Funcdes e Valores do Direito Administrativo

PEDRO COSTA GONGALVES*

O presente texto representa um tfio modesto quanto sentido contributo
para a justa Homenagem a Mdrio Esteves de Oliveira.

B na sua condigio, orgulhosa, de jus-administrativista que o vejo aqui.
Mrio Esteves de Oliveira é, seguramente, um dos nomes

mais reputados do Direito Administrativo Portugués da nossa época.
Dono de uma Obra Grande, composta de vdrias obras de primeira referéneia, que, gragas a sua
inspiragiio, & sua compreensdio sem lacunas do sistema administrativo

¢ a uma escrita sélida, cuidada e acutilante — que, tantas vezes, nos surpreende com moinentos
de coloquinlidade entrelagados com notas de elegncia e requinte -,

influenciam todos os dias as decisdes da Administragdo Piblica e dos tribunais portugueses.
Mdrio Esteves de Oliveira é um jurista de soluges, tocado pelo dom de projetar a sua poderosa
inteligéncia em tudo o que escreve, dotado de uma forga argumentativa fimpar,
servido por uma leitura fina e cuidada dos meandros de todo o

ordenamento juridico e sempre, sempre, preocupado com o real ¢ 0 possivel.
A artede saber combinar o simples com o profundo e a energia que

mobiliza para defender os seus argumentos conferem-lhe um estatuto singularno
Direito Administrativo Portugués.

Nota de entrada

Em Homenagem a Mério Esteves de Oliveira, pareceu-nos oportuna uma
reflexdo em redor de alguns tépicos das bases ou dos fundamentos do Direito
* Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Advogado e Sécio da Morais

Leitio, Galyio Teles, Soares da Silva & Associados.
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Administrativo; surgiu-nos, em especial, uma exigéncia de pensar sobre as atuaig
fungdes e os valores protegidos e que enformam a disciplina de que o nosso
homenageado se ocupa.

1. Direito Administrativo como direito da Administra¢do Publica e dos
cidaddos

Iniciamos este percurso, destinado & andlise das fungdes e dos valores do Dj-
reito Administrativo, com a provocagio que consiste em apresentar o Direito
Administrativo como um direito da Administraggo Pitblica e dos cidaddos. Trata-se,
desde logo, de uma provocagio que o autor dirige a si mesmo, pois vem susten-
tando, de uma forma convicta, a concegiio do Direito Administrativo como um
direito especial, préprio da Administragao Pablica, em contraposigio ao direito
privado, um direito “de todos”, “de toda a gente” !, Pois bem, apesar da aparén-

cia em contrdrio, no alterimos essa nossa compreensio; reconhecemos, porém,
que esta carece de uma afinagio ou de um apuramento, que esclarega, embora
confirmando-a, a marca subjetivista do Direito Administrativo, como direito da
Administrag@o Piiblica, mas que, simultaneamente, assinale a dimensao, que se
articula diretamente com aquela, de se tratar também de um direito dos cidadios
em relagio com a Administragdo Prblica.

Vejamos,

A sinalizagio do Direjto Administrativo como direito da Administragio
Ptblica ndo apresenta novidade, pelo menos para um ponto de vista, como o
nosso, que sempre o concebeu a partir de uma referéncia estatutéria e subje-
tivista. Contudo, j4 aparenta um recorte inovador — e porventura aparenta até
uma dimensdo de rutura com a referéncia subjetivista — a ideia de que o Direito
Administrativo se dirige aos cidaddos e pode, por isso, surgir como um direito de
“qualquer um”, da Administragio Ptiblica, mas também dos cidadaos.

Sem desvalorizar a importincia doutrindria e cientifica envolvida na propos-
ta de elevar os cidaddos 4 condi¢io de destinatirios das normas do Direito Ad-
ministrativo (e de os corisiderar, logo 4 cabega, na definigdo desta disciplina),
importa observar que a mesma ndo envolve, na verdade, a inovagio, e muito me-
NoS a rutura, que aparenta.

