndo automatizados de dados
pessoais contidos em ficheiros ou a eles destinados”. Por sua vez, o n.2
2 do mesmo artigo explicita, de forma taxativa, um conjunto de maté-
rias objeto de exclusdo do ambito de aplicacdo do RGPD: considera-se
excluido o tratamento de dados pessoais que seja efetuado a) no exer-
cicio de atividades ndo sujeitas a aplica¢do do direito da Unido; b) pelos
Estados-Membros no exercicio de atividades relativas a Politica Externa
e de Seguranga Comum [titulo V, capitulo 2 do Tratado da Unido Euro-
peia (doravante TUE)]; c) por pessoa singular no exercicio de atividades
exclusivamente pessoais ou domésticas; d) pelas autoridades compe-
tentes para efeitos de prevencdo, investigacdo, detegdo e repressdo de
infracdes penais ou da execucdo de sangbes penais, incluindo a salva-
guarda e a prevencdo de ameacas a seguranca publica*. Tais exclusdes
deverdo ser lidas em conjugac¢do com o artigo 23.2 do RGPD que estabe-

46 O tratamento de dados pessoais para tais fins — investigacdo criminal e detecdo e
prevencdo de infrages / ameacas a seguranca publica —recebeu tratamento legislativo auténo-
mo paralelo, por forca da Diretiva n.2 2016/680. Para maiores desenvolvimentos, Diretiva (UE)
n.22016/680, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativa a protecdo
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades
competentes para efeitos de prevencdo, investigacdo, detegdo ou repressdo de infrages pe-
nais ou execugdo de sangBes penais, e a livre circulagdo desses dados, e que revoga a Decisdo-
-Quadro n.2 2008/977/JAl, do Conselho. Para mais consideracdes e precisdes, nomeadamente
quanto a sua articulagdo com as limitagSes decorrentes do artigo 23.2 do RGPD, A. SILVEIRA et
al., IV Semindrio Internacional Hispano-Luso-Brasileiro, pp. 36 e seguintes.
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lece um regime de limitacOes a sua aplicacdo. Na realidade, determina-
-se que “[o] direito da Unido ou dos Estados-Membros a que estejam
sujeitos o responsavel pelo tratamento ou o seu subcontratante pode
limitar por medida legislativa” as seguintes situacbes: a) o alcance das
obrigagOes e dos direitos previstos nos artigos 12.2 a 22.9, ou seja, 0s
direitos conferidos ao titular dos dados; b) o alcance do artigo 34.9, que
estabelece a obrigacdo de o responsavel pelo tratamento comunicar
uma violagdo ao respetivo titular dos dados pessoais; e c) o alcance do
artigo 5.2 do RGPD, relativo aos principios gerais a que o tratamento de
dados esta sujeito. No entanto, a parte final do artigo 23.2, n.2 1 é claro
a demonstrar que tais limitagGes apenas poderdo ocorrer desde que se
conduza um juizo de proporcionalidade para aferir se as mesmas respei-
tam a esséncia dos direitos e liberdades fundamentais e visam algumas

das situagbes enunciadas nas suas alineas.

Por sua vez, dispde o artigo 2.2, n.2 3 do RGPD que “[0] Regulamento
(CE) n.2 45/2001, bem como outros atos juridicos da Unido aplicaveis
ao tratamento de dados pessoais, sdo adaptados aos principios e regras
do presente regulamento nos termos previstos no artigo 98.2”. Ora, este
numero antecipava o notorio: a revisdo relativa a protegao dos dados
pessoais tinha sido pensada como algo transversal e a ser realizada em
bloco. Na realidade, tal apenas tinha em vista um padrdo mais elevado
de protegdo dos dados pessoais; para tal jad apontava o Estudo de Ava-
liagdo do Regulamento n.2 45/2001, realizado pela Ernst&Young, a pedi-

do da Comissdo Europeia — Direcdo-Geral de Justica, de maio de 2015%.

47 ERNST & YOUNG ASSOCIES E ERNST & YOUNG SOCIETE D’AVOCATS, Evaluation study
on Regulation (EC) No 45/2001 — Full Report, Maio de 2015, in https://ec.europa.eu/news-
room/just/item-detail.cfm?item_id=51087 [acesso: 28.1.2019].
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Nesta senda, verificou-se a necessidade de adaptar as normas do antigo
Regulamento n.2 45/2001, relativo a protecdo de dados perante as insti-
tuicdes, drgdos e organismos da Unido, aos novos padrdes jusfundamen-
tais que decorriam do RGPD. Por outro lado, havia uma necessidade de
potenciar a livre circulagdo de dados na Unido Europeia — “revogando o
Regulamento (CE) n.2 45/2001, o novo regulamento (que foi assinado e
publicado no Jornal Oficial da UE), tem em vista alinhar-se com as nor-
mas existentes no moderno RGPD”“¢. Tal Regulamento estabelece, assim,
as regras relativas a protegdo das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento dos seus dados pessoais pelas instituicdes e pelos orgdos
da Unido e estabelece regras sobre a livre circulacdo desses dados entre
essas instituigdes e drgdos, ou entre essas instituigdes e drgdos e outros
destinatarios estabelecidos na Unido (artigo 1.2, n.2 1).

