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RESUMO:

O presente trabalho pretende realizar um estudo da discricionariedade normativa
das entidades reguladoras, mais precisamente da problematica do controlo judicial sobre as
mesmas.

Pareceu-nos redutor olhar para esta questdo apenas no seio do direito portugués e,
por esse mesmo motivo, recorremos ao estudo de direito comparado, com especial enfoque
nos paises de common-law, tendo sido este uma ferramenta muito significativa na nossa
analise. Contudo, ndo foi apenas o estudo do direito norte-americano e de outros paises
Europeus que nos serviu de base. A componente legislativa e jurisprudencial foi um
elemento fundamental na construgdo do nosso trabalho.

Com esta dissertacdo pretendemos evidenciar o facto de se tratar de uma tematica
gue ndo reune consenso, propagando-se no tempo a sua discussao. Foi, sobretudo, no seio
do direito norte-americano que se recorreu a diversos tipos de controlos ndo judiciais, para
que exista uma fiscalizacdo mais forte sobre as entidades reguladoras. Contudo, a questédo
que se coloca é se esses métodos terdo sido suficientes. E relativamente a esta questdo que
apresentamos uma proposta de resolucdo para a problematica do desconhecimento técnico

e cientifico dos juizes, no seio dos tribunais quer administrativos e fiscais, quer judiciais.

Palavras-chave: Regulacdo; Entidades Reguladoras; Administragdo  Publica;

Independéncia; Discricionariedade; Regulamentar; Técnica; Principios; Controlo Judicial.



ABSTRACT:

This present work aims to study the normative discretion of independent agencies,
more precisely the issue of judicial control regarding these agencies.

At first glance, this issue is rather limited within the Portuguese law, and for this
very reason, was decided to also make use of the comparative law study, paying special
attention to the common-law countries, making this tool a very significant one to the
success of this analysis. However, the foundations for this study weren’t just the north-
american law and other European countries. The legislative and judicial components were
also assessed, making them a key asset for the development of this work.

With this thesis it is aimed to highlight the fact that this is a subject that, up to this
day, still doesn’t gather a consensus thus extending its discussion. In order to have a
stronger control regarding Independent Agencies, it is often resorted to the use of different
types of non-judicial control, mainly amongst the north-american law. Nevertheless, the
main question that arises is whether the methods in use are suitable.

So, it is mainly regarding this matter that a resolution proposal over the issue of the
technical and scientific unawareness of the courts and judges is presented, amidst not only

the administrative and fiscal courts but also the judicial courts.

Key-words: Regulation; Independent Agencies; Public Administration; Independence;

Discretion; Regulatory; Technic; Principles; Judicial Control.
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INTRODUCAO:

o o . 1
“Sei que so ha uma liberdade: a do pensamento”

Hoje, mais do que nunca, o direito, em geral, e o administrativo, em particular,
séo alvo das mais diversas mutagdes que tém levado ao levantamento de diversas questdes.
Insurgem-se novos tipos de direito, inclusivamente, o aparecimento do novo direito
administrativo, que trouxe importantes alteracdes no ordenamento juridico nacional.

O surgimento de novos entes administrativos aliado as novas e rigorosas
exigéncias de entidades supranacionais, como a UE, fizeram com que o direito existente,
até entdo, fosse insuficiente para acompanhar este novo e vertiginoso crescimento. Este
direito, que é proprio da Administracdo e que surge da necessidade de submeter a mesma
ao direito e a lei, parece ndo mais ser suficiente, escapando assim as “garras” legais um
cem numero de questdes da mais extrema relevancia pratica. Nos termos em que
conhecemos o Direito Administrativo seria impossivel continuar a realizar a velha méaxima
da prossecucdo do interesse plblico. E neste &mbito que o Estado Regulador aliado a
regulacao se vé a bracos com uma posi¢do muito mais diminuida no que a intervencéo diz
respeito. Parece que, agora mais do que nunca, e depois de uma movimento generalizado
de liberalizagOes, o Estado tem necessidade de uma substituicdo no seu papel, passando de
um Estado Social a um Estado Regulador. Este Gltimo actua, essencialmente, através de
autoridades reguladoras que levantaram importantes questdes juridicas, especialmente, no
seio dos principios norteadores de um Estado de Direito democratico.

Com este tipo de contendas que se tém vindo a p6r desde o final do século
passado, seria impossivel ndo assistirmos a uma mudanca significativa no direito, tendo o
legislador um papel de destaque, quer pelos melhores ou pelos piores motivos. E ele,
através dos espacos, que vai, cada vez mais, deixando em aberto no ambito legal- estando
por isso sujeitas a interpretacdo juridica dos 6rgdos da Administracdo - que se tém posto
0s mais diversos problemas no d&mbito da discricionariedade. A diminuigdo da margem
vinculativa da Administracdo tem levado a um inevitavel aumento do poder discricionério,
e este, quando visto na dptica da pratica regulatoria, faz com que surjam indmeras dividas.

Desde logo quanto a sua designacao e formas de controlo judicial.

! Frase de Antoine de Saint-Exupéry (traduc&o nossa).
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O presente trabalho propGe-se analisar, precisamente, a discricionariedade
normativa na actuacdo das entidades reguladoras, aliando esta a problematica dos poderes
discricionarios. Como ¢ sabido, a discricionariedade administrativa mais ndo é do que uma
concessao legislativa, que acaba por ser determinada atraves da interpretacdo de uma
norma em aprego, tratando-se assim de um poder que encontra os seus limites na lei e,
posteriormente, no juiz. Deste modo, por de tras da discricionariedade encontramos sempre
a velha méaxima juridica de que “aquilo que néo é permitido, sera proibido”.

Estaremos, no nosso estudo, apenas a aflorar a discricionariedade administrativa?
N&o nos parece. Quando fazemos mencéo a discricionariedade na actuacdo das ARI, nasce
a necessidade de nos debrugarmos sobre um tipo mais particular de discricionariedade, a
“discricionariedade técnica”, ainda que ndo a entendamos como tal. Esta tem sido
entendida como uma zona da actividade administrativa que, hipoteticamente, se tem vindo
a considerar sujeita a lei, mas, ainda assim, ndo sujeita a um verdadeiro controlo judicial.

De certa forma, acabdmos por caracterizar, em tragos gerais, estes dois institutos
distintos que se encontram em polos opostos, ainda que ambos sejam inseridos ho computo
geral da discricionariedade. A relevancia que ambos apresentam € da maior importancia,
ainda que em caminhos contrapostos, encontrando, como ponto comum, 0 conjunto de
questBes que surgem como indissocidveis dos conceitos juridicos indeterminados. Todavia,
0 que realmente assumimos como problema do nosso estudo é, sem sombra de davida, a
questdo do controlo judicial, fazendo, por isso, uso de outros ordenamentos juridicos para
gue possamos, de uma forma mais conscienciosa, tentar lancar mdo de uma solucéo para
este dilema.

O mote do nosso estudo prende-se, entdo, com uma analise juridica
problematizada da discricionariedade regulamentar na actuacdo das entidades reguladoras
e o controlo judicial exercido sobre as mesmas. Desta feita, ao longo dessa analise
surgiram varias questdes pertinentes: i) Quais as alteragdes que surgiram do ambito da
regulacao? ii) Quais as caracteristicas das ARI em contexto nacional e em contexto norte-
americano? iii) Como devemos, hoje, olhar a discricionariedade? Devemos aceitar o
aparecimento de novos tipos discricionarios? iv) A “discricionariedade técnica” deve ser
entendida como uma verdadeira discricionariedade ou, por outro lado, deve ser tida como
uma ndo discricionariedade? v) Quais 0s principios que se afiguram relevantes no seio da

regulagdo? vi) Assistimos, hoje, a uma mudanca generalizada dos principios base de um
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Estado de Direito democratico? vii) Que tipos de controlo existem no nosso ordenamento
juridico? Apenas os judiciais ou poderemos aliar a esses o controlo administrativo? viii)
Havera possibilidade da existéncia de um maior e melhor controlo judicial no seio das
entidades reguladoras?

O nosso texto encontra-se estruturado em cinco capitulos, acrescendo a estes a
introdugdo e a conclusdo. No Capitulo | pretendemos fazer um enquadramento juridico
sobre a tematica da regulacdo, olhando a esta em linhas muito gerais e dando, aqui, maior
destaque as entidades reguladoras e as suas caracteristicas. J& no Capitulo 1, versamos
sobre a discricionariedade administrativa, associando a esta o surgimento de novos tipos de
discricionariedade, em especial, a regulamentar. Debrugamos, também, a nossa atencdo
sobre a “discricionariedade técnica”, olhando ao modo como a devemos interpretar. No
referente ao Capitulo 111 voltamo-nos para os principios da legalidade, separacdo de
poderes e juridicidade, ainda que de modo muito superficial, apenas exaltando as novas
questdes inerentes aos mesmos. Por fim, em ordem, mas ndo em importancia, o Capitulo
IV enfatiza a questdo do controlo judicial, recorrendo, para tal, ao direito comparado, e
confrontando o controlo dos tribunais ao controlo administrativo. Neste ultimo ponto
tentamos ainda dar resposta & insuficiéncia, no nosso entender, do controlo judicial

exercido sobre as agéncias.
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CAPITULO |

1. Regulacéo em geral:

Sabemos, hoje, que a tematica da regulacdo € uma das mais marcantes no seio do
novo direito administrativo, ndo sendo, contudo, facil delimitar o conceito da mesma’.
Ainda assim, neste ponto do nosso estudo, iremos tentar concentrar-nos na nogao e notas
afins sobre que versa a regulacdo em geral.

Ao fazermos referéncia a este conceito, somos, prontamente, remetidos para um
outro paralelo a este, contudo mais abrangente — desta feita a nogdo de Estado Regulador.
Trata-se de uma concepg¢do que é, também ela, relativamente recente tendo, antes dos dias
de hoje, o Estado passado pelas mais diversas épocas®, onde desempenhava papeis bastante
distintos do que aquele que exerce na actualidade, especialmente no &mbito das relacdes
regulatorias®.

Deixamos, hodiernamente, de estar perante o denominado Estado-providéncia
(Estado social)®, passando assim para um novo paradigma a que damos o nome de Estado

de Garantia - mais conhecido como Estado Garantidor®. Trata-se, agora, de um Estado que

2 E desde ja importante referir que nio podemos, em momento algum, confundir o conceito de regulagdo com
a nocéo de regulamentacdo. Na primeira, sobre a qual versamos 0 nosso estudo, estamos perante um conceito
de indole, essencialmente, econémica, ao passo que na segunda nos encontramos a tratar de um conceito
juridico, ou se assim o entendermos, de um conceito politico.

* N&o nos vamos alargar muito neste ponto uma vez que encontramos muitas e boas obras sobre a tematica,
ademais, ndo se trata do nosso foco de estudo, ndo sendo por esse mesmo motivo objecto de explanacdo. A
este propdsito vide por todos: MONIz, Ana Raquel, “Tragos da evolu¢do do Direito Administrativo
portugués”, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2011.

* Podemos aqui referir um conceito ao qual se tem vindo, cada vez mais, a dar destaque, a nocdo de
desregulacéo. Esta traduz-se numa “reivindicagdo do refor¢o da autonomia dos individuos”, fazendo com que
passem a funcionar as regras do livre funcionamento do mercado. Isto ocorre, precisamente, pelo facto de nos
guerermos insurgir do excessivo intervencionismo que decorria da fase anterior, isto é, do Estado social. Cit.
CALVAO DA SILVA, Jodo Nuno, “Mercado e Estado: Servicos de Interesse Econdmico Geral”, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 45.

> Ao fazermos esta, quase, miscigenacdo de conceitos ndo queremos, apesar disso, situa-los no mesmo
patamar. O Estado-providéncia é uma tipifica¢do/ patologia do Estado social € ndo um sinénimo deste. “O
Estado social é [assim] aquele que, sem prejuizo do reconhecimento do papel essencial na economia de
mercado, assume como tarefa garantir condigdes materiais para uma existéncia humana condigna (...)”. Cit.
LOUREIRO, Jodo Carlos, “Estado Social em Portugal: reforma(s) ou revolugdo” in Por onde vai o Estado
Social em Portugal?, Vida Econdmica, Porto, 2014, p. 100.

® Tal como ocorre quando fazemos referéncia ao Estado Social, também ao falarmos de Estado Garantia/
Estado Garantidor podemos encontrar “(...) diversos modos de entendimento da figura.” Cit. LOUREIRO, Jod0
Carlos, “Adeus ao Estado Social? A seguranga social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia
dos «direito adquiridos»”, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 18, nota de rodapé 40.
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“regula, orienta e incentiva as actividades privadas™’ dando énfase, maioritario, aquelas
que visam a prossecucdo do interesse publico.

Em Portugal, esta actuacdo estadual assume primordial destaque na década de 90
do século passado, ja sobe a égide da UE®. Este enquadramento fez com que existisse uma
maior abertura relativamente a economia de mercado. Assim, os privados passavam a ter
um papel mais activo nos dominios que, anteriormente, eram classificados como servicos
publicos e que, por esse mesmo motivo, se consideravam pertencentes ao dominio publico.
Assistia-se, a data, a0 chamado movimento de privatizacdes® dos, outrora, servicos
publicos, nascendo ao lado deste fendmeno uma liberalizacdo de &reas que se encontravam,
precedentemente, sujeitas a monopdlios estatais.

O Estado comecava, no inicio da década supra mencionada, a assumir uma
posicdo de garantidor, detendo um papel menos interventivo, exercendo, contudo, grande
influéncia naquele que seria o normal funcionamento do mercado. Ao lado desta actuagéo
do Estado presencidvamos uma diminuicdo da sua autoridade. Deste modo, a “mao

1% ou seja, numa légica

invisivel do mercado carece da mao visivel da regulacdo publica
concorrencial deve sempre existir um controlo por parte do Estado™.

O papel de regulacdo que cabe, desde entdo, ao Estado, mais ndo é do que uma
“intervengao estadual externa (...) na esfera da economia, do mercado e, em geral, das
actividades privadas desenvolvidas em contexto concorrencial”*?. O Estado passa, assim, a
ser como que um agente que apenas interfere num primeiro momento em que estabelece as

regras para determinada actividade, intervindo apenas num segundo instante como agente

'Cit. VIEIRA DE ANDRADE, José¢ Carlos, “Li¢des de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 4.2 Ed, 2015, p. 25.

8 A UE tinha, na sua indole, como principal objectivo uma maior liberalizacdo do mercado, surgindo ao lado
deste a necessidade de facilitar o acesso a0 mesmo podendo-se, deste modo, prosseguir um dos objectivos
primordiais da sua constitui¢do, a realizacdo de um mercado interno. Este tendo na sua base “(...) a
instituicdo entre os Estados-Membros de uma elaborado sistema juridico-econémico conducente a uma
integracdo econdmica e social aprofundada”. Cit. Jodo Mota de Campos e Jodo Luiz Mota de Campos,
“Manual de Direito Europeu”, Coimbra Editora, Coimbra, 6.* Ed., 2010, p. 665.

® Tal como ja alertdmos para a ndo miscigenacdo de conceitos quando falamos de regulacdo e
regulamentacgdo, é também importante fazer a mesma ressalva no que respeita aos conceitos de privatizacdo e
regulacdo que, apesar de muitas vezes aparecem associados, ndo se confundem.

19°Cit. VITAL MOREIRA, “Um marco regulatorio: a Lei Sarbanes-Oxley ” in A mio visivel — Mercado e
Regulacdo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 274.

1 SALDANHA SANCHES referia que a regulagio, em sentido econdmico, seria a negagdo da méo invisivel: “a
mao invisivel, corporizando a auto-regulacdo do mercado, deveria operar uma involuntaria reconciliagdo de
vontades individuais com interesses socias”. Cit. SALDANHA SANCHES, “A Regulagdo: Historia breve de um
conceito” in Sep. de: Revista da Ordem dos Advogados, Livreiro da Ordem dos Advogados, Lisboa, 2000, p.
5e6.

12 Cit. GONCALVES, Pedro Costa, “Direito Administrativo da Regulagdo” in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano, vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 540.
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de fiscalizagdo. Conseguimos, desta forma, demarcar duas fungdes primordiais do Estado
regulador: a de conduc#o e a de fiscalizagdo™.

Podemos afirmar que, para além do que ja fomos reiterando, este mais recente
papel do Estado tem vindo, também, a traduzir-se no surgimento de entidades de
regulacdo, estando, na sua larga maioria, numa relacdo de independéncia quando olhando
ao Governo™, por isso, consideradas autoridades administrativas independentes™.

A regulacdo de que aqui nos ocupamos é intitulada regulagdo publica®®
manifestando-se na conjugacédo de duas sub-vertentes da regulacéo, de um lado a regulacao
econdémica, do outro lado a regulacdo social'’. Na primeira, o Estado ocupa-se,
maioritariamente, e como o proprio nome deixa antever, do controlo da actuacdo do sector
econdmico e do proprio mercado. Ja na segunda modalidade, tem como funcgéo a protecgédo
quer dos cidadaos (no que tange as suas garantias), quer do ambiente, englobando ainda,
nesta modalidade, o sector da saude. Para sermos mais concisos podemos dizer que, no
respeitante a segunda modalidade, se trata de tudo o que fica de fora da regulacdo
economica.

Nestes termos, a regulacdo mais ndo € do que a principal funcdo pertencente ao
“novo” Estado Garantia, uma vez que deixamos de ter um Estado prestador de servigcos
para passarmos a ter um Estado que assume funcdes de direccdo e fiscalizagdo™.

¥ Ha quem entenda que temos ndo duas, mas sim trés funcdes ligadas a este papel da Administracdo
reguladora, serdo elas: delimitacdo das condicfes de acesso e permanéncia no mercado; correccao das falhas
de mercado que interfiram na concorréncia e possam afectar os consumidores; tendo ainda uma funcao quase
que de tribunal, tentando resolver conflitos entre as vérias partes da relacdo regulatdria. Cf. OTERO, Paulo,
“Manual de Direito Administrativo”, Almedina, Coimbra, 2014, p. 213.

14 Neste contexto, e se tomarmos em linha de conta o direito norte-americano, vemos que praticamente toda
a regulacéo € independente do Estado, ndo havendo assim uma verdadeira regulacdo por parte deste. A este
acontecimento VITAL MOREIRA e FERNANDA MAGAS ddo o nome de “desgovernamentalizacdo da
regulacdo”. Cf. Fernanda Magds e Vital Moreira, “Autoridades Reguladoras Independentes — Estudo e
projecto de Lei-Quadro”, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 10.

15 Sobre esta tematica vide infra ponto 2 e seguintes.

18 Vide mais sobre esta tematica in GONCALVES, Pedro Costa, “Reflexdes sobre o Estado Regulador ¢ o
Estado Contraente”, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 12.

" Quando nos referimos & regulacéo econémica, falamos da denominada “regulagdo classica”, ao passo que
quando fazemos mengdo a “regulagdo social” estamos a falar da nova regulacdo, ou da regulagdo moderna,
surgindo esta ultima cerca da década de 80. A regulacdo econémica mais nao ¢ do que “(...) um instrumento
especifico do Estado — concretamente dinamizado, a nivel administrativo, por entidades independentes
daquele (...) — que basicamente visa (...) garantir o funcionamento concorrencial e equilibrado dos mercados
e de certos direitos basicos dos consumidores”. Cit. Lino Torgal e Maria Manuel Simdes, “Balango e
perspectivas da regulagdo econdmica em Portugal” in Revista de Direito Publico da Economia, Editora
Forum, Belo Horizonte, 2015, p. 1 e 2.

18 E, hodiernamente, sabido que a intitulada regulacéo publica, de que tratamos, tem vindo a sofrer as mais
diversas alteragdes, sendo de demarcar que agora o0 que ocorre € ndo impor regras exteriores ao mercado, ndo
seguindo o seu normal funcionamento, mas sim definir principios que sigam o normal funcionamento do
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Ao referirmos a regulacdo publica no direito administrativo nunca poderemos
esquecer a importancia que assume o chamado “tridngulo regulatério”, sendo este
constituido, tal como o préprio nome deixa prever, por trés agentes: de um lado o
regulador, do outro o regulado e por fim o consumidor. Apresentam-se nesta relacao
tripartida novas funcdes'® inerentes, sobretudo, as funcdes atribuidas ao regulador, como
por exemplo, a fungdo de dirimir conflitos entre os outros dois entes, quase como se
assumisse uma posicdo judicial, ha mesmo quem atribua a esta competéncia o nome de
funcdo parajudicial®.

Quais sdo, agora, os fins de um Estado Garantidor? Ha que assegurar,
primeiramente, que continuam a ser fornecidos determinados servigos, em especial 0s
servicos de interesse econdmico geral®, ou seja, aqueles servicos que sdo considerados
essenciais®®. Tendo, este, ainda de garantir a proteccdo dos direitos dos utilizadores destes
mesmos servigos, traduzindo-se esta fungdo numa ideia de o Estado avalizar aos cidadéos o
acesso a estes servicos em condigdes de universalidade.

Ainda dentro dos fins que devem ser prosseguidos pelo Estado devemos salientar:
o papel fulcral na concorréncia, o equilibrio entre o sector publico e privado, ou melhor
dizendo, entre os interesses de ambas as partes, bem como a criagdo das ditas solucdes de

mercado®, nunca descorando a proteccéo de outros bens juridicos.

mercado, visando assim a sua fomentacdo. Este é um dos motivos pelos quais se tém insurgido as ARI, tema
que iremos aflorar em seguida.

% Notamos, hoje, num contexto em que a regulagdo da maior liberdade & livre concorréncia, que passamos
de um Estado que regulava com um intuito proteccionista, para um Estado que agora regula tomando em
linha de conta ndo s6 o interesse publico, como ainda o interesse do utente.

% Esta ¢ uma questdo que tem levantado grandes problemas quer no seio nacional quer no cdmpito
internacional, ndo sendo contudo objecto de estudo, aprofundado, neste trabalho.

21 Os servigos de interesse econdmico geral “sio aqueles que satisfazem necessidades basicas, de natureza
econdmica, dos cidaddos”, tal como nos diz RODRIGO GOUVEIA. Para sermos mais precisos nesta definicéo
podemos ainda aditar que podem ser assegurados, tanto por pessoas juridicas publicas, como por privados,
sendo que, no caso de ser tratado por privados merecem uma atencao e regulacdo especiais. Assim, podemos
excluir deste conceito as “ (...) funcdes de soberania do Estado (...), e as actividades no dominio
exclusivamente social”. Cit. MATOS, Nuno Miguel, “Auxilios de Estado: Servicos de Interesse Econémico
Geral”, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2010, p.39 e GOUVEIA, Rodrigo “Os servigos de
Interesse Geral em Portugal”, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p 22.

22 Esta finalidade advém, numa primeira linha, de imposicées da prépria UE. Para tanto basta olharmos ao
artigo 14.° do TFUE, ou até mesmo ao Livro Branco dos Servigos de Interesse Econdmico Geral, que séo
referentes a este ponto.

%3 Nestes casos 0 Estado muitas vezes fica incumbido da correcgdo das denominadas “falhas de mercado”,
sendo que, em todo o caso, este ndo € o unico papel que cabe nesta “fun¢do”. Trata-se, deste modo, de uma
condicdo necessaria ainda que nao seja suficiente.
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Parece que, quando falamos em Estado Regulador/ Garantidor nos referimos, de
certo modo, ao principio da subsidiariedade®®, uma vez que o Estado fica, em parte,
circunscrito a pratica do que ¢ essencial, “transferindo fung¢des que podem ser

»2 independentemente do regime em

desenvolvidas com maior efici€éncia pelos particulares
que isso ocorra®®. Trata-se, aqui, da privatizacdo de servicos que ndo sejam prioritarios na
satisfagdo do interesse publico, ainda que se encontrem, sempre, sobre a protec¢do da
regulacdo por parte do Estado.

Feito este, brevissimo, resumo e estando cientes de que muito se poderia ainda
dizer sobre regulacdo parece-nos, todavia, estar incompleto este sumario se néo
mencionarmos os tipos de regulagdo existentes. Podemos, a este propdsito, discorrer sobre
dois tipos de regulacdo: de um lado temos a regulacdo normativa, referindo-nos aqui, e
como podemos antecipar olhando a propria denominacgdo, a emissdo de normas por parte
do Estado. Do outro lado, temos a designada regulacdo operacional, que mais ndo € do que
a criacdo pelo Estado de entidades reguladoras, sendo que € sobre estas que nos iremos
debrucar mais adiante.

Tanto foi sendo aqui dito, quase que a titulo meramente indicativo, que acabamos
por nos afastar do que nos haviamos, numa primeira fase, comprometido a estudar. Assim,
0 que devemos entender por regulacdo? Em Portugal, seria quase um crime néo referir,
com a devida vénia aos restantes autores, VITAL MOREIRA. Este doutrinério foi o primeiro
a aludir a dificuldade da delimitacdo desta nocdo, referindo-o, primeiramente, como um
instrumento de intervencdo do Estado no sector econdmico. Contudo, este autor diz-nos
que este ndo é o seu Unico entendimento, podendo assim referir-se trés compreensdes sobre
a nocéo de regulacdo?®’. Desde logo, uma regulacdo em sentido amplo, sendo esta aquela a
gue nos temos vindo a referir; num sentido mais restrito, fala-nos desta mesma intervencéo
do Estado no sector econdmico mas, desta feita, mencionando uma participacdo indirecta

do mesmo, actuando assim através da coordenacdo desta actividade privada; num sentido

" Ha quem se refira a este principio como um “principio politico de organizagio social”, respondendo deste
modo as tarefas que se encontram sobre a égide do poder publico, nunca nos podendo esquecer de que 0
principio da subsidiariedade, no sentido lato, varia consoante 0 tempo e o espaco. Cit. VILLELA SOUTO,
Marcos, “Direito Administrativo Regulatorio”, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2. Ed., 2005, p.36.

% |dem. p.35.

% Falamos aqui quer do regime de livre iniciativa, quer do regime de direito publico, estando ambas sobre a
indole Estatal no que tange a sua regulagéo.

27 Estes trés entendimentos de regulacéo vao aparecer agregados aos trés poderes tradicionais do Estado: o
legislativo, executivo e judicial, sendo através destes que se manifesta cada um destes tipos de regulacdo
mencionados.

17



dito restrito, podemos definir a regulacdo como “condicionamento normativo da actividade
econémica privada (por via de lei ou outro instrumento normativo)”.”® Desta Gltima
delimitacdo devemos fazer uma ressalva: ndo estamos aqui perante uma funcéo legislativa,
mas antes perante uma funcao executiva®.

Concluindo, a nogdo que temos vindo a analisar engloba toda e qualquer
actividade do Estado que esteja em relacdo directa com a economia, incluindo essa
conexdo quer a vertente empresarial, quer a vertente privada. Deste modo, 0 que devemos
excluir da ideia de regulacdo € entdo a intervencdo directa, por parte do Estado, na
economia, estando abrangidas, no entanto, todas as dimensdes que possam condicionar a
actividade econdmica, quer seja através da pratica do poder normativo, quer ndo.

Como bem vemos parece que a regulacdo se torna a base do Estado Garantia,
sendo que sem esta 0 Estado ndo existiria com os contornos que acabamos de analisar. Por

outras palavras “sem regulacio, o Estado de Garantia ndo existe”™.

1.1.Direito Administrativo da Regulacao:

Sera correcto falarmos de direito da regulacdo no nosso estudo ou, por outro lado,
faz mais sentido referirmo-nos ao direito administrativo da regulacdo? Parece que nos
ficamos pela segunda opcéo.

Aludimos, aqui, a um direito especial que integra, no seu ambito, normas de
conteldo regulatério dirigidas as entidades reguladoras, tendo por objectivo definir a
estrutura do sistema regulatério, integrando a delimitacdo destas mesmas entidades, em
especial no que concerne a sua ac¢do. Em Portugal, acontece desta forma, e na larga
maioria dos paises de civil-law, porque se olharmos aos paises de common-law, para

sermos mais precisos, ao direito norte-americano, vemos que regulacdo e direito

%8 Cit. VITAL MOREIRA, “Auto-regulag@o Profissional e Administracdo Publica”, Almedina, Coimbra, 1997,
p. 34.

# Muitas sdo as definicdes que nos vao surgindo, no dmbito nacional e internacional, sobre o que devemos
entender por regulacdo. Assim ha quem entenda esta apenas pelo estabelecimento de regras que respeitam a
actividade econdmica, sendo essas mesmas regras estabelecidas pelo Estado, tendo como alvo os mercados.
JOAO CONFRARIA define ainda de forma mais clara regulacdo como o correspondente “(...)a intervencdo do
Estado na vida econdmica, na area do Direito Publico, que se caracteriza pelos poderes de as tornar
vinculativas, e supervisionar e fiscalizar o seu cumprimento, assim como o de sancionar 0 seu
incumprimento, através de san¢les administrativas ou penais”. Cit. CONFRARIA, Jodo, “Estado Regulador,
Regulagdo Independente e a Lei-Quadro” in Estudos de Regulacdo Publica-11, Coimbra Editora, Coimbra,
2015, p. 355 e CONFRARIA, Jo3o “Regulacdo e Concorréncia — desafios do século XXI”, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2.2 Ed., 2011.

% Cit. GONCALVES, Pedro Costa, “Reflexdes sobre o Estado Regulador e Estado Contratante”, Coimbra
Editora, Coimbra, 2013, p. 78 e sgs.
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administrativo quase se confundem, sendo entendidos como um sé, ndo sendo assim
considerada uma verdadeira vertente do direito administrativo. Acresce, ainda, dizer que,
até ao surgimento deste direito regulatorio os EUA, ndo viam como necessaria a separagdo
do direito administrativo do restante direito®!, s6 tendo ganho grande expansdo e
consequente divisdo apos a criacao das primeiras Independent Agencies.

Dito isto, € agora mais simples delimitar as fontes a que recorre este recente
direito administrativo de regulacdo. S&o estas de um lado a lei, onde sdo fixados os varios
tipos/sistemas de regulacdo, e do outro os regulamentos, sendo estes emitidos pelas
entidades reguladoras no uso do seu poder normativo.

Neste novo direito, alguns autores®” falam, ainda, das suas particularidades, as
quais nos parecem muito pertinentes referir, ainda que, apenas, de modo enumerativo.

732 sendo

Desde logo, falam-nos da “desgovernamentalizacdo de administra¢des estaduais
este um marco na larga maioria das entidades reguladoras. Ao lado desta insurgem-se
particularidades como: a europeizagdo, contraccdo do principio da legalidade;
fortalecimento da figura do regulamento administrativo®; destipicizacdo dos actos
administrativos®®; a autoridade concedida a estas entidades; e o nascer de novos poderes
administrativos, que surgem ao lado de poderes mais eficazes e vigorosos em diversos

ambitos; entre outros.

1 Deste modo,”(...) o direito administrativo norte-americano compreende, principalmente, o papel das
agéncias administrativas na sociedade e os seus poderes na implementacdo das politicas publicas”. Cit.
CUELLAR, Leila, “O poder normativo das agéncias reguladoras norte-americanas” in Estudos de Regulagdo
Plblica — I, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 593.

%2Cf. GONGALVES, Pedro Costa, “Direito Administrativo da Regulagdo” in Estudos em Homenagem ao
professor Marcello Caetano: no centenario do seu nascimento”, vol. II, Coimbra Editora, Coimbra, p.548 ¢
Sgs.

%% Idem. p. 548.

% As entidades reguladoras passam agora a ter um papel de regulamentacao normativa muito marcado, sendo
que na larga maioria dos casos se traduz na emissdo regulamentar. Estes tendem a ser independentes, isto €,
“(...) sdo aqueles que este edita sem referéncia imediata a lei, ndo visando executar ou alterar o contetdo de
uma norma legal anterior. (...) Abrangem também, actualmente, os regulamentos emanados por autoridades
reguladoras no exercicio de poderes normativos genéricos que lhe sdo concedidos por lei”. Cit. Fernanda
Paula Oliveira e Jos¢ Eduardo Figueiredo Dias, “Nog¢des Fundamentais de Direito Administrativo”,
Almedina, Coimbra, 42. Ed, 2016, p. 157.

% E sabido, entre nés, que os actos administrativos sdo actos tipicos, ou seja, a Administracio n&o pode
inventar actos administrativos que de uma forma ou de outra ndo se baseiem na lei, encontrando-se assim
delimitadas pelo principio da legalidade.
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2. Entidades Reguladoras
2.1.0rigem:

A primeira vez que ouvimos falar de entidades reguladoras € num contexto de
common-law, insurgindo-se aqui prematuramente em relacdo aos paises de civil-law, onde
se insere Portugal. Este aparecimento da-se ainda no século XIX%*, e é nos EUA que
ganham grande destaque. Estas que nasceram por uma questdo de necessidade aquando de
uma disputa entre empresas de transporte ferroviario e donos de fazendas na zona Oeste.
Para resolver o problema existente entre as duas partes, foi criada a ICC e, um pouco mais
tarde, surge também a FTC. Estas entidades reguladoras destinavam-se ao controlo de
condutas anti competitivas das empresas e, também, de corporagdes monopolistas>"®.
Assim sendo e, contrariamente ao que se acaba de afirmar, ndo foi a ICC a primeira
Independent Agencie a surgir, mas sim o Patent Office®®, apesar de ndo Ihe ter sido
atribuida uma figura de destaque.

Mais tarde e, devido a forte crise econémica que ocorria no pais, ja no século
XX®,  assistiu-se ao emergir de uma pandplia de autoridades administrativas
independentes, tendo estas um forte papel de intervencdo na economia, 0 que mais tarde
veio levantar alguns problemas quanto as largas competéncias que lhes haviam sido
atribuidas. Nao obstante, as mesmas surgem com o principal intuito de afastar qualquer
tipo de influéncia que o Governo pudesse ter sobre a economia, poupando, deste modo, a
interveniéncia do mesmo. A este factor, que seria ja suficiente para a sua criacdo, agrega-se
o facto de sempre terem existido focos de tensdo entre o poder executivo de um lado e o

poder legislativo do outro, nas figuras do Presidente e do Congresso*!, respectivamente.

% E a esta data que assistimos a um largo movimento de liberalizagBes e privatizacdes, sendo que esta
tendéncia so6 se verificou em Portugal quase um século depois fazendo assim notar o desfasamento temporal
gue encontramos entre os dois paises e, até mesmo, entre os dois sistemas juridicos.

37 Cf. Marshall J. Berger ¢ Gary J. Edles, “Independent Agencies in the United States. Law, sctructure, and
politics”, Oxford, New York, 2015, p. 19 e sgs.

%8 A esta légica aliava-se uma outra fundamental a “(...) ideia de regulacdo publica da economia, poupando
porém a intervencdo do Governo no mercado”. Cit. VITAL MOREIRA, “As entidades administrativas
independentes e o Provedor de justica” in O Cidadao, o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas
independentes, Provedoria de Justica, Lisboa, 2002, p. 94.

% Cf. MASHAW, Jerry L. “Creating the Administrative Constitution”, Yale University Press, London, 2012,
p. 5.

* No mandato de Roosevelt, em que se assistiu & maior crise financeira do capitalismo, surgiu a Lei
Sarbanes-oxley, que mais ndo era do que uma lei de reforma da gestdo de empresas nos EUA, e se veio a
demonstrar muito relevante na resolugéo de alguns problemas.

*1 E a0 Congresso que cabe a definicdo de todos os poderes que s&o incumbidos as ARI, ainda que caiba ao
Presidente a escolha dos seus titulares, ndo podendo este destitui-los a titulo discricionario, tendo sempre de
existir fundamentacéo para a demissdo dos mesmos, como iremos constatar mais adiante.
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Jé& na terceira fase, num pés segunda guerra mundial, assistimos a criacdo do APA
que assume, ainda hoje, a maior importancia, uma vez que veio uniformizar o processo de
criacdo e tomada de decisdes por parte das entidades reguladoras. Este €, hodiernamente,
um importante instrumento de “controlo” sobre as agéncias, porque € no seu contexto que
s&o definidas as competéncias das mesmas. E ainda da maior relevéncia este Act devido ao
facto de ser aqui regrada toda a actividade que cabe a este tipo de entidades, tornando-se
especialmente importante se tivermos em linha de conta que ndo ha qualquer poder de
direccdo por parte do Presidente, estando estas apenas sujeitas ao controlo dos tribunais e
ao controlo financeiro, que cabe ao Office of Management of Budget.

Até aos dias de hoje apenas houve mais duas grandes fases no que toca a evolucéao
historica destas entidades. De entre as quais uma fase em que se avolumaram os problemas
ja mencionados, sendo que surgiam, a data, imensas dlvidas quanto a grande
independéncia que era atribuida as agéncias em relacdo ao poder politico. Ocorrendo este
fendmeno devido ao facto de os entes privados, possuidores de grande poder a nivel
econdmico e por isso detentores de grande influéncia, poderem actuar sobre as entidades
que ndo se encontravam vinculadas ao poder politico, desvirtuando, desse modo, o
conteddo da regulacdo das entidades, o que, em JUltima instancia, iria prejudicar
grandemente o consumidor final.

Por ultimo, deparamo-nos com a fase em que nos encontramos actualmente, que
se principiou cerca da década de 90 do século passado, resistindo até aos nossos dias.
Presentemente, encontramo-nos perante um modelo regulatorio independente, mas sobre o
qual se verifica um controlo externo*, de maneira a que essa independéncia exista dentro
dos moldes admissiveis, suprindo assim algumas debilidades de fases anteriores.*®

Nos Estados Unidos, as entidades reguladoras ganham tamanho destaque que ha
quem as considere um “quarto poder” do Estado, surgindo, inclusivamente, em pé de
igualdade com o Congresso, com o Presidente e com os Tribunais. Na verdade, as ARI
surgem com a principal funcéo de separar a politica da economia, pois apenas estas seriam
capazes de criar um panorama de estabilidade que fosse considerado essencial para os

operadores de mercado. Isto ocorre por serem constituidas por técnicos especializados que

*2 Sobre esta temética vide infra o capitulo IV.

*® Vide mais sobre esta tematica referente & evolucéo histérica in CUELLAR, Leila, “O poder normativo das
agéncias reguladoras norte-americanas” in Estudos de Regulagdo Pablica-1, Coimbra Editora, Coimbra, 2004,
p. 600 e sgs.
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tendem a ser politicamente neutros, ndo podendo/devendo assim ser exercida qualquer
pressdo politica, surgindo, todavia, problemas relacionados com as pressdes exercidas por
parte dos privados, como ja aditamos anteriormente.