De facto, ¢ certo que os cidaddos que aqui se consideram “podem ser” quais-
quer uns ou todos, mas, efetivamente, “ndo s30” quaisquer uns, nem todos.
O Direito Administrativo pode efetivamente atingir quaisquer cidaddos, mas,
em gada momento, s6 atinge os “cidadios em relagio com a Administragio Pi-
blica”, quer dizer, aqueles que, na sua condigio de “meros cidaddos”, se apresen-

! Neste sentido, cf. o nosso Entidades Privadas com Poderes Pitblicos, Coimbra, Almedina, 2005,
p- 280 e segs. ;i
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tam na condic@o de sujeitos de relagbes juridicas com a Administrag;ﬁo.Pﬁblicla,
quer cOmo titulares de deveres administrativos, quer como titulares de direitos subje-
Hivos peranie a Administragdo. ' N

Uma norma que se dirige aos cidaddos para lhes impor deveres adm%mstra-
tivos, cujo cumprimento cabe 4 Administragao ﬁscal}zar e cijo incumprimento
1he cabe punir, é uma norma de Direito Administratl.vo; é, de resto, un}a n‘orma
que, afinal, também se dirige 3 Administragdo, investindo-a de competéncias de
fiscalizagdo e de competéncias sancionatérias.

Por outro lado, a norma que atribui aos cidadios um pode’r de exigir uma
agio da Administragio (v.g., realizagdo de uma pre‘sta.gio, pra.tufa de.um ato
sdministrativo) é, claro, também uma norma de Dlrel?o Administrativo, que
impbe & Administragio um dever de prestar ou de iiec.idlr. o N

Compreender nestes termos o ambito da incidéncia do Direito Adm1?nstra—
tivo ajuda a alcangar uma visao mais completa sobre as funges desse sistema
naormativo e os valores que o enformam,

2 Nogio de Direito Administrativo

O estudo das fungBes essenciais € dos valores do Direito Administrativo
reclama um prévio esclarecimento sobre a prépria definigdo desta disciplina.
Pois bem, o Direito Administrativo é definido como um conjunto das normas
Juridicas, de vdrias proveniéncias, que, dentro do ordenamento juridico, s distfnguem .pel.o
Sfacto de se dirigirem, ou & Administragio Pitblica, com o propdsito de a organizar, de indi-
car as suas missoes e competéncias e de definir os termos e as condigbes do desenvolvimento
da fungdto administrativa, ou aos cidaddios, com o objetivo de Ihes conferir direitos ou de os
onerar com deveres no Ambito de relagtes entre eles e a Administragiio Pitblica.
A nogio proposta indica o critério de identificagiio € as funges das normas de
Direito Administrativo. :
O Direito Administrativo ¢ sistema normativo, um conjunto de normas juridi-
cas: pode tratar-se de “principios juridicos” (v.g., principio da proporcionalidade
ou da boa administragdo) ou de “regras juridicas” (v.g., a regra segundo a qual a
Administracio deve fundamentar as suas decisdes).
As normas de Direito Administrativo tém varias proveniéncias: encontram-
-se, desde logo, na Constituigio da Republica Portuguesa (vg, artigo 266°,
sobre os principios fundamentais aplicéveis & agio da Administragdo) e, claro,
também em atos legislativos (leis e decretos-leis). Mas também as encontramos
em normas juridicas nio nacionais, como sucede, por exemplo, com normas
de direito internacional ptiblico geral e convencional, bem como do direito da
Unido Europeia, as quais surgem a regular o funcionamento da Administragao
Publica Portuguesa, quer para lhe fixar limites e condicionamentos, quer inclu-
sive para lhe atribuir missGes e competéncias.
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Além dessas, que surgem de fora do sistema administrativo, também inte-
gram o corpus juridico-administrativo as normas juridicas emitidas pela propria
Administracio Publica, os regulamentos administrativos. Embora sem o esta-
tuto de normas juridicas, podem assumir relevincia como elementos ou critériog
de orientagdo da Administracio Piiblicas certas normas de origem privada (vg,,
regras técnicas de qualidade e de seguranga emitidos por organismos privados),

Esta diversidade (cardcter multinivel) das normas juridico-administrativag
coloca problemas novos, de conciliagdo ¢ de resolugio de antinomias entre
normas juridicas que nfo provém dos mesmos sistemas e que, por isso, nio se
encontram ordenadas segundo uma regra de hierarquia. Neste 4mbito, os feng-
menos da constitucionalizagio e da europeizagio do Direito Administrativo (aqui
considerado, & maneira cldssica, como um direito essencialmente legislativo,
concretizado em leis) estdo na origem de novas dificuldades e convocam respos-
tas prudentes, que evitem a exacerbagio do momento juridico e, em especial,
que afastem o risco da transformagfo da Administragio Publica numa instincia
de resolugdo de conflitos normativos.