Na sequéncia do RGPD, este novo Regulamento — aplicavel a partir do
dia 12 de dezembro de 2019 pela Eurojust (nos termos do artigo 101.9,
n.2 2) — confere direitos mais robustos aos titulares dos dados pessoais
(incluindo o direito ao esquecimento, nos termos e para os efeitos do
artigo 19.9) e especifica as obrigacdes dos responsaveis pelo tratamento
(ou seja, as instituicdes e os érgdos da Unido). Do mesmo modo, logo no
artigo 1.2, n.2 2 estabelece-se que o Regulamento tem em vista a prote-
¢do dos direitos e das liberdades fundamentais das pessoas singulares,
nomeadamente o seu direito a protecdo dos dados pessoais.

O seu ambito de aplicagdo resulta, em termos positivos, do artigo 2.2,

n.%s 1 e 4 onde se estatui que “[o] presente regulamento aplica-se ao

48 PARLAMENTO EUROPEU, Legislative train Schedule: area of justice and fundamen-
tal rights — JD — Protection of individuals with regard to the processing of personal data
by the union institutions, bodies and agencies and on the free movement of such data, in
http://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-area-of-justice-and-fundamental-
rights/file-jd-processing-of-personal-data-by-the-union-institutions [acesso: 28.1.2019].
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tratamento de dados pessoais por todas as instituicdes e todos os érgaos
da Unido”, que seja realizado “por meios total ou parcialmente automa-
tizados e ao tratamento por meios ndo automatizados de dados pessoais
contidos num ficheiro ou a ele destinados”. Excluem-se parcialmente do
seu ambito de aplicagdo os dados pessoais tratados por instituicBes e
6rgdos da Unido no ambito da cooperacdo judicidria em matéria penal e
policial (capitulos 4 e 5 do titulo V da parte Ill do TFUE)®*.

Por sua vez, também se exclui do seu ambito de aplicagdo o trata-
mento de dados pessoais levados a efeito pela Europol e pela Procura-
doria Europeia, mediante adaptacdo dos respetivos atos normativos® a
luz do artigo 98.2 do Regulamento. Para o efeito, o artigo 98.92 estabelece
uma necessidade de reexame, a ser realizada pela Comissdo Europeia,
a fim de aferir, até 30 de abril de 2022, se os atos normativos adotados
sdo coerentes com os termos deste Regulamento, quais as divergéncias a
suprir sob pena de redundarem em “fragmentacdo juridica da legislagdo
sobre a protecdo de dados na Unido”, podendo a Comissdo apresentar

propostas legislativas adequadas.

O Regulamento n.2 2018/1725 também n3o é aplicavel ao tratamen-
to de dados realizado pelas missdes desenvolvidas no ambito da Politica

Externa e de Segurangca Comum (artigos 42.2, n.2, 43 e 44 do TUE).

49 O tratamento de dados pessoais, realizado por instituicdes e érgdos da Unido
em sede de cooperagdo judicidria em matéria penal e policial, sujeita-se apenas a obser-
vancia do artigo 3.2 (relativo as defini¢des) e do capitulo IX (artigos 70.2 e seguintes) do
Regulamento n.2 2018/1725.

50 A propdsito da Europol, Regulamento (UE) n.2 2016/794, do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho, que cria a Agéncia da Unido Europeia para a Cooperagdo Policial
(Europol) e que substitui e revoga as Decisdes 2009/371/JAI, 2009/935/JAl, 2009/936/JAl e
2009/968/JAl do Conselho; e a proposito da Procuradoria Europeia, o Regulamento (UE) n.2
2017/1939, do Conselho, que da execu¢do a uma cooperacdo refor¢ada para a instituicdo
da Procuradoria Europeia.
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Por sua vez, na senda do que ja se havia verificado a luz do RGPD, 0 am-
bito de aplicacdo do Regulamento n.2 2018/1725 também terd em mente
as limitacOes decorrentes do artigo 25.2, onde se estabelece que “[0]s atos
normativos adotados com base nos tratados ou, em matérias relacionadas
com o funcionamento das instituicdes e dos orgdos da Unido, as regras

internas estabelecidas por estes ultimos podem limitar a aplicagdo”:

- “dos artigos 14.2 a 22.2”, ou seja, as normas que estabele-

cem os direitos dos titulares dos dados;

- “dos artigos 35.2 e 36.2”, que dizem respeito a comunicacao
das violages ao titular dos dados e a confidencialidade

das comunicagdes eletrdnicas;

- “e do artigo 4.9, na medida em que as disposi¢Ges deste
artigo correspondem aos direitos e as obrigacdes previstos
nos artigos 14.2 a 22.2”.

No entanto, para que tais limitacGes se possam efetivar, tera de ser
conduzido um juizo de proporcionalidade atendendo a razdes pondero-
sas elencadas nas alineas do n.2 1 do artigo 25.2.