Em contexto europeu, estas entidades surgem, numa primeira fase, no direito
britanico, no inicio da década de 80, do séc. XX. Na Gré-Bretanha, j& ha muito que se
ouvia falar de instituicGes publicas dotadas de alguma independéncia face ao Governo,
sendo estas, entre a doutrina, denominados como Quangos**. Estes intervinham ja num
plano muito mais alargado do que as Independent Agencies, uma vez que abarcavam nao
sO 0 contexto econdémico, como, também, o social e até mesmo o cultural, tendo para além
das competéncias regulatorias, outras de ambito, por exemplo, informativo. Foi assim,
nesta conjuntura, que surgiram, por influéncia das privatizacGes e liberalizacdes, as
entidades reguladoras independentes nas mais diversas areas.

Passamos a ter na Europa, ao contrério do que ocorria até entdo por influéncia dos
EUA, um espaco administrativo mais aberto, traduzindo-se numa participacdo menos
rigida, no que tange ao controlo por parte da Administracao.

No ambito nacional, a criacdo deste tipo de entidades prendeu-se, sobretudo, com
o facto de existir, na altura da sua criacdo, uma necessidade de a Administracdo Publica
passar a ter outro tipo de intervencao, intervencdo essa mais imparcial, visando, sobretudo,
a prossecucao do interesse publico.

Estas figuras foram, pela primeira vez, referidas a nivel constitucional na Lei
Constitucional n.21/97*°, dando sinais de uma “necessidade de desgovernamentalizagio e
de neutralidade politica de certos sectores da vida administrativa®. Podemos, entdo, em
linhas muito gerais, destacar alguns dos motivos pelos quais se criaram este tipo de
autoridades administrativas independentes: ineficiéncia administrativa e tentativa de afastar

qualquer tipo de influéncia politica em determinados sectores.

* Vide mais sobre a temética in Carsten Greve, Matthew Flinders e Sandra Van, “ThielQuangos - What’s in a
name? Defining Quangos from a Comparative Perspective” disponivel in
<http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.520.2634&rep=repl&type=pdf>.

** Nos trabalhos preparatérios da revisao constitucional de 1997 é o deputado (& data) Luis Marques Mendes
o primeiro a referir a importancia da integracdo deste tipo de entidades, na altura “entidades pubicas
independentes”, dizendo que assim lhes seria atribuida “(...) dignidade constitucional”. Cit.
<http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2rc/07/02/073/1997-04-
11/2119?g=entidades%2Badministrativas%2Bindependentes&pOffset=600>.

% Cit. MESQUITA GUIMARAES, Rui, “Controlo Jurisdicional das Relag¢des Juridicas Regulatérias”, Faculdade
de Direito de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 19.
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Qual o motivo por que adoptamos entre no6s uma regulacdo que tem,
maioritariamente, por base, autoridades administrativas independentes e ndo as chamadas
entidades executivas*’? Poderfamos enumerar as mais diversas razdes, mas a primeira que
nos parece pertinente destacar relaciona-se com o facto de estarmos perante um novo
paradigma regulatorio, sendo este fendmeno intitulado, por muitos, como “desregulacdo”,
conforme ocorrera no inicio da década de 90. Hoje, entendemos ser necessaria, tal como
acontecia ja no modelo de common-law, uma separacdo mais demarcada entre as funcdes
de regulacdo — ja referido anteriormente — e as funcbes de participacdo publica na
actividade que esta a ser regulada. E de facil justificagdo, bastando para tal olharmos aos
chamados servigos essenciais, onde o Estado aparecia em simultaneo como regulador e
regulado®, ocorrendo, este mesmo fenémeno, nos monopélios naturais*®, onde o problema
se agigantava.

Observamos este fenémeno, e tal como ja foi afirmado, pela grande influéncia
exercida pelo direito da UE. Direito este que demarcou e igualmente imp0s esta separagéo
entre o que regula e o que é regulado, através ndo da constituicdo de agéncias executivas
mas, ao inveés disso, insurgindo 6rgdos de regulacdo estadual independentes.

Pela exposicao feita in supra percebemos o porqué da necessidade de separagéo
entre o regulador e o Estado, sendo assim, necessaria a criacdo de entidades
administrativas independentes, salvaguardando, desta forma, a ndo ingeréncia entre a
fraccdo politico-econdmica que cabe, como € de ver, ao Governo, e a regulacdo em sentido

estrito, que passa entdo a pertencer as entidades reguladoras independentes.

2.2.Conceito:
Podera, numa primeira fase, parecer facil a delimitacdo do conceito de entidade

reguladora, mas nao se afigura assim tdo simples, especialmente se tomarmos em linha de

" As também denominadas agéncias executivas sd0-no porque as podemos enquadrar no tipo modelo
classico em que falamos de poder executivo. Se tivermos em linha de conta o case study norte-americano,
podemos considera-las como que um instrumento executivo do Presidente, apesar destas terem de responder
ndo perante o préprio Presidente, mas sim perante o Congresso. Vide mais sobre esta temética in SALVADOR
MARTINEZz, Maria, “Autoridades independientes- Un andlisis comparado de los Estados Unidos, el Reino
Unido, Alemania, Francia y Espafia”, Ariel, Barcelona, 2002, p. 102 e sgs.

*8 Nao queremos com isto afirmar que o Estado tenha de desaparecer enquanto ente empresarial. Apenas
pretendemos reiterar que o Estado tera de se encontrar em situacdo de igualdade com as demais empresas,
respeitando as regras da concorréncia e ndo podendo, por isso, ser ele a definir as mesmas.

* Ao néo se verificar esta independéncia estarfamos, ainda, perante um fenémeno mais gravoso no caso dos
monopolios naturais, uma vez que iriamos assistir a um forte abuso de poder por parte do Estado, como por
exemplo no estabelecimento de precos, o que traria para o utente grandes desvantagens.
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conta as mudancas que foram ocorrendo ao longo do tempo, como ja pudemos ver na
analise in supra.

Primeiramente, e para uma compreensdo mais simplificada, devemos delimitar as
entidades reguladoras na organizacdo administrativa portuguesa, sendo que antes dessa
demarcacdo devemos efectuar uma pequena ressalva. No ambito desta, e nos termos do
artigo 199.°, alinea d) da CRP, compete ao Governo “dirigir 0S servicos e a actividade da
Administragado directa (...) e exercer a tutela sobre esta e sobre a administragao autonoma”.
Em nenhum dos casos estamos, entdo, a referir-nos as entidades reguladoras, pois estas,
numa primeira leitura, poder-se-iam considerar inseridas numa Administracdo estadual
indirecta®. Sera erroneo fazer esta afirmacéo nos dias de hoje? A resposta sera afirmativa,
sendo que actualmente é defensavel a independéncia deste tipo de agéncias, ficando estas
inseridas na denominada Administracdo independente®®* Para sermos mais precisos,
tratam-se de Administracdo indirecta independente, isto é, falamos aqui de entidades que
quer a nivel material, quer a nivel formal sdo administrativas, desempenhando tarefas
estaduais especificas, sujeitas a uma influéncia diminuida por parte do Estado, ainda que se

1", sendo independentes face ao poder

encontrem “isentas de subordinagdo governamenta
executivo. Ainda assim, é necessario compreender que ndo nos encontramos No espago
normal da organizagdo administrativa, tratando-se esta Administragdo independente de
uma espécie atipica/ excepcional no seio da mesma.

Esta independéncia ocorre tanto a nivel organico, como, também, a nivel

|54

funcional®™. Do primeiro, resulta a existéncia de um estatuto proprio de “designagio,

%0 E aquela que é realizada por conta do Estado, mas por outros entes que ndo este Gltimo. Tratam-se de
outras entidades publicas que, dotadas de personalidade juridica, e tendo autonomia quer a nivel financeiro,
quer a nivel administrativo, desenvolvem uma determinada actividade administrativa destinada a prossecugao
de fins proprios do Estado.

1 A Administragdo independente encontra assento legislativo no artigo 267.°, n.° 3 da CRP, ainda que “(...)
este preceito se limite a reconhecer a possibilidade legal da criacdo de «entidades reguladoras
independentes»”. Cit. MONIZ, Ana Raquel, “Casos praticos. Direito Administrativo. Textos e casos praticos
resolvidos”, Almedina, Coimbra, 2.* Ed., 2015, p.129.

52 Também no direito administrativo espanhol, quando falamos de administracdo independente, estamos a
aludir a uma modernizacdo da Administracdo geral do Estado. Vide mais sobre esta tematica in OLIAS LIMA,
Blanca, “Manual de organizacion administrativa del Estado”, Editorial Sintesis, Madrid, 2006, p. 27 e sgs.

%3 Cit. CALVAO DA SILVA, Jodo Nuno, “O Estado Regulador, as autoridades reguladoras independentes e os
servicos de interesse economico geral” in Temas de Integracdo, Almedina, Coimbra, 2005, p. 186.

> Esta independéncia encontra-se, actualmente, consagrada na Lei-Quadro das Entidades Reguladoras no
artigo 3.%, n.°2, al. c), que elenca no leque de independéncias ndo s6 as j& mencionadas mas também a
independéncia técnica.
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mandato, incompatibilidade e inamovibilidade”

e, no segundo caso, faz com que a sua
subordinacdo seja meramente legal e ndo governamental. Existindo ainda algumas
entidades administrativas independentes, como por exemplo, a Entidade Reguladora da
Comunicacdo Social, que sdo “(...) vocacionadas para a tutela da legalidade e para a
defesa dos direitos fundamentais™®. Estas detém uma relagdo com o Parlamento, sendo
detentoras de poderes de “fiscalizagdo da legalidade administrativa e de garantia dos

> Deste modo, é facil percepcionar-mos a existéncia de dois tipos

direitos dos cidadaos
de autoridades administrativas independentes: de um lado as entidades com funcdes de
regulacdo econdmica e social (as denominadas autoridades reguladoras) e do outro lado as
entidades que sdo entdo vocacionadas para a defesa dos direitos dos cidaddos e para a
fiscalizacéo da legalidade administrativa®®.

Numa primeira fase, e antes de se percepcionar verdadeiramente a importancia
destes entes administrativos, estes eram vistos como verdadeiros institutos publicos (ainda
que o continuem a ser quanto a sua forma e a sua estrutura), fazendo, até muito
recentemente, parte da administracao estadual indirecta. Apenas fora da esfera econémica
podiamos encontrar entidades reguladoras que ndo fossem verdadeiros institutos

pUblicos>%/%°

. Deste modo, fazia total sentido abrangermos as entidades reguladoras no

regime dos institutos publicos, até porque, como é sabido, podiamos diferenciar varios

tipos dos mesmos, 0 que, de certo modo, facilita a fundamentagdo da nossa afirmagdo®".
Sera esta delimitacdo na organizacdo administrativa suficiente? Afigura-se que

ndo. Ha que dar uma definicdo mais precisa do que logramos entender por entidade

> Cit. CALVAO DA SILVA, Jodo Nuno, “O Estado Regulador, as autoridades reguladoras independentes e os
servigos de interesse econdmico geral” in Temas de Integracdo, Almedina, Coimbra, 2005, p. 186 e 187.

% Cit. MONIZ, Ana Raquel, “Casos praticos. Direito Administrativo. Textos e casos praticos resolvidos”,
Almedina, Coimbra, 2.2 Ed., 2015, p. 132.

57 Cit. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, “Li¢des de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 4.2 Ed., 2015, p. 118.

% Cf. MONIZ, Ana Raquel, “Casos praticos. Direito Administrativo. Textos e casos praticos resolvidos”,
Almedina, Coimbra, 2.2 Ed., 2015, p. 130.

5% Um exemplo deste tipo de entidades reguladoras é a Entidade Reguladora para a Comunicagéo Social.

% E ainda, a nosso ver, pertinente referir que mesmo antes da promulgacéo da Lei n.° 67/2013, de 28 de
Agosto, a Lei-Quadro dos Institutos Puablicos ja falava de um regime especial para as entidades
administrativas independentes, no seu artigo 48.°, n.°1, al. f). Vide mais sobre esta tematica in VITAL
MOREIRA, “Entidades Reguladoras e Institutos Publicos” in A mdo visivel — Mercado e Regulacéo,
Almedina, Coimbra, 2003, p. 29 e sgs.

%1 Hodiernamente, ao contrério do que ocorria até Agosto de 2013, néo existia qualquer Lei-quadro referente
as Entidades Reguladoras, o que fazia com que a Unica base legal respeitante a estes fosse, entdo, a Lei-
guadro dos Institutos Publicos (Lei n.°3/2004, de 15 de Janeiro), o que vem reiterar o ja referido. No seu
sumario a primeira Lei citada vem referir que estamos “perante a Lei-Quadro das entidades administrativas
independentes com fungdes de regulagdo da actividade econdmica (...)”, reforcando-se, deste modo, a
distincdo feita in supra.
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reguladora, até porque nos parece redutor fazer um entendimento geral do que devemos
compreender por estas apenas no &mbito da organizagdo administrativa portuguesa.

Muitas das ARI foram, entdo, consideradas como institutos publicos, o que fazia
com estivessem submetidas a superintendéncia e tutela ministeriais, ndo gozando, 0s seus
membros, de independéncia orgéanica. Esta é uma diferenca de maior para a actual
classificacdo destas ARI como parte da administracdo administrativa independente, onde a
independéncia é caracteristica de destaque, como poderemos ver mais adiante no nosso
trabalho®.

As entidades reguladoras serdo assim, e nos termos da Lei n.° 67/2013, de 28 de
Agosto®, « (...) pessoas colectivas de direito, com natureza de entidades administrativas
independentes, com atribuicbes em matéria de regulacdo da actividade econémica, de
defesa dos servigos de interesse geral, de proteccdo dos direitos e interesses dos
consumidores e de promocdo e defesa da concorréncia dos sectores privado, publico,
cooperativo e social”®/%. E, também, nesta lei que podemos ver quais s&o os requisitos que
este tipo de entidades devem observar, desde logo no n.° 2 do artigo 3.°, podendo, desde

logo, afigurar-se a grande importancia que esta criacdo legislativa trouxe.

2.3.Caracteristicas:

Muito ja foi sendo dito sobre as entidades reguladoras, mas ficaria incompleto um
breve estudo das mesmas se nao referissemos, ainda que de forma muito superficial, as
caracteristicas que qualificam uma entidade reguladora como tal, apesar de ainda se assistir
a muita controvérsia em torno das mesmas, quer quanto a sua natureza juridica, quer

quanto ao seu papel e ainda relativamente ao seu fundamento (constitucional).

62 Sobre esta tematica vide infra ponto 2.3.

% Desta Lei-Quadro foram, excluidas algumas entidades reguladoras nacionais, desde logo o Banco de
Portugal e, tal como ja foi anteriormente referido e justificado, e a Entidade Reguladora para a Comunicagédo
Social, como podemos confirmar no n.° 4, do artigo 3.° da Lei-Quadro, e no n.° 3 do artigo 2.° do anexo. Vide
mais sobre a tematica in Licinio Lopes e Pedro Costa Gongalves, “Notulas sobre o novo regime das entidades
independentes de regulagdo da actividade econdmica” in Textos de Regulacdo da Salde, Entidade
Reguladora da Salde, Porto, 2013, p. 9 e sgs.

% Cf. Artigo 3.2, n.° 1 da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras.

% Qutra definigdo que encontramos a nivel legal é de origem norte-americana, no jé referido APA, que nos
diz no seu artigo 551.°, n.° 1, que se entende por “agéncia” “(...) each authority of the Government of the
United States, whether or no tis it within or subject to review by another agency, but does not include- a) the
Congress; b) the courts of the United States; c) the governements of the territories or possessions of the
United States (...)”, referindo-se nas restantes alineas o que ndo se encontra incluido nesta definigéo, ndo nos
parecendo necessaria a total transcrigdo do artigo.
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Ao caracterizar-mos uma entidade reguladora, podemos olhar ndo sé para as suas
caracteristicas propriamente ditas, mas também para o seu objecto e natureza. Quando as
primeiras devemos, desde logo, fazer uma destrinca entre as areas que sao objecto das
mesmas, sendo aqui de destacar duas: de um lado a de garantia de direitos fundamentais e
do outro a regulacdo da area econdmica, onde, ademais, centramos 0 nosso estudo. Esta
actuacdo em areas distintas leva-nos a afirmar que estamos na presenca de uma regulacdo
que ocorre em areas fundamentais, por um lado um mercado que se desenvolva num
ambito livre e concorrencial, por outro lado a proteccdo dos utentes, que devem ver
assegurados os seus direitos, como por exemplo, o direito a informacao.

J&, no que concerne a natureza das mesmas, em linhas muitos gerais, podemos
dizer que serd o que se afigura mais complexo de determinar, sendo esta tematica, entre a
doutrina, alvo de muita controvérsia. Ha autores que consideram que se trata de um quarto
poder ao lado dos tradicionais poderes do Estado, existindo outros que defendem que ndo
se afigura como um verdadeiro novo poder, uma vez que detém caracteristicas como a
independéncia, que tornariam essa tese inviavel.

As entidades reguladoras caracterizam-se, assim, por serem independentes,
devendo ser compostas por membros da Administragdo Publica, tendo de ser ainda dotadas
de caracteristicas de autoridade. N&o obstante, a que nos parece mais pertinente destacar €
a caracteristica da independéncia. Esta é o que faz com que estas entidades se demarquem
das restantes, traduzindo-se na ndo insercdo das mesmas na Administracdo directa e, por
esse mesmo motivo, ndo se encontrando subordinadas ao executivo, ainda que nao seja
apenas este o seu Unico apanagio.

A independéncia vem, entdo, a verificar-se a varios niveis, dentro dos quais: o
organico, o funcional e o social. No primeiro, podemos, ainda, ramificar esta
independéncia ao nivel da sua criacdo (sabemos que nao ha qualquer relacdo entre aquele
que nomeia e aquele que é nomeado), do seu mandato (se levarmos em consideracdo a
inamovibilidade das mesmas) e, também, no que respeita ao regime de incompatibilidades
(que faz com que se garanta a proteccdo dos interesses em causa)®. Esta independéncia

traduz-se, sobretudo no facto de os seus titulares ndo poderem ser destituidos pelo

% Esta independéncia organica reflecte-se, também, no facto de estarmos perante entidades que, na sua larga
maioria, se apresentam como sendo 6rgdos colegiais, embora tudo o que isso engloba seja totalmente variavel
de entidade para entidade, uma vez que cada ARI é detentora de estatutos proprios.
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Governo, antes que o seu mandato cesse®’, podendo este fazé-lo desde que devidamente
justificado nos termos da lei®®. A nivel funcional, podemos dizer que s&o detentoras da

»% n3o estando assim sujeitas & tutela” e

denominada “discricionariedade técnica
superintendéncia”, ou seja, ndo se encontrando submetidas a qualquer tipo de ordens ou
controlo por parte do executivo, ndo sendo da mesma forma o Governo o 6rgdo detentor da
fiscalizacdo destas. Estas entidades ndo se encontram assim submetidas a qualquer tipo de
controlo de mérito, ndo tendo que prestar contas no que respeita a sua tomada de decisoes,
0 que se traduz na impossibilidade de anulacdo de qualquer decisdo tomada, a menos que
isso ocorra por meio judicial. Por ultimo, a nivel social, podemos traduzir a independéncia

No que respeita & autonomia em relacio aos interesses em causa,’” devendo a0 maximo

87 A recente Lei-Quadro das Entidades Reguladoras refere, no seu artigo 6.%, n.°1, esta mesma independéncia
organica, so se justificando, contudo, a mesma tendo em linha de conta o limite das falhas de um governo
representativo, uma vez que se considera que estas possam ser prejudiciais ao normal funcionamento da
concorréncia.

%8 Se quisermos ser concisos no que respeita a esta caracteristica dizemos que esta se manifesta, sobretudo,
pelo facto de os seus titulares “(...) ndo poderem ser destituidos pelo Governo antes de terminado o seu
mandato”. Os seus mandatos ndo podem ser destituidos a titulo discriciondrio, s6 podendo ser destituidos nos
termos plasmados na lei. Cit. Fernanda Magas e Vital Moreira ”Autoridades Reguladoras Independentes-
Estudo e Projecto de Lei-Quadro”, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 25.

% Tema que ira ser discutido mais adiante no nosso estudo, sendo importante referir que ao falarmos de
“discricionariedade técnica” ndo estamos a assumir a defesa deste conceito.

" Com alguma frequéncia ira ser mencionado, entre nés, esta nogdo, parecendo-nos assim da mais suma
importancia deixar uma breve definicdo do que devemos entender por tutela. Nas palavras de FREITAS DO
AMARAI a tutela administrativa “(...) consiste no conjunto de poderes de intervengdo de uma pessoa
colectiva publica na gestdo de outra pessoa colectiva, a fim de assegurar a legalidade ou o mérito da sua
actuacdo”. Esta definigdo surge como muito relevante pois sdo muitas as figuras afins da mesma, sendo por
esse mesmo motivo muito facil a confusdo entre elas. Sendo vejamos: desde logo surge-nos a figura da
hierarquia, ou até mesmo o controlo jurisdicional dos 6rgdos da Administracdo Publica, sem nos esquecermo-
nos de certos tipos de controlo interno da Administrag&o.

Poderiamos ainda neste ambito estender-nos e referir as diversas espécies de tutela administrativa, mas ndo
nos parece pertinente fazer essa analise no presente estudo. O que se afigura relevante é referir que ao
falarmos de tutela administrativa nunca a podemos presumir, tendo esta de existir, sempre, de forma taxativa
na lei. Cit. FREITAS DO AMARAL, Diogo, “Curso de Direito Administrativo”, vol. I Almedina, Lisboa, 4.* Ed.,
2015, p. 729.

™ Ao fazermos uma anélise sobre o que devemos depreender de “tutela administrativa”, parece-nos também
correcto, e pelos mesmos motivos supra mencionados, clarificar o conceito de superintendéncia. Seguindo a
mesma linha de pensamento, FREITAS DO AMARAL define superintendéncia como “(...) o poder conferido ao
Estado, ou a outra pessoa colectiva de fins multiplos, de definir os objectivos e guiar a actuacdo das pessoas
colectivas publicas de fins singulares colocados por lei na sua dependéncia”. Assim, e confrontando ambos
0s conceitos, podemos concluir que quando falamos de superintendéncia nos estamos a referir a um conceito
mais amplo que o de tutela. A tutela circunscreve-se apenas ao controlo da actuacdo das entidades a que ela
estdo sujeitas, por outro lado a superintendéncia norteia toda a actuagdo dos entes que se encontrem a ela
submetidas. Idem. p.744.

"2 E importante, ainda a este proposito, fazer mencéo que quando falamos de ARI estamos a fazer referéncia
a orgdos colegiais, apesar de, quanto a constituicdo esta seja varidvel de autoridade para autoridade. Os
titulares destes 0rgdos sdo, na sua larga maioria, escolhidos conforme a sua aptiddo técnica, o que faz com
que, também aqui, se revele a ideia de independéncia, isto porque estes membros, por terem de ser escolhidos
consoante a sua aptidao técnica e profissional, sdo exteriores & Administracao.
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tentar evitar qualquer tipo de influéncia advinda dos regulados, procurando nédo incorrer
nas qualificadas “assimetrias de informacéo”.

Estas entidades devem ainda pautar a sua actuacdo pela neutralidade, ndo se
podendo considerar esta uma verdadeira caracteristica. A neutralidade €, mais uma vez, o
resultado da ndo ingeréncia do poder politico na sua pratica, podendo mesmo afirmar-se
que a neutralidade e a independéncia tém uma relagdo indissociavel ndo se verificando
uma sem a outra. Esta ultima reflecte-se, especialmente, na tomada de decisfes, uma vez
que os titulares destes organismos tendem a tomar as mesmas com base em critérios,
exclusivamente, técnicos, dado que se entende, s6 assim, ser possivel prosseguir o tdo
afamado interesse publico.

Podemos fazer referéncia a uma Gltima caracteristica que, tal como a neutralidade,
ndo existe sozinha, referindo-nos aqui a imparcialidade™"*. A imparcialidade surge-nos
num plano um pouco mais especifico, encontrando-se circunscrita a regulacdo entre os
particulares e o regulado, 0 que nos remete para uma outra questdo, a do poder
parajudicial, sobre o qual assentam as mais diversas discussdes. Neste ponto, devemos,
sempre, atender ao principio da imparcialidade como o “poder-dever dirigido a
Administracdo no sentido de valorar e ponderar todos os interesses em jogo (publicos e

privados), sem privilegiar ou discriminar qualquer deles” °,

2.4.  Poderes conferidos as Entidades Reguladoras:

H4&, hodiernamente, um conjunto de poderes que cabem, de forma inequivoca, as
entidades reguladoras, sendo sobre esses mesmos poderes que iremos agora debrucar a
nossa atencao.

Estes poderes encontram, desde 28 de Agosto de 2013, fundamentacdo legal na ja
mencionada Lei-Quadro das Entidades Reguladoras, estando plasmados no Capitulo 1V,

que tem precisamente como epigrafe “poderes e procedimentos”. E aqui, logo no artigo

" O que devemos entender por imparcialidade? Nas palavras de VITAL MOREIRA imparcialidade ¢ (...)
estarmos perante um terceiro em relagdo as partes, um estranho ao respectivo conflito, indiferente em relagéo
ao éxito da demanda”. Cit. Fernanda Macds e Vital Moreira ”Autoridades Reguladoras Independentes-
Estudo e Projecto de Lei-Quadro”, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 30.

" Tanto a neutralidade como a imparcialidade encontram-se, no que respeita a ligagdo com a independéncia,
ligadas “(...) aos interesses envolvidos na actividade regulada (...)”. Cit. RIBEIRO, Jodo Sérgio, “Entidades
Reguladoras Independentes, uma forma de regulacdo ou de tributagdo?” in Scientia lvridica, Revista de
direito comparado portugués e brasileiro, Universidade do Minho, Braga, 2011, p. 242.

"> Cit. Fernanda Mags e Vital Moreira ”Autoridades Reguladoras Independentes- Estudo e Projecto de Lei-
Quadro”, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 30.
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40.°, que podemos conferir os poderes que Ihes sdo atribuidos, sendo estes “(...) poderes de

78 referidos no seu

regulacdo, de supervisdo, de fiscalizagao e de san¢ao de infracgdes (...)
n.° 1, e cabendo-lhes, nos nimeros seguintes, os poderes de regulamentacéo, de inspeccao,
de auditoria e, por ultimo, o de mediacdo. Ja no que diz respeito ao artigo 41.°, este
diploma refere, numa situacdo de dependéncia com o n.° 3 do artigo anterior, o
procedimento de regulamentacdo. Feitas estas notas vamos centrar-nos no poder
normativo, uma vez que € este que levanta mais problemas no seio da doutrina, nao
querendo, contudo, descurar ou dar menor importancia aos restantes poderes.

O poder normativo das ARI, ao qual olhamos agora, traduz-se, fundamentalmente,
na emissdo de normas de caracter geral e abstracto, 0 que acarreta muitos problemas no
ordenamento juridico nacional, em especial no que concerne aos principios que regem um
Estado de Direito, em especial no respeitante aos principios da legalidade e da separacao
de poderes, como iremos ver mais adiante. Contudo, as entidades reguladoras tomam,
igualmente, decisdes “(...) individuais e concretas no ambito do seu poder de

"7 "ainda que ndo se va, neste ponto, destacar esse papel.

supervisao

Este poder, partindo do pressuposto que é atribuido as entidades reguladoras por
forca da lei, mais ndo € do que um contributo para o retraimento do principio da legalidade
que se tem vindo a acentuar ao longo dos tempos. Este fenémeno ocorre como
consequéncia da criacdo de espacos, em branco, na lei, de modo a que a Administragdo
Publica os possa preencher. As entidades reguladoras, sendo parte dessa Administracao,
véem-lhe concedido esse poder, tal como ja haviamos aditado. Falamos aqui de uma
capacidade que, de forma geral, se traduz na préatica de actos gerais e abstractos, como 0s
regulamentos, sendo através dos mesmos que o poder normativo das autoridades
administrativas independentes vé a sua maior manifestacao.

Muitas sdo as teorias que tém surgido quer em contexto nacional, quer em
contexto europeu e até em contexto internacional, com o intuito de legitimar a concessao
deste poder, que passa, actualmente, a pertencer ndo sé ao Estado, como, também, a este

tipo de entidades. De um lado surgem aqueles que defendem que estamos perante uma

"% Surgem, entre nés, alguns criticos quanto a sistematizacdo deste artigo, afirmando que 0 mesmo nio é
coerente, considerando-o de forma clara como “exemplo de deficiente técnica legislativa”. H4 autores que
vao ainda mais longe na sua critica, especificando o porque da mesma, ndo nos parecendo, todavia, relevante
esse estudo. Cit. NORONHA, Jodo, “A nova Lei-Quadro das Entidades Reguladoras: Poderes e instrumentos
regulatorios” in Estudos de Regulacdo Publica- 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 376.

" Cit. CALVAO DA SILVA, Jodo Nuno, “O Estado Regulador, as autoridades reguladoras independentes e os
servigos de interesse econdmico geral” in Temas de Integracdo, Almedina, Coimbra, 2005, p. 184.
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delegacdo normativa, uma vez que o poder que cabe a estas mais ndo é do que um poder
normativo de natureza regulamentar. O regulamento emitido pelas entidades reguladoras
sera, deste modo, legal, desde que este respeite a lei delegante quer nos seus critérios
formais, quer nos seus critérios materiais. Para outros autores, quando falamos da emisséo
de regulamentos por parte das entidades reguladoras, estamos perante regulamentos de
execucgdo, ndo se tratando por isso, e ao contrario do anteriormente defendido, de qualquer
delegacdo legislativa. Outros autores defendem, ainda, que por um lado estamos perante
um poder normativo de natureza infra-legal e outros defendem ainda, que os regulamentos
serdo de natureza infra-regulamentar’®, estando hierarquicamente num  nivel
substancialmente abaixo dos regulamentos tipicos, devendo-lhes, deste modo, absoluto
acatamento. Assistimos, independentemente daquilo que se assuma como correcto, a um
fenomeno de “descentraliza¢do normativa”, revestindo esta, sobretudo, de caracter
técnico, o que levanta um role de problemas que iremos analisar durante todo 0 nosso
estudo.

Em que é que se tem traduzido este poder normativo atribuido, por lei’®, as
entidades reguladoras? Esta normatividade tem vindo a ser entendida, na larga maioria dos
casos, como uma delegagdo normativa®, tal como entende a primeira parte da doutrina
referida, indo assim ao encontro do que se tem assistido nos paises de common-law®.
Deste modo, continua a caber ao legislativo as matérias de natureza politica, passando a

pertencer a este novo poder regulamentar apenas as questﬁes gue se assumaim comao sendo

78 Podera causar, numa primeira fase, estranheza a denominagdo de natureza “infra-regulamentar”, mas com
as alteragBes ocorridas nas Ultimas décadas, parece ndo mais gerar qualquer confusdo. Devemos inserir este
conceito na tematica das regulagdes inter-regulamentares, o que facilita, em muito, 0 uso desta expressdo.
Vide mais sobre a tematica in LOPES, Pedro Moniz, “ O regime substantivo dos regulamentos no projecto de
revisdo do cédigo do procedimento administrativo™ in Revista Electronica de Direito Publico, n.° 1, 2014,
disponivel in <http://e-publica.pt/regimesubstantivodosregulamentos.html>, ponto 3.2.2.

" E importante ndo olvidar que quando falamos de atribuicdo de um poder normativo-regulamentar falamos
na necessidade de o regulamento, enquanto actividade administrativa, estar submetida a lei, encontrando
assim “(...) fundamento directo no principio da legalidade”. Fundamento legal de tal afirmacdo esta patente
no artigo 112.°, n.° 7 da CRP. Cit. MONIZ, Ana Raquel, “A recusa de aplicagdo de regulamentos pela
Administragdo com fundamento em invalidade. Contributo para a teoria dos regulamentos”, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 44.

8 Esta delegagdo é, em muitos dos casos, pela sua propria natureza, feita a este tipo de entidades pois sao as
mesmas que tendem a ter um maior conhecimento técnico e, associado a este, um maior conhecimento
pratico de determinadas questfes, sendo deste modo muito mais célere dirimir alguns problemas. Estes
através do poder legislativo levariam anos a encontrar resolugdo, especialmente se atendermos a regulagéo
econémica onde a regulacéo tem de ser rapidamente adaptada a realidade.

81 Vide neste sentido NETO, Orlando, “Nogdes Gerais sobre o Controle das Agéncias Regulatorias no Direito
Norte-Americano” in Direito Regulatorio: Temas Polémicos, Editora Férum, Belo Horizonte, 2004, p. 399 e
sgs.
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de natureza técnica e sobre as quais apenas as proprias autoridades reguladoras tenham
conhecimentos.

Feita esta clarificacdo, afigura-se pertinente aditar mais alguns pontos. E
importante, sempre que falamos de poder normativo, seja este parte das entidades
reguladoras ou néo, perceber que o mesmo em nada se confunde com o legislativo. O
poder normativo compreende tanto a funcdo legislativa como a regulamentar, cabendo
assim ao legislativo “o poder de criar normas juridicas primarias de cunho legislativo”sz.
Podemos concluir que nem sempre a lei contém uma norma, € nem sempre uma norma €
emanada por uma lei. H4, assim, algum grau de dependéncia entre ambos, mas ndo um
grau de inevitabilidade.

No contexto regulamentar, agora mais do que nunca, a norma assume um papel de
exceléncia, uma vez que se debruca, sobretudo, sobre questdes que dificilmente seriam
sindicdveis, por assumirem um cardcter muito tecnico, recaindo essas sobre questdes,
essencialmente, de cariz econdémico e/ou social. A norma tende a ajustar-se sempre ao
“ambito material que pretende disciplinar, sob pena de diversas disfun¢fes no seu alcance
e obj ectivo™®,

O poder normativo, entdo atribuido as agéncias, €, pelas particularidades que
imprime, algo transversal quando evocamos o0s poderes das entidades reguladoras.
Vejamos o caso norte-americano onde o poder normativo assume papel primordial,
levantando-se, em torno deste, diversos problemas.

Nos EUA esta problematica gira, sobretudo, em torno da questdo da delegacédo de
poderes, que, como ja pudemos aflorar, é também o ponto base de que parte esta questao
em Portugal, sendo aqui que se insurgem os maiores problemas. Nos EUA tem vindo a
seguir-se a maxima de que a larga maioria dos paises assume, no seio do principio da
separacdo de poderes, uma qualquer espécie de delegacio de poderes®, o que faz com que

seja deixado as entidades reguladoras “the task of filling in the gaps by promulgating rules

82 Cit. DUARTE JR. Ricardo, “Agéncia Reguladora, poder normativo e democracia participativa: uma quest&o
de legitimidade”, Jurua Editora, Curitiba, 2014, p.144.

8 Cit. Roxo PINHO, Deborah, “O poder normativo da Administragdo Publica, sob a o6tica constitucional, legal
e financeira” Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2005, p. 92.

8 E importante relembrar que sempre que falamos dos EUA nos encontramos perante um Estado federal, o
que faz com que nos encontremos, sempre, a falar na generalidade. No que tange ao caso concreto da
delegacdo de poderes temos de ter em linha de conta que vai variando consoante o Estado a que nos
referimos. Assim, todas as conclusfes aqui retiradas partem da generalidade e ndo da anélise do concreto.
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to administer the law”.*°No entanto, esta afirmacdo ndo pode ser vista redundantemente,
pois estas lacunas ndo poderdo ser preenchidas sem quaisquer limites. Caso as Cortes
julguem que existe um qualquer tipo de ilegalidade poderdo invalidar a legislacdo emitida
no seio das entidades reguladoras. Esta ideia € ainda refor¢ado pelo APA, que ndo s6 vem
homogeneizar todas as entidades reguladoras nos EUA, como, também, obriga a que, para
a emissdo de um diploma, haja um minimo de razoabilidade e necessidade para a sua
criagéo.

Nos EUA a rigidez de controlo no que respeita a este poder deve-se, sobretudo, ao
facto de estarmos perante um pais em que existe uma forte ligacdo ao principio da
separacdo de poderes, ndo sendo, deste modo, visto com bons olhos a delegacéo de poderes
normativos a agéncias que situam, como ja pudemos ver, no poder executivo. Isto é de tal
modo real que devido a reserva legislativa existente ha uma forte interferéncia do
Congresso Nacional no que respeita s matérias legislativas®®.

Feitas estas pequenas notas podemos concluir que a existéncia da atribuicdo de
um poder normativo as entidades reguladoras no seio quer nacional, quer internacional,
ndo se encontra livre de problemas. Ainda assim, existe, até certo ponto, em especial se
estivermos a falar do caso norte-americano, um controlo, mais ou menos forte no que tange

ao uso deste poder, que vai diminuir, fortemente, a intensidade desses mesmos problemas.

2.5. O papel das Entidades Reguladoras no ordenamento juridico portugués:

Como ja fomos podendo antever pelo que vem sendo dito in supra, as entidades
reguladoras assumem, hoje, quer em contexto internacional, quer em contexto interno, um
papel da maior importancia, sendo, por isso, essenciais ao desenvolvimento do direito, em
especial no panorama econémico.

Parece que s6 muito recentemente é que as ARI assumem um papel de destaque
em contexto nacional, uma vez que apenas em meados de 2013, com a aprovagao da Lei-
Quadro das Entidades Reguladoras, é que se assiste a criacdo de um regime proprio e
uniformizador para as mesmas. Esta Lei-Quadro tem por objecto estabelecer “(...) os

principios e as normas por gque se regem as entidades administrativas independentes com

8 Cit. BATISTA, Tiago da Cruz, “Control of normative power of the regulatory agencie by the Judicial
Branch”, George Washington University Washington, 2014, p. 13.