O critério da administratividade das normas juridicas repousa num elemento
de ordem subjetiva ou estatutdria: as normas de Direito Administrativo envol-
vem sempre a Administragdo Puiblica; mesmo que se dirijam diretamente aos
cidadios, reconduzem-se ao Direito Administrativo as normas juridicas que lhes
atribuem direitos ou que lhes impSem deveres no contexto de um relaciona-
mento com a Administragio Publica.

O Direito Administrativo ndo regula, nem tem a pretenséo de regular, as re-
lagBes entre cidadios, entre “meros particulares”. O facto de a lei - como sucede,
entre nés, com o CPTA (cf. artigo 102, n® 9) — aludir expressamente & existéncia de
relagBes juridico-administrativas que envolvam “particulares com outros parti-

- Particulares demandam “meros particulares” na jurisdi¢io administrativa cor-
responde a um processo de “private enforcement” do Direito Administrativo,
idealizado para colmatar a inagdo da Administragdo em por em marcha poderes-
-deveres de agdo oficiosa, e que, portanto, se apresenta longe de revelar ou pres-
supor a existéncia de relagdes juridico-administrativas entre particulares®

Sem perder de vista que os cidaddos (os particulares) podem ser destinaté-
rios das suas normas, o objeto de regulagio do Direito Administrativo é a Admi-
nistragio Piiblica; o Direito Administrativo existe para Administragéo Piiblica e
por causa dela. ) _

Assume-se, pois, uma concegdo subjetiva, estatutdria ou orginica do Direito
Administrativo, que o revela como um sistema composto por normas juridicas
que se identificam e se distinguem dentro da ordem juridica pelo facto de se di-
rigirem a “Administragdo Piblica enquanto tal”, ou seja, enquanto responsavel
pela execugdo da fungiio administrativa.

Mas, como alids resulta do que acaba de se expor, essa leitura subjetiva nfo
jgnora a conveniéncia de associar diretamente o Direito Administrativo a regu-
lagao do exercicio da agdo da Administragdo Piiblica, a fungio administrativa.
Nio obstante, um critério isolado, assente apenas no “exercicio da fun¢ao admi-
nistrativa”, focado em pretensas caracteristicas distintivas desta atividade (“in-
teresse geral”) e, assim, desprovido de um referencial orgnico que assente na
ligagdo da atividade explicita & Administragdo Piblica, ndo se revela adequado,
nem idéneo para circunscrever o ambito do Direito Administrativo. O Direito
Administrativo ocupa-se da regulacio de uma certa atividade — a fungio admi-
nistrativa — porque essa atividade estd confiada 4 responsabilidade da Adminis-
tracdo Publica.

Neste sentido, afigura-se adequada a concegéio do Direito Administrativo
como “direito do Estado Administrativo”, assumindo que este conceito referen-
cia um elemento orginico ou institucional — a2 Administracdo Publica -, que se
conjuga com um elemento objetivo ou material - a fungio administrativa.
Assim, em fungio da necessdria presenca de uma dimensdo orgénica nos
termos assinalados, entende-se que ndo se afigura de todo suficiente para mo-
bilizar a aplicacio do Direito Administrativo a presenca de uma certa atividade,
independentemente do sujeito que a desenvolve (a menos que heja uma indi-
cagio legal explicita nesse sentido). Afastam-se, assim, as teses que sustentam

culares” ndo prova que estas relagtes existam, nem as faz nascer. Aquele preceito
do CPTA representa uma espécie de imposicio doutrinal do legislador, que, na
nossa leitura se mostra alheia da realidade e, logo por essa razdo, inusitada. Ever-
dade que, em certas condigGes, os particulares podem ser demandados na justiga
administrativa por outros particulares [cf. artigos 372, n® 3,109%, n? 2, e 112%, n* 2,
alinea §), do CPTA). Mas ai estd presente, por um lado, a (alegada) violagdo de
vinculos juridico-administrativos do demandado ~ vinculos que operam numa
relacdo com a Administragio Publica -, e, por outro lado, a omissao administra-
tiva na protegio dos direitos do demandante - inagdo que também opera numa
relagdo do interessado (na agdo) com a Administragdo Piblica. Na hipdtese de
faltar uma destas relagdes entre cada um dos particulares e a Administragao, nio
tem cabimento a convocagdo dos tribunais administrativos, pois, entéo, trata-
-se de uma relacdo entre os particulares, com certeza, mas totalmente alheia ao