Posto isto, antevé-se um caminho articulado entre estas soluc¢des
legislativas derivadas mobilizaveis em sede de protecdo de dados. Num
ambito que pressupbe o estabelecimento de servigos publicos digitais
através de solugdes de interoperabilidade, ha que equacionar se tal pro-
poésito de alteamento da protecdo de dados pessoais no contexto euro-
peu podera ser alcangado na pratica e se os administrados, convidados a
interagir digitalmente com as Administragdes Publicas (funcional e orga-
nicamente europeias), serdo capazes de sentir os seus direitos transver-

salmente observados. Na realidade, o RGPD vincula as Administra¢des
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PuUblicas nacionais a sua observancia, por forca do artigo 4.2, n.2 7, na
medida em que serdo reputadas como responsaveis pelo tratamento;
por sua vez, o Regulamento n.2 2018/1725 perspetiva as instituicdes
e orgdos da Unido como responsaveis pelo tratamento, nos termos do
artigo 3.2, n.2 8. A fim de evitar conflitos de competéncia — positivos e
negativos —, ha a necessidade de clara articulagdo entre a Autoridade Eu-
ropeia para a Protecdo de Dados e o Comité Europeu para a Protecdo de
Dados e entre estes e as autoridades de controlo. Para o efeito, tal parece
estar formalmente acautelado na medida em que o Comité é composto
pelo diretor de uma autoridade de controlo de cada Estado-Membro e
da Autoridade Europeia para a Prote¢do de Dados (artigo 68.2, n.2 3 do
RGPD), constando, por sua vez, nas prerrogativas da Autoridade a parti-
cipacdo nas atividades do Comité (artigo 57.2, n.2 1, k) do Regulamento
n.2 2018/1725). Nesta senda, também é sua atribuicdo a realizagdo de
investigacdes sobre a aplicacdo do Regulamento n.2 2018/1725, nomea-
damente com base em informagdes recebidas de outras autoridades de
controlo ou de outras autoridades publicas. Da mesma forma, o RGPD
estabelece, entre as atribuicdes do Comité, que lhe cabera, por iniciativa
propria ou a pedido de um dos seus membros da Comissdo, dirimir qual-
quer questdo relativa a aplicacdo do RGPD e emitir diretrizes, recomen-
dacdes e melhores praticas, a fim de incentivar a sua aplicagdo — artigo
70.2, n.2 1, e) do RGPD. Ainda nesta senda, compete a Autoridade Euro-
peia cooperar com as autoridades nacionais de controlo, na medida do
necessario, para o exercicio das respetivas funcdes, em especial, através
da partilha de informacdes relevantes e da resposta aos pedidos que lhe
tenham sido apresentados (artigo 61.2 do Regulamento n.2 2018/1725).
Da leitura combinada dos dois normativos resulta clara uma pensada ar-
ticulagdo entre as entidades mobilizaveis e, como tal, a possibilidade de
dirimir problemas resultantes do tratamento de dados através de plata-
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formas interoperaveis disponiveis quer para as Administragdes Publicas

nacionais, quer para as instituicdes ou os érgdos da Unido.

Assim, depois de dirimidas as questdes inerentes aos respetivos am-
bitos de aplicacdo, serdo competentes, por um lado, o Tribunal de Justi-
¢a, quanto ao conhecimento de violagGes de dados pessoais pelas insti-
tuicdes e dérgdos da Unido (artigo 64.2 do Regulamento n.2 2018/1725)
e, por outro, os tribunais nacionais, quanto as violagdes de dados pesso-
ais decorrentes da atividade das autoridades publicas nacionais (artigos
78.2,n.23e79.2,n.22 doRGPD).

Neste cerne, cabe, por ultimo, antecipar se estes dois normativos,
num contexto de Administracdo Publica em linha potenciada pela ado-
¢do de plataformas e bases de dados interoperdveis, serdo capazes de

dar observancia ao padrao mais elevado de protecdo de dados pessoais.

4. O padrdo mais elevado de protegao de dados pessoais — reflexées

Os designios econdomicos ditaram as primeiras sensibilidades da Unido
Europeia em termos de protecdo de dados pessoais que “surgliram]
como resposta a necessidade de fazer circular informagdes pessoais,
consequéncia do funcionamento do mercado interno e do aumento do
fluxo transfronteirico de dados que acompanha a circulagdo de merca-
dorias, de pessoas, de servicos e de capitais”®*. Se foi assim durante al-
gum tempo, mais recentemente verificou-se um tendencial e inegavel

aumento do valor econémico (e comercial) dos dados pessoais ja que

51 C. SARMENTO E CASTRO, “Anotagdo ao artigo 8.2”, in A. SILVEIRA E M. CANOTILHO
(Coord.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada, Almedina, 2013,
pp. 120 e seguintes, p. 121.
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“a medida que o desenvolvimento tecnoldgico e digital se intensifica,
aperfeicoam-se os meios técnicos de recolha, renovando-se permanen-
temente o leque (cada vez mais ilimitado) de possibilidades de criacdo de
valor econémico dos dados recolhidos”2. Sob este designio, o Mercado
Unico Digital foi implementado, tendente a promover um aproveitamen-
to das dimensdes digitais e potenciando a economia na Unido Europeia,
mas ndo desconsiderando o elevado grau de protegdo dos direitos fun-

damentais neste dominio.