8 Vide mais sobre esta tematica in Lemos, Margaret, “The order delegate: judicially administered status and
nondelegation doctrine”, p- 413 e sgs, disponivel in
<http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=5188&context=faculty_scholarship>.
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fungdes de regulacdo e de promocéo e defesa da concorréncia respeitante as actividades
econémicas dos sectores privado, plblico cooperativo e social”®. Todavia, e como ja
pudemos verificar, em contexto nacional, estas surgem muito antes da existéncia de
qualquer Lei-Quadro respeitante a organizacdo administrativa, sendo ha ja muito tempo

reconhecidas como tal®

. Ademais acresce dizer que as diversas entidades reguladoras, a
titulo individual, apresentam normas que regem a sua actuagdo aos mais diversos niveis -
o0s chamados estatutos®® - no sendo assim um marco que assuma papel de destaque a
criacdo desta Lei-Quadro, ainda que venha esclarecer alguns pontos, outrora reveladores de
discordia, uma vez que vem estabelecer uma linha condutora comum a todas as entidades
reguladoras™.

A primeira vez que surgem entidades organicamente separadas do Governo, sendo
essas detentoras de fungdes regulatdrias, data do inicio da década de 80, ainda que nessa
altura fossem tidas como institutos publicos, encontrando-se assim sujeitas a controlo
administrativo através da superintendéncia. Apenas em 2001 lhes foi reconhecida
independéncia, aparecendo esta decretada, pela primeira vez, nos estatutos da ICP-
ANACOM®, algo que veio revolucionar, no ordenamento juridico portugués, aquilo que
seria até entdo o ideal de autoridades administrativas independentes.

Feita esta breve nota introdutdria, podemos, agora, aprofundar a necessidade da
existéncia/criacdo deste tipo de autoridades reguladoras. Numa primeira fase é pertinente
referir que a sua concep¢do se prendeu, sobretudo, com a necessidade de garantir o

cumprimento de obrigaces de servico publico®® sendo-Ihes também exigivel a prevencio

8 Cf. Artigo 1, n.° 1, da LQER.

8 Sobre esta tematica vide supra ponto 2.1.

8 poderiamos fazer, neste estudo, um levantamento extensivo e preciso sobre todos os estatutos de cada
entidade reguladora, ndo nos parecendo, contudo, necessario enumerando apenas aqui, a titulo meramente
exemplificativo, alguns dos mesmos. Desde logo, temos, actualmente, a Lei n.° 10/2014, de 6 de Marco que
aprova os estatutos da ERSAR. Nesta lei, como em muitas outras, podemos observar, por exemplo, a
definicdo da sua estrutura organica. Ao lado desta norma, poderiamos também referir o Decreto-Lei
n.°84/2013, de 25 de Junho que estabelece, também ela, os estatutos de uma outra autoridade reguladora, no
caso, da ERSE.

% E importante referir aqui que est4, ainda, a decorrer um processo de adaptacdo dos estatutos das entidade
reguladoras, das quais se excluem o Banco de Portugal e a Entidade Reguladora para a Comunicacdo Social,
sendo que este processo esta apenas concluido no INAC e na ICP- ANACOM.

% Vide mais sobre a tematica in Decreto-Lei n.> 309/2001, de 7 de Dezembro.

% Afigura-se muito complexo dar uma definic&o univoca do que devemos entender por obrigacdo de servigo
publico, uma vez que estas devem ser definidas no ambito de cada Estado. Ainda assim podemos avangar
com um breve conceito relativo as mesmas. Tratam-se de “obriga¢des impostas por autoridades nacionais de
regulagdo, aos prestadores de servigo de interesse geral, para garantir o interesse publico”. Cit., SOUSA,
Marcelo Fontana, “O Estado Garantia e as Obrigagdes de Servico Publico”, Faculdade de Direito de
Coimbra, Coimbra, 2008, p.101.
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de riscos. Em relacdo ao primeiro ponto podemos afirmar que, numa situacdo regular, o
cumprimento deste tipo de obrigacBes sera, num modelo de desgovernamentalizacéo,
melhor assegurado por ARI do que pelo proprio Governo, cabendo, deste modo, as ARI a
verificacdo do cumprimento das mesmas. Ao lado desta vantagem surgem-nos outras,
dentro das quais o facto de esta garantia, estando do lado das entidades reguladoras,
favorecer o sistema concorrencial, caracteristica esta que advém do facto de estarmos
perante uma entidade dotada de pertenca imparcialidade. Acresce ainda o facto de
estarmos perante entidades que tendem a ser mais céleres e idoneas na sua actuacao, sendo
também esta uma mais valia.

J& no respeitante a prevencao do risco podemos dizer que €, hoje, essencial, no
sector economico-financeiro. Esta prevencdo manifesta-se, sobretudo, no risco de contagio,
que advém em larga medida da abertura das fronteiras, caracteristicas dos Estados-

Membro.

2.6.0 papel das entidades reguladoras na common-law. Caso do ordenamento juridico
norte-americano:

Como ja pudemos verificar os EUA sdo, sem qualquer margem para duvida, um
role model para os paises europeus em muitas matérias, sendo a regulacdo, aleada a
vertente concorrencial, um dos mais fortes seguidores desse paradigma.

E também sabido que é, igualmente, nos EUA que nos surgem as designadas
Independet Regulatory Agencies, numa fase muito anterior aquela que assistimos em
Portugal e nos restantes paises europeus. Estas surgem com o intuito evidente de demarcar
a influéncia politica da actuacdo destas entidades, sendo que numa primeira fase era
primordial preocupacdo das mesmas ndo esta delimitagdo mas, ao invés disto, o “controle
monopolista e a concorréncia perniciosa do proprio mercado”®,

Qual sera, hodiernamente, o papel das entidades reguladoras no contexto norte-
americano? N&o seria errado afirmar, com certeza, que o direito regulatdrio, mais
propriamente aquele que rege a actuagédo desta entidades, se funde, quase que de maneira
imperceptivel, com o direito administrativo. Para sermos mais claros, € com o surgimento

deste tipo de entidades que se demarca o direito administrativo do restante direito norte-

% Cit. CARVALHO, Ricardo, “As agéncias de regulagio norte-americanas e a sua transposigdo para os paises
da Civil Law” in Direito Regulatério: Temas Polémicos, Editora Forum, Belo Horizonte, 2004, p. 382.
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americano®, uma vez que até entdo ndo se afigurava necessaria essa Separacio, ao
contrario do que ja ocorria nos paises de civil-law. No que tange as particularidades deste
tipo de agéncias nos EUA, quase que conseguiriamos decalcar de umas para as outras,
guando em comparacdo com as agéncias no direito europeu, as suas particularidades, de tal
modo que, tal como afirma JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, “os problemas de regulacdo
independente americana sdo, pois, similares aos do quadro regulatério europeu, ou ndo se
inspirasse este naquela”95 .

Assim, actualmente, e acompanhando o natural crescimento da sociedade, as ARI
nos EUA surgem ndo sé como orientadoras da regulacdo, mas, também, como um quarto
poder do Estado, que muitos defendem situar-se entre 0 Congresso e o Presidente, o que
Ihes assegura um vasto leque de poderes, como ja pudemos ver numa fase anterior.
Independentemente de estarmos de fronte para agéncias independentes ou executivas,
ambas tem na regula¢do objectivos de indole, tendencialmente econdémica, “(...) embora

existam também justificagdes directamente politicas™®®.

O papel das agéncias na
actualidade versa, entdo, sobre a correccdo das deficiéncias de mercado, garantindo o
melhor funcionamento da economia e assegurando, deste modo, que exista “(...) controlo
dos monopdlios e dos lucros excessivos, a compensacdo das chamadas externalidades, a
correc¢do de uma informacéo deficiente dos produtores e consumidores e a concorréncia

excessiva (.. .)”97.

2.7.Entidades Reguladoras Europeias versus Entidades Reguladoras norte-
americanas quanto as suas caracteristicas:
As ARI, como ja pudemos verificar, foram crescendo quer em contexto nacional,

quer em contexto europeu®, tendo ambas, por base, a experiéncia norte-americana. Deste

% Vide mais sobre esta tematica in MUNIZ SHECAIRA, Cibele Cristina, “A competéncia das Agéncias
Reguladoras nos EUA” in Temas de Direito Regulatorio, Freitas Bastos Editora, Rio de Janeiro, 2004.

% Cit. CALVAO DA SILVA, Jodo Nuno, “Mercado e Estado: Servicos de Interesse Econdémico Geral”,
Almedina, Coimbra, 2008, p.133.

% Cit. MACHETE, Rui, “Estatuto e regime das entidades reguladoras, em especial dos bancos centrais” in
Estudos de Direito Publico, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 14.

% |dem. p. 14.

% E das mais suma importancia ndo confundir entidades reguladoras europeias com as agéncias europeias.
Quanto as primeiras queremos fazer referéncia a tendéncia generalizada que se verificou na Europa, ao passo
gue nas segundas nos referimos a criagdo de agéncias proprias da UE. Podemos ir aqui mais longe e referir
que a criagdo das agéncias europeias se traduz numa “(...) das manifesta¢cdes da influéncia do direito
administrativo nacional sobre o direito comunitario (...)”. Cit. CALVAO DA SILVA, Jodo Nuno, “Agéncias
Europeias de Regulac¢do”, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2014, p. 283.

36



modo, surge-nos como relevante, neste ponto, fazer um estudo comparado entre as
caracteristicas ja mencionadas no ponto anterior e as caracteristicas no seio das
Independent Regulatory Agencies.

Referimos, anteriormente, que em contexto europeu foi através de Inglaterra que
tivemos a porta de entrada para a novissima realidade das entidades reguladoras, estando
no “(...) cerne da expansao das agéncias independentes nos paises da [UE] (...) ndo apenas
a crenca nas virtudes da regulacdo independente como forma de superacdo das falhas de
mercado (...) mas também as exigéncias comunitarias de abertura a concorréncia (.. .)”99.

Cabe-nos, agora, fazer uma importante distingdo na nossa analise entre as
caracteristicas tipicas as ARI norte-americanas e as ARl em contexto europeu, sendo,
todavia, de frisar, que pela forte influéncia das primeiras sobre as segundas, sdo muitas as
similitudes. A primeira, das quais reside na existéncia de caracteristicas que definem uma
entidade reguladora como tal: a independéncia. Quer de um lado do Atlantico, quer do
outro, existe tanto independéncia funcional, como organica. No que respeita a este ultimo,
tal como ocorre no contexto nacional, embora sejam “(...) nomeadas pelo executivo, elas
s30 independentes dele, j& porque os seus membros sdo essencialmente inamoviveis™®.
Tratam-se de entidades detentoras de personalidade juridica e que constituem parte do
poder executivo, sendo que “(...) no esquema de dos o6rgaos do Estado, se situam, como

»101 34 no ambito funcional,

um «quarto poder» entre o Congresso e o Presidente
verificando-se, também, a mesma tendéncia nos paises de civil-law, ndo se encontram as
ARI sujeitas a controlo e influéncia por parte do Governo. H& aqui que acrescentar no
respeitante a autonomia pessoal das agéncias existem algumas diferencas de maior, desde
logo 0 modo de eleicdo dos membros, uma vez que enquanto no seio da Europa ha uma
tendéncia natural para a eleicdo ser feita pelo Governo, ja nos EUA essa eleicdo passa pelo
Presidente, sendo este aconselhado pelo Senado, aquando dessa mesma eleicdo. Esta
nomeacao faz com que se sustente de maneira mais coerente o controlo que € exercido por
parte do Presidente e que, entre nés, ndo se verifica’®. No que tange & contratacdo de

pessoas que ndo integrem a estrutura caracteristica de um 6rgdo colegial, essa é feita,

% |dem. p. 536 e 537.

190¢cit. MOREIA, Vital, “As entidades administrativas independentes e o Provedor de justica” in O Cidadio, o
Provedor de Justica e as Entidades Administrativas independentes, Provedoria de Justica, Lisboa, 2002, p.
95.

101 Cit. SALVADOR MARTINEZ, Maria, “Autoridades Independientes. Un analisis comparado de los Estado
Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y Espafia”, Ariel, Barcelona, 2002, p. 114. (tradug@o nossa)

192 Cf. Idem. p. 115.
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tendencialmente, pelos membros da propria agéncia, sendo nesse aspecto detentores de
total autonomia.

A primeira diferenca, a destacar, € a de que no seio do direito norte-americano
encontramos diversos tipos de entidades podendo classificar-se umas como reguladoras e
outras como néo reguladoras. Dentro das primeiras podemos ainda fazer uma subdiviséo
classificando-as como independentes ou como executivas™®, algo que ndo ocorre entre nos.
Visto que entre nos, apesar de existir, igualmente, uma divisdo entre as denominadas
autoridades reguladoras e a entidades de tutela dos direitos fundamentais, ndo sdo ambas
consideradas verdadeiras entidades reguladoras, embora se encontrem no seio das
entidades administrativas independentes. Contudo, esta ndo se afigura como a maior
diferenca, uma vez que estamos apenas de fronte para um problema de semantica. A

104 visto

grande destrinca reside no papel que o Presidente assume na questdo do controlo
que este intervem na coordenacdo de politicas publicas, asseverando que ha respeito pelas
politicas gerais do Governo.

Como podemos concluir, as diferencas maioritarias que encontramos quanto a
caracterizacdo das ARI em ambos os sistemas residem, sobretudo, nos poderes que sdo
atribuidos ao Presidente e ao Congresso que resultam, principalmente, da disparidade dos
sistemas politicos e dos poderes que sdo atribuidos a ambos na esfera constitucional. E,
deste modo, de destacar que a caracteristica principal, a independéncia, é ponto comum e

semelhante (com as devidas ressalvas ja feitas) entre ambos o0s sistemas.

103 Cf. CUELLAR, Leila, “As agéncias reguladoras e o seu poder normativo”, Dialética, Sdo Paulo, 2001, p. 68
e sgs.

104 V/ide mais sobre esta tematica in Marshall J. Breger e Gary J. Edles, “Independent Agencies in the United
States. Law, Structure, and Politics ”, Oxford, New York, 2015, p. 88 e sgs.
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CAPITULO Il

3. Discricionariedade administrativa
3.1. Nocdao e distin¢ao de figuras afins:

Tal como ocorre no ambito da regulagéo, e de tantos outros no ramo do direito
administrativo, também ao falarmos de discricionariedade administrativa nos vemos a
bracos com o problema da sua delimitacdo conceitual, especialmente se atendermos a
algumas divergéncias neste contexto. Tratamos aqui de uma nocdo que ndo €, contudo,
recente, tendo vindo a evoluir em diversos paises europeus, ndo sendo 0 caso portugués
excepcdo™®.

Aguando do inicio da analise de um instituto tdo complexo, devemos comegar por
referir que estamos perante uma problematica que em tudo se liga a da vinculacdo da

106

Administracdo Publica ao Direito Deste modo temos, na maioria das vezes, na

discricionariedade administrativa um espago de liberdade na actuacdo dos entes
administrativos, estando no polo oposto, ainda que conexo, ao conceito de vinculagéo.
Estas duas definicdes — vinculacdo e discricionariedade — sdo indissociaveis do de

107/108

legalidade administrativa , parecendo, assim, noc¢des que limitam a realizacdo do

principio da legalidade’®. Seré facil de afigurar que em qualquer prética administrativa
existem momentos de vinculacdo e momentos de discricionarios. “Os actos serdo

vinculados em relagdo a certos aspectos e discricionarios em relagio a outros™.*?

195 poderiamos, a proposito da evolugdo histérica deste conceito discorrer durante paginas e paginas, ndo nos
parecendo, todavia, relevante fazé-lo aqui, uma vez que nos surgem diversas obras que o fazem,
brilhantemente. A este propésito vide por todos: QUEIRO, Afonso, “O poder discricionario da
Administragdo”, Coimbra Editora, Coimbra, 1944, p. 215 e sgs.

196 podemos encontrar diversos niveis de subordinacéo da vinculagéo a juridicidade, podendo ela ser absoluta
ou relativa. Serd absoluta quando as normas sdo regras juridicas, estando assim perante momentos de
“certeza, seguranca e previsibilidade decisoria administrativa”. Sera relativa quando as normas se liguem a
principios, havendo nestes casos espago para ponderagdo. Cit. OTERO, Paulo, “Manual de Direito
Administrativo”, Almedina, Coimbra, 2014, p. 76.

197 5pbre esta tematica vide infra ponto 5.2.

108 A legalidade administrativa ndo se circunscreve, Gnica e exclusivamente, ao &mbito do principio da
legalidade, uma vez que a lei estabelece muito mais do que apenas condi¢es objectivas na actuacdo da
Administragdo Publica. Nos casos em que esse conteudo ¢ determinado, falamos entdo de um “acto
vinculado”, sendo este “aquele que tem o seu conteudo fixado na lei, ndo cabendo ao agente qualquer
possibilidade conformadora”. Cit. SOARES, Rogério, ‘“Direito Administrativo 1”, Universidade Catolica
Portuguesa, Porto, 1981, p. 56.

109 £ importante que se tenha o entendimento, em sentido lato, de que cabe ao legislador quer a escolha dos
orgdos que desempenham determinada fungdo, quer tudo o que nos surge ligado aos fins e competéncias dos
mesmos, sendo, deste modo, parte vinculada da Administragéo.

19 Cit. Fernanda Paula e José Eduardo Figueiredo Dias, “Discricionaridade Administrativa” in Separata de
Scientia luridica, Coimbra, 1999, p. 372.
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As questbes em torno da discricionariedade dependem, assim, e em grande

. ~ : 111
medida, “(...) da compreensdo das normas do conjunto normativo”

. Desta relagdo
indissociavel com a normatividade decorre que deve sempre existir, ainda que em tragos
muito ténues, uma norma que habilite a pratica de qualquer acto da Administracdo Publica.

A discricionariedade é assim, tal como ocorre quando falamos da vinculagéo'?/**3

, ainda
gue em momentos diferentes, um resultado normativo''*. Estes dois conceitos tém-se como
conceitos limites, mais uma vez em campos distintos, da concretizacdo do, ja referido,
principio da legalidade.™ E no entanto importante perceber que esta delimitacdo, feita pela
norma habilitante, ndo resulta de lacunas na lei mas, ao inves disso, de uma intengédo do
legislador em deixar essa margem de actuacdo para a Administragdo para que esta possa
resolver casos concretos.

Com tudo o que ja aqui foi sendo dito parece-nos absolutamente errado afirmar
que, quando falamos de discricionariedade, estamos perante uma escolha administrativa,
meramente, volitiva. Encontramo-nos, deste modo, perante uma decisdo normativa*®®.
Assim, devemos por um lado ver que um acto juridico decisério ndo pode, em momento
algum, imiscuir-se do facto de estar a dar solu¢do a um problema juridico concreto e, por
outro lado, sendo esta decisdo ““(...) exteriorizada através de um acto praticado por uma
pessoa fisica (...), 0 sistema contempla algumas exigéncias quanto a formacdo da vontade

. 117
desses sujeitos”.

11 Cit. DUARTE, David, “A norma de legalidade procedimental administrativa”, Almedina, Coimbra, 2006,
p.459.

12 Estamos perante um acto vinculado quando “a administragio ndo tem qualquer poder de escolha em
relacdo ao conteado do acto, contetido esse que resulta directamente da lei”. Cit. Fernanda Paula e José
Eduardo Figueiredo Dias, “Discricionaridade Administrativa” in Separata de Scientia luridica, Coimbra,
1999, p. 372.

13 para MARCELLO CAETANO, 0 primeiro autor entre nés que faz uma distingéo clara no que respeita a estes
conceitos. Vinculagdo, ou melhor dizendo, o poder vinculado, seria aquele que estaria regulado na lei, ao
passo que o poder discricionario seria aquele cujo “o seu exercicio [ficaria] entregue ao critério do respectivo
titular, deixando-lhe liberdade de escolha do procedimento a adoptar em cada caso”. Cit. AYLA, Bernardo
Diniz, “O (défice de) controlo judicial da margem de livre decisdo administrativa”, Lex, Lisboa, 1995, p.
106.

114 podemos dizer que, num primeiro momento, a norma que atribui o poder discricionério é uma norma de
competéncia pois, esta norma habilita a Administracdo “a dispor [sobre] uma determinada matéria e, na
auséncia de requisitos de legalidade acrescidos (...) a discricionariedade estd no espago de autonomia em
dispor que assim confere”. Idem., p. 466.

115 vide mais sobre esta tematica in CASTANHEIRA NEVES, Anténio, “Questdo-de-Facto - Questdo- de-
Direito ou o problema metodologico da juridicidade”, Almedina, Coimbra, 1967, p. 375 e sgs.

16 A discricionariedade ndo pode, em momento algum, ser confundida com arbitrariedade, uma vez que esta
Ultima excede os limites definidos na lei, algo que, como ja vimos ndo podera ocorrer no seio da atribuicéo
do poder discricionario.

17 Cit. MONIZ, Ana Raquel, “A discricionariedade administrativa: reflexdes a partir da pluridimensionalidade
da fung¢do administrativa” in O Direito, Almedina, Lisboa, 2012, p.605.
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Em que termos é, entdo, concedido o poder discriciondrio a Administragdo? Em
grande medida serd atribuido através das denominadas indeterminagfes estruturais da
norma. Para tanto, e para que possamos entender esta afirmacdo, ha que atender a estrutura
da norma que atribui este tipo de poderes.

Como é do conhecimento dos demais a norma € composta por duas partes, de um
lado a hipétese, do outro a estatuicio™'®. Existindo entre estes dois elementos um terceiro
que surge como componente conector entre 0s restantes, estabelecendo a orientacdo do
dever. Se o sentido do dever nos remeter para normas juridicas de natureza facultativa,
usando expressfes como o “pode”, ndo h& qualquer divida que estamos perante uma
concessdo de poder discricionario, demonstrando-se, deste modo, a importancia deste
terceiro elemento aglutinador. Contudo, nem sempre ¢é facil “(...) estabelecer uma
separacao nitida entre hipdtese e estatuicdo da norma legal, (...) de modo a distinguir com
rigor entre momentos vinculados e momentos discricionarios das decisdes administrativas
(.“),,119

E também, ainda relativamente a este ponto, importante esclarecer quando é que
nos encontramos perante uma indeterminacdo estrutural. Esta existird sempre que, estando
perante uma norma condicional - aquela que é constituida por uma hipGtese e uma
estatuicdo - esta tem natureza facultativa'®®. Nestes casos a discricionariedade manifesta-
se, sobretudo, como uma dificuldade na escolha do contetdo.

E agora seguro asseverar que a discricionariedade se trata assim uma delegacéo
que o legislador faz a um agente, da Administracdo Publica, para que este possa encontrar
resolucdo para determinado problema obtendo, a realizagcdo para um caso concreto, ndo
existindo assim uma verdadeira liberdade, uma vez que a lei é sempre limite e fundamento
da concessdo deste poder. E, todavia, erréneo pensar-se que a discricionariedade
administrativa apenas se liga as normas de caracter facultativo — como o “pode” — surgindo

ao lado destas outras normas que nos sugerem o mesmo sentido™?!. E neste contexto que se

118 Devemos entender por hipotese aquela que trata de uma situacio tipica da vida, sendo a estatuicio “as
medidas ou providéncias que o destinatario deve adoptar perante a verificagdo , em concreto, dessa situacao”.
Cit. Fernanda Paula e José Eduardo Figueiredo Dias, “Discricionaridade Administrativa” in Separata de
Scientia luridica, Coimbra, 1999, p. 373.

19 Cit. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, “Ordenamento juridico administrativo portugués” in Contencioso
Administrativo, Livraria Cruz, Braga, 1986, p. 44.

120 Esta natureza poder-se-a4 manifestar de duas formas distintas: através de normas autorizativas ou através
de normas onde a estatuicdo apresenta alternativas.

121 Cf. GONGALVES, Pedro Costa, “Controlo Administrativo de concentragdes” in “Revista de concorréncia e
regulacdo”, Almedina, Coimbra, 2012, p. 293 e sgs.
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1221123 o "associado a esta, a de

nos afigura relevante a questdo dos conceitos indeterminados
saber em que medida se relaciona com a discricionariedade.
Este conjunto de questdes que nos surgem ocorrem porque nos encontramos
perante conceitos que, a partida, ndo encontram o seu conteddo determinado, o que, desde
logo, deixa uma margem para a interpretacdo feita pela Administragdo. A problematica tem
entdo vindo a ser levantada em dois sectores distintos, de um lado relativamente a estrutura
das normas, do outro lado o dos conceitos imprecisos/ indeterminados. Na primeira
questdo, tal como ja afloramos, ndo se levantam tantos problemas uma vez que “(...) se

discute se a discricionariedade se inscreve na previsio ou estatui¢do normativa™?*

, a0
passo que na segunda ja nos vemos a bragos com algumas questdes, como ja fomos
demarcando. Ndo ha portanto dividas que sempre que estamos de fronte para “(...)

indeterminacdes estruturais das normas (...)"*%

temos uma atribuicdo de poder
discricionario a Administracdo Publica, ocorrendo também aqui a atribuicdo deste tipo de
poder nos casos mais actuais em que falamos de normas de estrutura programatica'?®,

Esta primeira problematica levanta-se relativamente a estrutura normativa dos
conceitos indeterminados. O conceito indeterminado apresenta assim, e tal como anunciava
JESCH, dois tipos de conteido, de um lado um contetido menos central, menos denso e por
iss0, mais extenso. Do outro apresenta uma zona central em que o contetdo é fixo, e por

isso ndo existindo qualquer davida, quanto & sua apreciacdo®”’.

12 E no Direito Administrativo que nos surgem, com maior frequéncia, problemas associados &
indeterminacdo conceitual, uma vez que ¢ aqui que se amontoam conceitos como o de “ordem e seguranga
publica” ou até mesmo o conceito de “interesse publico”, surgindo ao lado destes outras tantas definicGes
como a de “bem comum” e “conveniéncia do servi¢o” que dependem de apreciacdo do agente. Assim, ¢é
muitas vezes pertinente falar-se da problematica dos conceitos indeterminados/ imprecisos, aquando da
andlise da atribuicdo do poder discriciondrio. Estes conceitos sdo muito abundantes no Direito Administrativo
pela propria natureza das fungdes a que a este estdo ligados, tendo-se assistindo a um crescendo no uso dos
mesmos com o decorrer do tempo e a evolugdo da prdpria sociedade e do direito.

123 vérias sdo as definicdes que vamos encontrando de conceitos indeterminados podendo estes entenderem-
se como “(...) conceitos cujo ambito se apresenta em medida apreciavel como incerto, [constituindo] um
expediente técnico de que o legislador frequentemente se serve para fazer face a dificuldades de véria
natureza”. Cit. AZEVEDO MOREIRA, Fernando, “Conceitos Indeterminados — Sua sindicabilidade contenciosa
em direito administrativo”, in Revista de Direito Publico, n.° 1, 1985, p.29

124 Cit. GERALDO, Mariana, “A discricionaridade administrativa e as novas formas de discricionaridade”,
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2013, p. 27.

Cit. Fernanda Paula Oliveira e José¢ Eduardo Figueiredo Dias, “Nogdes Fundamentais do Direito
Administrativo”, Almedina, Coimbra, 4.2 Ed., 2016, p. 127.

126 As normas de estrutura programética sio normas que “se limitam a definir fins ou objectivos que a
Administracdo deve prosseguir, deixando-lhe a determinagdo dos meios mais adequados e idoneos para 0s
alcangar”. ldem. p. 128 e sgs.

121 cf. AzEVEDO MOREIRA, Fernando, “Conceitos Indeterminados — Sua sindicabilidade contenciosa em
direito administrativo”, in Revista de Direito Publico, n.° 1, 1985, p. 33 e sgs.
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Agora e ainda antes de nos debrucarmos a fundo sobre a problemética da
dificuldade de distin¢do das duas figuras, é ainda importante tratar da natureza do poder
discricionério, ndo sendo, contudo, um problema que nos surja ligado, de maneira directa,
ao conceito da mesma. Ainda assim, insurge-nos como relevante o seu debate, ainda neste
ponto, uma vez que este foi sendo assomado durante a sua sintese conceitual.

Grosso modo, poderiamos entre nds, referir trés correntes defendidas quanto a
natureza do poder discricionario, sendo que apenas uma € abracada pela generalidade da
doutrina portuguesa. Uma delas que, como vamos ver em seguida ndo é por nos adoptada,
defende que se trata de uma liberdade atribuida & Administracdo para que esta possa
interpretar os conceitos indeterminados valorativamente. Esta tese nunca poderia ser aceite
pela distincdo que foi feita anteriormente. A segunda corrente defende que a
discricionariedade mais ndo seria do que ‘“vinculagdo da Administragdo a normas
extrajuridicas que podem ser técnicas, cientificas ou normas de boa administragio™'?®, Ja a
terceira corrente, aquela que é defendida por nés, explica que a discricionariedade assume
natureza de uma liberdade de decisdo, que cabe a Administracdo Publica, e que é
estabelecida por lei, podendo o agente escolher, dentro dos limites estabelecidos por esta, 0
que Ihe parecer mais adequado a realizacdo do interesse publico, que é sempre o objectivo
ultimo da Administracgdo.

O poder discricionario €, assim, um verdadeiro poder juridico, apesar deste dever
ser ainda analisado atendendo a quatro vertentes distintas. Devemos assim olhar ao
fundamento da sua legitimidade, a limitacdo desse poder'?®, a0 modo como este poder é
orientado pelos valores e fins que se prendem com a ordem juridica, e a deliberacdo na
escolha discricionria “como fundamento imediato e exclusivo em critérios juridicos™®.

Em relacdo a distincdo iniciada, anteriormente, entre discricionariedade e
conceitos indeterminados, faz sentido proferirmos algumas opinides sobre a denominada
“discricionariedade pura”, uma vez que esta ndo engloba a probleméatica dos conceitos
indeterminados. Trata-se aqui de uma expressao que néo é acolhida , no entanto, por toda a
doutrina mas que, ainda assim, nos parece pertinente aditar. Neste ambito, e tal como ja

antecipamos, h& quem entenda esta denominagdo como “uma liberdade essencial

128 cit, DUARTE, Maria Luisa, “A discricionariedade administrativa e os conceitos juridicos indeterminados”,
Sep. de "Bol. do Ministério da Justica", 370, Lishoa, 1987, p.16.

129 Questao que ira ser alvo de analise mais adiante no nosso estudo.

130 Cit. e vide mais sobre a tematica in CASTANHEIRA NEVES, Anténio, “Questio-de-Facto - Questao- de-
Direito ou o problema metodoldgico da juridicidade”, Almedina, Coimbra, 1967, p. 351.
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incondicionada (...)"**!. Este ideal é, porém, hoje, inconcebivel entre nés, pois a lei sera
sempre principio e limite ao poder discricionario. Ao falarmos de “discricionariedade
pura” queremos entdo referir-nos a uma outra realidade. Pretendemos, deste modo, dar
énfase a uma distin¢do, que ainda ndo foi aqui feita, a destrinca entre a discricionariedade
em sentido proprio e a liberdade que serd concedida a Administracdo no contexto dos
conceitos indeterminados. Daqui podemos concluir que existe quem considere, e a n0sso
ver bem, que quando estamos no amago dos conceitos indeterminados nos referimos a uma
“discricionariedade da hipotese da norma legal ou de juizo”lgz.

Fomos falando por diversas vezes de conceitos indeterminados sem, todavia, 0s
definir, sendo por isso pertinente fazé-lo em tragos gerais,. Os conceitos indeterminados
sdo “aqueles conceitos que se caracterizam por um elevado grau de indetermina(;éo”133’134.
E importante referir que nem sempre o nivel de indeterminacdo se apresenta igual, sendo
por isso muito variavel no direito. Por este mesmo motivo a jurisprudéncia e a doutrina tém
vindo apenas a abarcar, nestes conceitos, aqueles que aparecem com um elevado grau de
indeterminacdo, 0 que acaba por ndo ser muito pacifico. Se numa primeira fase se afigura
muito complexa a determinacdo deste conceito, sera ainda mais dificil circunscrevé-lo
através de uma gradacdo que é de si praticamente impossivel. Poderiamos ainda a este
proposito estender-nos e referir os diversos tipos de conceitos indeterminados, o que ndo se
afigura pertinente no nosso estudo™.

Como ja pudemos ir assomando muitos sdo os casos em que as figuras da
discricionariedade e o dos conceitos indeterminados aparecem em linhas tdo paralelas que

se confundem, sendo quase sinénimos, ou melhor dizendo, pertencentes a uma mesma

131 Cit. PORTOCARRERO, M. Francisca, “Notas sobre variagBes em matéria de discricionariedade. A proposito
de algumas novidades terminoldgicas e das importacdo de construces dogmaticas pelas nossas doutrina e
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo™ in Juris et de Jure, Universidade Catélica Portuguesa -
Porto, Porto, 1998, p.645.

132 |dem. P. 647, nota de rodapé n.° 7.

133 Cit. SousA, Antonio Francisco, “Interpretacdo e aplicagdo dos conceitos legais indeterminados no campo
de tensdo entre o juiz e a administracdo , Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1994, p. 23.

134 Ao referirmo-nos a um elevado grau de indeterminacdo, podemos entdo esclarecer a estrutura dos
conceitos juridicos indeterminados, os podemos dividir em duas partes distintas. Numa delas tendemos a ter
uma zona de certeza, ao passo que noutros temos apenas uma zona intermédia de certeza, sendo que dentro
destas encontramos subdivisfes. Na primeira podemos ainda falar de uma zona positiva ou negativa de
certeza, estando, aqui, excluido na sua totalidade do conceito, ao passo que aquele esta, sem sombra de
duvidas dentro dele.

135 parte da doutrina tem vindo a subdividir os diversos tipos de conceitos indeterminados e, apesar de nio
irmos estudar de momento esta questdo, parece-nos, contudo, pertinente referir desde ja estes subtipos. Serdo
eles: conceitos descritivos; conceitos normativos; e os conceitos discricionarios (nem toda a doutrina o0s
reconhece como tal, mas os que o fazem definem-nos como caracterizadores “da autonomia da valoragio
pessoal”). Idem. p. 28.

44



realidade. Nao precisaremos de procurar intensivamente para encontrar autores em que
estas nocdes se insurgem como equivalentes, sendo vejamos a opinido de AFONSO QUEIRO.
Este autor olhava para os conceitos como praticos ou teoréticos, havendo nestes lugar a
vinculagdo, ao passo que nos outros por “serem plurissignificativos, ha
discricionariedade™®. Mas ter4 este autor defendido sempre esta posicdo? N&o nos parece.
Numa fase posterior do seu estudo o doutrinario vem afirmar que estamos perante dois
conceitos distintos, ndo podendo, deste modo, confundir-se a discricionariedade com 0s
conceitos indeterminados. Para este passamos a estar de fronte para o poder discricionario
quando o jurista actua como se de um técnico se trata-se, ao passo que nos referimos a
conceitos indeterminados quando o agente actua como um verdadeiro jurista fazendo uso
da figura da interpretacdo™®’. Sera assim correcto afirmar que a “discricionariedade comeca
onde acaba a interpretagéo”l38.

Portanto, o que diferencia, em larga medida, os conceito indeterminados da
discricionariedade é que, nos primeiros, independentemente, do grau de dificuldade em
defini-los, ha sempre, ao contrario do que ocorre na segunda, uma decisdo correcta,
deliberagdo essa tomada através da mera interpretacdo juridica'®®. Deste modo, e por ndo
haver qualquer elemento volitivo, sera impossivel considerar os conceitos indeterminados
como parte da discricionariedade administrativa em sentido lato, apesar das inUmeras

correntes que nos foram surgindo ao longo dos tempos a suscitar essa divida®®.

1% Cit. PIRES, Luis Manuel, “Controle judicial da discricionariedade administrativa”, Elsevier Editora, Rio de
Janeiro, 2009, p. 65.

137 Ao falarmos de interpretacdo parece-nos redutor ndo esclarecer em que termos se dé a interpretagdo
juridica. A interpretacdo é incontornavel em toda a “problematica [da] aplicacdo concreta das normas
juridicas”. Assim o objecto da mesma sera entdo “o texto da lei”, ndo devendo este ser considerado como
verdadeiro texto, mas antes como a norma que esse texto quer traduzir. Cit. CASTANHEIRA NEVES, Antonio,
“Digesta”, Vol. 2, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 337 e sgs.

138 cit. SADDY, “Discricionariedade administrativa nas normas juridicas em abstrato”, Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2009, p.37.

139 Existem, entre nds, alguns acérddos que refutam esta teoria, dentre os quais podemos mencionar o
Acérddo TCA Sul de 16-03-2006, proc. n.° 01459/06 que nos diz o seguinte, e passo a citar “A
discricionariedade administrativa, consiste na “(..) liberdade de escolha da Administracdo Publica quanto a
partes do contetdo (envolvendo a propria necessidade e o momento da conduta), do objecto, das
formalidades e da forma de actos seus de gestdo publica unilaterais, [e, pese embora se saiba que]alguma
doutrina e jurisprudéncia recente questiona a defini¢cdo da discricionariedade administrativa como liberdade
de escolha, dizendo que ha sempre uma e uma sd solugdo administrativa condizente com o interesse publico
concreto prosseguido, ou seja, condizente com o fim do acto, [todavia] Ndo tem razdo.
Pode haver mais do que uma solugdo administrativa para prosseguir um certo interesse publico concreto —
guer quanto ao conteldo, quer quanto a0  objecto, quer quanto a forma.
Ponto é que o legislador tenha querido atribuir a liberdade de escolha a Administracdo Publica e que o
exercicio dessa liberdade ndo colida com qualquer outro principio norteador da actividade administrativa.”.
0 surgiram, ao longo dos tempos, diversas correntes com opinides bem distintas, existindo desde posicdes
radicais as posi¢cBes mais moderadas. Do lado das posi¢des extremadas temos, desde logo, a denominada
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No que respeita a estas correntes parece-nos, contudo, apenas pertinente expor,
extensivamente, a posi¢cdo que a larga maioria doutrinaria e jurisprudencial portuguesa
adoptam. Aqui, e tal como ocorre em todo o direito, foram existindo mutaces ndo sendo
defendida hoje, entre n6s, a mesma posicdo que era defendida no século passado. Deste
modo, e numa primeira fase, Portugal referia que n&o haveria qualquer margem para
confusdo, uma vez que estavamos perante conceitos bem demarcados um do outro. Do
lado da discricionariedade teriamos entdo uma margem volitiva, a0 passo que nos
conceitos indeterminados essa margem era de cognicdo, 0 que os coloca em partes
distintas. Olhando a esta perspectiva haveria lugar ao poder discricionario quando fosse
possivel ao agente escolher de entre vérias solugdes e, que todas elas, fossem possiveis no
caso em concreto. Nesta altura havia entdo uma forte distin¢do entre a discricionariedade
tida nestes moldes e quaisquer outras defini¢des que se pudessem confundir com a mesma.