2 Sobre o designado “private enforcement” do Direito Administrativo, cf. J. M. Glover, “The
structural role of private enforcement mechanisms in public law”, William and Mary Law Review,
vol. 53, (2012), p. 1137 e segs.; S.B. Burbank/S. Farhang/H.M. Kritzer, “Private Enforcement of
Statutory and Administrative Law in the United States (and Other Common Law Countries)”

Direito Administrativo. Em rigor, o fenémeno presente nas situagdes em que (2011): https//scholarshipJaw-upenn.edu/faculty_scholarship/347.
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a intervencfo do Direito Administrativo sempre que esteja, e $6 porque esty
envolvida uma atividade votada & “realizagéo do interesse geral” ou & “satisfagio
de necessidades coletivas”. Estes ou quaisquer outros fatores, de recorte apenas
material ou objetivo, apresentam-se insuficientes e até irrelevantes para determi-
nar a aplicagio do Direito Administrativo.

Igualmente por for¢a da compreensio subjetivista recusa-se delimitar o
4mbito do Direito Administrativo pelo critério do émperium ou da autoridade:
por um lado, o Direito Administrativo regula atuagGes em que a Administracio
Piblica ndo se encontra investida de imperium e, por outro lado, h4 poderes de
autoridade exercidos fora da Administragdo Publica (v.g., “poderes privados”) e,
portanto, nio regulados pelo Direito Administrativo.

3,1, Constitui¢doe configuragio do sistema administrativo

Diz-se comummente que o Direjto Administrativo visa a Administragido Pa-
blicae a funcio administrativa e que estas constituem o objeto de regulagio
das suas normas. Nao nos merece qualquer critica esse entendimento: o Direito
Admlmstratlvo regula, de facto, o Estado Administrativo. Sem prejuizo da sua
correcdo, a verdade ¢ que essa assergio ndo capta devidamente ou talvez até
esconda uma fungfio primdria e estrutural do Direito Administrativo, enquanto
regime juridico de constituicdo, configuragdo e moldagem inicial do Estado
Administrativo ou, hoc sensy, do sistema administrativo. De facto, aquilo que a
Administragio Ptiblica ¢, na sua extensdo, nos elementos que a compdem e no
modo como estdo colocados, bem como aquilo que ela faz (fungiio adminis-
trativa), quer nos seus contetidos, quer nos instrumentos que mobiliza, tudo
isso é fabricado, moldado ou produzido pelo Direito Administrativo. O sistema
administrativo de cada momento histdrico é, na verdade, um produto do Direito
Administrativo.

Quando se pensa, por exemplo, na posigdo de supremacia ou nos poderes de
autoridade da Administragdo Pdblica, deve ter-se presente que ndo estamos af
diante de uma espécie de “fenémeno natural”, que resulte de uma superioridade
ontoldgica do Estado sobre os cidaddos. Nio & este o caso; a supremacia do Es-
tado é construida pelo direito.

3. Fungdes do Direito Administrativo

O corpo de normas juridicas que compéem o Direito Administrativo nio
constitui um conjunto homogéneo, ao servigo, em todos os casos, de uma mesma
fungdo. De uma forma simples, que atende ao contetido e 3 finalidade da norma,
podemos identificar as seguintes trés categorias: : (i) normas de organizagdo, (ii)
normas de agiio e (iii) normas de condicionamento da agfo administrativa. A este con-
junto de trés categorias de normas, que tém em comum o facto de se dirigem
diretamente & Administragio Publica, acrescentamos as normas dirigidas aos cida-
ddos em relagiio com a Administragiio Piiblica — apesar de, na sua condi¢io de normas
jurfdico-administrativas, envolverem e convocarem uma agio da Administragio
Pdblica e, neste sentido, corresponderem também a normas de agio administrativa,
revela-se adequada a sua autonomizagdo, pelo menos no contexto de uma refle-
x80 especifica sobre as fun¢des do Direito Administrativo.