Ora, o direito fundamental a protecdo de dados pessoais encontra-se
inserido, na CDFUE, no capitulo relativo as liberdades, e de forma auto-
nomizada relativamente ao direito a intimidade da vida privada e familiar
(plasmado no artigo 7.2 do mesmo normativo). Para a sua consagracdo
como direito fundamental foram relevantes as influéncias decorrentes
das tradi¢bes constitucionais comuns aos Estados-Membros®, dos ins-
trumentos de protegdo de direitos humanos de cardter internacional e
da atividade jurisprudencial a eles associadas. Assim, apesar de a Con-
vencao Europeia dos Direitos do Homem nao fazer referéncia expressa a
tal direito, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem?®* foi-o recortando
a partir dos termos do artigo 8.2 daquela Convencgdo, que consagra o
direito ao respeito pela vida privada e familiar, reconhecendo-lhe insita

“uma especial vertente que impd&e o respeito da privacidade em relacdo

52 A. SILVEIRA et al., IV Semindrio Internacional Hispano-Luso-Brasileiro, p. 31.

53 Veja-se, a proposito, as consideragdes feitas por CATARINA SARMENTO E CASTRO,
Anotacdo ao artigo 8.2, pp. 120 e seguintes, sobretudo quando a autonomizagdo do direito
fundamental a prote¢do de dados pessoais relativamente a intimidade da vida privada e
familiar em alguns ordenamentos juridicos nacionais.

54 A propdsito, Acorddos (TEDH) Leander vs. Sweden, de 26 de margo de 1987,
processo n.2 9248/81; Amann vs. Swizerland, de 16 de fevereiro de 2000, processo n.2
27798/95; e Rotaru vs. Romania, de 4 de maio de 200, processo n.2 28341/95.
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aos tratamentos de dados pessoais”®®. Por sua vez, também foi relevante
a Convencdo 108 do Conselho da Europa®® que estabelece um conjunto
de principios que influenciaram o quadro inerente a protecdo de dados
refletida na anterior Diretiva 95/46/CE>’.

Daqui se depreende que a sua consagracgdo resultou, nestes parame-
tros, das influéncias jusfundamentais reciprocas e comunicativas, explica-
veis a luz do fendmeno da interconstitucionalidade®®. Na Unido Europeia,
“o bloco de jusfundamentalidade [...] congrega direitos fundamentais de
distintas fontes: normas de proveniéncia europeia (constantes dos trata-
dos constitutivos — e especialmente a CDFUE), normas de proveniéncia
nacional (correspondentes as tradi¢gGes constitucionais comuns aos Esta-
dos-Membros, isto €, constantes das ConstituicGes nacionais), e normas
de proveniéncia internacional”*’, nomeadamente a Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem. No entanto, como bem nos foi alertando a dou-

trina autorizada®’, a aplicagdo concreta de normas de direitos fundamen-

55 C. SARMENTO E CASTRO, Carta dos Direitos Fundamentais, p. 120.

56 Convencdo 108 do Conselho da Europa, de 28 de janeiro de 1981, relativa a
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento automatizado de dados
pessoais.

57 Diretiva n.2 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro
de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulagdo desses dados, ora revogada pelo RGPD.

58 Para maiores desenvolvimentos, entre outros, J.J. GOMES CANOTILHO, «Branco-
sos» e a interconstitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucio-
nal, Alimedina, 2006.

59 A. SILVEIRA, Principios de Direito, p. 80.

60 A propésito, e para maiores incursdes, M. LUISA DUARTE, Unido Europeia e Direi-
tos Fundamentais — no espago da internormatividade, AAFDL, 2016; J.J. GOMES CANOTILHO,
“Brancosos” e Interconstitucionalidade; P. RANGEL, O estado do Estado. Ensaios de politica
constitucional sobre justica e democracia, Dom Quixote, 2009; e J.J. GOMES CANOTILHO, Es-
tado de direito e internormatividade, in A. SILVEIRA (Coord.), Direito da UniGo Europeia e
Transnacionalidade, Quid Juris, 2010.
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tais de distintas fontes revela-se complexa na medida em que acabam
por revelar ambitos sobrepostos de aplicagdo. No entanto, estamos em
crer que, atenta «a légica da interjusfundamentalidade que inspira o mo-
delo de protecdo dos direitos fundamentais na Unido, é expectavel que
o TJUE dé continuidade ao exercicio de “concordancia pratica” que tem
marcado a sua jurisdi¢do integradora ao longo do tempo»®®. A luz destas
consideragdes, ha que concretizar se a protecdo de dados pessoais serad
potenciada a luz destes dois atos normativos — recorde-se, o RGPD e o
Regulamento n.2 2018/1725 — e se a Unido Europeia serd capaz de con-
cretizar o standard mais elevado de protecdo deste direito fundamental.
Iremos ainda refletir se, neste contexto de interoperabilidade adminis-
trativa que também demanda o tratamento em linha de dados pessoais
dos administrados entre as Administracdes Publicas nacionais e as insti-
tuicBes e os 6rgdos da Unido, se, em caso de violagdes, os tribunais (orga-
nica e funcionalmente europeus) poderdo continuar a operar como uma
ponte de transicdo entre as ordens juridicas nacionais e europeia a fim
de dar cumprimento ao fendmeno da interconstitucionalidade vivificado
neste contexto, promovendo a tutela mais efetiva do direito fundamental

a protecdo dos dados pessoais.

Tais interacOes reflexivas entre diferentes padrées de jusfundamen-
talidade conduziram a que o legislador da Unido consagrasse, no artigo
53.2 da CDFUE, o principio do “standard mais elevado de protecdo”®?