Errado ndo sera nunca afirmar que quer quando falamos de discricionariedade em
sentido lato, quer quando nos referimos a conceitos indeterminados, estamos perante a
chamada liberdade administrativa. Esta, tal como ja pudemos reiterar do que foi sendo aqui
explanado, ndo é uma liberdade ilimitada, encontrando as suas fronteiras na lei ou diploma
equiparado, sendo, contudo, de diferente densidade a margem de liberdade que é concedida
a cada uma das figuras juridicas.

Hodiernamente, podemos afirmar, com rigor, que as posi¢ées adoptadas ndo sdo

tdo extremadas como outrora, encontrando-nos assim ao largo de posicbes mais

teoria da discricionariedade — aqui ndo existiria qualquer ddvida, sempre que estivéssemos perante conceitos
indeterminados estariamos, de igual modo, de frente para a discricionariedade, ndo havendo dividas que
estes atribuiriam um poder discricionario & Administracdo Publica. Isto faria com que o juiz pudesse valorar
diferentemente da administragdo o conceito indeterminado. Também do lado das posic¢Ges radicais surgiu-nos
a teoria do controlo total, no pds 2.2 Guerra Mundial, em contexto Alemdo. Esta posicdo defendia, ao
contrario da anterior, a ndo atribuicdo de qualquer poder discriciondrio ao agente quando este estivesse
perante uma norma que lancasse mao de conceitos indeterminados. Ao contrario, do que ocorria na posicéo
anterior, o juiz poderia em qualquer caso proceder a uma revisdo do conceito indeterminado.

Ja do lado das posi¢des mais moderadas, e atendendo ao facto das duas anteriores se terem tornado, elas
préprias, em posi¢cdes mais moderadas com o decorrer dos tempos, podemos, também aqui, ressalvar duas
correntes doutrindrias. A primeira, denominada como teoria da folga ou margem de apreciacéo, defendia, tal
como a segunda teoria referida, que a probleméatica dos conceitos indeterminados residia, sobretudo, na
interpretacdo normativa. Deste modo, os tribunais poderiam fazer um reexame dos conceitos, distanciando-se
da segunda teoria mencionada, na medida em que esta ndo permite revisdo aquando da aplicacdo destes ao
caso concreto. Se assim ndo fosse os tribunais estariam a retirar qualquer margem de apreciacdo ao agente. A
Ultima das teorias, sendo também ela moderada, ¢ entdo a teoria da prerrogativa de apreciacdo. Esta defendia
que ndo valeria apena haver uma dupla interpretacdo dos conceitos, obrigando deste modo 0 juiz a uma
moderacdo na sua actuacdo. N&o fazia sentido haver um dupla andlise interpretativa, ndo tendo ldgica
“substitui-se um juizo técnico e deontoldgico (do agente) por outro (do juiz)”. Cit. Fernanda Paula Oliveira e
José Eduardo Figueiredo Dias “Nog¢des Fundamentais do Direito Administrativo”, Almedina, Coimbra, 4.*
Ed., 2016, p. 131.
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moderadas. N&o é, agora possivel, ou pelo menos tdo facil, dizer que a distincdo entre
discricionariedade e figuras afins, como a de conceitos imprecisos de tipo'*, se faz apenas
através de uma mera remisséo da interpretacdo juridica a vontade. E necessario levarmos
em linha de conta a “(...) concretizagdo criadora (constitutiva)”**?. N&o é também possivel,
ou melhor, defensével, afirmar que, num Estado de Direito democratico, a
discricionariedade é, meramente, uma escolha livre entre diversas alternativas que,
aparentemente, teriam igual valor juridico. O que se afigura correcto sustentar, hoje, é que
esta figura implica uma decisdo mas que toma a melhor atendendo ao caso em apreco,
nunca esquecendo os principios juridicos que devem pautar a sua deliberacéo.

Logo, devemos definir discricionariedade como um conceito amplo e unitério,
havendo aqui lugar a um espaco decisério por parte da Administracdo, sendo que este
espaco de volicdo advém de uma indeterminacdo legal. Deste modo, precisamos abarcar
neste conceito tanto as indeterminagOes estruturais como as indeterminagdes conceituais.
Podemos observar que, atendo a isto, iremos assistir a uma divisdo de competéncias entre
0s Orgdos ou agentes administrativos e o préprio juiz. De um lado ficaria, como é claro, a

pratica dos actos, ao passo que ao outro agente caberia a fiscalizacdo dessa mesma pratica.

3.2. Discricionariedade associada a pratica de actos administrativos versus
discricionariedade regulamentar (densificacéo do conceito):

Muito ja foi aqui sendo falado sobre a discricionariedade em sentido lato, tendo-
se, neste ambito, levantado diversos problemas, em especial no que tange a distingdo entre
esta e 0s conceitos indeterminados. Parece-nos agora relevante passar a um estudo mais
aprofundado da matéria, analisando neste ponto de que modo a discricionariedade
administrativa afecta a pratica de actos administrativos e se esta deve ser considerada no
ambito regulamentar. E importante neste contexto néo esquecer que estamos a estudar uma
temética que se relaciona, de forma indissocidvel, com a do principio da legalidade na

143

Administragdo™ e que por esse mesmo motivo serd mencionado com alguma frequéncia.

141 530 0s conceitos imprecisos de tipo aqueles que levantam problemas no &mbito da discricionariedade, por
isso, sempre que durante a questdo em estudo se foi fazendo mencdo a conceitos imprecisos ou
indeterminados, estdvamos a fazer uma referéncia implicita aos conceitos imprecisos de tipo. Falamos aqui
de conceitos que ndo podem ser preenchidos em sede de interpretacdo juridica, uma vez que ndo sdo casos
concretos de situagdes reais do quotidiano. Referimo-nos aqui, por exemplo, a conceitos como o de “interesse
publico” que, como ¢ sabido, ¢ dos que, no seio do direito administrativo tem levantado mais problemas.

2 1dem. p. 135.

143 Sobre esta tematica vide infra ponto 5.2.
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Na larga maioria dos casos a discricionariedade surge de mdos dadas com a
pratica de actos administrativos, ndo sendo tdo comum relacionar-se esta problemética com
questdes regulamentares. Ainda assim, e feita que estd esta afirmacdo, ndo podemos
excluir do seio da discricionariedade a atribuicdo da mesma no respeitante a emissdo de
regulamentos, devido ao alargamento das competéncias concedidas a Administracao
Publica.

Né&o sera dificil sustentar a assercdo que acabamos de fazer se olharmos a casos
concretos, cabendo agora aqui fazer uma pequena ressalva. E importante manter no nosso
horizonte, que quando estamos a falar de Administragdo Publica proferimos,
tendencialmente, um agente em que a lei ocupa um lugar positivo, uma vez que tende a
fazer uma delimitacdo objectiva da pratica do mesmo, havendo assim espaco para que este
pratique determinados actos. Contudo, e atendendo as alteracdes que tém vindo a ocorrer
no seio dos Estados, tem-se assistido, quase que por uma questdo de necessidade, a

»144 “estando na base desta o principio da

atribuicdo de uma “funcdo legislativa negativa
legalidade, mais precisamente o da primazia da lei. Esta pratica ttm-se vindo a confirmar,
sobretudo, devido a necessidade de uma intervencdo maior e mais rapida por parte dos
entes administrativos em diversas areas, especialmente em areas como a regulatoria.

Feita que esta esta pequena nota, e atendendo agora a préatica regulamentar, é
importante referir que existem circunstancias em que € concedido por lei, a uma
determinada entidade administrativa, que no caso podera ser, ou ndo, uma autoridade
reguladora, o poder de criar regulamentos, desde que estes sejam “um mal necessario” para
0 exercicio das suas atribuicdes'*. Habitualmente, a emissdo deste tipo de regulamentos
revestira a natureza de regulamento independente, podendo estes assumir, no entender de
VIEIRA DE ANDRADE, configuracbes diversas. Este autor defini-os como “(...)
regulamentos que ndo visam executar, complementar ou aplicar uma lei especifica (...),
mas, sim, dinamizar a ordem juridica em geral (...), disciplinando inicialmente certas

relagdes sociais™**°. Falamos aqui de regulamentos que se caracterizam-se, essencialmente,

144 Cit. GUERRA, Glauco, “Principio da Legalidade e poder normativo: Dilemas da Autonomia
Regulamentar” in o Poder Normativo das Agéncias reguladoras, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2006,
p.110.

1% para sustentar, de forma mais sélida, esta afirmacdo basta recorrer a jurisprudéncia, onde podemos
observar, a titulo meramente exemplificativo, o0 Acérdao do STA de 30.01.2007, proc. n.° 310/2006, que faz
precisamente referéncia ao que acaba de ser dito.

146 Cit. VIEIRA DE ANDRADE, José, “Li¢des de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 4.2Ed., 2015, p. 144.
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pelo seu caracter inovador, ndo tendo assim como principal objectivo complementar uma
determinada lei, o que tem gerado alguns conflitos no seio da doutrina. Isto ocorre porque,
via de regra, a lei teria essa natureza inovadora, ao passo que o regulamento apenas se
insurgiria como execucdo da mesma, algo que, neste tipo de regulamento, ndo ocorre.
Contudo, ndo se questionando a legalidade deste tipo de normas pois encontram
consagracdo expressa na CRP*. Estes tipo de regulamentos em que “(...) a habilitagio
para a emissdo regulamentar seja efectuada mediante uma lei que se limite a enunciar o0s
principios gerais e a dispor quais as normas fundamentais sobre a disciplina juridica de

- . . 148
uma matéria, deixando para o regulamento o desenvolvimento (quase) completo (...)”

podem encontrar a sua fundamentagdo na CRP**

e ainda em lei ordinaria em que se
encontre definida a competéncia, quer objectiva quer subjectiva para a sua emissao. Apesar
de se tratarem de regulamentos independentes ndo deixamos, todavia, de estar perante uma
fonte derivada de direito, tal se afigura através da necessidade de habilitacdo legal para a
sua criacao.

Muitas vezes podemos dizer que a criagdo deste tipo de regulamentos visa “(...)

[suprimir] a discricionariedade administrativa conferida por lei***

ainda que, na larga
maioria dos casos ndo seja esse 0 seu fundamento. De qualquer modo este tipo de
discricionariedade encontra-se circunscrita, pois esta vinculada em termos de conteddo.
Acresce aqui o facto destes deverem, sempre, atender a hierarquia das normas,
reconhecendo que tém de fazer uma articulacdo racional entre os regulamentos e essas
mesmas normas de grau hierarquico superior. Para tanto ha que ter sempre em
consideracdo a dicotomia hierarquia das normas — competéncia legislativa. Mas nem para
toda a doutrina serd facil aceitar esta transferéncia de conceito para o contexto
regulamentar, pois muitos problemas se insurgem, sobretudo, no contexto do controlo
jurisdicional.

Deste modo, e assumindo como correcto 0 uso deste conceito de
discricionariedade no &mbito regulamentar, podemos afirmar que nos encontramos perante

um subtipo discricionario, a discricionariedade normativa. E aqui da mais suma

147 Estes regulamentos encontram-se plasmados, de forma inequivoca, no artigo 112.%, n.? 6, da CRP.

148 Cit. MoNIZ, Ana Raquel, “A recusa da aplicacdo dos regulamentos pela Administragio com fundamento
em invalidade”, Almedina, Coimbra, 2012, p.111.

149 vide sobre esta temética in artigo 119.°, al. g) da CRP.

130 Cit. PIRES, Luis Manuel, “Controle judicial da discricionariedade administrativa”, Elsevier Editora, Rio de
Janeiro, 2009, p. 185.
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importancia, ao enquadra-la neste &mbito, ter em linha de conta dois pontos distintos.
Numa primeira fase devemos atender a natureza que os proprios regulamentos imprimem,
uma vez que estes sdo criadores e executivos™. Tratam-se assim, simultaneamente, de
normas juridicas que se traduzem em fonte de direito e, enquanto pratica administrativa,
assumem uma natureza que vai depender sempre de habilitacdo legal. J& no que concerne
ao segundo ponto, € importante salvaguardar que ndo se tratam de regulamentos que
apenas especificam aspectos constantes de uma norma habilitante, implicando, tal como ja
foi mencionado “valoragdes dentro do quadro legalmente definido”**%. Posto isto ndo sera
errado afirmar que nos encontramos perante um novo tipo de discricionariedade, a
discricionariedade regulamentar, sendo que esta se situa entre outros dois tipos de
discricionariedade, de um lado a legislativa, do outro a administrativa stricto sensu, ainda
que a funcdo que serve de base a producdo regulamentar seja normativa, ao invés de
legislativa. Falamos de um tipo discricionério que apenas se encontra vinculado quanto as
atribuicGes da pessoa colectiva de direito publico e a necessidade, ja referida, da
articulacdo destes com normas superiores hierarquicamente.

Quando aludimos a este novo tipo de poder discricionario ndo podemos esquecer,
em circunstancia alguma, que estamos perante casos em que o legislador confere, sempre,
ao agente administrativo uma pandplia de opc¢des, sendo que na norma essa escolha deve
ser reflectida levando em consideracdo aquela que melhor satisfaz a prossecugdo do

interesse plblico™®. Por outras palavras, a Administracdo, através da emissdo de

51 Ainda que possa parecer, numa primeira fase, 6bvia a nogdo de regulamento, surge-nos como pertinente
deixar, ainda que a titulo meramente superficial, uma definicdo do mesmo. Deste modo, o regulamento €
“(...) uma decis@o de um orgio da administragdo publica que, ao abrigo de normas de direito publico, visa
produzir efeitos juridicos em situagdes gerais e abstractas”.

Muitas vezes poderiam surgir problemas em distinguir estes de outras figuras juridicas como a lei ou o
préprio acto administrativo, contudo ndo h& razdo para tal confusdo. Quanto & lei, podemos entender de
forma mais clara o porqué desta ddvida, uma vez que a lei tem igualmente como caracteristica a sua
generalidade e abstraccdo, mas deve distinguir-se deste com base no tipo de funcdo em que se insere. A lei,
tal como ocorre na funcdo legislativa, assume caracter primario, ao passo que o regulamento tem um caracter
secundario similar ao da funcdo administrativa. Cit. REBELO DE SOUSA, Marcelo, “Direito Administrativo
Geral, Tomo II1”, Dom Quixote, Lisboa, 2007, p. 238.

152 Cit. MoNIZ, Ana Raquel, “A discricionariedade administrativa:...
2012, p. 634.

153 Ja foi aqui referido por diversas vezes “interesse publico”, mas afinal em que é que consiste esta afamada
definicdo? Trata-se aqui de “uma manifestagdo (directa ou indirecta) das necessidades fundamentais de uma
comunidade politica, representando o motor dirigente da accdo administrativa, sendo exclusivamente
concebido como elemento de legitimagdo do Estado (...)”. Cit. MONIZ, Ana Raquel, “A recusa da aplicacdo
de regulamentos pela Administra¢cdo com Fundamento em Invalidade”, Almedina, Coimbra, 2012, p. 27.

ER)

, in O Direito, Almedina, Coimbra,
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regulamentos, ird definir a prdpria hierarquia dos meios através dos quais se realiza um fim
plblico™*/*®.

No que respeita a esta problematica da discricionariedade regulamentar no seio
das entidades reguladoras, as questdes surgem, sobretudo, na emissdo dos regulamentos
independentes, tal como ja haviamos referido. Nunca podemos esquecer, neste contexto,
que as ARI surgem numa determinada conjuntura para responder a determinados
problemas, sendo de destacar os seguintes: garantir que as decisdes politicas ndo afectam a
regulacdo de determinados sectores onde poderiam insurgir certos abusos, por se tratarem
de areas mais melindrosas;  “assegurar uma independéncia face aos interesses
regulados™®®; e fazer corresponder as exigéncias de ordem técnica com as problematicas
que se vdo insurgindo. Formulada que estd esta nota € igualmente importante referir que
ndo se deve, atribuir a outras entidades tarefas que normalmente pertenceriam ao Estado.
Assim, trata-se apenas, e em especial no caso desta atribuicdo a entidades reguladoras, de
um meio seguro e vidvel para a realizagdo do interesse publico e ndo, de um descartar
dessas funcdes por parte do ente estadual.

Seguindo esta linha de raciocinio serd muito simples entender que ao atentarmos
na regulacdo de determinados sectores surge, com alguma frequéncia, por existir a
necessidade de realizacdo do interesse publico, uma caréncia clara de atribuir as entidades
reguladoras um poder regulamentar proprio. Enquadrando-se este poder regulamentar no ja
estudado poder normativo, de que as entidades reguladoras sdo detentoras™’. “A alocagio

do poder normativo para estas entidades serve, sobretudo, finalidades relacionadas com a

1% Ao afirmarmos isto de forma peremptéria ndo estamos, em momento algum, a sugerir que a
discricionariedade e o poder regulamentar sejam sinénimos, ou sequer figuras afins, apesar de, neste
contexto, surgirem por diversas vezes associados. Para tanto basta verificar que o poder regulamentar nédo
tem sempre como pressuposto a discricionariedade, tendo aqui como fundamento pratico a figura dos
regulamentos executivos. O pressuposto deste poder serd ndo a atribuicdo desse poder discricionario a
Administracdo, mas sim a existéncia de uma habilitacéo legal.

155 H4 sempre que ter em consideracdo, quando falamos da criacdo regulamentar, tanto o sentido positivo,
como o sentido negativo do principio da legalidade. Quanto ao primeiro porque a lei d4 um espago para a
pratica administrativo, quanto ao segundo porque esse limite dado pela lei proibe a administracdo de actuar
fora dos limites da mesma. Deste modo, e seguindo as ,linhas orientadoras de Canotilho, trata-se de “um
poder constitucionalmente fundado e néo como poder criado por lei”. Apud. GUERRA, Glauco, “Principio da
Legalidade e poder normativo...” in 0 Poder Normativo das Agéncias reguladoras, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2006, p. 113.

1% Cit. MoNIz, Ana Raquel, “Estudos sobre os regulamentos administrativos”, Almedina, Coimbra, 2013,
p.74.

157 Sobre esta tematica vide supra ponto 2.4.
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especificidade das fungdes as mesmas cometidas, caracterizadas pela elevada tecnicidade
e/ou especialidade, cujo a disciplina ndo se situa ao alcance do legislador (...)"**

Daqui surgem, todavia outras questdes que se afiguram da mais suma
importancia. Até que ponto sera necessario, para a realizacdo destes interesses, a concessao
de poderes regulamentares independentes? N&o s&o poucos 0S casos, se atendermos aos
estatutos de cada uma das entidades reguladoras, em que vemos concedidos poderes
regulamentares, insurgindo esses directamente de estatuicédo legal, sendo vejamos. Mesmo
depois das alteracOes trazidas pela Lei-Quadro das Entidades Reguladoras, muitas sdo as
entidades que mantém essa atribuicdo nos estatutos. A IPC- ANACOM, nos seus estatutos,
diz, de forma manifesta, no seu artigo 9.°, n.°2, al. a) que esta, e passo a citar, que esta
“elabora e aprova regulamentos nos casos previstos na lei e quando se mostrem
indispensaveis ao exercicio das suas atribui¢des (...)”**°. Vindo mais uma vez ao encontro
do que ja haviamos dito quanto a este poder apenas surgir quando se tratar de um “mal
necessario”. Mas muitas sdao as outras entidades que também o fazem, exemplo disso ¢
também, e a titulo meramente indicativo, a ERSAR, que no seu artigo 11.°*°, guarda um
artigo apenas para o poder regulamentar, tal como se pode ver na epigrafe do mesmao.

Este tipo de competéncias, tal como ja fomos aditando, acarreta diversos
problemas, sendo de destacar, pela sua importancia no contexto actual, o da deslegalizacéo
de certas matérias. No direito norte-americano este € um problema que surge associado ao
do alcance da extensdo das competéncias no que toca ao poder normativo, e que tém
surgido de mdos dadas com o facto de hoje assistirmos a uma diluicdo do principio da
separacao de poderes. Muitos justificam esta atribuicdo de poderes com as necessidades de
ordem técnica que advém da regulacdo sectorial, mas este argumento sé faria sentido se
admitissemos que tratamos de modo igual as normas técnicas e as que que Sdo normas
juridicas mas que empregam linguagem técnica, algo que seria errado. No que respeita a
emissdo de regulamentos independentes estamos a tratar do Ultimo caso, ou seja, de
normas juridicas de linguagem técnica.

Outro problema neste ambito advém do facto das autoridades administrativas

independentes ndo verem plasmado, de forma inequivoca, uma legitimagdo democréatica

158 Cit. MONIZ, Ana Raquel, “A recusa da aplicacdo dos regulamentos pela Administragio com fundamento
em invalidade”, Almedina, Coimbra, 2012, p. 131 e 132.

159 Cf. Decreto-Lei n.° 39/2015, de 16 de Marco.

180 Cf, Lei 10/2014, de 6 de Marco.
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directa, tal como ocorre no seio das administragdes autonomas. Tal como j& pudemos
também afirmar, a uUnica referencia que temos a nivel constitucional a este tipo de
autoridades surge-nos no artigo 267.°, n.° 3 da CRP, e este ndo fala de qualquer
competéncia normativa quase-legislativa, apenas faz um enquadramento na estrutura
administrativa nacional, dizendo que a lei pode criar este tipo de entidades. Assim, é
premente afirmar que em momento algum devemos justificar a existéncia deste tipo de
regulamentos com base na CRP, como podemos afirmar por exemplo com o0s decretos
regulamentares. Deste modo, estes regulamentos véem a sua fundamentacdo legal com
base na lei, devendo esta apenas delimitar os contornos ao nivel da competéncia, nao
restringindo o contetido dos mesmos. Isto justifica-se ainda se atendermos ao facto de eles
surgirem por uma questdo de necessidade para a execucao de fins regulatorios.

N&o retirando uma virgula ao que foi aqui sendo referido ndo podemos afirmar, sem
mais, que estamos perante um poder regulamentar ilimitado, este poder encontra limitacfes
tal como seria de prever. Mas que limites devemos encontrar? Primeiramente existe a
submissdo deste tipo de regulamentos, tal como ocorre nos restantes, ao principio da
legalidade e as suas demais ramificacGes. Resultando deste mesmo principio que nao
poderéo surgir regulamentos independentes em campos de reserva de lei. Podemos ainda
invocar como limite a hierarquia das normas, sendo que sempre que estejamos perante
fontes normativas superiores estes cairdo perante 0s outros, exceptuando-se aqui 0S casos
em que estes sdo consideradas normas especiais devido ao conteudo que apresentam, e
nesse caso aplicaremos a regra segundo a qual a norma especial se sobrepde a norma geral.

Como ja referimos, numa primeira fase, € no dominio do acto administrativo que
aparece associada a questdo da discricionariedade ndo havendo qualquer problema quanto
a esta ligacdo, ao contrario do que ocorre no contexto regulamentar.

E sabido entre nés que muito tem evoluido o conceito de acto administrativo®?,
devendo-se isto, em parte, a mutacbes a que tem sido sujeitado também o direito
administrativo nacional, especialmente, na altura em que se deu a reforma da justica
administrativa. Ainda assim conseguimos encontrar na sua génese Varias nogdes do

mesmo, podendo ser este definido como aquele “acto juridico regulado por disposigdes de

181 vide mais sobre a tematica in VIEIRA DE ANDRADE, José, “A aceitacdo do acto Administrativo”, Boletim
da Faculdade de Direito, Coimbra, 2002, p. 1 e sgs e SOARES, Rogério, “Direito Administrativo. Ligdes ao
curso complementar de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no
ano lectivo de 1977/78”, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 51 e sgs.

53



direito publico, praticado no exercicio de poderes de autoridade, relativo a uma situagdo
individual e concreta, em principio dotado de eficacia externa62/163/164

Hodiernamente, é importante ndo esquecer que nos encontramos perante um acto
que, tal como ja dissemos, sofreu diversas mutac6es, tendo mais do que nunca na sua base
ndo s6 a lei, como a prépria lei fundamental, a CRP. Deste modo, sera pertinente,
acrescentar a nogdo in supra caracteristicas que sdo atribuidas pela lei geral a fungédo
administrativa. Ao somarmos estas caracteristicas estamos a ampliar o conceito de acto
administrativo, embora ndo se trate, actualmente, de uma nocio ampla ou pouco precisa®®.

Estaremos entdo perante uma alteracdo de que natureza? Parece-nos que esta sera
tanto quantitativa como qualitativa. “De um acto limitativo dos direitos passou a ser um
acto conformador e promotor dos mesmos™®®. Deixamos assim de dar destaque & natureza
executodria do acto de que ele era dotado numa primeira fase, ainda que este ndo tenha, de
modo algum, desaparecido, tendo apenas diluido a sua forca no meio de tantas outras
caracteristicas'®’, ndo sendo agora caracteristica necessaria numa nogao restritiva do acto.
Assim, estdo excluidos do acto administrativo os acto juridicos meramente preparatérios e
0s actos de comunicacdo ou de pura execucdo, incluindo-se no conceito 0s actos

destacaveis, actos parciais, actos de tramite excludentes ou medidas provisorias'®®,

162 Cit. SOARES, Rogério, “Direito Administrativo. Ligdes ao curso complementar...”, Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 76 e segs.

163 Ao lado de autores como Rogério Soares emergiram tantos outros que davam definicées igualmente
validas de acto administrativo, sendo vejamos a nocdo dada por Marcello Caetano. Este definia o acto
administrativo como “uma conduta voluntaria da Administracdo que, no exercicio de um poder publico e
para a prossecucdo de interesses postos por lei a seu cargo, produza efeitos juridicos num caso concreto”.
Esta defini¢do parece-nos, hodiernamente, admissivel uma vez que continua a dar énfase as mais importantes
caracteristicas do acto administrativo. Cit. CAETANO, Marcello, “Manual de Direito Administrativo, 17,
Almedina, Coimbra, Ed. 10.2, 1990, p.428.

184 0 conceito substantivo de acto administrativo esta regulado entre nés no artigo 148.° do CPA que o define
como “(...) as decisdes que, no exercicio de poderes juridico-administrativos, visem produzir efeitos
juridicos externos numa situacao individual e concreta”.

165 No entender de COLACO ANTUNES, 0 acto administrativo é ainda hoje muito relevante no respetitante ao
direito administrativo, sendo para este, ainda, uma figura central. Isto ocorre porque este autor considera que
se trata da figura “ (...) mais adequada a produzir seguranca juridica nas relagBes entre os particulares e a
Administragdo(...) ”. Cit. COLACO ANTUNES, Luis, “A teoria do acto e a justi¢a administrativa”, Almedina,
Coimbra, 2006, p.119.

166 Cit. CABRAL DE MONCADA, Luiz, “Autoridade e liberdade na teoria do acto administrativo”, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 325.

167 £ contudo, importante ndo esquecer que a forga executdria do acto administrativo se revela preponderante
e também predominante em algumas situagdes, basta, para tanto, olharmos ao seio do direito fiscal, podendo
aqui enumerar também éareas como a do direito do ambiente, no que tange a defesa do mesmo.

168 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José, “Li¢des de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, Ed. 4.2, p. 164 e sgs.
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Mas 0 que nos importa no nosso estudo é, ndo a evolucdo na nocdo de acto
administrativo mas, ao invés, a relacdo que este detém com a lei, ndo sendo aqui tdo
importante a area de vinculacdo do acto a lei, mas sim a relacdo que este mantém com a
discricionariedade™®. Contudo, é importante ndo esquecer que o “(...) o conteudo estd
legalmente fixado, isto é, enquanto ele é vinculado, a relacdo de meio para o fim foi
resolvida pelo legislador”’®. Esta anélise é, especialmente, relevante no seio do direito
administrativo, uma vez que este ambito de liberdade na interpretacdo do direito, tem uma
aplicacdo ambivalente, ao contrario do que ocorre nas restantes areas do direito, uma vez
que cabe em simultaneo ao juiz e ao agente administrativo.

Ora, tudo isto tem-se revelado muito importante no contexto do acto
administrativo, especialmente, quando olhamos ao objecto do mesmo. Este objecto sera “a

»171 e ser4 muito permeéavel as mutacBes que

realidade exterior sobre que o acto incide
decorrem da propria evolugdo do direito administrativo. Este progresso levou, tal como ja
referimos anteriormente, a uma, cada vez menor, precisdo conceitual, o que advém do
facto de estarmos perante leis, cada vez mais, complexas e que assumem uma tecnicidade
cada vez maior. Esta tecnicidade avulta-se se olharmos ao nosso case study, onde as leis de
ordem técnica sdo a larga maioria. Aliado a este progresso é importante nunca descorar que
a atribuicdo deste tipo de competéncias a autoridades administrativas independentes
acarreta sérios problemas, em que a common-law ja se foi antecipando na resolucéo.
Falamos aqui do controlo que passa a ser necessario nestes casos em gue existe, sobretudo,
uma regulacdo de proximidade, sendo que os paises da common-law lancam ja méo de
figuras como a judicial review, como iremos ver mais adiante no nosso estudo.

A conclusdo que podemos retirar da analise deste ponto, prende-se, sobretudo,
com o ponto comum entre a discricionariedade regulamentar e discricionariedade na
pratica de actos administrativos. Ambas se inserem numa nova categoria a que damos o

nome de discricionariedade regulatéria, podendo esta manifestar-se sobre estes dois

189 Hoje, depois da grande alteracdo a que foi sujeito o CPA, é importante ndo esquecer que as autoridades
administrativas independentes passam a ser incluidas no mesmo, o que & partida acarretaria algumas
mudancas importantes. Contudo, apenas sdo abarcadas as autoridades que ndo sejam detentoras de
personalidade juridica e, nem mesmo essas, voltam a ser referenciadas durante o novo texto, o que demonstra
fortes lacunas. Cf. Parecer de Dr. Joel Timoteo RAMOS PEREIRA, ponto 3.2., disponivel em
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/dossiers/novo_cpa/processo_legislativo/Parecer_CSM.pdf >.

170 Cit. SOARES, Rogério, “Direito Administrativo. Li¢des ao curso complementar...”, Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 300.

1% Cit. Freitas do Amaral, Diogo, “ Curso de Direito Administrativo”, vol. II, Almedina, Coimbra, 2.* Ed.,
2012, p. 110.
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pontos, ou através da pratica de actos administrativos, ou através da emanagdo de
regulamentos.

“A relacdo entre a discricionariedade regulatéria e a pratica de [actos]
administrativos pelas entidades reguladoras [projecta-se], simultaneamente, na forma como
o legislador Ihe confere poder decisério e no tipo de juizo aquelas exigido aquando da
tomada de decisdes™ 2. Ao passo que a discricionariedade regulatéria quanto & prética
regulamentar “(...) corresponde ao desempenho de uma «fun¢ao normativay, traduzindo o
cumprimento da obrigacdo juridica de regular (também através de normas) os [sectores]

. ~ 173
economicos que lhes estdo confiados.”

3.2.1. Discricionariedade regulamentar: discricionariedade legislativa ou
discricionariedade administrativa (stricto sensu)?

Como ja fomos verificando no ponto anterior parece-nos hoje aceitavel, com a
fundamentacdo j& apresentada, defender uma nova categoria de discricionariedade, a
discricionariedade regulamentar. Mas, e também como ja aditdmos, esta encontra-se
situada entre a discricionariedade legislativa e a discricionariedade administrativa stricto-
sensu, ndo existindo assim uma resposta totalmente recta a pergunta feita nesta ponto.

E facil percebermos que quando nos referimos a discricionariedade administrativa
estamos perante uma “ (...) forma qualificada de uma realidade mais ampla, de um género
que é a discricionariedade™ . Isto faz com que a problemética da discricionariedade nao
se extinga na discricionariedade administrativa stricto-sensu, aparecendo ligadas a esta
outras qualificacdes como a discricionariedade legislativa'’®, que nos propomos agora a
analisar. Tal como o proprio nome deixa antever, versa ao contrario do que ocorre com a
discricionariedade administrativa, sobre a funcédo legislativa, sendo ainda possivel falar-se,
atendendo a funcéo, da discricionariedade judicial, que néo se afigura aqui relevante.

Assim, e seguindo a linha de pensamento de alguns autores como GOMES

CANOTILHO, podemos concluir que discricionariedade legislativa e discricionariedade

72Cit. MoNIz, Ana Raquel, “A crise e a regulagdo: o futuro da regulagio administrativa” in A crise e o
Direito Publico, Instituto de Ciéncias Juridicas Publicas, Lisboa, 2013, p. 122.

1% | dem. p. 124.

Y74Cit. OLIVEIRA, Fernanda Paula, “A discricionariedade de planeamento urbanistico municipal na dogmatica
geral da discricionariedade administrativa”, Almedina, Coimbra, 2011, p. 37.

175 Ao falarmos de discricionariedade legislativa é importante termos sempre em consideracao que se trata de
um conceito que tem muitos outros associados, podendo, deste modo, suscitar confusao, sobretudo no &mbito
do direito administrativo.
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administrativa sao substancialmente distintas, ndo parecendo fazer qualquer sentido passar
0 ambito da actividade legislativa para o conceito de discricionariedade. A actividade
legiferante esta, em grande parte, ligada ao direito constitucional e ndo ja tanto ao direito
administrativo, como ocorre no conceito de discricionariedade administrativa, surgindo por
isso diversos questdes associadas a transferéncia de conceitos. Para este autor podemos ir
mais longe e ver a fundamentacdo desta posicdo em principios juridicos como o da
legalidade e o principio da constitucionalidade no ambito administrativo'’®. No primeiro
existe sempre uma definicdo nos termos da lei dos pressupostos, ao passo que no segundo,
apesar de ser exigida a correspondéncia entre as CRP e as leis, ndo subsiste uma defini¢éo
de todos os pressupostos, podendo assim haver espago para a criagdo de leis, e ndo apenas
complementacdo das mesmas, sendo, por isso, a vinculagdo bastante distinta nos dois
principios.

E ainda importante acrescentar, quando nos propomos a diferenciar os tipos de
discricionariedade, que a “(...) que a liberdade quanto as determinantes auténomas € (...)
diferente no plano legislativo e no plano administrativo™’’. Enquanto que na actuacio
administrativa existe uma escolha concreta que executa a lei. J& na funcdo legislativa
estamos ndo perante uma execucao da lei mas, ao invés, perante uma criacao da lei, a que
damos o nome de qualificacéo de interesses ptblicos primarios'’®. Podemos ir ainda mais
longe nestas destrincas olhando a graduacdo das normas que servem de base quer a uma e
quer a outra.

Esta diferencas sdo de tal forma notorias que muitos autores sdo extremamente
cuidadosos quando usam a expresséo discricionariedade legislativa, fazendo apenas uso da
mesma em casos em que o legislador tem uma actuacédo idéntica, no que concerne a pratica
de actos, a dos actos administrativos.

Deste modo, aglomeram-se muitos problemas na definicdo de tudo o que é
extrinseco a pratica de actos legislativos, que como sabemos serd mais que muito, uma vez
que quando nos referimos a préatica legislativa sabemos que estamos, provavelmente,

perante uma das maiores, se ndo mesmo a maior, das fungdes. Esta funcéo legislativa “(...)

176 vide mais sobre esta tematica in GOMES CANOTILHO, José, “Constituigio dirigente e vinculagio do
legislador”, Coimbra Editora, Coimbra 2.% Ed., 2001, p. 229 ¢ segs.

YCit. OLIVEIRA, Fernanda Paula, “A discricionariedade de planeamento urbanistico municipal...”,
Almedina, Coimbra, 2011, p.38.

18 Cf. GOMES CANOTILHO, José, “Constitui¢do dirigente e vinculagio do legislador”, Coimbra Editora,
Coimbra 2.2 Ed., 2001, p. 218 e sgs.
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179 onde, & de ver, o limite primordial que

implica a criagdo de normas juridicas gerais (...)
surge € o do respeito a Constituicdo, havendo assim uma ampla margem discricionaria,
fazendo, desta forma, todo o sentido haver a transmissdo do conceito para este contexto.

Concluida que se encontra esta breve distincdo entre discricionariedade
administrativa e discricionariedade legislativa, cabe-nos agora classificar o que devemos,
entdo, entender por discricionariedade regulamentar, sendo certo, tal como ja fizemos
referéncia, que se trata de um novo tipo discricionario, ndo sendo por isso facil encontrar
um vasto apoio na doutrina.

No nosso entender a discricionariedade regulamentar ndo se pode circunscrever
apenas a um tipo de discricionariedade, uma vez que ira excluir pontos relevantes de um e
outro tipo. Logo, podemos afirmar que a natureza criadora e executiva, que € caracteristica,
dos regulamentos se assemelha, em muito, aquilo de que temos vindo a falar sobre a
funcéo legiferante, por se tratar da criagdo de direito positivado, ndo sendo todavia correcto
olhar de maneira t&o diminuta para a questao.

Temos, além disto, de vislumbrar o facto de os regulamentos, no direito
administrativo, serem sempre dependentes de habilitacdo legal onde existe necessidade de
valoragbes dentro do que € definido na letra da lei, remetendo-nos para a
discricionariedade, aqui, mais no contexto administrativo. Ora muitas das vezes o que
ocorre € considerar-se este novo tipo de poder discricionario como um subtipo da
discricionariedade administrativa, “(...) onde o titular do poder regulamentar detém uma
liberdade (mais ou menos ampla) de opc¢éo, no interior das balizas desenhadas pela norma
exequenda™®.

Este tipo de poder discricionario tem, actualmente, muita pertinéncia, pois
encontramo-nos, cada vez mais, numa época em que o direito se torna tdo flexivel, que
defender uma legislacdo de caracter fechado seria totalmente erroneo, caminhando-se, a
passos largos, para um sistema muito mais semelhante ao que podemos encontrar no seio
do direito norte-americano. E por isso necessario criar formas de complementar a lei, como
ocorre aquando da criacdo deste tipo de regulamentos, sendo cada vez mais comum

surgirem novos tipos discricionarios no seio do direito administrativo.

17 Cit. DESDENTADO DAROCA, Eva, “Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico”, Aranzadi,
Navarra, 2.2 Ed., 1999, p. 76. (traducéo nossa).