“que deve ser compreendido como um principio de preferéncia pela nor-

61 A. SILVEIRA, Principios de Direito, p. 82.

62 M. CANOTILHO, “Anotagdo ao artigo 53.2”, in A. SILVEIRA e M. CANOTILHO (Coor-
ds.), Carta dos Direitos Fundamentais da UniGo Europeia Comentada, Almedina, 2013, pp.
606 e seguintes, p. 607.
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ma mais favoravel”®® na medida em que nos casos em que seja passivel
de aplicagdo mais do que um dos padrdes de jusfundamentalidade mo-
bilizdveis, o artigo 53.2 parece intuir que se aplicara aquele que ofereca
uma protegdo mais elevada ao titular do direito em causa numa dina-
mica de influéncias mutuas e reciprocas entre ordenamentos juridicos
distintos. Tal disposi¢do tem de ser lida em conjugagdo com o artigo 52.9,
n.2s 3 e 4 da CDFUE®, j& que estabelece que, a CDFUE, n3o fica veda-
da a possibilidade de conferir um padrdo de protegdo mais amplo do
que o que decorre da protecdo internacional de direitos humanos e, por
identidade de razdo, do que decorre das Constituicdes nacionais, numa
l6gica de tendencial superagdo mutua a que ndo é despiciendo o quadro
normativo em analise nesta reflexdo. Na realidade, os Regulamentos em
apreco (RGPD e Regulamento n.2 2018/1725) tém em vista pontuar a
protecdo de dados pessoais como efetivo direito fundamental — para isso
é contundente o argumento literal inerente aos primeiros consideran-
dos de cada um dos normativos, que ovacionam o artigo 8.2 da CDFUE.
Acresce que, enquanto o Regulamento n.2 2018/1725 ndo havia sido
adotado, vigorava a regra interpretativa decorrente do artigo 2.2, n.2 3
do RGPD que demandava que o anterior Regulamento n.2 45/2001 fosse
adaptado aos principios e regras do RGPD. Assim, apesar de representar
uma dificil leitura e compatibilizacdo, ja se langava, no préprio RGPD, as
primeiras pedras para que o standard de protec¢do fosse igualado quer o
tratamento se realizasse por autoridades publicas nacionais (e os demais
responsaveis pelo tratamento, nos termos do RGPD), quer se realizasse

por instituicGes e drgdos da Unido. Ora, num contexto em que a aposta

63 A. SILVEIRA, Principios de Direito, p. 83.

64 Para maiores desenvolvimentos e concretizagdo, A. SILVEIRA, Anotagdo ao artigo
52.2 da CDFUE, in A. SILVEIRA e M. CANOTILHO (Coords.), Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia Comentada, Almedina, 2013, pp. 590 e seguintes, p. 590.
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digital passa pela partilha de dados e informacgGes entre as autoridades
nacionais e europeias, através de canais interoperaveis, tal preocupacdo
redunda numa efetivacdo de um padrdo de protecdo jusfundamental
evidentemente mais elevado, na medida em que se compatibilizam, por
cima, os padrdes de protecdo das pessoas singulares — administrados —
que interagem administrativamente com as autoridades nacionais e eu-
ropeias através de componentes digitais. Acresce que, das enunciacées
antecedentes, resulta evidente que os conflitos de competéncia serdo
facilmente balizados pelo entrosamento — nos proprios orgdos — das
autoridades competentes em matéria de protecdo de dados. Como ti-
vemos oportunidade de explicitar, quer o Comité Europeu para a Prote-
¢do de Dados, quer a Autoridade Europeia interagem entre si; das suas
atribuicGes resulta evidente a necessidade de, a pedido ou por iniciativa
propria, esclarecerem duvidas quanto ao ambito de aplicacdo de cada
um dos Regulamentos; e, por ultimo, hd um acompanhamento préximo
das atividades realizadas pelas autoridades nacionais de controlo, o que
determinara que, na pratica, o padrao de jusfundamentalidade também
podera ser mantido e, quica, alteado. Ora, tal standard elevado de pro-
tecdo decorre de mecanismos do direito da Unido Europeia, cabendo,

portanto, no seu ambito de aplicagdo.

Aqui surge a nossa segunda reflexdo tendente a criacdo da convicgao
de que se poderd promover uma elevacao da protecdo de dados no con-
texto da Unido Europeia: quando tais dindmicas come¢am a ganhar las-
tro transfronteirico — especialmente, se potenciadas a luz dos designios
digitais ora encetados pela Unido Europeia, através do método e princi-
pio da interoperabilidade administrativa —, surge a preocupacdo que se
continue a promover uma tendencial aplicagdo uniforme do direito da
Unido e, bem assim, uma interpretacdo harmoniosa dos seus termos.

Assim, a protecdo de dados pessoais, quer a luz do RGPD, quer do Regu-
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lamento n.2 2018/1725, cai no ambito de aplica¢do do direito da Unido
— desde logo porque se tratam de atos normativos diretamente aplica-
veis, nos termos do artigo 288.2 do TFUE, conduzindo a tendencial uni-
formizacdo do direito aplicado —, o que significa que, se duvidas surgirem
sobre a sua aplicacdo, tais merecerao articulagdo com a instituicdo capaz
de as dirimir: o Tribunal de Justi¢a. Ora, o Tribunal de Justi¢a tem sido o
motor da protecdo jusfundamental na Unido — mesmo antes de a CDFUE
ter assumido forga juridicamente vinculativa, este tribunal foi deduzindo
jurisprudencialmente a protecdo de direitos fundamentais através da sua
proclamacdo como principios gerais de direito da Unido®. Como nos en-
sina Alessandra Silveira, “o TJUE converte os principios gerais em valvu-
las de escape da tutela jurisdicional efetiva dos particulares”®®, cabendo
quer a este tribunal, quer aos tribunais nacionais, quando aplicam direito
da Unido, exercerem a protecdo jusfundamental. Para o efeito, e a fim
de evitar diferentes fundamentos decisérios e, concomitantemente, di-
ferentes standards de protecdo, hd um mecanismo de “didlogo formal”®”
entre os tribunais nacionais e o Tribunal de Justica que podera sair in-
diretamente propiciado por conta da intervengdo direta do Tribunal de

Justica a luz do Regulamento n.2 2018/1725: o reenvio prejudicial.

65 Mais recentemente, o Tribunal de Justiga voltou a contribuir para tal acervo
jusfundamental, com os acérddos BAWAG, de 25 de janeiro de 2017, processo n.2 C-375/15
e Manni, de 9 de margo de 2017, processo n.2 C-398/15; e Nowak, de 20 de dezembro de
2017, processo n.2 C-434/16. Para mais desenvolvimentos, TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO
EUROPEIA, Relatério Anual 2017 — Atividade Judicidria, Luxemburgo, 2018, in https://curia.
europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-06/ra_2017_pt_web.pdf, [acesso:
29.1.2019], pp. 73 e seguintes.

66 A. SILVEIRA, Principios de Direito, pp. 78-79.

67 C. TIMMERMANS, “Multilevel judicial co-operation”, in P. CARDONNEL, A. ROSAS e
N. WAHL (Eds.), Constitutionalising the EU judicial system: Essays in honour of Pernilla Lindh,
Hart Publishing, 2012, p. 16.
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O reenvio prejudicial € um mecanismo ao dispor dos tribunais nacio-
nais, enquanto tribunais comuns da Unido Europeia, para demandarem,
junto do Tribunal de Justica, a interpretacdo / aferi¢do de validade do direi-
to da Unido Europeia tendente a resolugdo do caso sub judice (artigos 19.2
do TUE e 267.2 do TFUE). Como o préprio Tribunal de Justica explicou aos
tribunais nacionais, “[o] reenvio prejudicial € o mecanismo fundamental
do direito da Unido Europeia, que tem por finalidade fornecer aos érgéos
jurisdicionais dos Estados-Membros o meio de assegurar uma interpreta-
¢do e uma aplicagdo uniformes deste direito em toda a Unido”®8, sem que
tal represente qualquer relagdo de hierarquia entre o primeiro e os segun-
dos®. Trata-se, assim, de “um instrumento de cooperacdo direta entre o

Tribunal de Justica e os 6rgdos jurisdicionais nacionais””.

Nesta senda, j& nos pronunciamos sobre as potencialidades de o re-
envio prejudicial ser capaz — ainda que ndo a titulo privativo — de asse-
gurar a observancia do padrdo de direitos fundamentais expectavel na
Unido Europeia’. Neste contexto — e ainda que balizados a observancia
de um direito fundamental em especifico, o direito a protecdo de dados
pessoais —, a realidade é que o reenvio prejudicial poderd continuar a

alicercar tal protecdo mais audaz dos dados pessoais.

68 TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA, Recomendagbes a ateng¢lo dos or-
gdos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentagdo de processos prejudiciais, (2012/C
338/01), Luxemburgo, 6 de novembro de 2012, p. 1.

69 A. DASHWOOD et al., European Union Law, 6.2 Edi¢do, Hart Publishing, 2011, pp.
209 a2 2010 e 216.

70 M.E. MARTINS DE NAZARE RODRIGUES, “Anotacgdo ao artigo 267.2 do TFUE”, in
M.L. PORTO E G. ANASTACIO (Coords.), Tratado de Lisboa Anotado e Comentado, Almedina,
2012, p. 963.

71 Para maiores desenvolvimentos, J. COVELO DE ABREU, “An approach to today’s EU
constitutionality control — understanding this EU interjurisdictional phenomenon in light of
effective judicial protection”, UNIO — EU Law Journal, Vol. 3, No. 2, Julho de 2017, pp. 104-124.
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Por um lado, a luz do RGPD, determinam os artigos 78.2, n.2 3 e 79.9,
n.2 2 que serdo competentes os tribunais do Estado-Membro em cujo
territdrio se encontram, respetivamente, estabelecidas as autoridades
de controlo ou o responsavel pelo tratamento. Neste contexto, quando
seja proposta uma agdo nestes termos perante os tribunais funcional-
mente europeus, e a estes se coloquem duvidas relativas a interpretacdo
ou a validade de disposi¢des de direito da Unido mobilizaveis para a boa
solucdo do litigio, tais tribunais deverdo articular-se com o Tribunal de
Justica a fim de assegurar a interpretacdo e aplicacdo uniformes do di-

reito da Unido e evitar fendmenos de fragmentagdo do direito aplicado.