180 Cit. MONIZ, Ana Raquel, “A discricionariedade administrativa:...”, in O Direito, Almedina, Coimbra,
2012, p. 634.
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4, “Discricionariedade técnica”?
4.1. Nogéo:

Surgem, hoje, diversas definicbes associadas ao conceito lato de
discricionariedade, ja aqui estudado entre nds, sendo muitas das vezes frequente aparecer
ligado a este, e a pratica das autoridades reguladoras, a nocdo de discricionariedade
técnica, que nos propomos aqui a analisar.

A primeira vista parece-nos que 0s conceitos individualizados, de
discricionariedade e técnica despontam como no¢des completamente desconexas e por isso
incompativeis. De uma lado temos a ideia de uma liberdade administrativa conferida pelo
legislador, do outro uma ideia de uma analise rigorosa, que surge como tendo apenas uma
Unica solucéo viavel. Ainda assim é possivel, ainda que ndo nos surja como muito natural,
fazer uma simbiose dos dois conceitos, nao existindo ‘“desnaturacao do seu sentido
original™*®,

Deste modo, esta nocao erguer-se, pela primeira vez, as maos de BERNATZIK, na
Austria, tendo-se difundido de imediato pela Alemanha'®?. Este autor entendia que apesar
de ndo estarmos perante decisbes discricionarias que estas deviam ser aqui englobadas
devido a sua complexidade técnica, passando assim a sairem da esfera do controlo dos
tribunais™®. Isto ocorria pois este considerava que os titulares do poder judicial ndo tinham
qualquer aptiddo, de ordem técnica, devendo apenas caber ao agente administrativo, e ndo
ja aos tribunais, a sua criacdo ndo podendo estes Gltimos exercer o seu normal controlo. E
importante, ainda neste contexto, referir que o doutrinario nao olhava para este conceito de
forma estanque, muito pelo contréario. O autor achava ser da maior relevancia adaptar esta
nocdo a cada realidade, variando, deste modo, de pais para pais, e de caso para caso.

Assim, existia grande variacdo quanto ao entendimento deste tipo de
“discricionariedade” no tempo e no espaco. Para algumas realidades estariamos perante um
poder vinculado, mas que ndo seria susceptivel de qualquer controlo por parte dos

tribunais, para outros seria um poder livre na sua totalidade, existindo ainda quem defende-

181 Cit. RocHA, Jaqueline “Discricionariedade Técnica e Poder normativo das Agéncias Reguladoras
Brasileiras”, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2002, p. 27.

182 Ha quem defenda que esta nog&o surgiu ndo na Austria mas sim em Italia, contudo trata-se de um ponto
meramente indicativo, ndo sendo problematica a sua exacta analise quanto ao seu surgimento.

183 Quando falamos de discricionariedade técnica (admitindo a sua existéncia, algo que n&o adoptamos)
encontramo-nos perante um tipo de discricionariedade administrativa, que detém um regime juridico distante
dos demais, residindo uma das maiores diferengas no contencioso judicial, onde as diferencas se avolumam.
Vide mais sobre a temética in IGUARTA SALAVERRIA, Juan, “Discrecionalidad técnica, motivacion y control
jurisdiccional”, Editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 25 e sgs.
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se que esta definicdo ndo poderia ser estanque, devendo para tanto atender-se ao caso em
apreco.

E importante fazer notar que nos paises ja mencionados esta foi uma nogéo que
ndo se perpetuou no tempo, ndo sendo na maioria das vezes admissivel, como ja iremos
discutir mais adiante, falar-se de “discricionariedade técnica”. Nestes Estados o problema
que acabamos de mencionar acabou, portanto, por ser tratado como se da tematica dos
conceitos indeterminados se fala-se, ndo sendo assim tida como uma discricionariedade a
parte e, por isso, detentora de um regime distinto.

Ainda no seio da Europa, olhando agora ao direito italiano, encontramos autores
que defendem que a “discricionariedade técnica” se trata de “(...) uno dei profili del merito

amministrativo.84”

Contudo, esta afirmacdo ndo é pacifica no seio da doutrina italiana,
apesar da tendéncia generalizada dos tribunais para defenderem esta mesma posicao,
surgindo assim varias questdes, inclusivamente em torno dos conceitos que se possam ou
ndo inserir no seio da “discricionariedade técnica”.

Ja num contexto mais internacional, no direito norte-americano, vislumbrava-se
esta temética como sendo basilar, uma vez que foi fundamental para a delimitacdo da
funcdo normativa das entidades reguladoras, revelando-se ainda muito importante na
problematica respeitante ao controlo por parte dos tribunais. Isto ocorreu porque se
considerava que as agéncias tratavam de questdes que se revestiam de elevado grau
técnico, devendo por isso encontrar-se fora do controlo judicial. Cabendo esta tecnicidade
na funcdo normativa das agéncias'®, escapando, deste modo, na larga maioria dos casos
até a judicial review.

186/187

O que se deve entender por discricionariedade técnica Esta “designa uma

zona da actividade administrativa que teoricamente se tende a considerar subordinada a lei

184 Cit. GALLI, Rocco, “Corso di diritto admministrativo”, CEDAM, Padova, 2.7 Ed., 1996, p. 382.

185 Sobre esta tematica vide supra ponto 2.4.

188 Os tribunais portugueses tém definido, muitas vezes, em diversos acérddos, o que entendem por
discricionariedade técnica, encontrando-se a utilizacdo desta expressdo em acérddos ndo muito longe
temporalmente. A titulo de exemplo desses acdrddos encontramos: Acérddo do TCA Norte de 02-03-2012,
proc. n.° 1064/11e Aco6rddo do STJ de 22-03-2001 proc. n.° 3986/00 de 22-03-2001. Ambos 0s ac6rddos
definem discricionariedade técnica como o “(...) exercicio de um poder vinculado aos preceitos legais, mas
com certa margem de liberdade na apreciacdo dos elementos facticos”.

87 Como vamos poder ver neste ponto muitas sdo as definigdes que encontramos sobre este “subtipo
discricionario”, parecendo-nos pertinente dar destaque & definicdo dada por JoAQuUIM CONDESSO. Para este
autor a discricionariedade técnica é considerada nas “(...) situagdes em que a Administracdo toma decisdes
com base em estudos prévios de natureza técnica e segundo critérios extraidos de normas técnicas”. Cit.
<http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/07-DEBATER-Discricionariedade-da-
administra%C3%A7%C3%A30-fiscal.pdf>.
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e desenvolvida no exercicio de poderes vinculados, mas isenta de um controlo judicial

»188
pleno

porque se trata de uma area que necessita de especializagdo, de conhecimentos
técnicos que, regra geral, s6 6rgdos como as entidades reguladoras, detém*®°. Encontramo-
nos assim perante um tipo de discricionariedade que se demarca da discricionariedade
administrativa devido ao pendor volitivo desta, ndo sendo considerada, por isso, na larga
maioria dos casos como um verdadeiro tipo discricionario. Trata-se aqui de uma escolha
administrativa que pressupde a utilizacdo de critérios técnicos, devendo, em muitos casos,
dar-se resposta, através de determinada escolha, a questdes de ordem técnica. Para tal
pressupde-se a existéncia de conhecimentos técnicos e/ou cientificos que, em muitos casos,
devem obedecer a determinadas regras'®.

Para EVA DAROCA, quando falamos em discricionariedade técnica e em actividade
técnica (ainda que se tratem de coisas muito destintas), em ambos 0s casos, 0 que releva é
que a Administracdo tera sempre de recorrer a critérios técnicos, sendo que o uso desse
tipo de critérios varia consoante a valéncia. Isto €, na actividade de ordem técnica o recurso
a estes critérios permite que se conquiste apenas um resultado possivel e certo, ao passo
que na discricionariedade técnica esse uso ndo tem qualquer resultado pratico*. Ainda
que nem toda a doutrina pense neste sentido parece-nos uma boa observagéo por parte da
autora.

Assim, este “subtipo” de discricionariedade mais ndo ¢ do que “uma actividade
administrativa  traduzida em juizos técnicos de existéncia, juizos técnicos
valorativos ou juizos técnicos de probabilidade, pelos quais a lei confere a

192 «

Administragédo (...) um poder de valoragdo técnica, que, ndo implicando ponderagdo

188 Cit. NOGUEIRA DE BRITO, Miguel “Sobre a discricionariedade técnica” in Revista de Direito e de estudos
sociais, Lex, Lisboa, 1994, p. 34.

189 Em Espanha é algo comum encontrarmos esta nog&o associada ao processo de selecgdo de pessoas para
integrarem funcdes publicas, algo que pode ocorrer, também no contexto nacional, mas ndo sendo aqui que
se levantam quaisquer questBes. Cf. PEREZ SALAS, Francisco, “De la discrecionalidad técnica en el acceso al
empleo publico” in Revista Cemci, Granada, 2010, disponivel in <http://revista.cemci.org/numero-
8/pdfidoc3.pdf >.

199 FiLiIpPO SALVIA defende esta mesma demarcacdo conceitual entre discricionariedade administrativa e
discricionariedade técnica, reconhecendo a necessidade de distinguir nesta ultima entre: “acclaramenti
tecnici” e “valutazioni tecniche di tipo operativo”. Cf. SALVIA, Filippo, “Attivita amministrativa e
discrezionalita tecnica” in Diritto processuale ammninistrativo, Giuffré editore, Milano, Fascicolo 1V, 1992,
p. 685 e sgs.

191 Cf. DESDENTADO DAROCA, Eva, “Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico”, Aranzadi,
Navarra, 2.2 Ed., 1999, p. 133 e sgs.

192 Também SERVULO CORREIA é defensor da ndo insercdo da discricionariedade técnica como uma
verdadeira discricionariedade. Para este autor quando falamos de discricionariedade técnica a lei apenas
incumbe a Administracdo o poder de “(...) proceder a interpretacdo da lei ou a um juizo cognoscitivo (...)”.
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comparativa de interesses secundarios, envolve valoracdo de factos e circunstancias de
caracter técnico (..)”***. Muitos autores defendem que este tipo de “discricionariedade” (e
iremos continuar a trata-la deste modo por uma questdo de pragmatismo) recai nao sobre a
estatuicdo da norma, mas sim sobre a hipétese ou previséo da norma**.

Ao falarmos da definicdo de discricionariedade técnica h4 quem considere que a
podemos decompor em duas partes: trata-se de uma “(...) actividade valorativa

19 onde estdo presentes

fundamentada em regras de uma ciéncia disciplina ou «arte»
juizos que detém uma margem de apreciacao por parte do agente administrativo.

Para quem concorda com esta nomenclatura, podemos encontrar quem a considere
passivel de uma subdivisdo, ainda que seja pouco frequente depararmo-nos com quem o
faca. De um lado teremos a que serve de base a pratica de actos administrativos, do outro a
que serve de base a pratica normativa. Quanto ao primeiro existira uma delimitacdo feita
numa primeira fase em que se avaliam critérios técnicos fazendo-os coincidir com juizo de
conveniéncia e oportunidade. No que concernente ao segundo temos que levar em linha de
conta que estamos perante a pratica normativa assente na técnica, estando sujeito a grande
volatilidade no que respeita & regulago de cada sector.*®

Temos do outro lado da forga autores que consideram que se trata de uma

»197 chamar a este tipo de pratica discricionariedade

verdadeira “monstruosidade juridica
técnica, argumentando que enquanto actividade técnica ndo tem qualquer carécter
discricionario, antes pelo contrario, e que estamos perante um tipo de actividade que pode
ser alvo de fiscalizacdo, ao contrario do que ocorre na discricionariedade administrativa.
Ainda assim, trata-se, por uma questdo meramente pratica, de um tipo de
discricionariedade que é, na larga maioria das vezes, assumida como uma variante da

discricionariedade administrativa, ainda que com um regime totalmente diferente da

Este acrescenta que quando fazemos referéncia a juizos técnicos ndo falamos nunca de discricionariedade
uma vez que ndo ha qualquer espaco de escolha para a Administracao, sendo que s6 ha uma solucdo possivel
no caso concreto. Cit. CORREIA, Sérvulo, “Nog¢des de Direito Administrativo”, Vol. I, Editora Danubio,
Lisboa, 1982, p. 178.

193 Cit. Acérdao do TCA Sul de 16-03-2006, proc. n.° 01459/06, §3.

194 Sobre a estrutura da norma, vide supra ponto 3.1.

1% Cit. IGUARTUA SALAVERRIA, Juan, “Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional”,
Editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 28.

1%Cf. RocHA, Jaqueline, “Discricionariedade técnica e poder normativo das agéncias reguladoras
brasileiras”, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2002, p.33.

197 Cit. IGUARTUA SALAVERRIA, Juan, “Discrecionalidad técnica...”, Editorial Civitas, Madrid, 1998, p.27.
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restante discricionariedade, destacando-se, tal como ja afigura-mos, a diferenca no que
respeita ao controlo por parte dos tribunais.'*®

Contudo, ndo podemos olhar ao controlo judicial de uma forma ampla. Entre nos
trata-se, tendo sido por isso mesmo um metodo muito usado pelos tribunais portugueses,
de um conceito que engloba, ou por outra, que aparece associada, ao erro manifesto, o que
permite que a discricionariedade passe, de algum modo, a ser alvo de fiscalizagdo judicial.
O uso desta figura nos tribunais portugueses tem distinguido de forma clara, a figura da
discricionariedade da figura dos conceitos indeterminados que, como ja vimos numa fase
anterior do nosso estudo, apesar de muitas vezes aparecerem associados, sao figuras bem
distintas, parecendo-nos, por esse mesmo motivo que estamos perante uma diferenciacdo
correcta. Assim, esta figura surge na nossa jurisprudéncia como uma maneira de qualificar
os ‘“conceitos indeterminados que o Tribunal, alegadamente, se abstém de conhecer por

199 "isto é, problemas em o tribunal

razdes ligadas ao problema da dupla administracao
teria de se sobrepor a uma decisdo da Administracdo Publica, existindo dois critérios sobre
uma mesma quest&o*.

Esta problematica revelou-se de tal modo importante no seio da UE, que ainda em
1983 - relembrando que a esta data Portugal ainda né&o era Estado-Membro da CEE - foi

201/202

criada uma directiva relativa as normas e regulamentacfes técnicas . Aqui, foram

1% Em termos muito latos podemos com alguma facilidade, depois deste estudo, fazer a destringa entre o que
devemos entender como abrangente no conceito de discricionariedade técnica, e 0 que devemos entender por
discricionariedade administrativa em sentido lato. Quando a primeira, e ndo apagando uma virgula ao que
tem aqui vindo a ser dito, podemos dizer que a discricionariedade técnica de distingue desta ultima porque “
(...) ndo é operada por um juizo de mérito ou de oportunidade (...)” ao contrario do que ocorre na
discricionariedade administrativa. Assim, na discricionariedade técnica “(...) ha uma vinculagido pura dos
agentes administrativos de actuarem de acordo com a solugdo técnico-cientificas que ndo sdo susceptiveis de
op¢do.” Cit. MESQUITA GUIMARAES, Rui, “Controlo Jurisdicional das relagdes regulatorias”, Faculdade de
Direito de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 113, nota de rodapé 139.

199 Cit. NOGUEIRA DE BRITO, Miguel “Sobre a discricionariedade técnica” in Revista de Direito e de estudos
sociais, Lex, Lisboa, 1994, p. 59.

2% Em Espanha tem vindo a existir um grande esforgo em delimitar, de forma clara, se estamos perante actos
de natureza politica ou, se por outro lado, nos encontramos sobre actos de natureza administrativa. Isto ajuda,
numa primeira linha a perceber se é ou ndo permitida a fiscaliza¢do de determinado acto. Isto é ainda mais
relevante se atendermos ao facto de a discricionariedade administrativa (em sentido lato) se encontrar no
limbo entre estes dois tipos de actos, por ndo se considerarem, na larga maioria dos casos, actos de caracter
puramente administrativo. Assim, tém sido levantadas muitas questdes quanto as limitagSes do controlo
jurisdicional. Até que ponto é que os Tribunais poderdo fiscalizar? A doutrina espanhola tem-se dividindo
guanto a esse ponto, ndo nos parecendo contudo relevante, aqui, analisar de forma extensiva estas posi¢des.
Vide mais sobre a questéo in Pefiarrubia Iza, Joaquin, “La moderna Jurisprudencia sobre discrecionalidade
tecnica” in Revista de Administracion Publica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 327-
344,

201 Cf, Directiva n.° 83/189, de 28 de Marco de 1983. Esta Directiva veio a ser alterada, mais tarde, pela
Directiva n.° 88/182/CEE, de 22 de Marco de 1988.
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clarificados alguns conceitos que, mais tarde, vieram a ser muito Uteis, tais como o de
especificacdo técnica e de regra técnica.

Hodiernamente, esta questdo volta a revelar-se muito pertinente uma vez que,
cada vez mais, existe, ainda que através da regulacdo, ou melhor dizendo, através das ARI,
um intervencionismo estadual sobre estruturas quer econémicas, quer sociais.

Porque motivo falamos aqui da “discricionariedade técnica” quando falamos da
actuacdo das entidades reguladoras? Parece agora Obvia a resposta a esta questdo. Como
sabemos as entidades reguladoras surgiram da necessidade de fazer uma separacao entre a
actividade politica e a actividade regulatoria, especialmente no que concerne a regulacéo
de actividades econdmicas no mercado, sendo esta Gltima revestida de grande tecnicidade.
E, inclusivamente, com base no conhecimento técnico que os membros sdo escolhidos para
integrar determinada autoridade administrativa independente. E precisamente no ponto da
tecnicidade que a nossa tematica esbarra de frente com a discricionariedade técnica, uma
vez que a evolucdo dos mercados e as respectivas mudangas que os acompanham
necessitam de um entendimento e percepcao rapidos que sejam acompanhados de um vasto
conhecimento técnico, para que cada problema seja resolvido da forma mais célere e
melhor possivel®®,

Como ja pudemos ver ndo €, hoje, defensavel, ou sera antiquado fazé-lo, defender
a existéncia de uma verdadeira “discricionariedade técnica”. Entre nds ANTONIO SOUSA foi
um dos primeiros a afirmar, peremptoriamente, que o conceito de discricionariedade
técnica ou discricionariedade imprépria deveria desaparecer enquanto tal, porque
estariamos a ampliar demasiadamente o conceito de discricionariedade. Para o doutrinario
esta tematica deveria passar a tratar-se como “(...) meros conceitos técnicos e conceitos
indeterminados (...) adoptando o modelo de controlo jurisdicional para eles proposto”204.

O autor vai ainda mais longe ao dizer ao fazermos menc¢do a discricionariedade técnica

devemos reconhecer trés situacdes distintas: 0s juizos técnicos de existéncia, de cognicao

202 A classificacdo de norma técnica é flutuante, isto é, varia conforme sejam de origem internacional,
europeia ou nacional. E ainda possivel no seio destas subdividir noutras categorias como: normas de medida,
normas de uso, entre outras. N&o se assumando este estudo relevante, tratando-se apenas deuma nota sobre a
tematica. Cf. TARRES VIVES, Marc, “Normas técnicas y ordenamento juridico”, Tirant Monografias,
Valencia, 2003.

203 Sobre esta tematica vide infra ponto 4.3.

204 Cit. FRANCISCO DE SOUSA, Anténio, “Aplicagio e indeterminagio dos conceitos legais indeterminados no
campo de tensdo entre o juiz e a Administracdo”, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1993, p.118 e
119.
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ou de verificagdo; o juizos técnicos de valor e juizos técnicos de probabilidade?®. Daqui
resulta a ideia de que deste conceito de “discricionariedade técnica” o que vamos retirar é
apenas o juizo e ndo ja a vontade, ndo se podendo por isso inserir este como um subtipo de
discricionariedade administrativa, uma vez que nao existe qualquer momento volitivo.
Concluindo, e para que fique clara a nossa posi¢édo, seguimos no sentido da néo
concordancia com este tipo discricionario, aceitando, por outro lado a posi¢do defendida
por ANTONIO SOUSA, que nos surge como bem fundamentada e com um raciocinio légico

muito pertinente.

4.2. Discricionariedade “técnica” como sinénimo de discricionariedade imprépria?

Quando falamos de discricionariedade imprépria temos de ter em consideragédo
que se trata de um conceito que, muitas das vezes, ou nao é aceite por parte da doutrina ou
é tida como uma falsa discricionariedade.

A discricionariedade impropria tem vindo a ser definida como aquela que, ndo
sendo abarcada na definicdo de discricionariedade pura®®, apresenta um regime juridico
semelhante.?” Muitos assumem que dentro deste tipo de discricionariedade devemos
enquadrar outros tipos diversos como a “ (...) liberdade probatéria®®®, a discricionariedade
técnica e a justica burocratica.”20%210/211
O Unico ponto de contacto que se parece insurgir como semelhante para todos os

autores € 0 uso de conceitos vagos e indeterminados na discricionariedade impropria,

205 Cf. e vide mais sobre a temética Idem. p. 119.

206 Tem vindo a ser usado na jurisprudéncia este conceito para demarcar a “(...) discricionariedade classica
ou propriamente dita dos casos de aplicacdo administrativa, que em geral ndo a consentiram, mas, td0-s0,
uma liberdade de apreciacdo ou juizo, ainda assim respeitada pelos tribunais”. Cit. PORTOCARRERO, M.
Francisca, “Notas sobre variagdes em matéria de discricionariedade...” in Juris et de Jure, Universidade
Catdlica Portuguesa -Porto, Porto, 1998, p. 645.

207 Cf. DUARTE, Maria Luisa, “A discricionariedade administrativa e os conceitos ...”,Lisboa, Sep. Do
Boletim do Ministério da Justiga, 370, 2012, p. 19.

208 A liberdade probatéria e a justica burocratica sdo dois pontos que n&o nos parecem relevantes no nosso
estudo. No entando revela-se interessante fazer um pequeno esclarecimento conceitual relativamente a
ambos. Deste modo, a liberdade probatéria existird quando ha necessidade de analisar factos e meios de
prova e, dentro dessa analise, a Administracdo tera liberdade para fazer a sua analise e interpretacdo quanto
aos mesmo. Ja no que tange a justica burocratica decorre quando ha necessidade de avaliar certas pessoas
e/ou determinados comportamentos.

209 Cit. <http://2administrativo.blogspot.pt/2016/04/a-discricionariedade-impropria.html>.

210 Neste sentido vide também  <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/07-DEBATER-
Discricionariedade-da-administra%C3%A7%C3%A3o0-fiscal.pdf>.

21 Qutro autor que parece assumir como correcta a insercdo de discricionariedade técnica no computo da
discricionariedade impropria, utilizando a expressdo como sindnima é ANTONIO SOUSA. Cf. SOUSA, Antonio
Francisco, “Aplicacdo e indeterminag@o dos conceitos legais indeterminados no campo de tensdo entre o juiz
e a Administragdo”, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1993, p. 113 e sgs.
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sendo que a sua aplicabilidade depende sempre da Administragcdo, enquadrando-se aqui 0s
conceitos técnicos, uma vez que também estes carecem de determinacéo.

Deste modo, e como ja se pode antever por esta breve nota introdutoria,
discricionariedade impropria e conceitos juridicos indeterminados surgem de maos dadas,
quase como que um decalque, o que nos pode vir a facilitar a nossa anélise se também
assim o entendermos. O mesmo entendimento ocorre para alguns autores quando falamos
de “discricionariedade técnica”, melhor dizendo para alguns doutrindrios o conceito de
“discricionariedade técnica”, existindo, surge de médos dadas como 0s conceitos juridicos
indeterminados®?, poderemos por isso afirmar que se trata de um sinénimo de
discricionariedade impropria? Parece-nos precipitado tirar tais elagdes.

Um ponto que nos pode levar a concluir que nao sera real essa afirmacéo é se
tivermos em conta os autores que, aceitando a existéncia de “discricionariedade técnica”
(que ja& por si levanta os problemas que ja pudemos vislumbrar), a consideram uma
verdadeira modalidade da discricionariedade administrativa®®, nfo sendo a
discricionariedade impropria uma modalidade dessa, ndo poderiamos concluir tal ideal.

Ainda assim, se recorrermos nao apenas a doutrina, mas também aqui a
jurisprudéncia, parece que o decalque de conceitos surge com igualdade de regime. Melhor
dizendo, apesar dos conceitos surgirem como destintos no seio da nossa jurisprudéncia,
sendo que ndo é facil encontrarmos a definicdo de discricionariedade impropria, ao
contrario do que ocorre no seio da “discricionariedade técnica”, o modo de controlo
judicial € o mesmo, para tal basta aqui recorrermos a alguns acérddos a titulo
exemplificativo. No Ac. STA de 26-06-2001, proc. n.° 046433, que se refere de forma
inequivoca a discricionariedade impropria, é nos dito que quanto ao tipo de controlo que “

(...) so existe controlo jurisdicional quando se verifique erro grosseiro ou manifesto na

212 Isto ocorre em paises como a Alemanha, onde se tem vindo a denotar um tratamento de ambas as
teméticas de forma similar, variando o problema aqui entre o dever ou ndo aceitar-se uma margem
discricionéria.

Ja no direito espanhol os conceitos indeterminados ndo levam a discricionariedade, competindo a
Administracdo arranjar a melhor solucdo possivel no caso concreto. Assim, e tendo aqui em linha de conta a
jurisprudéncia espanhola, ndo podemos encontrar nos conceitos indeterminados discricionariedade, nao
fazendo assim sentido a miscigenacgdo conceitual.

213 Existem autores, como RENATO ALESSI, que tm vindo a considerar a discricionariedade técnica como a
“(...) juncdo de analise discricionaria e matéria técnica (...)” , sendo sobre feitos juizos de oportunidade,
tomando em consideracdo o interesse publico. No entanto este autor ndo se fica por aqui, tendo vindo a
aceitar ainda que existem critérios técnicos que ndo necessitam de qualquer base administrativa, sendo que
nestes casos ndo se tem em consideragdo a ponderagdo do interesse Ultimo da Administragdo. Cit. ROCHA,
Jaqueline, “Discricionariedade técnica e poder normativo das agéncias reguladoras brasileiras”, Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2002, p.29.
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base da decisdo administrativa.” O mesmo argumento ¢ usado ao falarmos de
“discricionariedade técnica” em inimeros acorddos. A titulo de exemplo, tal como ocorreu
no primeiro acorddao mencionado, vejamos 0 Ac. STA de 08-05-1997, proc. n.° 015108 que
nos diz ainda que por outras palavras, algo muito semelhante, e passo a citar “(...) é
insusceptivel de controle contencioso, salvo nos casos limite de erro manifesto ou de
adopcao de critérios ostensivamente inadmissivel ou inaceitavel.”

No nosso entender, e tendo em linha de conta que nos encontramos de fronte para
um ponto divergente na doutrina e que € igualmente separado na jurisprudéncia - ainda
que encontre, no controlo judicial um ponto comum — parece-nos que nos encontramos em
condicGes para responder a questdo que levantdmos neste ponto, sendo a resposta
absolutamente negativa®*. No limite a “discricionariedade técnica” seria um subtipo da
discricionariedade imprépria e nunca um sindénimo, ainda assim esta posi¢cao parece-nos

bastante radical e por isso ndo adoptada entre nos.

4.3. O papel da “discricionariedade técnica” no aAmbito da actuacdo das Entidades
Reguladoras:

Muito ja foi sendo dito sobre o ambito da discricionariedade administrativa, em
especial no contexto da “discricionariedade técnica”, tendo-se levantado os mais diversos
problemas, desde da sua aceitacdo conceitual, até a sua inser¢do como verdadeira
discricionariedade, ndo sendo por isso pertinente fazer uma dissertacdo, novamente, sobre
essas questbes. Como é sabido as entidades reguladoras, enquanto autoridades
administrativas independentes, tém assumido, a nivel mundial, uma importancia que tem
vindo num crescendo, ndo tendo sido contudo facil o0 acompanhamento do direito nesse
incremento, surgido assim os mais diversos problemas a acrescer aos acima mencionados.

Feita esta breve nota ponderativa sabemos que um dos campos em que a areia se
encontra mais movedica é o da discricionariedade, ndo sendo, portanto, facil determina-la
no que contexto das ARI. Ainda assim sabemos que a discricionariedade existe, delimitada

pela lei, podendo advir de uma delegacdo legislativa, e ndo de uma atribuigcdo directa

2% E importante lembrar, ainda que estejamos a falar com base em decises dos tribunais, que ao fazermos
referéncia a um modo de controlo que tem por base UGnica e exclusivamente o erro manifesto encontramos
muitos problemas quanto ao nivel das necessidades que se vao insurgindo no panorama nacional. Estamos
aqui perante um instrumento que néo é muito definido que permite aos tribunais um controlo total ou nenhum
controlo sobre este tipo de decisdes, consoante 0 caso e a vontade do préprio juiz.
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normativa. Além do mais a vinculagdo a lei € uma das melhores e mais eficazes maneiras
de controlo sobre as entidades reguladoras®*.

Ha alguns ordenamentos juridicos onde é aceite a perspectiva da existéncia da
“discricionariedade técnica”, sendo o direito brasileiro 0 seu supra sumo, uma vez que
encontra, diversas vezes, fundamentacdo legal para a sua afirmacéo, ligando de forma
quase indissociavel esta ao poder normativo das entidades reguladoras.

Ainda assim este ponto merece-nos um estudo mais aprofundado, ndo sendo o
dito in supra muito conclusivo. Como consideramos a discricionariedade e a regulacao tém
andado de maos dadas pelos mais diversos motivos, residindo o seu auge no espago que €
dado pelo proprio legislador as autoridades reguladoras para poderem tomar a decisao que
melhor realiza a prossecucdo do interesse publico. Dito isto, sabemos também que quando
falamos de prética discricionaria no seio das mesmas, a discricionariedade que muitas
vezes tem aparecido a esta associada, sem qualquer desprimor para a discricionariedade
legislativa e a discricionariedade regulamentar (estas sim tidas como verdadeiras formas de

discricionariedade)'®

, € a “discricionariedade técnica”, ainda que com todas as limitacdes
ja reconhecidas no primeiro ponto deste capitulo.

E importante nio esquecer que quando fazemos referéncia a pratica das
autoridades administrativas independentes, por deterem esse caracter independente, séo
também pautadas ao lado da “discricionariedade técnica”, pela neutralidade, pelo seu
caracter cientifico (onde residem grande parte dos problemas que temos vindo a analisar) e
ainda pela sua pertenca imparcialidade?’. S6 olhando a este conceitos conseguiremos
depreender a real nogdo de discricionariedade técnica no ambito da pratica das entidades
reguladoras. A neutralidade, como ja referimos, reside, sobretudo, no facto das autoridades
reguladoras terem que se manter afastadas de qualquer tipo de influéncia politica. Esta
neutralidade da lugar, ao seu lado, a uma cada vez maior transparéncia na actuacdo dos
entes administrativos. Nunca como hoje a Administracdo foi obrigada a prestar tantas
contas na sua préatica administrativa, em tantos momentos distintos da sua préaxis*®.

Quanto a pertenca imparcialidade vamos novamente embater na ideia de ndo intromissao

215 Sobre esta tematica vide infra ponto 6.1.

216 Sobre esta tematica vide supra pontos 3.2. e 3.2.1.

27 ¢, MESQUITA GUIMARAES, Rui, “Controlo Jurisdicional das relagdes regulatorias”, Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 115 e sgs.

218 Cf. TAVARES DA SILVA, Suzana, “Um novo direito administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2010, p. 92 e 93.
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do poder politico, e também aqui dos regulados, na busca por decisdes de cariz técnico. A
procura por essas solucdes de cariz técnicos devem deter apenas como influente a
realizacéo do interesse publico.

Como vimos é no ponto da cientificidade que chocamos na relagdo entre a
“discricionariedade técnica” e a pratica das entidades reguladoras, sendo sem sombra de
duvida o carécter técnico um ponto de foco no novo direito administrativo - podendo ainda
ir-se mais longe, assumindo aqui a tecnicidade como uma caracteristica imperativa nesta
nova era do Direito Administrativo. Como é também sabido quem integra, os quadros das
entidades reguladoras sdo, normalmente, sujeitos com vasto conhecimento técnico, sendo
por isso muito dificultado o seu controlo. O que néo significa, todavia, uma actuacdo nao
controlada, ainda que a doutrina divirja neste ponto®°. H& quem afirme, quanto a este
ponto, que ao falarmos de discricionariedade técnica que se trata de uma referéncia a
actuacdo em que a decisdo dos administradores € tomada, Unica e exclusivamente, pelos
proprios sem que o poder jurisdicional possa ter qualquer pratica. Havendo ao lado destes
guem defenda que a Administracdo ndo € detentora de qualquer margem de apreciacéo,
uma vez gue se tratam de conhecimentos técnicos e cientificos, sendo totalmente precisos e
que, por isso, sobre eles so existird um caminho certo que realize o interesse publico.

Concluindo, a “discricionariedade técnica” no ambito da actuagdo das ARI
encontra-se como muito mais presente do que a prépria discricionariedade administrativa.
No nosso entender, e permitindo-nos a opinido, parece que quando inserimos na mesma
frase entidades reguladoras e discricionariedade somos prontamente remetidos para o

conceito de “discricionariedade técnica”.

4.4. A probleméatica dos conceitos indeterminados e dos conceitos técnicos:

Como ja fomos podendo observar a pratica discricionaria (com tudo o que a
envolve) estd, inevitavelmente, associada a problemética dos conceitos indeterminados, e
ainda que tenhamos ja feito referéncia a mesma por diversas vezes, € agora pertinente fazer
um estudo mais aprofundado sobre estes. Aqui iremos ndo apenas referir-nos a este ponto,
mas também, e porgue nos encontramos no capitulo referente a “discricionariedade

técnica”, fazer o paralelo entre esta e 0s conceitos técnicos.

29 Sobre esta tematica vide infra capitulo VI.
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Os conceitos indeterminados®?® parecem excluir, desde logo, na sua noc&o os

1 e 0s conceitos técnicos ou cientificos. Assim tornando-se

conceitos determinados®
simples assumir que ao falarmos de conceitos indeterminados ndo estaremos a referir-nos a
conceitos técnicos ou cientificos, estando assim perante concepg¢des bastante distintas e
que, por isso, actuando em dimensGes paralelas. Ao falarmos de conceito técnicos ou
cientificos encontramo-nos perante conceitos que sdo parte “(...) de ciéncias exactas ou em
relagdo as quais se [verifica] um consenso cientifico”??. Parece que neste tipo de conceitos
estamos perante denominagdes que ndo encontram qualquer tipo de indefinicdo normativa,
ou nos quais a interpretacao serd suficiente para a sua designacao, sendo comum afirmar-se
que sobre estes & “(...) possivel e legitimo um controlo total pelo juiz”??. Sendo desde ja
esta conclusao relativa ao controlo um problema no nosso estudo, uma vez que vai contra
aquilo que tem vindo a ser afirmado sobre a incompeténcia dos tribunais para julgar sobre
questBes de pendor técnico.

Como j& fomos aflorando, a “discricionariedade técnica” foi muitas vezes
confundida com os conceitos legais indeterminados, algo que ndo nos parece, hoje,
sustentavel. Ainda que se defenda como forte possibilidade a conversdo da
discricionariedade técnica em conceitos indeterminados, acrescendo a estes 0s conceitos
técnicos. Ao fazermos referéncia aos conceitos indeterminados surge a ideia de que
estamos a fazer mencdo a uma valoracdo subjectiva, sendo claro que esta advém do ente
que se encontra a usa-los. Quando falamos deste tipo de valoracdo parece que nos
encontramos entdo a falar de uma verdadeira discricionariedade, uma vez que se tratam de

pontos convergentes entre esta e os conceitos indeterminados, ndo podendo o0 juiz, em

220 Quando nos encontramos a fazer referéncia aos conceitos indeterminados estamos, em linhas gerais, a

falar de conceitos que tém um elevado grau de indeterminag&o, estando numa linha paralela a estes, devido a
sua determinagdo, os conceitos determinados. Como exemplo claro do que devemos entender por conceito
indeterminado temos a nog¢ao de “interesse publico” que, como ¢ sabido, ¢ das indeterminagdes conceituais
gue, entre nos, levanta mais problemas.

221 Os conceito determinados podem ser de dois tipos se tivermos como linha orientadora a forma de
determinacdo. Assim, podem ser de forma explicita ou de forma implicita. Nos primeiros e como se pode
antecipar, estamos perante conceitos como 0 de Centro de Saldo ou Hospital, j& nos segundos estamos
perante conceitos que ndo o enumeram directamente mas que estdo inseridos no conceito. A estas equivalem
nog¢des conceituais ou funcionais. Quanto aos conceitos determinados podemos ainda destacar aqueles “(...)
gue estdo indirectamente determinados por uma remissdo a experiencia, seja esta vulgar — comum -, ou
técnica”. Encontrando-se também estes subdivididos em remissdo expressa ou tacita, sendo que os segundos
s80 0s que mais nos importam, uma vez que sdo aqueles que devem ser utilizados por especialistas. Cit.
SOUSA, Antoénio Francisco, “Conceitos indeterminados no direito administrativo”, Almedina, Coimbra, 1994,
p. 78e79.

*22 Cit. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, “Ligdes de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 4.2 Ed., 2015, p.57.

223 |dem. p.57.

70



nenhum dos casos exercer controlo, pelo menos nos tramites normais. Todavia, ndo
poderemos, de modo algum, achar que aos falarmos de discricionariedade administrativa
nos encontramos a debater a tematica dos conceitos indeterminados, por encontrar-mos as
mais diversas semelhancas. Ainda que a discricionariedade administrativa possa resultar da
emprego de conceitos indeterminados.

Os conceitos indeterminados insurgem-se como parte integrante da norma, ou
seja, existem na previsao normativa, “(...) ndo tém outra fungcdo que nao seja a de se tornar
determinado, com a sua aplicag@o ao caso concreto”??*. Esta afirmacédo vem, mais uma vez,
confrontar o controlo judicial que pode ou ndo ser exercido nestes casos.

Tal como j& haviamos afirmado anteriormente, os conceitos indeterminados,
como nds defendemos, sdo susceptiveis de controlo por parte dos tribunais, uma vez que se
trata da aplicacdo, no caso concreto, de apenas uma valoracao correcta, sendo essa a que
melhor prossegue o interesse publico. Trata-se aqui de um verdadeiro momento vinculado
na pratica administrativa e ndo j& de um momento discricionario, como ocorre na
discricionariedade administrativa. Esta vinculacdo ocorre ndo s6 quanto a prossecucédo de
determinado fim, mas também quanto a utilizacdo mais correcta do conceito, outrora,
indeterminado. Ainda assim, e porque se trata de uma valoragcdo que ocorre no seio da
Administracdo, sendo nesse momento da escolha uma valoracdo de pendor discricionario,
os tribunais ndo deveriam intervir no seu controlo. E neste ponto, essencialmente, que 0s
conceito indeterminados e 0s conceitos técnicos encontram um ponto de conexao, uma vez
que em relacdo a estes Gltimos, é quase unanime, quer na doutrina quer na jurisprudéncia,
que se trata de um campus onde ndo pode, nem deve existir qualquer controlo judicial.

Hé& ainda quem defenda, dentro dos conceitos indeterminados, um role de outros
conceitos, dentro 0s quais: conceitos descritivos, conceitos normativos, conceitos de valor
e conceitos discricionarios. Quanto aos primeiros referimo-nos a conceitos que sdo
facilmente determinaveis, ainda que o seu conteido ndo seja prontamente referido a quem
0 vai interpretar. Tratam-se aqui de conceitos que através de conhecimentos do homem
médio ou de conhecimentos técnicos sdo facilmente percepcionaveis.

No que respeita aos conceitos normativos podemos dentro deles destacar trés
subcategorias, dentre as quais, conceitos normativos em geral, em sentido estrito e de

valor. Aqui trata-se de uma noc¢do que sO de si ndo encontra concordancia no seio da

224 Cit. SousA, Antonio Francisco, “Conceitos indeterminados no direito administrativo”, Almedina,
Coimbra, 1994, p. 80.
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doutrina, sendo por isso dificil, quase mesmo impossivel, defini-lo de forma t&o clara como
a anterior. Nos conceitos normativos em sentido estrito abrangemos quase que 0 oposto
dos conceitos descritivos, uma vez que se tratam de no¢des que, ao inverso do que ocorre
com esses, ndo sao de facil percepcdo para o homem comum atraves dos sentidos,
encontrando-se adstritas a estes normas juridicas. Ja no que tange aos conceitos normativos
de valor falamos de conceitos semelhantes aos anteriores a que acresce uma valoragéo.??
Ja os conceitos discricionarios, que merecem aqui, com mais cuidado, a nossa atencao, isto
porque conceitos discriciondrios podem, em muitos dos casos, confundir-se com
discricionariedade e levar a uma, ainda maior confusdo no que respeita & miscigenacao de
conceitos que se tem levantado, como ja pudemos verificar??®. Estes serdo aqueles que se
qualificam pela “(...) autonomia da valoragdo pessoal”??’. E deste tipo de conceitos que,
sdo considerados pela doutrina maioritria por indeterminados, que € atribuida a
Administracdo o poder discricionario, ndo podendo, contudo, confundir-se os dois
conceitos.

Quando falamos na distin¢do entre conceitos indeterminados e conceitos técnicos,
como é bom de ver pelo que ja foi dito in supra, estamos perante questfes bem mais
complexas no que respeita aos conceitos indeterminados do que no que concerne aos
conceitos técnicos. Nos casos em que a aplicacdo dos conceitos indeterminados advém
apenas da interpretacdo dos mesmos encontramo-nos perante uma normal forma de
aplicacdo da lei, estando por isso submetido ao controlo dos TAF.

Ao fazermos referéncia aos conceitos técnicos, pelo facto de nos encontrarmos
perante um tema ainda pouco estudado, ainda que seja muitas vezes falado, néo
encontramos muita informacéo sobre 0 mesmo. Ainda assim, podemos hoje encontrar entre
nos, ainda que nao seja referente ao nosso trabalho, um decreto regulamentar que se refere
precisamente a conceitos técnicos no seio do direito do urbanismo e ordenamento do
territdrio. Falamos aqui do Decreto Regulamentar n.° 9/2009 de 29 de Maio, onde no seu
preambulo faz precisamente referéncia ao uso deste tipo de conceitos para evitar a

confusdo conceitual ou uso de conceitos indeterminados®®. Assim, ao olharmos a este

225 Cf. Idem p. 25 e sgs.

226 \/ide mais sobre esta tematica in ponto 3.1.

27 Cit. QUEIRO, Afonso, “Li¢des de Direito Administrativo I”’, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra,
1976, p.585.

228 Para sermos mais precisos referimo-nos, e passo a citar, a seguinte passagem “Pretende-se, assim, através
do presente decreto regulamentar, evitar a actual dispersdo e imprecisdo de conceitos utilizados por
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decreto encontramos uma visao pratica daquilo que tem vindo a ser dito por nés. Mais,
acresce aqui a questao, que muito nos importa, da vinculagao, sendo claro no seu artigo n.°
3 que nos refere que a utilizacdo deste tipo de conceitos € obrigatdria nos instrumentos de

gestdo territorial, ndo havendo aqui qualquer espaco para uma liberdade de apreciacao.

instrumentos de gestdo territorial, nomeadamente o recurso a expressdes que nao sdo objecto de definicdo, a
utilizagdo do mesmo conceito com diferentes significados ou do mesmo instituto juridico com diferentes
designagdes, bem como a utilizagdo de conceitos indeterminados ou incorrectos.”
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CAPITULO Il

5. Principios que geram problemas neste contexto
5.1. Principio da separacéo de poderes: Uma nova perspectiva?

Como j& fomos podendo observar, no decorrer do nosso estudo, muitas tem vindo
a ser as questdes levantadas no amago da préatica discricionaria, mais precisamente no que
respeita a actuacdo das entidades reguladoras. Um sector primario desses problemas é, sem
qualquer margem para duvidas, a mutacdo dos principios que regem, por norma, um
Estado de Direito democrético.

O principio que tem sido alvo de maiores perguntas é o da separacdo de poderes,
sendo por isso pertinente, no nosso case study, analisar a sua continuidade e se, essa
ocorrendo, em que consequéncias se traduz. Contudo, é da mais suma importancia fazer,
desde j&, uma nota quanto a este principio. O maior problema no que a ele diz respeito
reside, sobretudo, nos diferentes entendimentos que vao surgindo relativamente ao mesmo
0 que, s6 per si, seria problematico, isoladamente. Este dilema, associado as normais
modificacdes do direito, levantam um cem nimero de impasses e indecisdes quanto ao seu
actual contorno.

Como é de conhecimento geral as linhas orientadoras deste principio surgem-nos
as mados de MONTESQUIEU, aquando das revoluces liberais, onde se destacou o papel da
Revolucdo Francesa de 1789%%°. Este pensador falava, pela primeira vez, deste principio no
seu livro “Espirito das Leis”, ainda que antes deste, pensadores como JONH LOCKE ja
tivessem dado os primeiros passos na tematica.

Em linhas muito gerais, pretendia defender-se com este principio, e tal como o
préprio nome deixa antever, a existéncia de uma triparticdo entre os poderes do Estado -
executivo, legislativo e judicial - sendo claro que no ponto de vista de MONTESQUIEU estes
poderes deveriam ser exercidos por 6rgdos distintos, para que ndo se caisse na tentacdo de
se incorrer num controlo de todos os poderes por um Unico 6rgdo. Ndo podemos olvidar
que este ideal surge como forma de combate de um Estado absoluto, ao permitir que todos
0s poderes fossem submetidos a controlo pelo mesmo ente estar-se-ia a manter a estrutura
do regime, pretendendo-se contrariar esta logica. Claro é que, nesta primeira concepgao,

estariamos perante uma triparticdo muito diferente daquela que ocorre hodiernamente. O

229 O principio da separacdo de poderes assumia, & data, tamanha importancia que ficou consagrado no artigo
16.° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao.
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executivo caberia ao rei, o legislativo seria sempre invocado pelo primeiro e seria
constituido por duas partes: uma composta por sujeitos nobres e outra por pessoas do povo,
ao passo que o judicial deveria ser adaptado a cada caso, 0 que, ja a data, gerou alguma
polémica em torno do principio da igualdade®’. O poder legislativo reflectia-se na
capacidade para criar leis, podendo corrigir as que ja se encontrassem em vigor; o poder
executivo seria o poder de “fazer a paz ou a guerra”; e o poder judicial seria o poder de
julgar.

O mais importante para 0 pensamento de MONTESQUIEU Seria a separagdo entre a
edicdo das leis e a execucdo das mesmas, quer quanto ao 6rgdo, quer quanto a pessoa. Para
o poder judicial ficava apenas a concretizacdo das leis, isto é, a aplicagdo das mesmas,
passando a ser um mero automato dos restantes poderes. Parece, todavia, que hoje sera
quase impossivel, pelos problemas que nos foram surgindo ao longo do nosso estudo, a
aplicacdo pratica desta “teoria pura da separacio de poderes™.

E ainda tido como cultura geral que foi sobre a forte influéncia de Locke e de
MONTESQUIEU que decorreu a primeira redac¢do da constituicdo norte-americana, ainda
que tenha havido uma descomplicacdo organico-funcional das propostas apresentadas pelo
segundo pensador. Foi entdo, e sem nos alongarmos, muito mais, no enquadramento
histérico da teméatica®?, foi com base na constituicdo americana que vimos consagrado,
pela primeira vez, de forma sélida, o principio da separacdo de poderes.

Presentemente, este principio ndo aparece de forma auténoma, surgindo
associados a este outros principios como, por exemplo, o da competéncia?*®. Ditas as

coisas deste modo podemos incorrer no erro de depreendermos que se trata de um principio

20 ¢f, MONTESQUIEU, “De L’Esprit des Lois”, Tome premier, Ernest Flammarion Editeur, Paris, 1796 p.169
e sgs.

21 Cit, CAROLAN, Eoin, “The new separation of powers”, Oxford, New York, 2009, p. 18. (traducdo nossa).
%2 Foi no século XVIII que o poder legislativo cresceu de forma abismal, sendo neste poder que se iam
concentrando as principais func¢fes de indole estadual. Por isso, e para que ndo pudessem haver quaisquer
usurpacdes de poder, foram surgindo varias opinides. De um lado tinhamos quem se apoiasse na teoria da
constituicdo mista, que detinha um cariz mais liberal, do outro lado aqueles que se caracterizavam pela
matriz, essencialmente, democratica. A primeira ¢ muito marcante uma vez que se associava a ideia “de
balanga dos poderes de freios e contrapesos, também aqui havendo duas correntes distintas. Primeiramente,
estamos perante um tipo intra-organico, onde a balanca de poderes reside no poder legislativo. J& numa
segunda fase passa a tratar-se de um tipo interorganico onde existia igualdade entre os trés poderes no
respeitante a constituicdo, traduzindo-se isto no controlo reciproco entre poderes. Cit. PICARRA, Nuno, “A
separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas
origens e evolucdo”, Coimbra Editora, Coimbra, 1989, p. 79.

23 0 principio da competéncia caracteriza-se por cada 6rgéo piblico apenas ser detentor das competéncias
que lhe sejam atribuidas por lei, ndo sendo possivel qualquer aproveitamento de competéncias que sejam, por
lei, atribuidas a outro drgéo.
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de féacil compreensdo, mas é importante que este ndo seja encarado de uma forma t&o
leviana, sendo, por isso, essencial olhar aos trés sentidos que podemos, actualmente,
recolher do mesmo, sendo eles: o sentido politico; o sentido material; e o sentido
organizatério.

No que tange ao primeiro, e tal como o proprio nome deixa antever, o problema
situa-se na soberania, ou melhor dizendo, a quem € atribuida a titularidade dos poderes.
Ora, esta eustdo apenas faz sentido ao olharmos para sistemas mistos ou dualistas, e ndo ja
a sistemas monistas onde ndo existe qualquer separacdo de poderes. No respeitante ao
segundo sentido, queremos fazer mencdo as fungdes do Estado, e em como as devemos
caracterizar materialmente. Numa primeira fase, e tal como j& aludimos essa divisdo era
feita da forma classica, dividindo-se os poderes em legislativo, executivo e judicial.
Presentemente, tem-se vindo a falar ndo ja numa triparticdo de poderes mas, sim, huma
divisdo quadripartida dos poderes, sendo o ultimo a fungdo politica. No sentido
organizatério o importante é, tal como o préprio nome indica, a organizacdo do Estado,
podendo esta existir, ao contrario do que ocorre no sentido politico, quer em sistemas
dualistas quer em sistemas monistas.

Aparenta fazer, hoje, sentido, com a evolucdo e associagdo do Estado de Direito
democratico a este principio, falar-se de uma corrente doutrinaria de check and balences.
Esta traduz-se numa ideia muito simples: havendo lugar ao exercicio do poder
discricionario, independentemente do poder a que nos estejamos a referir, estes mesmos
poderes deverdo, em simultaneo, servir de entidade fiscalizadora. O ideal que reside nesta
teoria € 0 de que, desta maneira, evitar-se-iam quaisquer tipo de usurpacdes de poderes,
mantendo-se o equilibrio entre os diversos poderes coabitantes.

Desta maneira podemos concluir que o constitucionalismo actual®* d4 destaque a
duas novas dimensdes do principio da separacdo de poderes. De uma lado, sendo esta a
dimensdo negativa, v& no principio “(...) a separacdo como «divisdo», «controlo» e

«limite» do poder”®®; do outro lado, temos uma dimens&o positiva que se caracteriza pela

234 Ao falarmos de principio da separacéo de poderes ha que ter em consideragéo que falamos dele quer como
principio constitucional, quer como uma doutrina politica, sendo que aqui nos vamos debrugar sobre o
primeiro tipo, ainda que tenhamos feita uma intensa andlise da questdo doutrinal aquando da evolugédo
histérica do principio.

% Cit. GOMES CANOTILHO, José Joaquim, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, Almedina,
Coimbra, 7.2 Ed., 2003, p. 250.
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“(...) separagdo como constitucionalizagéo, ordenacdo e organizacdo do poder do Estado
tendente a decisdes eficazes e materialmente justas.”?*®

Falta ainda mencionar, ao proferirmos este principio que, no campo do Direito
Administrativo, aquilo que realmente nos importa, é que este “(...) visou a separa¢do entre

99237

a Administracdo ¢ a Justica (...)”"", fazendo isto com que as funcOes ndo se

miscigenassem. N&o é estranho pensar assim olhando a CRP, no seu artigo 111.°, fazendo
este referéncia inequivoca “(...) a separagao e interdependéncia entre 6rgaos e fungdes”?*®,
Formada esta reflexdo podemos agora fazer um paralelismo com aquele que nos
parece ser 0 maior problema no que respeita a ligacdo deste principio com as entidades
reguladoras: o poder normativo das entidades versus principio da separacéo de poderes®*°.
Como fomos vislumbrando, ao longo do nosso trabalho, sdo cada vez mais 0s
problemas que se insurgem no ambito do poder normativo das entidades reguladoras, nao
havendo uma opinido unénime, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, sobre a sua
extensdo. Destarte, tem vindo a achar-se, de um modo geral, que trata de um quarto poder,
jando valendo a triade classica entre o legislativo, executivo e judicial. Por outras palavras,
j& ndo fazendo sentido a rigidez com que outrora se olhava a esta triparticdo.2*° Poderia
parecer que no ambito do poder legislativo sé os 6rgdos que se encontram, naturalmente,
habilitados para criar leis (Governo e Parlamento) o poderiam fazer, mas, hoje, ndo se
logra olhar de forma tdo estanque, podendo falar-se de uma “delegacdo” em algumas
matérias, ndo deixando, contudo, o legislador de ser detentor desse poder. Ainda assim,

seria absolutamente desacertado fazer um enquadramento da funcdo normativa das

2% |dem. p.250.

27 Cit. FREITAS DO AMARAL, Diogo, “Curso de Direito Administrativo”, vol.Il, Almedina, Coimbra, 2012,
2.8Ed., p.17.

2% Cit. MONIZ, Ana Raquel, “Casos praticos. Direito Administrativo. Textos e casos praticos resolvidos”,
Almedina, Coimbra, 2.2 Ed., 2015, p. 27.

%9 No principio da separacéo de poderes podemos considerar que se trata da separacéo horizontal de um lado
(aquela que nos permite distinguir, no interior das fun¢des do Estado, entre as varias funcdes) e a separacéo
vertical do outro, apesar de esta constituir caracteristica habitual dos Estado Federais. Esta é especialmente
importante no que respeita a descentralizacdo, demonstrando-se 0 seu relevo préatico na atribuicdo de poderes
exclusivos a érgdos regionais e locais. Este pragmatismo agiganta-se quando falamos da funcéo legislativa e
até da propria funcdo administrativa.

240 530 muitos os autores que tém vindo a defender que néo se trata de uma verdadeira quebra do principio da
separagdo de poderes, mas antes sim de uma modificagdo que aparece como sendo natural numa sociedade
gue evolui, que ndo é estanque. H& quem sustente que se trata de uma evolugdo natural, do principio, uma
vez que “(...) o Executivo sempre foi incumbido de tratar de questdes conjunturais”. Outros baseiam-Se no
que referimos primeiramente, ndo sendo mais que uma consequéncia da alteracdo da sociedade. Cit. ROCHA,
Jaqueline, “Discricionariedade técnica e poder normativo das agéncias reguladoras brasileiras”, Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2002, p. 37.
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entidades reguladoras na fungdo legislativa. “Nao se pode enquadrar a funcdo normativa
das agéncias reguladoras como modalidade de delegacio legislativa™?*.

Os problemas que se tém sublevado no concernente a esta temética levam-nos a
pensar que ja ndo fara sentido a defesa dos checks and balances mas sim a “(...) a ideia de

confianca ou fiducia”**

5.2. Principio da legalidade:

O principio da legalidade é um dos principios estruturais, tal como ocorre no
estudado anteriormente, de um Estado de Direito democrético, agigantando-se a sua
importancia quando estudado em conjunto com a discricionariedade administrativa. Este
paralelo principio da legalidade - discricionariedade administrativa “(...) permite-nos
constatar os reflexos das situacGes de crise econémica no direito administrativo e o seu

»243  sendo aqui reflectida a sua maior magnitude.

papel nessas situagdes

Contudo, e antes de comecarmos a fazer a analise que realmente se avoluma neste
ponto, € importante fazer um enquadramento quanto ao principio em sim mesmo. O que
devemos entender por principio da legalidade®**? Trata-se da sujeicdo da Administracio e,

consequentemente, da actividade administrativa, a lei**

. Assim, a lei deve, sempre, ter um
ambito de actuacdo minima em que define as competéncias relativamente aos 6rgaos,
devendo esta ainda especificar quais os interesses publicos em apreco, em determinado
contexto. Ao mencionarmos 0 ambito de actuacdo minima temos de levar em consideracdo
que estamos a fazer referéncia apenas ao que nos é imposto pelos principios normativos
havendo, ao lado desta delimitagio minima, momentos em que o legislador “ (...)

circunscreve 0s [seus] poderes para ajuizar a luz de critérios de oportunidade e

1 Cit. CABRAL FERRAZ, Conrado, “O poder normativo das agéncias reguladoras a luz do principio
constitucional da separacao dos poderes”, EMERIJ, Rio de Janeiro, 2009, p. 18.

2 Cit. MoNIz, Ana Raquel, “A discricionariedade administrativa: reflexdes...” in O Direito, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 630.

3 Cit. CosTA, Antonio Augusto, “A erosio do principio da legalidade e discricionariedade administrativa”,
Publicacbes CEDIPRE Online — 12, http://cedipre.fd.uc.pt, Coimbra, Agosto 2012, p.1.

244 Sobre a nogéo do principio da legalidade vide, a titulo de exemplo, SOARES, Rogério, “Principio da
Legalidade e Administragdo Constitutiva”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Vol. LVII, Coimbra, 1982.

245 A compreensdo normativa da discricionariedade ¢, entdo, uma consequéncia do proprio ordenamento,
pois a legalidade administrativa cria um dever ser que implica a existéncia minima d uma norma para
qualquer acgdo.” Cit. DUARTE, David, “A norma da legalidade procedimental administrativa”, Almedina,
Coimbra, 2006, p. 462, nota de rodapé n.° 6.

78


http://cedipre.fd.uc.pt/

conveniéncia’?*

, sendo, neste Gltimo momento, que serdo fixados os limites a
discricionariedade administrativa.

Este principio emergiu (sem nos querermos aqui alongar quanto a sua evolucao
histérica**’) conjuntamente com o nascimento do direito administrativo, percebendo-se,
deste modo, a importancia que assume no seu seio, embora este j& existisse , anteriormente,
ainda que sem qualquer dependéncia relativamente ao direito pablico. O principio da
legalidade desponta, desta forma, na época das revolucées liberais®*®, no romper do século
XIX, “(...) e [com] a institui¢ao do Estado de Direito de Legalidade Formal.”** J4 a esta
data o principio se subdividia em dois subprincipios: o do primado da lei (em sentido
negativo) e no da reserva de lei (que aparecia tripartido em : reserva organico-formal,
funcional e material) que, como iremos ver mais adiante, se afiguram, igualmente,
importantes na actualidade. Porém, este principio vem a sofrer alteracdes de maior no

decorrer do século seguinte®®

, avolumando-se a participacdo do legislador, ainda que,
muitas vezes, ndo o fizesse da maneira mais correcta por falta de conhecimento
relativamente as mais diversas tematicas. Daqui advieram um role infindavel de problemas
ao nivel de lacunas legislativas existindo, portanto, um boom em matérias como a dos
conceitos indeterminados. Destarte, parece l6gico que a Administracdo viesse, de uma
maneira ou de outra, a preencher essas lacunas, crescendo de forma exponencial o poder
discricionario concedido a Administracdo Publica, ainda que numa primeira fase pudesse

nao ter sido intencional.

246 Cit. MONIZ, Ana Raquel, “A discricionariedade administrativa: reflexdes...” in O Direito, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 612.

7 \lide por todos: FREITAS DO AMARAL, Diogo, “Curso de Direito Administrativo”, Vol.II, Almedina,
Coimbra, 2012, 2.2Ed., p. 52 e sgs.

248 Nesta altura, e tal como ocorre no seio do principio da separacéo de poderes, h4 uma forte influéncia de
pensadores como Montesquieu e, a esta data, o poder legislativo seria 0 fundamento de todas as outras
formas de governo. Para Montesquieu a liberdade caracterizava-se “(...) pelo direito de fazer tudo aquilo que
as leis permitem”. Apud. OTERO, Paulo “Legalidade ¢ Administragdo Publica- O Sentido da Vinculagéo
Administrativa a Juridicidade” , Almedina, Coimbra, 2003, p. 49.

2%9Cit. COSTA, Antonio Augusto, “A erosio do principio da legalidade e discricionariedade administrativa”,
Publicacbes CEDIPRE Online — 12, http://cedipre.fd.uc.pt, Coimbra, Agosto 2012, p. 2.

%0 Antes de nos referirmos as alteragdes decorridas no ambito deste principio é importante perceber que a
Administragdo se “(...) deveria mover dentro dos limites tracados pelas leis votadas na assembleia
legislativa (...)”. Falava-se a esta data de uma verdadeira “Administracdo Condicionada”, s6 passando num
periodo mais tardio a tratar-se de uma “Administragdo condicionante”, como iremos ver mais adiante no
nosso estudo. Cit. CAETANO, Marcello, “Manual de Direito Administrativo”, vol. I, Almedina, Coimbra, 10.*
Ed., 1990, p. 29.
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Ainda no leque de alteracfes decorridas no espaco da evolucdo do principio
podemos referir que se assistiu a “(...) uma alteracdo do conceito material de lei”®!,
assumindo esta ja ndo um papel unitario, em que apenas protegia a esfera juridica dos
cidaddos, passando, a esta data, a determinar também o interesse publico. Desta forma, a
lei tinha-se como pressuposto e fundamento da actuacdo administrativa, e ndo apenas um
limite, algo que ocorria no periodo anterior.

Como ja nos inteiramos o poder administrativo encontra-se vinculado a lei, ou
seja, aparece por ela limitado, podendo esta vinculacdo ser mais ou menos apertada
consoante 0 caso em apreco, variando em proporcdo o nivel de discricionariedade a ele
adjacente. Assim, e tal como ja haviamos concluido aquando do nosso estudo sobre a
discricionariedade, vamos encontrar, no uso do poder administrativo, simultaneamente
momentos vinculados e momentos discricionarios. E por isso comum afirmar-se que
nenhum acto é totalmente vinculado, nem totalmente discricionario, havendo miscigenacao
entre ambos, ainda que sempre delimitados pela lei.

Entre nds, o principio da legalidade na Administracao, encontra consagracao legal
no artigo 266.°, n° 2 da CRP, onde nos ¢ dito que “os 6rgdos e os agentes administrativos
estdo subordinados a Constitui¢ao e a lei”. Esta confirmagdo “(...) limita mas ndo exclui a
discussdo sobre o tipo de norma juridica em que deve estar autorizada a actuagdo
administrativa (...)”?*%. Conquanto, tem-se vindo a reconhecer que seja qual for a natureza
do acto, ele terd sempre de encontrar fundamentacgéo substancial na lei.

Ainda quanto ao principio da legalidade é importante ndo esquecer a velha
maxima de que “nd3o ha regra sem excepg¢do”, ndo fugindo este preceito a sabedoria
popular. A larga maioria doutrinaria tem concordado no sentido de enquadrar, no ambito
das excepcoes, as seguintes: a teoria do estado de necessidade, a teoria dos actos politicos e
0 poder discricionario, sendo que estes dois Gltimos ndo se configuram como verdadeiras
excepgdes®>>.

Presentemente, mais do que nunca, fala-se de uma crise no ambito do principio da

legalidade, dando-se a esta o nome de “crise da legalidade estrita”, consequéncia de um

#L Cit. Fernanda Paula Oliveira e José Eduardo Figueiredo Dias, “Nogdes Fundamentais de Direito
Administrativo”, Almedina, Coimbra, 4. Ed., 2016, p. 114.

2 Cit. NUNES VICENTE, Marta, “A quebra da legalidade material na actividade normativa da regulagdo
econdmica”, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 55.

23 v/ide mais sobre a tematica in FREITAS DO AMARAL, Diogo, “Curso de Direito Administrativo”, vol.II,
Almedina, Coimbra, 2012, 2.2Ed., p. 60 e sgs.
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cada vez mais complexo delimitar da sua abrangéncia, levantando-se diversos problemas
no ambito da sua compreensdo. Esta incapacidade de entendimento deve-se,
principalmente, ao facto de as mutagdes decorrentes no seio da sociedade serem tantas e
tdo rapidas que se torna, extremamente, complexo abarcar na lei todos os fendmenos que
vao aparecendo na sociedade. Aliado a este problema surgem outros como o da
globalizagdo, que vém por, muitas vezes, em causa 0 papel do Estado como soberano, ou
melhor dizendo, como criador de direito, falando-se assim de um novo conceito o de
governance. Deste modo, existe um cada vez maior numero de normas de soft law,
tornando-se muito dificil delimitar a actuacdo da Administracdo, fixando-se apenas
critérios muito ténues. Assim passa a vislumbra-se um grande espaco para a actuacdo
discricionaria da mesma. Contudo, ndo se verificam estes problemas em todos os paises,
sendo o caso alemao um bom exemplo disso.

Quanto a pratica regulamentar, que é a que realmente nos importa, o principio da
legalidade embora tenha vindo a ser paulatinamente desvalorizado, “(...) ndo permite que
0 obliteremos enquanto fundamento (...) [do mesmo], embora postule o respectivo
recentramento a uma nova luz”®*. A relagdo existente entre o legislativo e o poder
regulamentar tem na sua base o principio da separacdo de poderes, ja aqui estudado, onde o
legislativo se afigura como originario, ao passo que o poder regulamentar, advém de uma
necessario habilitacdo legal do primeiro, surgindo, estes, em segundo plano.

E na lei que o regulamento encontra o seu fundamento directo, ou melhor
dizendo, no principio da legalidade, tal como podemos verificar no artigo 112.°, n.° 7 da
CRP. E, todavia, importante nio partir do pressuposto, como ocorria outrora, de que a
atribuicdo de poder discricionario seria condicdo suficiente para a pratica do poder
regulamentar. Esta teoria é hoje implausivel, sendo a discricionariedade e o poder
regulamentar questdes bem distintas, ainda que o legislador possa, através da atribui¢do do
poder discricionario, conceder um poder que se destine a criacdo de regulamentos.

Em suma, o principio da legalidade, quanto olhado em consonancia com o poder
regulamentar e discricionariedade, levanta importantes questdes que, antigamente, eram

vista de maneira muito distinta. Sem embargo, € na lei que o poder regulamentar encontra

2% Cit. MONIZ, Ana Raquel, “A recusa da aplicagdo de regulamentos pela Administracdo com fundamento
em invalidade”, Almedina, Coimbra, 2012, p. 43.
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o seu fundamento, sendo esta tematica associada a problemética da deslegalizagdo uma vez

que hoje a “(...) a lei permite a sua alteragdo futura por regulamento.”?>

5.2.1. Os subprincipio do primado da lei e da reserva de lei:

O principio do primado da lei é, tal como j& foi aditado in supra, um subprincipio
do principio da legalidade, ainda que mereca a sua autonomizacao.

Numa fase inicial tratava-se de um principio que apenas era vislumbrado no seu
sentido negativo, traduzindo-se numa pratica administrativa automata da lei, isto é, a
Administracdo ndo poderia praticar qualquer acto que fosse contra o que estava disposto na
lei. Por outras palavras a Administracdo ndo podia agir contra legem, ndo logrando, deste
modo, ir contra 0 que havia sido decido pelo Parlamento, no respeitante as leis. Estas
afirmacgdes vém alcancar o que j& havia sido mencionado, isto &, a lei era apenas limite da
actuacdo administrativa, devido ao Unico sentido (negativo) que se retirava deste principio,
ndo sendo assim fundamento e pressuposto.

Tal como sera facil perceber este entendimento seria, no minimo, redutor e, por
esse mesmo motivo, houve necessidade de aliar este a um outro subprincipio, do principio
da legalidade, o da reserva de lei. Este definiu o espaco em que apenas o parlamento
poderia emitir leis de caracter inovatorio, sendo que esta afirmacao apenas faz sentido no
computo da propriedade e liberdade dos cidaddos®™°. Com base neste ideal, a
Administracdo via-se vedada na criacdo de disposices com caracter inovatorio no
respeitante a estas matérias, podendo apenas a lei parlamentar ser base de novas
disposicdes. Assim, a Administracdo apenas penetrava nesta area quando provida de
autorizacdo legal expressa por parte do Parlamento, sendo a actuacdo apenas executiva e
ndo legislativa. Faz, agora, sentido falar-se na triplice reserva referida no ponto anterior.
Tratava-se de uma reserva organica porque apenas um Orgdao é competente no dominio
normativo, o Parlamento; de uma reserva funcional porque a pratica normativa residia
apenas na emissao de normas gerais e abstractas criadas pelo Parlamento; e de uma reserva

material porque ha uma coincidéncia entre leis e normas juridicas®’.

2% Cit. MONIZ, Ana Raquel, “Casos praticos de direito administrativo”, Almedina, Coimbra, 2.* Ed., 2015, p.
97.

20 Cf. Fernanda Paula Oliveira e José¢ Eduardo Figueiredo Dias, “Nog¢des Fundamentais de Direito
Administrativo”, Almedina, Coimbra, 4. Ed., 2016, p 113.

27 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, “Li¢des de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 4.2 Ed., 2015, p. 48.
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A esta data, tudo o que ndo existisse numa lei vinculante & Administracdo poderia
ser alvo de actuacao livre, ou seja, poderia ser objecto do poder discricionario, sendo, deste
modo, externo a qualquer controlo por parte do poder judicial.

Hodiernamente, quer um, quer outro principio sdo alvo de entendimentos algo
diferentes dos supra mencionados. No respeitante ao principio do primado da lei ndo
podemos falar de uma real alteracdo, mas antes sim de um aditamento que levou a uma
melhoria do mesmo. Continuamos a ter um sentido negativo, nos moldes ja referidos, isto
é, a lei continua a ser limite da accdo administrativa, mas a este sentido acresce, agora, que
a lei passa a ser fundamento e pressuposto da actuacdo administrativa. Assim, além de ser
limite, podemos falar agora de um sentido positivo do principio do primado da lei,
definindo a lei os fins a prosseguir e quais 0s 6rgdos competentes para o fazer. O principio
da prevaléncia da lei é, em palavras muito simples, a exaltacdo do poder da lei parlamentar
(entenda-se lei deliberada e aprovada pelo Parlamento) relativamente a quaisquer actos da
Administragéo, independentemente de se tratarem de actos administrativos, regulamentos
ou outros.

Ja no que concerne ao principio da reserva de lei podemos fazer mencao nao a
uma melhoria do mesmo, mas sim de uma real alteragéo, visto que deixa de ter um sentido
prético-normativo a tripla reserva de que nos fala VIEIRA DE ANDRADE. No respeitante a
reserva organica assistimos a uma extensdo, ja ndo € s6 o Parlamento o detentor da
competéncia legislativa, ao lado deste aparece, agora, 0 Governo que passa a partilhar
competéncias, ainda quem em niveis distintos com o Parlamento. No que tange a reserva
funcional h& uma perda de sentido, a reserva de lei ja ndo se cinge apenas as tematicas de
propriedade e liberdade dos cidaddos havendo, também aqui, um alargamento, passando a
ser englobadas outras matérias. Ja no que diz respeito a reserva material ha uma extincao,
ja ndo fazendo qualquer sentido fazer coincidir o direito com a lei.

Presentemente, e olhando & nossa lei fundamental, faz sentido falar-se numa

»2%8 no que a reserva de lei diz respeito, entre dois

“reparticao de poderes legislativos
6rgdos: 0 Governo e a Assembleia da RepUblica®®®. Passa assim a existir um maior niimero

de leis 0 que resulta uma maior vinculagdo da Administracdo a lei, sendo 0s espacos

8 Cit. Fernanda Paula Oliveira e José Eduardo Figueiredo Dias, “Nogdes Fundamentais de Direito
Administrativo”, Almedina, Coimbra, 4. Ed., 2016, p. 116.

29 para confirmar o que acabamos de dizer basta olharmos aos artigos 164.° e 165.° da CRP que se referem,
respectivamente, a reserva absoluta e reserva relativa da competéncia legislativa, como podemos ler na
epigrafe dos mesmos artigos.
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discricionérios cada vez menores, devido a densidade legal existente. Podemos assim
concluir que a reserva de lei vem determinar a base legal sob a qual actua a Administragéo,
sendo que quanto a este ponto a doutrina ndo tem sido unanime®®.

Em suma, o principio da reserva de lei vem dizer que “(...) as restri¢des feitas aos
direitos, liberdades e garantias s6 podem ser feitas por lei ou mediante autorizagdo

desta”?®?

5.3. Principio da Juridicidade:

Como j& pudemos ir vislumbrando as mutacfes que resultam do decorrer do
século XX levaram a uma alteracdo no entendimento do sentido da lei, passando assim a
haver “(...) uma ampliacdo e diversificacdo das relacdo entre a Administracdo e o Direito
(...)"*2. Feita esta assercdo parece prudente afirmar que, nos dias de hoje, ja ndo fara total
sentido fazer-se mencdo ao principio da legalidade enquanto principio propriamente dito
mas, ao invés disso, passa a ser, apenas, a representacdo do que é a subordinacdo da
Administracdo a lei. E quase possivel, presentemente, decalcar o principio da legalidade no
da juridicidade, sendo este facto evidente nos termos da lei. Para tanto basta olharmos ao
artigo 3.° do CPA, que tem como epigrafe “principio da legalidade” e refere exactamente
esta ideia de subordinacdo da Administragao a lei dizendo, e passo a citar, que “os 6rgaos
da Administragdo Publica devem actuar em obediéncia a lei e ao direito (...)”. A mesma
ideia pode ser retirada do artigo 266.° da CRP, este que faz mencdo aos principios
fundamentais que regem a Administracdo Publica, sendo de dar destaque neste artigo ao
seun.®2.

O alargamento na relacdo da Administracdo com o direito traduz-se numa
consequéncia de maior no que toca ao controlo da legalidade da actuacdo por parte da
Administracdo, visto que ndo estd aqui abarcada apenas a legalidade, mas também a

totalidade da juridicidade.

200 parte da doutrina defende que deveria existir uma dilatacéo do principio, ainda que n&o na sua totalidade.
Diz sim que deveria passar a haver uma delimitacdo legislativa nas matérias mais importantes, fazendo, deste
modo, com que a Administracdo ficasse ainda mais vinculada na sua actuacéo.

A outra parte da doutrina diz que ao existir uma reserva total da lei a Administracdo passaria a estar em todos
0s casos vinculada a lei, havendo nesta doutrina um entendimento da lei como acto legislativo, sendo que
arranjam fundamentacdo legal no artigo 3.° do CPA. Cf. Fernanda Paula Oliveira e José Eduardo Figueiredo
Dias, “Nog¢des Fundamentais de Direito Administrativo”, Almedina, Coimbra, 4.* Ed., 2015, p. 116 e sgs.

61 Cit. GOMES CANOTILHO, José Joaquim, “Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo”, Almedina,
Coimbra, 7.2 Ed., 2003, p. 256.

262 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, “Li¢des de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 4.2 Ed., 2015, p. 49.
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Neste contexto avultam-se outros tantos principios fundamentais materiais como

os da imparcialidade, igualdade, proporcionalidade, justica e boa-fé%*®

, que mais néo séo
do que concretizacdes do principio em estudo. Todos eles sdo muito relevantes na nossa
analise, posto que a sua especial importancia se manifesta no contexto do uso de poderes
discrionarios.

A superacdo da ideia tradicional que se tinha sobre o principio da legalidade teve
uma grande reflexo, como ja estudamos, na tematica da discricionariedade administrativa.
“Anteriormente a discricionariedade administrativa era vista como uma zona livre do
direito, de liberdade natural, ou de poder originario da administracdo, em que ela actuaria
livie de controlo judicial”®®*. Contudo, devido as alteracdes decorridas passou a ser
necessaria a abertura do entendimento de discricionariedade, transitando, esta, para o
entendimento ““ (...) como a concessdo a Administragdo de poderes préprios para resolver

2
casos concretos”?®,

263 Todos estes principios se afiguram muito importantes no ambito do principio da juridicidade uma vez que
passam a ser os orientadores de toda a actividade administrativa, sendo por isso importante fazer um estudo
mais aprofundado, ainda que em linhas muito gerais, sobre cada um deles.