No entanto, a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a pode ganhar o re-
levo ainda mais marcante, decorrente quer da sua intervencdo no ambito
do reenvio prejudicial, quer enquanto instancia jurisdicional “competen-
te para apreciar todos os litigios relacionados com o disposto” no Regula-
mento n.2 2018/1725, “incluindo as a¢bes de indemnizacdo” (artigo 64.9,
n.2 1), como dos recursos interpostos contra as decisdes da Autoridade
Europeia para a Prote¢do de Dados e para impugnacgdo das coimas aplica-
das (artigo 64.2, n.2s 2 e 3 do Regulamento n.2 2018/1725).

Da mesma forma, o artigo 58.2, n.2 4 do Regulamento n.2 2018/1725
determina ainda a possibilidade de a Autoridade Europeia para a Pro-
tecdo de Dados submeter questSes a apreciacdo do Tribunal de Justica,
nas condi¢cdes previstas nos Tratados, para além de poder intervir em
processos judiciais intentados junto do Tribunal de Justica. Neste sentido,
antevé-se aqui uma clara articulagdo entre a mencionada Autoridade e o
Tribunal de Justica que ndo sera estranha a determinagdo do padrdo de
protecdo dos dados pessoais. No entanto, na medida em que o Tribunal
de Justica intervém, enquanto orgdo jurisdicional, para conhecer dos liti-

gios emergentes do ambito de aplicagdo do Regulamento n.2 2018/1725,

237 indice do e-book



O DIREITO ADMINISTRATIVO NOS 30 ANOS DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988
UM DIALOGO LUSO-BRASILEIRO

tal determinara que o acervo jurisprudencial aproveitdvel aos tribunais
nacionais serd alargado e estes poderdo beneficiar da sua jurisprudén-
cia consolidada nestes termos. Acresce que as sensibilidades que serdo
suscetiveis de emergir nos litigios nacionais poderdo ser coincidentes as
que se colocam, em primeira linha, ao Tribunal de Justica. Na realidade,
as disposi¢cdes de um e outro Regulamento, em sede de definicdes e de
direitos reconhecidos aos titulares dos dados, sdo muito aproximadas,
determinando que o Tribunal de Justica e os tribunais nacionais possam
estabelecer, entre si, um didlogo que vai para além do reenvio prejudi-
cial, embora ndo esgote este mecanismo e que até intensifique as inte-
ragBes que, No seu cerne, ja eram usuais. Deste modo, haverd uma nova
dindmica de interjurisdicionalidade’? que ndo se esgotaria no reenvio
prejudicial, mas que se continuaria a pautar por uma fecundacgédo da pro-
ducdo jurisprudencial dos 6rgdos jurisdicionais nacionais pelas influén-
cias interpretativas do Tribunal de Justica.

5. Notas conclusivas

A internet redefiniu a percecdo das variadas dimensdes da vida em
sociedade, apresentando-se como um facto de emergéncia de novos
desafios econdmicos a que a Unido Europeia ndo ficou indiferente,
tendo-se empenhado nas dimensdes digitais como um dos objetivos
da Estratégia Europa 2020.

Para potenciar o desenvolvimento desta Agenda Digital para a Europa,

a Unido apostou na emergéncia de um Mercado Unico Digital no ambito

72 Para maiores desenvolvimentos, J. COVELO DE ABREU, Tribunais nacionais e tu-
tela jurisdicional efetiva: da cooperagdo a integragdo judicidria no Contencioso da Unido
Europeia, Almedina, 2019 (no prelo).
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das suas competéncias partilhadas tendentes ao aperfeicoamento do Mer-
cado Interno. Afinal, a Unido chegou a conclusdo de que tais desideratos

tecnoldgicos e digitais acarretavam efeitos econdmicos inegaveis.

Assim, enquanto interesse publico primario, o estabelecimento e de-
senvolvimento de um Mercado Unico Digital foi acolhido pelos agentes
politicos nacionais e europeus, tendo sido necessario fixar quais os inte-
resses publicos secundarios a serem prosseguidos na sua esteira. Tornou-
-se, entdo, evidente a necessidade de entrosar quer as Administracdes
PuUblicas nacionais (que, quando aplicam direito da Unido Europeia, atu-
am como Administracdes Publicas funcionalmente europeias) e as insti-
tuicBes e 6rgdos da Unido na sua prossecucdo. Assim, o primeiro passo
foi o de apostar no estabelecimento de servicos publicos que tivessem
a capacidade de operar e interagir através de componentes digitais. O
método aprioristicamente adotado foi o da interoperabilidade adminis-
trativa, alavancado pela adogdo do Programa ISA%. Neste cerne, a inte-
roperabilidade demanda que se criem meios de interacdo tecnoldgica
e bases de dados comuns as Administragcdes Publicas dos diversos Esta-
dos-Membros e a sua ligagdo central a instituicdo ou ao érgdo da Unido
materialmente competente. Tal implicou a emergéncia de uma nova
principiologia que se pautou, por um lado, pelo reaproveitamento de in-
formacdes ja facultadas pelos administrados em momentos anteriores
—quer perante a mesma entidade publica, quer perante a sua congénere
de outro Estado-Membro —, de acordo com o principio da uma Unica vez;
e pela necessidade de as interagdes serem, em principio, feitas por via
digital, entre os administrados e as autoridades publicas, de acordo com
o principio do digital por defeito. Neste seguimento, a interoperabilidade

foi também elevada a principio geral, de modo a poder ter o impacto
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organizacional, semantico e técnico pretendido’. Com esta aposta nos
servigos publicos digitais, desenvolveu-se o paradigma da Administragao
Publica em linha tendente a flexibilizacdo, transparéncia e simplificacdo
das relagBes entre administrados e as Administragcdes Publicas funcio-
nal e organicamente europeias, redundando numa reducdo de encargos
administrativos. Tal arquétipo tem sido acompanhado por uma leitura
numérica atualizada através do indice de Digitalidade da Economia e da
Sociedade que, em 2018, revelou que, quanto aos servigos publicos digi-
tais, Portugal se encontrava acima da média europeia e que, ao nivel dos
servigos concluidos em linha, este mesmo Estado-Membro era um dos
lideres (embora algumas falhas se pudessem explicar por uma populacdo
com competéncias digitais insuficientes).

Todos estes incrementos foram acompanhados por uma preocupagado
com um elevado padrdo de jusfundamentalidade no que aos dados pesso-
ais diz respeito. Para o efeito, foram adotados dois Regulamentos —o RGPD
e o Regulamento n.2 2018/1725 — que adequaram normativamente as exi-

géncias de protecdo de dados pessoais as novas demandas tecnoldgicas.

A partir deste estado da arte, coube uma reflexdo aprofundada sobre
0 padrdo de protecdo daquele direito fundamental deles decorrente e
a sua compatibilidade / uniformidade num contexto caracterizado por
interacGes digitais permanentes entre as Administracdes Publicas nacio-
nais e as instituicGes e os drgdos da Unido que se encontram, respetiva-

mente, sujeitas ao ambito de aplicacdo de um e de outro ato legislativo.

Do périplo realizado, tornou-se manifesto que existe quadro normati-
vo suficiente para que se estabelecam articulagdes entre as autoridades

73 Para maiores desenvolvimentos, C.E. JIMENEZ-GOMEZ E M. GASCO-HERNANDEZ,
Achieving open justice through citizen participation and transparency, Hershey, 2017, p. 160.
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nacionais de controlo, o Comité e a Autoridade Europeia para a Protecdo
de Dados, revelando que sempre poderdo alcancar solugdes equipara-
veis para os casos onde as Administracoes Publicas nacionais e as institui-

¢Oes e o0s 6rgdos da Unido interagem através de solugBes interoperdveis.

Acresce que, sem esquecer o papel de relevo da jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica na construcdo do atual padrao de jusfundamentalidade quanto
aos dados pessoais, coube-nos ainda, prospectivamente, intuir que o seu
papel poderd sair reforcado por trés vias complementares, revitalizando a

propria dinamica de interjurisdicionalidade ja detetada até aqui:

1) Por um lado, através dos reenvios prejudiciais que lhe se-
rdo dirigidos pelos tribunais nacionais quanto a interpreta-
¢do / validade dos termos do RGPD;

2) Por outro, por conta da sua intervencdo enquanto or-
gdo jurisdicional competente para conhecer das a¢des e
recursos emergentes da aplicagdo do Regulamento n.?
2018/1725, determinando uma interpretacdo aproveita-
vel aos dérgdos jurisdicionais nacionais nos termos que se
mostrem coincidentes com o RGPD;

3) Por fim, a possibilidade de a Autoridade Europeia para a
Protecdo de Dados dirigir questdes ao Tribunal de Justica,
o que determinara que se possa colher, por esta via, a sua
sensibilidade interpretativa.

Neste pressuposto, a interjurisdicionalidade, i. e., o fendmeno rela-
tivo a existéncia de sistemas jurisdicionais diferentes e complementares
gue convivem no mesmo espaco constitucional e juridico e que visa apre-

ender as suas interacGes reflexivas como meio de potenciagdo da tutela
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jurisdicional efetiva, pode inclusivamente sair reinventada na medida em
que se poderdo verificar relacdes decorrentes do didlogo formal pro-
movido pelo reenvio prejudicial mas também, ainda que indiretamente,
por via da jurisprudéncia produzida pelo Tribunal de Justica em sede de
aplicagdo do Regulamento n.2 2018/1725. Por fim, como as suas sensi-
bilidades interpretativas poderdo ser colhidas através da sua articulagdo
com a Autoridade Europeia, também a sua atividade consultiva podera
servir de barometro e de uma nova forma de relacionamento (pré- ou
para-) jurisdicional. Alids, consabidamente, ao reenvio ha muito que se
Ihe reconhece uma dimensdo subjetiva por se encontrar ao servigo da
tutela jurisdicional dos direitos dos particulares. Ora, num contexto de
interoperabilidade administrativa, garante-se, assim, aos administrados
um elevado padrdo de protecdo dos seus dados pessoais, quer por conta
do acervo jusfundamental ja existente, quer por conta da jurisprudéncia
que, neste novo contexto, se podera produzir e, bem assim, através da

sua intervencdo a titulo consultivo.

Sé o tempo o dird mas estamos em crer que os dados pessoais se
encontrardo devidamente acautelados no ambito de aplicacdo destes
Regulamentos que parecem mostrar-se aptos aos designios de uma Ad-
ministracdo Publica em linha que interage através de mecanismos e ba-

ses de dados interoperaveis.
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