No que respeita ao principio da imparcialidade ha que destacar a sua importancia ndo em relagdes
interorganicas, mas sim nas relages entre a Administragdo e particulares, sendo a sua primordial funcéo
verificar se, em determinado processo, foram, ou ndo, prosseguidos os interesses quer publicos, quer privados
gue demonstrem ser relevantes no caso (vertente objectiva). Contudo este principio ndo se esgota aqui pois
temos ainda de destacar uma vertente subjectiva “ (...) que exige a imparcialidade do agente ou decisor.”.
Este principio encontra-se consagrado no artigo 9.° do CPA, sendo que na sua segunda dimensdo devemos
olhar ainda aos artigos de 69.°a 76.° do CPA.

Também o principio da igualdade assume diversas fun¢des , regendo-se pela maxima de que a Administracao
“(...) ndo [pode] privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever
ninguém (...)” (artigo 6.° do CPA) “(...)que se [encontre] em circunstancias objectivas distintas”. Este ¢, sem
sombra de ddvida, um dos principios que mais assume relevo no ambito discrionarios, uma vez que a
Administracdo deve sempre seguir critérios de escolha parecidos a nivel substancial, sob pena de ocorrer em
violacdo do principio.

O principio da proporcionalidade encontra-se entre nés consagrado no artigo 7.° do CPA, que nos diz no seu
n.° 1, de forma clara que quando a Administragdo se encontrar na prossecu¢do do interesse publico deve
sempre ter comportamentos adequados aos fins que estd a prosseguir. Como ja trata-se aqui de um principio
denso pois dentro deste podemos ainda destacar trés subprincipios: o da adequacéo, o da necessidade e o da
adequacdo em sentido estrito. E aqui facil depreender que do n.°1 ja mencionado fazemos referéncia ao
primeiro dos subprincipios, ndo nos parecendo aqui relevante explanar mais a fundo estes subprincipios uma
vez que ndo sdo 0 nosso objecto de anélise.

O principio da justica encontra também consagracdo legal no CPA no artigo 8.°. Aqui defende-se que deve
haver um entendimento deste como um principio unitario, isto é, um principio que abarca os restantes, uma
vez que uma decisdo justa sera aquela que atende a todos os outros principios.

Por Gltimo, e ndo menos importante, falta-nos fazer mengdo ao principio da boa-fé , também ele com
consagracao legal no CPA, desta feita no artigo 10.°, que é claro no seu sentido. Cit. Fernanda Paula Oliveira
e José Eduardo Figueiredo Dias, “Nog¢des Fundamentais de Direito Administrativo”, Almedina, Coimbra, 4.?
Ed., 2016, p. 117 e sgs.

264 Cit. COSTA, Anténio Augusto, “A erosio do principio da legalidade e discricionariedade administrativa”,
PublicacGes CEDIPRE Online — 12, http://cedipre.fd.uc.pt, Coimbra, Agosto 2012, p. 8.

%5 Cit. Idem. p. 8
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Em suma, o principio da juridicidade traz-nos a ideia de que “(...) em termos
materiais e procedimentais, a Administracdo Publica s6 pode fazer aquilo que resulta
permitido pelas normas, equivalendo o siléncio destas a uma regra de proibicdo de agir

(..)%e,

266 Cit. OTERO, Paulo, “Manual de Direito Administrativo”, Almedina, Coimbra, 2014, p. 367.
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CAPITULO IV

6. Controlo Administrativo e Judicial sobre a actuacao das Entidades Reguladoras
6.1. Relacdes juridicas administrativas:

Pareceu-nos importante, no nosso estudo, ao introduzir a temética do controlo
judicial sobre as entidades reguladoras, deixar um espago, ainda que ndo muito extenso,
para analise dos normais meios de controlo existentes no seio da prépria Administracao,
dando alguma atencéo ainda as relacdes juridicas dentro da mesma. Com este ultimo ponto
queremos, ainda que pareca ndo ser racional, demarcar as entidades reguladoras dos
restante entes administrativos, para que se tenha real nogéo da forca da sua independéncia.

Como sabemos, dentro da prépria Administracdo, por se tratar de uma
Administracdo Pablica que funciona numa estrutura hierarquizada, configuram-se varias
formas de controlo as quais, inclusive, ja fomos referindo em pontos anteriores, ainda que
a titulo sumario. Falamos aqui de meios de controlo dentro das relagdes interorgénicas e

intersubjectivas®®’

administrativas como: hierarquia administrativa, superintendéncia e
tutela. Inserindo neste ponto, ainda que ndo seja uma forma de controlo dentro da
Administracéo, o controlo judicial, para que se possa demarcar a diferenca entre ambos.

Passando agora ao que nos propusemos a analisar neste ponto, e feita que esta a
nota introdutéria diversificadora, para que nao surjam confusGes dentro da tematica,
pensamos que se possa, agora, passar a uma analise mais detalhada sobre os meios de
controlo no ambito da Administracdo. Para tanto, e para facilitar a compreensdo, vamos
seguir a ordem mencionada in supra.

Quanto & hierarquia®®

, também entendida como direccdo administrativa, estamos
perante um meio de controlo que surge no seio da prépria administracdo sendo definida
como “(...) relagao de supra-infraordenacgdo entre dois 6rgdos administrativos, em que um

deles — o subalterno — se encontra sujeito ao poder de direccdo de outro — o superior -

27 Quando nos referimos a relacBes interorganicas, e tal como o préprio nome deixa antever, estamos a de

fronte para uma relacdo de supra-infraordenacdo que permite, sempre, que exista um controlo sobre os
agentes subordinados, pelos seus superiores, ocorrendo dentro do mesmo ente administrativo. Ja no que tange
as relagOes intersubjectivas, falamos de um mesmo tipo de controle mas que se estabelece entre érgaos
administrativos distintos.

%8No que respeita a hierarquia podemos aqui diferenciar algumas figuras afins, dentro as quais: a hierarquia
externa e a hierarquia interna. No que tange a primeira falamos da relacdo de superioridade e respectiva
obediéncia entre 6rgdo distintos da administracdo. Ja no que respeita a segunda a ideia reside no mesmo
ponto, mas decorre dentro do mesmo 6rgdo, sendo frequente dizer-se que decorre entre agentes.
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devendo-lhe obediéncia.”®®® Estamos, assim, a tratar de uma figura que é, maxime,
relevante no que respeita a organizagdo administrativa vertical, tendo como principais
caracteristicas: o poder de direccdo?” e o correspondente dever de obediéncia. O primeiro
cabe, como € bom de ver, ao superior hierarquico, ficando o segundo adjacente ao
subordinado. O importante, quando falamos do poder de direcgdo, é termos sempre em
linha de conta que, em Ultima instancia, nos vamos encontrar perante um subalterno
vinculado ao comando do seu superior hierarquico. Estes comandos podem assumir
designacdo de ordens ou de instrucdes, sendo as primeiras, e como é de antever,
individuais e concretas e as sequndos gerais e abstractas®’*.

Para além do poder de direc¢do de que fomos falando, na relacdo de hierarquia,
podemos ainda encontrar outros poderes de que um superior poderd abrir mdo perante o
seu subalterno. Aqui apenas iremos fazer uma mencdo e ndo uma exposicdo do seu
contetido. Séo eles: poder disciplinar, poder de anulacéo e revogacédo, poder de substituicdo
e poder de decisdo de conflitos de competéncia®'??",

No seio das relacBes intersubjectivas, encontramo-nos a estudar as figuras da
superintendéncia e da tutela. Quanto a primeira (Segunda na ordem primeiramente
mencionada) devemos entende-la como “(...) a relagdo que existe entre o 6rgdo de uma
pessoa colectiva publica e os érgdos sujeitos que constituem a respectiva Administracao

indirecta, que atribui ao primeiro o poder de orientar a actuacdo dos segundos.”?'#?"

269 Cijt. MONIZ, Ana Raquel, “Casos praticos de direito administrativo”, Almedina, Coimbra, 2.* Ed., 2015,
p.161.

2% O poder de direccdo encontra consagracdo legal no artigo 74.° da LGFP e, ainda, no artigo 271.°, n.° 2 da
CRP.

21 cf. MONIz, Ana Raquel, “Casos praticos de direito administrativo”, Almedina, Coimbra, 2.* Ed., 2015,
p.162 e sgs.

°2 Apesar do que foi dito, anteriormente, parece-nos pertinente, ainda que a titulo meramente introdutério,
clarificar estes tipos de poder. Deste modo, devemos entender por poder disciplinar a hipdtese de o superior
poder punir o seu subalterno cabendo-lhe também a possibilidade de escolha das respectivas sangdes a
aplicar. Este poder encontra consagracdo expressa na LGFP no artigo 176.°, n.° 1, cujo a epigrafe &,
precisamente, “Sujei¢do ao poder disciplinar”. Quanto ao poder de anulagdo e revogacdo, e tal como o
préprio nome indica, prevé-se a possibilidade de o superior poder anular com base na invalidade ou revogar
com base na inconveniéncia para o interesse publico, um acto que haja sido praticado pelo seu subalterno,
estando, também esta, plasmada na lei, desta feita no CPA, no artigo 169.%, n.° 2 e 3. No respeitante ao poder
de substituicdo, sendo esta definida por Paulo Otero, entende-se a possibilidade de um 6rgdo administrativo,
poder substituir outro, dentro dos termos da lei. Ja o poder de decisdo de conflitos de competéncia, encontra
consagracao legal no artigo 51.°, n.° 2 do CPA, que é perfeitamente esclarecedor quanto ao mesmo.

"% \/ide também neste sentido VIEIRA DE ANDRADE, José¢ Carlos, “Li¢des de Direito Administrativo”,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 4.2 Ed., 2015, p. 96.

274 Cit. MONIZ, Ana Raquel, “Casos praticos de direito administrativo”, Almedina, Coimbra, 2.* Ed., 2015, p.
171.

27> Se formos pesquisar definicdes mais distanciadas temporalmente vamos encontrar conceitos algo distintos
do que devemos entender, actualmente, por superintendéncia. Para tal basta recorremos a autores como
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Encontramo-nos perante um poder que se centra, essencialmente, na orientacdo, sendo esta
exercida entre pessoas colectivas publicas. Trata-se de um poder que, via de regra, € usado
pela figura do Governo (no exercicio das suas fungdes administrativas) sobre a
administracdo estadual indirecta’’®. Tal como ocorre quando falamos de hierarquia,
também aqui conseguimos destacar aqueles que sdo os poderes caracteristicos exercidos
pelos superintendentes, e os poderes afins. Quanto aos primeiros referimo-nos aos poderes
de orientacdo e de controlo, no que tange aos segundos fazemos alusdo ao poder
disciplinar, poder de anulacéo e revogacdo e, por fim, do poder de substituicdo® ">, O
poder de orientacdo deve ser definido como “(...) o poder de emitir directrizes ou
directivas (...) ou orientagdes estratégicas (para as empresas) (...)”, € encontra grande
desenvolvimento na LQIP, em especial no seu capitulo IV. Podemos ainda aditar, aos
poderes tradicionais do superintendente, o poder de controlar a actuacdo, o que implica a
necessidade de autorizagdo em algumas das actuac6es do superintendido.

No que respeita agora a tutela, e sendo esta muitas vezes confundida com a figura
anterior, ha que esclarecer a no¢do da mesma, para nao restem quaisquer davidas quanto a
sua delimitacdo conceitual. Desta forma devemos entender por tutela, “(...) a relagdo
juridica administrativa intersubjectiva ou externa, que se traduz no controlo da legalidade
ou do mérito da actuacdo das entidades que, nos termos da Constituicdo e/ou da lei, se

encontram dotadas de capacidade de auto-administragdo de interesses proprios.”?’". Se a

MARCELLO CAETANO ou AFONSO QUEIRO, que entendiam que este poder cabia nos poderes da hierarquia,
sendo quase que considerado uma ramificacdo do mesmo. Cf. CAETANo, Marcello, “Manual de Direito
administrativo”, vol. I, Almedina, Coimbra, 1980, p.247 e QUEIRO, Afonso, “Ligdes de Direito
administrativo”, vol. I, Coimbra, 1959, p.320.

276 Esta afirmagdo encontra consagracao legal na lei fundamental, no artigo 199.°, al. d), na primeira metade
da alinea, uma vez que a segunda metade se refere ja a tutela, que iremos analisar em seguida. Encontramos
ainda plasmado na LQIP, a definicdo de superintendéncia, no artigo 42.°, reforcando-se aqui a destringa entre
as duas figuras.

2T E fécil, se olharmos aos poderes afins desta figura, percebermos o porqué da integracdo, outrora, deste
conceito na nocdo de hierarquia. Todavia, ndo faz hoje qualquer sentido essa concepgdo, parecendo-nos ainda
assim pertinente fazer a abordagem deste ponto.

278 Tal como tratamos aquando da hierarquia, ndo nos parece relevante fazer um estudo exaustivo sobre os
poderes que ndo sejam tipicos, mas que ainda assim se encontram incorporados na superintendéncia.
Contudo, merece-nos algum esclarecimento a referéncia aos mesmos. Quanto ao poder disciplinar, exercido
pelo superintendente, encontramos acolhimento, tal como também ocorre na hierarquia, na LGFP, desta feita
no artigo 176.°, n.° 2, vindo esta ideia a ser reforcada no artigo 41.°, n.° 8 da LQIP. J& no que respeita ao
poder de revogacdo e anulagdo, a consagracdo legal encontra-se no CPA no artigo 169.°, n.° 5, que é bem
clara quanto a permissdo para o exercicio deste tipo de poderes. Por Gltimo em ordem, mas ndo em
importancia, temos o poder de substituicdo que também encontra assente legal na LQIP, no artigo 41.°, n.°9,
sendo que este artigo deve ser lido em consondncia com o CPA, para sermos mais precisos, com o artigo
200.°, n.4.

219 Cit. MONIZ, Ana Raquel, “Casos praticos de direito administrativo”, Almedina, Coimbra, 2.2 Ed., 2015, p.
174.
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superintendéncia se ligava, de forma quase directa, a Administracdo estadual indirecta,
esta, por seu turno, encontra conexdo a Administracdo auténoma®’, ainda que esta nem
sempre esteja sujeita a tutela. Deste modo, encontramo-nos de fronte para o principio da
descentralizacdo administrativa que, resumidamente, nos leva para o campus da
prossecucdo de interesses distintos, embora se tratem, ainda, de interesses publicos,
encaminhando-nos para o exercicio do poder autarquico. O principal poder da tutela é o
poder de fiscalizacdo da legalidade, ndo tendo este necessidade de plasmacdo legal
expressa?®!. Este traduz-se num poder exercido por uma entidade tutelar sobre uma
entidade tutelada, garantindo que esta Ultima cumpra as leis, avalizando que sejam
adoptadas, sempre que possivel, as solugdes mais adequadas na prossecucdo do interesse
publico. Neste ponto encontramo-nos a considerar o que devemos depreender da nogédo de
tutela quanto ao fim, conseguindo decompor, o que foi correctamente dito anteriormente,
em tutela de legalidade, na parte em que nos referimos ao controlo da legalidade, e em
tutela de mérito, quando nos referimos ao controlo da “(...) oportunidade, conveniéncia ¢
correccao das decisdes administrativas da entidade tutelada”.?

Ainda ao falarmos de tutela podemos encontrar diversos tipos da mesma, e nao
outros tantos poderes, como se afigurou nos dois tipos de controlo anteriores. Referimo-
nos aqui quanto ao conteudo, da tutela integrativa, tutela inspectiva, tutela sancionatoria
tutela revogatéria ou anulatéria e tutela substitutiva?®*.

Em suma, e como alertamos numa fase inicial, fizemos mencdo a poderes que

acabam por ndo ser exercidos sobre as entidades reguladoras, em especial quando fazemos

280 podemos encontrar justificagdo para esta afirmacdo na segunda metade do artigo 199.°, al. d) da CRP e,
também na lei fundamental, no artigo 277.°, n.° 1, al. m), referindo-se neste ponto as regides autbnomas e as
autarquias locais, dando assim cabimento ao que fomos afirmando.

281 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, “Li¢des de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 4.2 Ed., 2015, p. 98.

%82 Cit. MESQUITA GUIMARAES, Rui, “Controlo Jurisdicional das relacdes regulatdrias”, Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 55.

%83 Seguindo a légica das duas figuras anteriores também ndo nos vamos estender, vamos deixar algumas
notas sobre as mesmas. A tutela integrativa refere-se ao poder que o 6rgao de tutela detém para, “(...) através
de um parecer vinculante, de uma autoriza¢do ou de uma aprovagdo, [exercer] um controlo sobre a legalidade
ou o mérito de um acto do 6rgdo tutelado”. No que respeita a tutela inspectiva, e tal como o proprio nome
prevé, falamos de um poder para fiscalizar sobre os 6rgdos do ente tutelado. A tutela sancionatdria, por outro
lado, refere-se a possibilidade de aplicagdo de sanc¢Oes administrativas ao 6rgdo tutelado. Ja a tutela
revogatoria ou anulatoria, vai no sentido dos poderes afins da superintendéncia e hierarquia, podendo o érgao
tutelar revogar ou anular os actos praticados pela entidade tutelada. Sobre a tutela substitutiva muito se
poderia dizer ndo nos parecendo, contudo, muito relevante. Assim, a ideia atinente a tutela substitutiva é a de
que a “entidade tutelar pratica, em vez e por conta da entidade tutelada, actos que esta se encontrava
vinculada a praticar”.

90



referéncia a tutela e superintendéncia. Contudo, pareceu-nos importante reiterar esta ideia

na nossa analise.

6.2.Controlo Judicial:

Por Gltimo vamos dedicar a nossa atengdo ao controlo judicial, ainda que o
facamos em linhas muito ténues, uma vez que vai ser 0 nosso objecto da analise ao longo
de todo este capitulo. O controlo judicial, por nos encontrarmos num pais democratico,
ocorre também no seio da Administracdo Publica, sendo esse realizado, em Portugal, pelos
TAF que, tal como nos diz a CRP, no seu artigo 212.°, n.°3, sdo competentes para “(...) o
julgamento das acgdes e recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios
emergentes das rela¢des juridicas administrativas e fiscais”.

Numa primeira fase surge-nos como pertinente aditar o que devemos compreender

284

por controlo no contexto geral. O conceito de controlo“™”, tal como muitos outros que

temos vindo a analisar, teve a sua evolugdo, ndo nos parecendo, todavia, relevante fazer
aqui a anélise do mesmo. Devemos entender por controlo/controle?®®, e uma vez que nos
encontramos no seio do direito administrativo, que se trata de um “(...) poder de
fiscalizacdo e correccdo que sobre ela [(a Administracdo)] exercem os Orgdos do poder
Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objectivo de garantir a conformidade da sua
actuagdo com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico (..,
havendo quem aqui inclua o controlo de mérito que, como sabemos, se encontra
directamente relacionado com a discricionariedade.

O controlo judicial, tal como ocorre em diversas areas, pode assumir diversos

contornos®’, sendo que entre nés vigora o modelo judicialista, isto ¢, estamos perante um

284 Numa primeira fase o controlo surge associado mais a tematica fiscalista tendo surgido para designar
(...) a lista (rol) dos contribuintes utilizada para verificar o trabalho desenvolvido pelo arrecadador fiscal.”
Aparecendo, a data, com a denominacdo de contra-rotulum. Cit. ESTEVES, Luz, “Controlo de Qualidade na
Administragdo Publica”, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2011, p. 10.

28 Ambas as designacdes estardo correctas na lingua portuguesa, ainda que seja mais habitual a designagéo
de controlo e ndo controle, considerando-se este Ultimo um francesismo, que acabou por ser adoptado entre
nos.

286 Apud. ESTEVES, Luz, “Controlo de Qualidade na Administragdo Publica”, Faculdade de Direito de
Coimbra, Coimbra, 2011, p. 11.

87 Como j& afiguramos sdo diversos os modelos organizativos na justica administrativa, sendo aqui
relevante, esclarecer, ainda que a titulo muito sumario, o nosso modelo. Assim, 0 modelo judicialista. embora
muitos lhe reconhecam uma forte influéncia francesa, teve a sua verdadeira génese na Bélgica e visou, numa
primeira fase, entregar “ (...) aos tribunais judiciais a resolucdo dos conflitos entre os cidaddos e a
Administragdo.” Este ¢ um modelo que, sem sombra de davida, respeita ao mais alto nivel o principio da
separagdo dos poderes, como é bom de ver. Cit. CANDIDO OLIVEIRA, Antonio, “A organizagdo judiciaria
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controlo que se baseia no “ (...) poder normal do juiz poder recursar a aplicagdo de leis
inconstitucionais aos litigios que tenha de dirimir.”?®®, Ao falarmos do modelo judicialista,
na parte que concerne ao controlo judicial sobre a Administracdo, ou melhor dizendo, no
que respeita aos modelos organizativos, referimo-nos entdo 4 maxima “(...) que julgar a

administragdo ¢ verdadeiramente julgar.”28%/2%

6.3.Controlo sobre as Entidades Reguladoras:

Como ja é do nosso conhecimento, ap6s um vasto estudo sobre a tematica das
entidades reguladoras, depreendemos com, alguma clarividéncia, que tem vindo a ser
muito complexa a sua insercdo dentro da organizagdo administrativa. Todavia, ndo nos
podemos resignar e permitir que sobre estas ndo exista qualquer tipo de controlo pelo facto
de ndo se enquadrarem na organizacdo administrativa tipica, onde os tipos de controlo
administrativo e judicial se encontram bem demarcados e regulamentados.

O primeiro dos problemas reside, sobretudo, no facto de estarmos de fronte para
um ente administrativo que tem como principal caracteristica a independéncia face ao
poder executivo. Assim, é de facil previsdo que ndo se inserindo estas entidades no normal
modelo organizativo administrativo, sera igualmente complexo inseri-las no regular plano
de controlo administrativo. Por este conjunto de questdes que se levantam, em torno do
controlo administrativo, sera muito facil encontrarmos doutrina que se levante contra este
facto, assumindo como inconstitucional a existéncia destas entidades, pelo menos, dentro
deste regime. Contudo, sera sempre desacertado afirmarmos que sobre estas entidades
reguladoras ndo ira existir qualquer tipo de controlo, uma vez que elas poderdo constituir
um quarto poder estadual.

Seguidamente a breve reflexdo feita é pertinente referir que estas autoridades,

ainda que ndo se encontrem submetidas ao executivo (pelo menos dentro dos moldes que

administrativa e fiscal” in Temas e problemas de processo Administrativo, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2.2 Ed., 2011, p. 13.

%88 Cit. GONCALVES CARVALHO, Kildare, “Teoria do Estado e da Constitui¢do. Direito Constitucional
positivo”, Del Rey, Belo Horizonte, 14.* Ed., 2008, p. 385.

28 Cit. MESQUITA GUIMARAES, Rui, “Controlo Jurisdicional das relagdes regulatorias”, Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 56.

%0 Os outros modelos, para além do ja mencionado modelo judicialista, s30 o modelo administrativista e o
modelo quase judicialista. Entre este trés modelos podemos reconhecer ainda mais dois combinando estes
caracteristicas dos restantes modelos. S&o eles: 0 modelo administrativista mitigado e o modelo judicialista
mitigado.
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reconhecemos como normais), ndo fogem ao controlo, ainda que esse ndo se afigure dentro
do sistema tradicional intersubjectivo ou interorgénico.

Deste modo, parece-nos igualmente afiancavel a ideia de que estas autoridades
administrativas independentes sejam submetidas a diversos tipos de controlo — o judicial, o
legislativo e, ainda, o executivo, embora este se configure de forma diversa ao acima
estudado. Desta forma, podemos desdobrar as formas de controlo em quatro tipos
distintos: o controlo que é naturalmente exercido por forca do principio da legalidade; o
controlo exercido internamente no seio das entidades reguladoras; o controlo por parte dos
entes politicos e por fim o controlo jurisdicional. Nunca esquecendo que continuamos a
tratar de mais do que uma forma de controlo, aglomerando-se aqui 0s diversos tipos de
controlo, desde o legislativo, ao administrativo, passando pelo judicial.

Parece entre nds ndo existir qualquer davida sobre estarmos perante entidades que
se afiguram como parte da Administracdo Publica, estando por isso vinculadas ao principio

da legalidade da Administracdo®**

. Mas estard este principio no uso maximo da sua forca?
N&o nos parece. Trata-se da ja falada contraccdo deste principio, defendida entre nds por
autores como PEDRO GONCALVES, uma vez que ja ndo nos encontramos, hodiernamente,
perante um principio estanque e fechado em que a vinculacéo a lei era demasiado regida,
deixando pouco espaco para a Administragdo Publica para poder decidir. Esta retraimento
encontra-se de maos dadas com o surgimento de um numero cada vez maior de normas de
soft law., trazendo esta abertura, proporcionalmente, no que respeita ao perigo, ou melhor
dizendo com a escassa previsibilidade que passa a existir, uma maior dificuldade na
antecipacdo das movimentagdes por parte da Administragdo. Isto, de maneira mais ou
menos directa, faz com que os particulares se encontrem, cada vez mais, huma posicédo de
risco, podendo daqui resultar abusos por parte dos entes administrativos sobre este Gltimos.
Presentemente, tal como ja foi dito, é cada vez maior o0 nimero de normas que
tém vindo a surgir, assistindo-se a uma forte densificagdo normativa. Esta tem vindo a
reflectir-se numa mais-valia para a Administracdo, pois torna mais pratica e répida a
resposta a problemas concretos, como se releva necessario no ambito regulatorio.
Depreende-se que ndo se trata de um verdadeiro controlo legislativo sobre as
entidades reguladoras, podendo este ideal ser correcto apenas se olhdssemos ao mesmo

numa optica desactualizada. Hoje, com a natural abertura do direito, em particular do

91 Sobre esta tematica vide supra ponto 5.2.
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sistema administrativo, tornou-se muito espinhoso para a lei poder prever todas as
possibilidades, sendo cada vez mais escassa a vinculacdo da Administracéo a lei, ainda que
ela exista em termos genéricos. Este ideal intensifica-se no ambito da regulacdo onde as
mutacdes sdo tdo rapidas que necessitam de uma réplica igualmente célere, algo que o
legislador ndo consegue acompanhar, ainda mais se alearmos a estes factores o
desconhecimento técnico do legislador, que se demonstra estritamente necesséario quando
nos referimos a pratica regulatoria.

Apesar de tudo o que tem vindo a ser aditado ndo podemos depreender, em
momento algum, que se trata de uma Administracdo independente do direito e que, por
isso, poderd praticar todo e qualquer tipo de acto, sem o minimo de controlo. Dito isto,
parece-nos pertinente mencionar que o controlo interino destas entidades existe, para que
haja uma maior transparéncia na actuacdo das mesmas. E bom ndo esquecer que quando
falamos de regulacéo nos encontramos perante o triangulo regulatério, fazendo com que as
entidades reguladoras ndo sejam os Gnicos entes patentes na regulacéo.

Este controlo existe pelo facto de o 6rgdo director das ARI ser um Orgao
colegial®®. Reflectindo-se esta ideia na existéncia de um 6rgéo presidencial, o que nestes
entes mais ndao é do que uma mera figura, ndo assumindo, contudo, fun¢des de autoridade,
na larga maioria dos casos, ainda que o possa fazer. Ainda assim, e caso as entidades
reguladoras ndo fossem verdadeiros 6rgdos colegiais, correr-se-ia o risco de o controlo

advir ndo do regulador mas, ao invés, do regulado?*¥/2%,

292 Entendendo que organizacdo administrativa é ja do conhecimento de todos, ndo nos afigura aqui relevante
a explicacdo do que devemos ou ndo entender por érgaos colegiais, remetendo a sua andlise para a lei, mais
concretamente para os artigos 21.° e sgs do CPA.

29 Cf. MESQUITA GUIMARAES, Rui, “Controlo Jurisdicional das relagdes regulatorias”, Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 61 e 62.

2% Entre n6s sdo diversas as entidades reguladoras que, nos seus estatutos ou até mesmo nos seus sitios na
internet (para que seja de facil acesso a todos os cidaddos), referem, precisamente, na sua estrutura organica a
existéncia de um Conselho de Administracdo que é encabecado por um presidente. A titulo de exemplo
podemos recorrer a ERSE que ¢ esclarecedora, no seu sitio na internet, ao referir que, e passo a citar, “O
Conselho de Administracdo é o 6rgdo colegial responsavel pela definicdo e pelo acompanhamento da
actividade reguladora da ERSE, sendo composto por um presidente e dois vogais, nomeados por resolucao do
Conselho de Ministros, por um prazo de cinco anos”. Referindo ainda neste ponto as competéncias que
cabem ao Conselho de Administragao, estando dentro dessas competéncias incluido de “definir a orientacéo
geral da ERSE e acompanhar a sua execu¢do”. Ainda, analisando os restantes 0rgdos presentes na estrutura
orgénica da ERSE, vemos que todas sdo detentoras em algum ponto, da fiscalizagdo e do controlo das
actividades que decorrem dentro do ente administrativo. O mesmo pode ser visto também, a titulo meramente
enumerativo, no sitio na internet da ANACOM. Cit.
<http://www.erse.pt/pt/aerse/organica/conselhodeadministracao/Paginas/default.aspx.> Cf.
<http://www.anacom.pt/render.jsp?categoryld=377881#.VV2lcXLgrLIU>.
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Existindo este controlo, reciproco, entre 0os membros internos das entidades
reguladoras, juntamos, como dito no portugués corriqueiro, “o util ao agradavel” , uma vez
que se permite 0 uso de conhecimentos técnico-praticos dos diversos profissionais que
integram a organizacdo sem que exista qualquer tipo de abuso, o que poderia prejudicar o
normal desenvolvimento do mercado. Esta razdo de ser parte, precisamente, da ideia que ja
tinhamos estudado, da ndo intervencdo por parte de 6rgdos publicos na actividade
reguladora.

Podemos concluir, em linhas muito gerais, e com base no que acaba de ser dito,
que dentro da entidade reguladora, por forca da propria estrutura existente, compete a um
6rgdo a tarefa da regulacéo, sobrando para os demais o controlo e fiscaliza¢do, bem como a
orientacdo, todos caracteristicos do sistema regulatdrio existente entre nos.

N&o querendo inserir 0 nosso trabalho na problematica da divisdo politica em
Portugal, sabemos que o controlo que é exercido politicamente se desenrola sobre duas
rodas estruturais. De um lado iremos assistir a um controlo politico que é exercido pelo
Governo, do outro lado veremos um controlo politico por parte do Parlamento. Ao
afirmarmos isto ndo estaremos a ir contra o que foi inicialmente dito sobre a independéncia
das autoridades administrativas independentes? N&o se afigura assim. E claro que o
controlo exercido ndo sera tdo escrupuloso como o que ocorre, por exemplo, quando o
Governo se encontra no exercicio de funcfes de superintendéncia ou de tutela, estando,
inclusivamente, essas previstas na CRP. O que ira suceder nestes casos, ainda que ndo seja
unanime, é um controlo muito mais superficial ou mais leviano sobre as ARI, uma vez que
a sua independéncia ndo permitiria outra solucao.

Este controlo ird acontecer, numa primeira fase, logo na prépria criacdo das
entidades reguladoras, ou até mesmo na aprovacdo da Lei-Quadro que as rege. Como
podemos depreender, de um raciocinio I6gico-normativo, ndo tera sido qualquer uma das
entidades reguladoras a criar e a aprovar a lei que as dirige, quem o faz no que a aprovacdo
da lei diz respeito é o Parlamento, tal como podemos ver na introducéo da norma®**/**®. No
nosso entender trata-se aqui de uma gigante limitacdo a sua actuacdo, ainda que esta

limitac&o ocorra a priori.

2% Esta ideia é também reforcada por outros paises como o Brasil, tal como podemos observar nas palavras
de Marcos Souto. Vide mais sobre a tematica in SOUTO, Marcos, “Direito Administrativo Regulatorio”,
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002, p. 342 e sgs.

2% Este fendmeno ocorre por forca do artigo 161.°, alinea c) da CRP.
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Por problemas como estes muitas vezes se tem suscitado a questdo de quem
regula o regulador, e a resposta parece que assenta, com maior enfase sobre o Parlamento.
Por outras palavras e como foi bem dito por JOA0 Luis GONGALVES “em termos formais é
o Parlamento o “fiscalizador-mor” das entidades reguladoras, j& que o Governo deve ser
neutro, segundo as teorias neoliberais™?%’.

E ainda ao poder legislativo, dentro deste poder politico, que podemos encontrar a
extincdo das entidades reguladoras, sendo ai também exercido um forte controlo, visto que
extinguir um ente administrativo serd uma das maiores, se hd0 mesmo, a maior san¢do a
aplicar, ainda que a extingdo ndo possa ocorrer a qualquer titulo.

Mais do que criar ou extinguir qualquer autoridade administrativa independente, é
também ao legislativo que cabe a deliberacdo dos poderes que lhes vao ser concedidos,
sendo, ainda, definido na lei, que os concede, a extensdo dos mesmos. Ainda assim, este é
um role de poderes muito abrangente, comecando a surgir no seu a@mbito 0s maiores
problemas, uma vez que se tratam de poderes que sdo definidos apenas nos seus limites,
sendo-lhes concedida uma larga margem de aprecia¢do, quanto a interpretacdo da lei
habilitante.

Mas serdo s6 estas as formas de controlo politico? No entender de VITAL
MOREIRA n&o serdo, podendo aqui recorrer-se & figura das comissées parlamentares®®, que
mais ndo é do que um dos sistemas mais usados no seio do direito norte-americano, apesar
de neste contexto sociocultural, a apresentacao das entidades reguladoras decorra perante o
Congresso.

Faldmos também aqui do controlo politico exercido pelo Governo, mas ainda nao
Ihe fizemos qualquer referéncia, sendo pertinente questionar agora em que termos € que ele
sera exercido. Cabe ao Governo, no exercicio das suas fungbes, nomear/indicar 0s
membros integrantes das entidades reguladoras, aparecendo ao lado desta funcdo a
destituicdo dos mesmos, nos termos previstos na lei. Deste modo, podemos afirmar que o
controlo politico exercido sobre as entidades reguladoras por parte do Governo e,
sobretudo, uma influéncia na pertenca independéncia organica, que haviamos mencionado

no primeiro capitulo do nosso trabalho. Daqui poderiam advir outras tantas questfes

297 Cit.< http://www.dnoticias.pt/impressa/diario/opiniao/436494-quem-regula-o-regulador>.

28T rata-se de algo que ndo é visto com muita frequéncia no Ambito das entidades reguladoras, mas que tem
sido bastante usado desde que rebentaram os escandalos econdmicos do BES, e de tantos outros bancos como
o BPI.

Cf. <https://www.bportugal.pt/pt-PT/OBancoeoEurosistema/Esclarecimentospublicos/Paginas/cpibes.aspx>.

96


http://www.dnoticias.pt/impressa/diario/opiniao/436494-quem-regula-o-regulador
https://www.bportugal.pt/pt-PT/OBancoeoEurosistema/Esclarecimentospublicos/Paginas/cpibes.aspx

relacionadas com a verdadeira independéncia das autoridades administrativas
independentes, ndo sendo, no entanto, esse o0 objecto do nosso trabalho.

Como é sabido, entre nos, em todas as areas do direito, falta fazer mencao ao
controlo que decorre no seio dos tribunais. Este apresenta-se como o mais forte de entre 0s
ja investigados. Parece-nos que as ARI ndo poderdo ser uma excepgdo a essa regra, mas
sera assim tdo linear? Seria errado responder afirmativamente a esta questdo. Temos de
levar em linha de consideracdo que nos encontramos a estudar uma figura que é muito
recente no direito administrativo, sendo também ela, detentora de caracteristicas especiais
que tornam o controlo, em termos gerais, muito limitado e complexo, ndo fugindo o
controlo judicial a esse leque.

Subsiste um problema que tem vindo a ser levantado por nés durante grande parte
do nosso estudo que se prende, de maneira lata, com a incompeténcia que 0s juizes tém
para decidir sobre questdes técnico-cientificas. Talvez o termo incompeténcia seja
demasiado radical, dado que os juizes apresentam ao invés de uma incompeténcia um
grande desconhecimento sobre as matérias de cariz técnico (que sdo a larga maioria dos
casos atinentes a regulacdo) o que iria fazer da analise dos juizes algo muito superficial, e
por vezes até errado, mesmo recorrendo a pareceres técnicos>*. Postoo isto, ndo nos parece
seguro e defensavel que, apesar da sua independéncia, as entidades reguladoras nao
estejam sujeitas a qualquer tipo de controlo judicial, embora ja se encontrem submetidas a
todos os controlos referidos in supra. Seria, totalmente, despropositado e levantaria um
grande leque de problemas um ente da Administracdo Publica ndo estar sujeito a controlo
judicial, quando todos os restantes se encontram submetidos ao mesmo. Isto ndo significa,
apesar disso, que seja 0 mesmo tipo de controlo, mas serd esse ponto que iremos debater

em seguida no nosso estudo.

6.4.Controlo Judicial das Entidades Reguladoras:
6.4.1. A problematica no direito portugués:
Como ja fomos assomando durante todo este capitulo € no seio do controlo

judicial, quando falamos da actuagdo das autoridades administrativas independentes, que

2% Esta é uma problemética que existe ndo s6 em Portugal, mas que ocorre em diversos paises do mundo,
sendo que muito poucos (encontrando-nos nés elencados nessa lista) encontram uma solucdo viavel para o
problema, algo que agora nos propomos a fazer.
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nos surgem alguns problemas de maior. Isto ocorre porque tem existido uma retracgdo, por
parte dos tribunais, em julgar as decisdes que séo tomadas por estas entidades.

Isto sucede, principalmente, pelo facto das decisbes tomadas no seio destas
entidades administrativas terem por base, na maioria dos casos, questdes de pendor técnico
ou cientifico, sendo que os tribunais, via de regra, ndo sdo detentoras de qualquer
capacidade para avalizar estas questdes. Para tanto basta olharmos ao facto de as entidades
reguladoras possuirem na sua organizacao pessoas que sdo escolhidas tendo por base o seu
conhecimento técnico em determinado sector. Esta “incompeténcia™®® dos tribunais tem
sido, pelos motivos ja apresentados, alvo de muitas controvérsias separando a doutrina
guanto ao seu entendimento. Isto acontece ndo sé em contexto nacional, como também em
contexto internacional, em especial nos paises da UE, onde se defende que sera errado o
controlo judicial apenas com base em erros manifestos e grosseiros.

Em Portugal, como ja tivemos a oportunidade de referir in supra tém-se entéo
optado pela ndo ingeréncia nas decisdes que sdo tomadas no seio da “discricionariedade
técnica”. Deste modo, sdo diversos os acdrddos que se referem a esta mesma questéo,
sendo vejamos, a titulo de exemplo, o Ac. TCA Sul de 06-04-2006, proc. n.° 10511/01.
Este vem reforcar este mesmo ideal dizendo que “as avaliagdes e julgamentos de um jri
no tocante a conhecimentos cientificos, técnicos e profissionais situam-se, em regra, na
Zona de liberdade administrativa, no ambito do qual o Tribunal ndo dispde de
conhecimentos especializados para se pronunciar”. Assumindo, o Tribunal, neste ponto,
que ndo tem qualquer tipo que conhecimento especializado e que, por isso, quase que como
um assumir de uma incompeténcia, reconhece ndo poder julgar sobre estas questfes, a
menos que estejamos perante erro grosseiro ou manifesto®®. A anélise dos diversos
acorddos, a que ja fomos fazendo referéncia no estudo, s6 denotam o pouco a vontade que
os tribunais tém sentido em questdes que envolvam juizos técnicos, ndo se sentido por isso
capazes de fazer uma apreciacdo sobres 0os mesmos. Tem sido aparente que os tribunais
portugueses assumem 0 mesmo critério relativamente a discricionariedade administrativa e

a “discricionariedade técnica” uma vez que usam para ambas 0 mesmo critério, tendo este

%00 Falamos aqui de incompeténcia no sentido de ndo ser capaz de, e ndo com o pendor juridico que esta
expressdo acarreta.

%01 4 falamos por diversas vezes da nogdo de erro manifesto ou grosseiro, sem nunca termos dito o que a
jurisprudéncia, entre nds, entende como tal. Assim, e recorrendo ao Ac. TRC de 20-11-2012, proc. n.°
277/11.6AVR.C1, erros grosseiros ou manifesto sdo aqueles que “(...) traduzem uma elevada relevancia ou
importancia, ndo bastando qualquer erro, o erro corrente a0 comum”.
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por base o erro manifesto ou grosseiro. Com a abertura da liberdade atribuida a
Administragdo deu-se lugar a “(...) um permanente litigio entre a Administracdo e o
Judicial™%,

Contudo, é importante relembrar que no ordenamento juridico portugués o
controlo judicial sobre as entidades reguladoras ndo passa apenas pelos tribunais
administrativos quanto a pratica dos seus actos, sendo também julgados no seio dos
tribunais judiciais nas matérias que estejam fora da jurisdicdo dos TAF. Estas encontram-
se ainda submetidas ao controlo do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Superviséo,
tendo este sido criado, recentemente, pela Lei n.° 46/2011, de 24 de Junho. A este compete
0 “(...) conhecimento das questdes relativas a recurso, revisdo e execucao das decisoes,
despachos e demais medidas em processo de contraordenacdo legalmente susceptivel de

impugnacao.”3%3/3%

6.4.2. A problemética no direito norte-americano. Principais diferencas entre o0s
sistemas:

Como é de conhecimento geral o que separa os sistemas de indole romano-
germanica dos sistemas de common-law vai muito para |4 das diferencas no contexto
judiciario®®. Ainda assim, o que se tem vindo, nos dias de hoje, a verificar é uma tendéncia
natural para a aproximacédo de ambos os sistemas, caminhando-se a passos largos para uma
fusdo sistémica. Temos visto, no que respeita ao principio da legalidade, que este tem
sofrido as mais diversas mutacdes dentre as quais a abertura do sistema, sendo este um
apanagio dos sistemas de common-law.

E também sabido que os paises que configuram este sistema sdo os EUA e

Inglaterra, havendo uma natural confusdo entre ambos os ordenamentos juridicos®®,

%02 Cit. SOARES, Rogério, “Administragio Publica e Controlo Judicial” in Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Coimbra, 1994, p. 228

303 Cit. MONIz, Ana Raquel, “Casos praticos. Direito Administrativo. Textos e casos praticos resolvidos”,
Almedina, Coimbra, 2.2 Ed., 2015, p.134, nota de rodapé 51.

%04 Vide mais sobre esta tematica in NUNES VICENTE, Marta, “Comentario & Lei n.°46/2011, que cria o
Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo” Publicagdes CEDIPRE online- 11 http://cedipre.fd.uc.pt
, Coimbra, Abril de 2012.

%05 Vide mais sobre a temética in BRONZE, Fernando José, “«Continentalizacdo» do direito inglés ou
«insularizagdo» do direito continental?” in Separata do volume XXII do Suplemento ao Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1982, p.123 e
Sgs.

%05 £ importante neste ponto demarcar as diferencas existentes entre os dois ordenamentos juridicos, apesar
das semelhancas notérias entre ambos. Estas parecencas advém, em grande medida, do movimento de
colonizacdo de Inglaterra sobre os EUA, que fez com que este Ultimo adopta-se caracteristicas tipicas do
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embora nos iremos, neste ponto, debrucar com mais afinco sobre o direito norte-
americano. Ainda assim, muitas sdo as caracteristicas comuns entre ambos 0s paises sendo
aqui relevante destacar as diferencas entre 0s seus sistemas judiciarios e o sistema
judiciario da civil-law. O que nos parece de destacar ¢ entdo a ““ (...) intervengao dos juizes
nos processos e a formagao das regras”307.

A primeira distingdo, entre ambos os sistemas, reside, precisamente, na
inexisténcia, no direito-norte americano e, também, no direito inglés, de tribunais
especializados em matérias de direito administrativo. Algo que entre nos existe, como
sabemos através dos TAF%,

Relativamente a segunda diferenca mencionada sabemos que nos ordenamentos
de common-law a base maioritaria, no respeitante as fontes de direito, € sem duvida a
jurisprudéncia, algo que entre n6s nao ocorre, sendo esta uma tematica muito relevante no
nosso ordenamento juridico®®. No entanto, no direito norte-americano, e porque nos
encontramos a falar de um Estado federal, ndo se trata de uma afirmacdo homogénea,
muito menos se tivermos por base as diferengas no respeitante a organizacéo jurisdicional,
onde a “(...) Corte Suprema e as Cortes Supremas Estaduais ndo estdo obrigadas, [ainda
que o possam fazer], a respeitar as proprias decisdes jurisprudenciais precedentes.”*'

Temos de ter sempre em consideracdo que quer quando falamos do direito inglés,
quer quando nos referimos ao direito norte-americano, estamos a aludir a paises cujo os
modelos organizativos sdo muito distintos do nosso, sobretudo no respeitante ao poder
politico. Assim, e atendendo também aqui ao facto de estarmos perante dois paises que,
apesar da forte influéncia que existe de um sobre o outro (no caso de Inglaterra sobre os

EUA), encontram modelos dispares entre si.

primeiro. O mesmo ocorre, quando falamos do sistema portugués, sobre as suas ex-coldnias. Muitos séo os
paises dos PALOP que, juridicamente, tém o ordenamento portugués como base. Assim, ndo é de estranhar a
similitude de ordenamentos judiciarios entre os EUA e Inglaterra. Todavia ndo é correcto dizer-se que se
pode fazer um decalque entres os dois sistemas uma vez que o desenvolvimento social que circunda os dois
paises é bem distinto, fazendo com que o direito cresca de modo muito distinto em ambos 0s paises.

7 Cit, MESQUITA GUIMARAES, Rui, “Controlo Jurisdicional das relagdes regulatérias”, Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 79.

%08 Os TAF sdo detentores de um estatuto préprio (ETAF), encontrando os seus poderes no artigo n.° 3 do
CPTA.

%9 vide mais sobre esta tematica in BRONZE, Fernando José, “Ligdes de Introdugdo ao Direito”, Coimbra
Editora, Lisboa 2.2 Ed., 2010, Licdo 16.°, p. 683 e sgs.

310 Cit. MESQUITA GUIMARAES, Rui, “Controlo Jurisdicional das relacdes regulatorias”, Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 80, nota de rodapé 99.
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O direito norte-americano que vai aqui servir de base ao nosso estudo tem como
principal caracteristica a bicefalia, ou seja, encontramos - por se tratar de uma pais federal
— uma ordem juridica federal (Federal Courts) e, ao lado desta, uma ordem juridica
estadual (State Courts). Deste modo, vamos encontrar de um lado tribunais de carécter
federalista e do outro tribunais de indole estadual®'!. Os tribunais federais encontram uma
organizacdo similar & nossa, existindo tribunais de primeira instancia, tribunais de
recurso/apelacdo e um tribunal supremo. Ja& no que concerne aos tribunais estaduais, por
norma, encontramos uma similar divisdo: tribunais de primeira instancia, instancia
intermédia de recurso e supremo tribunal.**2

Apesar de o nosso estudo versar sobre o controlo judicial na actuacdo das
entidades reguladoras, quando estas agem no ambito do poder discricionario, avulta-se a
necessidade de, também aqui, falarmos dos restantes tipos de controlo que recaem sobre as
agéncias no direito norte-americano. Esta analise revela-se importante pois estamos no seio
de direito comparado, havendo por isso necessidade de fazer uma contextualizagdo, para
que se perceba, com mais rigor, as formas de controlo que versam sobre as ARI.

Realizadas estas breves notas introdutérias sobre o sistema judicial norte-
americano, podemos fazer, desde ja, algumas confrontacbes entre o sistema judicial
portugués e este sistema do lado de 1&4 do Atlantico. A primeira nétula relevante vai para o
facto de no direito nacional ndo existir uma bicefalia na organizacéo judiciaria, indo a
segunda nota para o facto de no direito nacional (e no direito europeu no geral) existir uma
dupla judiciaria, isto é, faz-se, entre nds, a separacdo entre os tribunais judiciais e 0s
tribunais administrativos e fiscais algo que ndo ocorre nos paises de common-law.

Comparados que estdo os sistemas é agora importante olharmos, com rigidez, para
0 modo como se procede o controlo judicial no contexto regulatorio, para ser mais precisa,
no seio das decisGes tomadas pelas entidades reguladoras, em especial quando estas se
encontram perante uma margem de livre apreciacdo. Nao ha davida que no contexto norte-

americano tem havido uma grande cedéncia por parte das Cortes no que respeita a

311 Quando nos referimos aos tribunais estaduais temos de ter em consideragéo que falamos de quarenta e oito

Estados distintos, estes detentores de poderes normativos proprios o que vai, de certa forma, influenciar a
organizacdo do Estado. Deste modo, e para ndo tornar o0 nosso estudo tdo extensivo, vamos falar no computo
geral, assumindo que via de regra existem trés graus de jurisdico.

312 £ muito frequente, também no seio do direito norte-americano, encontrarmos referéncias a um jiri. Este
tende a ser usado com mais frequéncia em processos-crime, mas contra o qual o juiz, ainda que a titulo
excepcional, se podera opor.
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atribuicdo de poder discricionario, o que tem gerado uma panoplia de problemas no que
tange ao seu controlo.

Esta é uma questdo que tem assolado os mais diversos sistemas judiciais, ndo
sendo Portugal excepcdo, e que apenas 0 sistema norte-americano tem conseguido dar
resposta atraves de meios jurisprudenciais. Ainda assim, e por ser tratar de uma questao téo
pouco pacifica, também nos EUA, se tem assistido ao confronto entre diversas correntes
doutrinarias, sendo de destacar duas delas. Primeiramente temos aqueles que defendem que
o controlo judicial, exercido sobre as entidades reguladoras, deve ser pouco rigido, de
forma a ndo se intervir nas escolhas tomadas pelas autoridades administrativas
independentes. A argumentacdo utilizada é aquela a que j& temos vindo a assistir. Tratam-
se de questdes de pendor, fundamentalmente, técnico e por isso o tribunal, por falta de
conhecimento nessas areas, ndo se deve intrometer. Assim, este controlo brando serd um
mero controlo sobre a legalidade e ndo sobre as questfes de mérito. A segunda corrente
doutrinaria encontra-se no polo oposto desta, defendendo que deveria existir um controlo
efectivo sobre estas questdes. Deste modo, deve haver ao lado do controlo sobre a
legalidade um controlo de mérito sobre as decisGes tomadas. O raciocinio utilizado para
sustentar esta opinido é a forte influéncia que as Independent Agencies tém sobre a
economia, que €, sem duvida, uma area muito influente num pais. N&o existindo um
controlo de mérito estar-se-ia a dar muita liberdade as ARI para tomarem decisdes que se
configuram muitos relevantes no panorama nacional e, no caso dos EUA, até mesmo em
contexto mundial, o que poderia trazer complicadas questdes.

Parece-nos perfeitamente viavel, e atendendo a fundamentacdo apresentada aceitar
ambas as doutrinas, ainda que o caminho seguido pelos tribunais norte-americanos seja,
apenas, no sentimento do controlo sobre a legalidade, isto é, indo ao encontro da primeira
vertente doutrinal.

N&o ha, no entanto, qualquer ddvida quanto a quem detém competéncia para
decidir sobre estas questdes. Serdo sempre os tribunais comuns, pelos motivos obvios ja
apresentados, a deliberar sobre os assuntos relativos a discricionariedade no seio da
regulagio. E importante ainda termos em consideragio que quando falamos de relacdes
regulatérias estamos perante uma relagéo tripartida, sendo as entidades reguladoras, nessa
relacdo, a parte mais forte e, por isso, detentoras de poderes alargados, de entre os quais a

funcdo parajudicial. Este faz com que o regulador possa, no caso de existirem litigios entre
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os regulados, entrevir com se de um arbitro de trata-se, exercendo fun¢Bes de um érgdo de
arbitragem. Havendo assim um controlo externo que pode ser exercido pelos tribunais
judiciais federais ou estaduais, e um controlo interno que decorre no seio da propria
entidade reguladora, ainda que, sobre este ultimo ponto, a doutrina se tenha vindo a dividir.

Uma figura que tem sido também muito utilizada no seio da common-law é a
judicial review®=. Em termos muito simplificados esta consiste no controlo, por parte das
Cortes, sobre a accéo do legislativo, executivo e ainda do administrativo (no que concerne
a ligacao deste ao Governo). Esta analise/controlo auxilia a apurar se as ac¢des estdo em
conformidade com a constituicdo, havendo quem, por isso, defenda que esta se deveria
chamar ao invés de judicial review, constitutional review*'.

Ja no que respeita a revisdo que as Cortes fazem sobre as decisdes tomadas pelas
agéncias, também no seio da Judicial Review podem incidir sobre trés areas: “(...)
conclusions of law, findings of fact, e procedures used in the decision —making process 3%,
Cada uma destas assume a maior das importancia para assegurar que ndo existe qualquer
tipo de inconstitucionalidade, ocorrendo, também, porque se tratam de decisbes que séo
tomadas no seio das entidades reguladoras, tendo por base as decisfes politicas que foram
tidas pelo legislador. Uma ma4 interpretacdo das mesmas pode levar a falhas gravosas ou
até mesmo a inconstitucionalidade. Destarte, as Cortes tém como fungdo auxiliar o
Congresso para que as entidades reguladoras se mantenham dentro dos limites
estabelecidos, substantivamente, pelo Congresso*®.

Em suma, a judicial review vem garantir que, dentro da margem de
discricionariedade que é atribuida as entidades reguladoras, essas se encontram dentro dos
limites da Constituicdo. Todo este controlo, que acabamos de aflorar, s6 é, no entanto,

possivel depois da criagdo do APA, em 1946, que veio generalizar “(...) o controlo judicial

313 Ainda que estejamos a estudar o direito norte-americano ndo nos podemos esquecer que este é comum em
muitos pontos com o direito anglo-saxénico por se tratarem de sistemas de common-law. Deste modo,
parece-nos pertinente referir que a figura do judicial review néo é exclusiva dos EUA, existindo também no
direito inglés. Vide mais sobre esta temética in STROINK, Frits, “Judicial control of the administrattion’s
discretionary powers (le bilan executif — juge administratif)” in Judicial control. Comparative essays on
judicial review, Antwerpen, Maklu, 1995, p. 81 e sgs.

314 Cf. https://www.britannica.com/topic/judicial -review.

315Cit. Richard J. Pierce, Jr., Sidney A. Shapiro e Paul R. Verkuil, “Administrative Law and process”,
Foudation Presse, New York, 3.2 Ed., 1999 p. 118.

316 Contudo, é importante dar aqui nota de uma excepgao. Existem casos, no seio do direito norte-americano,
em que o Congresso vem permitir uma determinada actuacdo por parte das AAI que possa vir a ser,
potencialmente, considerado inconstitucional.
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»317 Quando esses actos sdo praticados no uso do poder

dos actos das agéncias (...)
normativo - recaindo assim sobre o controlo legislativo - através da criacdo,
essencialmente, de regulamentos, o Congresso criou, ao lado dos denominados métodos
tradicionais, uma outra forma de controlo que ocorre através da revisdo legislativa.

Todos os actos legislativos praticados pelas Independent Agencies, a partir de
1996, passam a ser submetidas a controlo por parte do Congresso antes de se tornarem
efectivos®®. O mesmo pode ainda controlar a actuacdo das agéncias de forma indirecta
através de “(...) pressdo politica através do uso de decisdes do comité (...)”319. Podendo
ainda requerer as agéncias que, antes da sua actuacdo, comuniquem, podendo assim fazer
uso do General Accounting Office e também do Congressional Budget Office. O primeiro
assume um controlo sobre a conduta das entidades reguladoras, ao passo que o segundo
analisa os efeitos econdémicos dessa actuacdo. Parece assim que no seio do controlo
legislativo se assiste, sobretudo, a um controlo a priori, que se pode revelar muito
significativo no controlo de problemas futuros.

Ja no que concerne ao controlo executivo este encontra consagracdo legal na
Constituicdo (americana) no Artigo Il para gerir e controlar a Administracdo, sendo este
poder concedido, primeiramente, ao presidente dos EUA, que actua em conjunto com 0s
denominados officers. Os principais métodos de controlo executivo sdo assim o the
appointment process, the reorganization process, the bugetary process e the policy-making
process>2?,

Concluindo, no seio do direito norte-americano, parece existir um controlo muito
mais forte e calculado, sobretudo apds a criagdo do APA, sobre a actuacdo das entidades
reguladoras. Surgindo este ndo s6 num contexto judicial, mas, também, e aliando-se a este

0 executivo e o legislativo.

6.5. Contributo para a resolucéo do problema:
Ao longo deste estudo pudemos concluir que nos encontramos perante um novo

direito que é de tal modo recente, sendo até inesperado, que se tornou muito complexo o

317 Cit. MACHETE, Rui, “Estatuto e regime das entidades reguladoras, em especial dos Bancos Centrais” in
Estudos de Direito Publico, Coimbra Editora, Lisboa, 2011, p. 13.

318 Cf. Richard J. Pierce, Jr., Sidney A. Shapiro e Paul R. Verkuil, “Administrative Law and process”,
Foudation Presse, New York, 3.2 Ed., 1999, p. 42 e sgs.

39 1dem. p. 42 (traduco nossa)

320 \/ide mais sobre cada um destes processos in Idem. p. 82 e sgs.
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acompanhamento no seu todo, e das leis em particular, para que ndo surgissem quaisquer
lacunas. A maior das questdes surge, primeiramente, ligada aos principios da legalidade e,
sobretudo, ao da separacdo de poderes. Contudo a que prende mais 0 nosso interesse, até
por se tratar de uma questdo muito relevante, € a problematica do controlo judicial,
aquando da actuagéo das entidades administrativas quando estas se encontram no uso dos
seus poderes discricionarios.

Como vimos, no direito portugués, a doutrina tem-se decidido por um mero
controlo da legalidade, fazendo assim um controlo unicamente formal-procedimental.
Desta maneira, na larga maioria dos casos, a jurisprudéncia opta pelo controlo apenas em
casos em que exista erro grosseiro ou manifesto, como j& fomos alertando. Encontra-se
esta ideia tdo enraizada que é impossivel encontrar, no direito portugués, um acordao, em
qualquer um dos graus de jurisdicdo, que tente um controlo mais aprofundado no
respeitante a esta tematica. “Nao somos pois optimistas quanto a possibilidade de o juiz,
sem a adequada especializacdo jurisdicional, atingir um grau de profundidade quanto aos
temas que lhe permita detectar, nas zonas em gque em razdo de indeterminacéo legal existe
discricionariedade administrativa (e mesmo naquelas em que ndo exista), o afastamento
relativamente ao fim de interesse publico imediato ou uma violagcdo do principio da
proporcionalidade”321

Quando em comparagdo com o direito norte-americano vemos que este se tem
pautado por um controlo muito mais apertado, ainda que também muito mais voltado para
o controlo da legalidade, onde as Corte tém assumido, ao lado dos tribunais um papel
muito significativo, havendo tanto controlo a priori como também a posteriori pela parte
de ambos.

Também se tem vindo a vislumbra em contexto europeu a forte busca na procura
de mais solucdes, em especial, em paises como Italia, Espanha e Alemanha, sendo contudo
no direito norte-americano, fora deste meio, que nos surgem solucdes concretas, tendo por
base, tal como ja referimos, o APA. Contudo, Italia tem conseguido, de certo modo,
colmatar algumas falhas existentes ao fazer a distribuicdo, por diversos tribunais, das

diferentes entidades reguladoras. Isto tem permitido uma maior especializacéo,

%21 Cit. NUNES VICENTE, Marta, “Comentario a Lei n.°46/2011, que cria o Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo” Publicagdes CEDIPRE online- 11 http://cedipre.fd.uc.pt , Coimbra, Abril de 2012,
p. 19.
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relativamente a cada tema, no seio de cada um dos tribunais, pois apenas tem de se
inquietar com um sector especifico®?,

No nosso entender, e tendo em consideracdo que qualquer alteracdo a nivel da
organizacdo judiciaria iria trazer problemas demasiado densos e complexos, néo
esquecendo todavia a criagdo, recentemente, do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e

Supervis&o®?*

, Ndo nos parece legitimo defender que atendendo as suas caracteristicas, e
olhando a sua competéncia, que a criacdo de uma tribunal especializado seja suficiente,
uma vez que ndo vai abarcar, especialmente, questdes de caracter discricionario, que € o
que aqui nos importa. Defender a criagdo de um tribunal especializado, dentro dos TAF,
iria levantar demasiadas questoes, especialmente se atendermos ao facto de ainda muito
recentemente — em 2013- se terem procedido a alteracbes muito significativas na
organizacdo judiciaria portuguesa, ainda que tenham decorrido no seio dos tribunais
judiciais e ndo no seio dos TAF. Outro forte obstaculo surgiria ao falarmos dos recursos.
Ao criarmos um tribunal de competéncias especializadas estariamos a oferecer um forte
obstaculo ao recurso, uma vez que os tribunais de segunda e terceira instancia, existentes,
para onde se poderia recorrer, permaneceriam com a mesma problematica, a falta/ limitado
conhecimento sobre questdes de cariz técnico e cientifico. Ndo esquecendo que esta
questdo sé se levanta uma vez que o Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo
ndo tem competéncia para reconhecer de todos os recursos, tal como ja afirmamos.

Assim, a nosso ver, ainda que tenham decorrido recentemente actualizagbes nos
codigos quer do CPA quer do CPTA, faria sentido a criacdo de um novo artigo no segundo,
indo no sentido de um auxilio técnico.

Para suprir alguns dos problemas existentes, anteriormente, no procedimento
administrativo, tendo por base o c6digo alemao®**, foi aditado o artigo 66.° do CPA com a
epigrafe “Auxilio administrativo” que permite aos sujeitos do procedimento

administrativo®®, em especial “ (...) o 6rgdo competente para a decisdo final”**® pedir

%22 A titulo de exemplo encontramos o Tribunal administrativo regional do L&zio que tem competéncia para
reconhecer dos actos administrativos praticados pela Agcom.

323 Trata-se de um tribunal que, tal como ocorre aquando do recurso sobre contra-ordenacdes administrativas,
se situa ndo no ambito de jurisdigdo dos TAF mas, ao invés disso, no compito dos tribunais judicias civeis e
criminais.

24 Este artigo “foi inspirado no n.° 1 do art. 5.° da lei alema do procedimento administrativo, como se refere
no ponto 9 do preambulo do novo cédigo.” Cit. CABRAL MONCADA, Luiz, “Novo Codigo do Procedimento
Administrativo anotado”, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 262.

%25 Cf. Artigo 65.° do CPA.

326 Cit. Artigo 66°, n.° 1 do CPA.
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auxilio a “quaisquer outros 6rgdos da Administragdo Plblica”3?" «

(...) consagrando-se um
critério mais vasto, mas, ainda assim, ndo tdo amplo como o alemio.”*?® Este auxilio,
quando indicado no prazo util, pode ser empregue em trés situacdes que se encontram
mencionadas nos nimeros a), b) e ¢) do n.° 1 desse mesmo artigo, ainda que a autoridade a
quem foi requerida o auxilio possa, nos termos do n.° 3 recusar 0 mesmo. “Se corresponder
ao solicitado, o 6rgéo transformar-se em sujeito da relagdo juridica procedimental”?, E
que este pedido de auxilio deve apenas versar “(...) sobre questdes concretas
indispenséaveis a melhor instrucdo do procedimento.”**® Este requerimento de auxilio &,
entdo, um verdadeiro acto administrativo, tendo este eficacia externa e ndo, unicamente,
interna.

Com base nesta figura, surge-nos como, muito, pertinente suprir, a nosso ver, uma
falha legislativa e aditar ao CPTA um artigo cuja epigrafe fosse qualquer coisa como
“Auxilio técnico”, indo no sentido, ainda que com caracteristicas muito distintas, do artigo
supra referido. Este auxilio seria, por seu turno, requerido pelo juiz responséavel pelo
processo, podendo apenas este ser feito pelo mesmo e ndo ja por todos as partes do
processo.

A nosso tratar-se-ia de uma maneira simples e eficaz de rectificar a falta de
conhecimento dos juizes em matérias técnicas e cientificas, uma vez que nao se afigura
facil a sua especializacdo, a menos que a mesma ocorresse dentro dos moldes italianos. O
juiz poderia assim requerer, a uma figura auxiliar, esses conhecimentos técnicos, para que,
mais tarde, pudesse retirar as suas ilagdes com base em conhecimentos correctos e

especializados. Esta figura seria semelhante, em termos de sentido, & da prova pericial®*.

%27 Cit. Artigo 66.°, n.° 1 do CPA.

%28 Cit. BABO PINTO, Ana Rita “A consagracdo (por defeito) do auxilio administrativo no novo CPA” in O
novo cddigo do procedimento administrativo, Universidade do Minho, Braga, 2015, p. 6 disponivel em
http://www.vda.pt/xms/files/Publicacoes/2015/A_consagracao_por_defeito_do_auxilio_administrativo_no_n
ovo_CPA . pdf.

%29 Cit. CABRAL MONCADA, Luiz, “Novo Codigo do Procedimento Administrativo anotado”, Coimbra
Editora, Coimbra, 2015, p. 262.

%0 | dem. p. 263.

%31 No processo civil portugués a prova pericial revela-se uma importante ferramenta no contexto das provas,
de tal modo que este tem para si reservado no CPC, na parte respeitante a instrugdo do processo um capitulo
exclusivo denominado “Prova Pericial”. No artigo 467.° do CPC existe desde logo o cuidado, ao introduzir a
tematica, de definir quem deve realizar a pericia, sendo o prova “(...) requerida pelo tribunal a
estabelecimento, laboratdrio ou servigo oficial apropriado (...) ou realizada por um unico perito nomeado
pelo juiz de entre pessoas de reconhecida idoneidade e competéncia na matéria em causa (...)”. E,
precisamente, esta ideia que pretendemos retirar quando nos referimos as semelhancas formais que deveriam
existir nesta figura do auxilio técnico com o instituto da prova pericial.
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A escolha destes técnicos decorreria de forma semelhante aquela que resulta das
escolhas dos membros integrantes de uma entidade reguladora, sendo aferidos 0s
conhecimentos desses técnicos. Num contexto ideal a escolha desse perito deveria ser feita
por areas, podendo existir um técnico correspondente a cada uma das areas reguladas, para
que o entendimento pudesse ser, ainda mais, preciso. Este auxiliar poderia aparecer em
qualquer fase do processo (incluindo-se aqui os recursos) desde que fosse convocado
dentro dos tramites legais, ndo existindo, por isso, qualquer problema relativamente aos
recursos, COmo 0corria na primeira tentativa apontada®*.

Defendemos ainda tratar-se de uma figura que poderia ser exterior aos tribunais,
ndo tendo que ser parte integrante da organizacao judiciaria. O Unico obstaculo que aqui se
ergueria seria a possibilidade de menor celeridade no processo, uma vez que passaria a
insurgir-se a necessidade de intervencdo de um terceiro no mesmo e, passaria a existir
posterior analise do juiz sobre questBes que, anteriormente, desconhecia, em profundidade.
Como é sabido a celeridade ¢ um bem necessario quando fazemos referéncia a matérias
regulatérias, sendo por isso 0 Unico inconveniente que parece sublevar na criacdo desta
nova figura de auxilio, uma vez que a mesma, ainda que em sentido diferente, ja exista no

direito administrativo.

%32 A figura do perito j& é também utilizada no seio da doutrina italiana denominando-se “consulenza tecnica
d’ufficio”. Esta figura é essencial na analise da discricionariedade regulatoria .Cf. a este propdsito artigos
19.9,63.%, pardgrafo 4.° e 67.° do Cddigo de Processo Administrativo italiano.
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CONCLUSOES:

A presente dissertacdo teve como objectivo primordial a anélise do alcance dos
poderes discricionarios no ambito da discricionariedade normativa atribuida as entidades
reguladoras. Concluida a fase de exposi¢do do tema a que nos propusemaos, cumpre agora
responder as questdes inicialmente formuladas, ndo obstante algumas respostas ja terem
sido devidamente desenvolvidas ao longo do trabalho.

Conforme disposto, muitas foram sendo as alteracdes que ocorreram no direito,
resultado da natural evolucdo da sociedade, o que se veio a reflectir, de modo inequivoco,
na tematica regulatéria. Esta afirmacdo acentua-se quando olhamos ao acompanhamento
do papel do Estado, mudando radicalmente as suas fungdes, tornando-se um garantidor e,
por isso, denominado Estado-Garantia/Estado-Regulador. Este assume agora funcbes de
direccdo e fiscalizacdo. Deste modo, a regulacdo trouxe consigo inevitaveis e invariaveis
transformacgdes que mudaram, para sempre, o entendimento das funcdes do Estado e do
normal funcionamento, em especial, do sector concorrencial e econémico, passando a ser
criadas entidades reguladoras que assumiram, nesses sectores, o papel do Estado. Fala-se
assim, com todo o mérito, da criacdo de um novo direito administrativo que resulta, como é
bom de afigurar, em grande parte das variagcGes impelidas pela regulacdo a nivel mundial,
com maiores repercussfées em contexto norte-americano e europeu.

Ao referirmos a criacdo das autoridades administrativas independentes é
imperativo dar-lhes atencdo notas conclusivas. Tratam-se de entidades, agora pertencentes
a organizacdo administrativa portuguesa, detentoras de vastos poderes, resultado das
caracteristicas que as qualificam. Falamos aqui, e como a propria nomenclatura deixa
antever, de entidades dotadas de independéncia, sendo a supra citada, ao lado da
neutralidade e imparcialidade, a sua maior e mais poderosa caracteristica. Esta, como
pudemos ver no decorrer do nosso trabalho, traz consigo, quase que de forma proporcional
quando olhamos as vantagens que oferece, um enorme numero de problemas a nivel
internacional. Dentro dos quais se destacam os problemas quanto aos principios basilares
de um Estado de Direito democratico e, também, relativamente a extensdo dos seus
poderes e respectivo controlo dos mesmos, em especial, por parte dos tribunais. Isto ocorre
assim ndo s6 em Portugal, como ainda no seio do direito norte-americano e europeu, sendo
também a independéncia a caracteristica primordial das Independent Agencies. E ainda de

fazer notar, nas nossas notas conclusivas, que as autoridades administrativas independentes
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encontram diversos problemas quanto as formas de controlo. Em especial, sobre os poderes
normativos, onde os regulamentos independentes por elas imitidos, ganham papel de
destaque, uma vez que a lei habilitante Ihes permite uma criacdo normativa forte tem
conduzido a erosdo do principio da legalidade.

Quanto a discricionariedade fomos percebendo, durante toda a nossa anélise, que
estdvamos perante uma questdo pouco pacifica no seio da doutrina e até no ambito da
jurisprudéncia. Com a abertura do sistema, devido a forte influéncia norte-americana, ¢
cada vez mais complexo definir os limites em que ela se move e perceber quais os tipos de
institutos que nela se inserem, especialmente quando fazemos mencédo a problematica dos
conceitos indeterminados. Esta abertura do sistema de que faldmos leva ao obrigatério
crescimento/ surgimento de novos tipos discriciondrios. Como pudemos averbar a
discricionariedade ndo € mais um instituto estanque inserindo-se dentro desta um, agora,
vasto numero de subtipos discricionédrios, de entre os quais é de destacar a
discricionariedade normativa/regulamentar, que acabou por se tornar o foco do nosso case
study. A discricionariedade administrativa traduz-se assim na “(...) faculdade de
determinar o conteido das medidas a tomar (...) ou [da] possibilidade de escolher entre as

» 338 narecendo esta definicdo susceptivel de

medidas alternativas determinadas na lei (...)
abarcar outros tipos discricionarios tal como acabamos de mencionar.

No que tange a questdo que colocamos sobre a temdtica da “discricionariedade
técnica” a resposta parece ter ficado clara durante a nossa dissertagdo. Todavia merecendo
ser reiterada a ideia de que se trata, aqui, tal como ocorre na discricionariedade em sentido
lato, de uma pertenca modalidade que ndo é pacifica no seio da doutrina. Agravando-se
esta disparidade no tempo e no espaco, uma vez que € uma realidade que € bastante
varidvel de pais para pais. No entanto, no nosso entender, trata-se aqui de uma “nao
discricionariedade”, devendo olhar-se a esta como a juncao entre meros conceitos técnicos
e conceitos indeterminados, adoptando-se para a “discricionariedade técnica” 0 modelo de
controlo jurisdicional para eles propostos.

As conclusdes que retiramos da V) questdo que propusemos na nossa nota
introdutéria tém uma resposta simples e directa: principio da legalidade e seus
subprincipios e, sobretudo, o principio da separacdo de poderes. Estes surgem como base
de um Estado de Direito democratico que tém, ao longo dos tempos, sofrido as mais

%33 Cit. VIEIRA DE ANDRADE, José¢ Carlos, “Li¢des de Direito Administrativo”, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 4.2 Ed, 2015, p. 55.
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diversas modificacbes e muitas dessas sdo, sem margem para divida, resultado das
alteragBes provenientes do novo direito administrativo. Quanto ao principio da legalidade
temos assistido a uma retraccdo do mesmo, inclusivamente, pela acentuacdo do papel do
principio da juridicidade, sendo este considerado uma exaltacdo deste. E seguro,
relativamente ao principio da separacdo de poderes, asseverar que este sofre uma das
maiores mutacfes da histéria do direito, ndo s6 porque foi criado numa fase muito
primitiva quando em comparagdo com 0s restantes principios mas, também, por ser um
reflexo da propria evolucdo da sociedade, algo que se revela na abertura e menor
densificagdo dos poderes expostos. A tese defendida primeiro por Locke e, mais tarde, por
Montesquieu ndo € mais uma separacdo tripartida, estanque, ainda que esta se mantenha
como a pedra angular do mesmo. Para alguns faz hoje sentido falar, inclusivamente, de um
quarto poder que surge ao lado do executivo, legislativo e judicial, que passa a pertencer as
entidades reguladoras. Este fendmeno decorre da inevitabilidade da sua importancia e
consequente atribuicdo de poderes que lhes séo atribuidos pela proprio legislador.

Quando vislumbramos todos os problemas e passamos a dar enfoque a verdadeira
questdo que nos propusemos a resolver, parece que falar dos diversos tipos de controlo é
inevitavel. Como pudemos aferir durante o nosso estudo o controlo judicial, pela forgca que
detém, é, sem davida, o primeiro meio de controlo para que somos remetidos, todavia, ndo
sendo o Unico. Por esse mesmo motivo decidimos, no nosso trabalho, analisar, o controlo
exercido quer internamente, quer externamente pela propria Administracdo, ainda que se
tenha revelado pouco importante, uma vez que as ARI sdo detentoras de uma verdadeira
independéncia em relacdo ao executivo, tendo servido esta analise, apenas, para uma
exaltacdo desse ideal.

No respeitante a uUltima pergunta que planeamos cursar a resposta, no NOsso
entender, € muito clara. Ha possibilidade de um maior e melhor controlo judicial sobre as
entidades reguladoras. Como fomos aflorando durante todo o nosso estudo a incapacidade
que tem vindo a ser apresentada pelos juizes quanto as matérias regulatorias é flagrante,
deixando ao acaso tudo o que se situe fora dos casos de erro manifesto ou grosseiro, nem a
criacdo do Tribunal de Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo foi capaz de suprir as
deficiéncias existentes no respeitante ao desconhecimento técnico e cientifico de que os

juizes sdo detentores. Na verdade este, tribunal especializado, ndo trouxe grandes
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resultados praticos, embora o objectivo da sua recente criacéo, em 2011%*, fosse a melhor.
Ao verificarmos a insuficiéncia deste tipo de controlo achamos pertinente a criagdo de uma
nova figura, no seio do processo administrativo, a que demos o nome de “auxilio técnico”.
Com esta quisemos dar resposta a caréncia de conhecimento técnico e cientifico que os
juizes reconhecem como sua, através de uma figura que ndo causasse muito transtorno na
organizacao judiciéria portuguesa e que, ao mesmo tempo, fosse eficaz na resolucdo do
problema, para tal tendo-nos baseado numa figura ja existente no seio do direito italiano.
Como forma de conclusdo, esperamos que o presente trabalho possa contribuir
ndo sO para aprofundar as discussGes académicas sobre este tema, como também
esperamos que as nossas criticas e analises contribuam para uma melhoria na problematica

do controlo judicial sobre as entidades reguladoras, no ordenamento juridico portugués.

334 Cf. Lei n.° 46/2011, de 24 de Junho.
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