A apresentagio do elenco tipoldgico de normas juridico-administrativas ja
permite entrever as fungGes principais do Direito Administrativo: a organizagio
da Administragdo Piiblica, a legitimagdo e diregio e o condicionamento da agdo
administrativa constituem, em geral, as funcdes desempenhadas pelas trés cate-
gorias acima identificadas; prote¢do e realizagdo dos direitos e interesses dos
cidadios, por um lado, e a diregdo da atuagdo dos cidadsos, por outro, juntam-se
aquelas e definem um quadro das fungbes principais do Direito Administrativo,
que, no seu descritivo, indicam contetidos especificos. Para ficar completo, esse
quadro deve ainda incluir uma funggo tltima que vamos designar como fungio
de garantia do Direito Administrativo.

Pois bem, essas fungdes em conjunto e cada uma delas em particular repre-
sentam concretizacdes e especificagbes de uma fungo primdria ou inicial do
Direito Administrativo, que consiste na estruturagfo e configuragio do sistema
administrativo. E precisamente esta fungfo, primdria e inicial, que comegamos
por reportar.

Entre Direito Administrativo e sistema administrativo nio existe, portanto,
uma relagao do tipo “ciéncia/objeto”: o sistema administrativo, enquanto “ob-
jeto”, ndo se impde, como um dado exterior, como uma condi¢do do contexto;
antes se apresenta como um ser construido e moldado pelas leis administrativas.
Assim, a primeira funcio do Direito Administrativo de cada época e de to-
dos os lugares — dos seus principios e das suas regras ~ consiste em constituir e
estruturar 2 Administra¢io Publica, em definir os contetddos da fungio admi-
nistrativa (misses administrativas) e em apetrechar aquela com os instrumen-
tos considerados necessarios para a realizagdo das suas incumbéncias. Nenhum
destes elementos tem uma “vida natural”, independente do legislador juridico-
-administrativo de cada momento. Se este nio estabelece ruturas e nio define
novos elementos do sistema administrativo (g, institui¢do de novas missdes
administrativas, criagdo de novos organismos), deve deduzir-se que aceita a per-
manéncia e a continuidade dos elementos preexistentes.

No desenvolvimento desta fungdo geral de configuragdo do sistema adminis-
trativo de cada época, o Direito Administrativo é, historicamente, considerado
conservador. Recorde-se, a este respeito, € na comparagio com o Direito Cons-
titucional, a passagem que Otto Mayer escreveu no preficio da terceira edigdo
do seu Deutsches Verwaltungsrecht: “o Direito Constitucional passa, o Direito

€5
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Administrativo fica” (Verfassungsrecht vergehi, Verwaltungsrecht besteht). Tratava-
-se de uma frase de cunho irénico, proferida em 1924 para explicar que, ape-
sar de, em 1919, se ter fundado na Alemanha uma nova ordem constitucional
(fim da monarquia e instaurago da Republica de Weimar), nada de importante
aconteceu ou se alterou ao nivel da estruturas administrativas®. Curiosamente,
esta ideia havia j4 sido sustentada em 1856 por Alexis de Tocqueville, para, em
relagdo & Franga, explicar a continuidade das estruturas administrativas apesar
das varias revolugGes politicas ap6s a Revolugio de 1789 (“c'est que, depuis 89,
la constitution administrative est toujours restée debout au milieu des ruines
des constitutions politiques”)*. Em véirios momentos e em varios contextos, a
realidade politica, social e juridica parece confirmar a descontinuidade do di-
reito constitucional e a continuidade do direito administrativo %, Na verdade, em
momentos de rutura e de transi¢do constitucional, o Direito Administrativo, por
causa da sua grande proximidade da vida real e pelo facto de regular uma m4-
quina complexa, com processos de agio consolidados e com praticas rotinadas,
nao tem uma capacidade para impor uma transformagéo imediata em tempos de
transicdo profunda.

Mas, em sentido oposto a essa tendéncia € também por causa da sua proxi-
midade do real, é, muitas vezes, ao Direito Administrativo que cabe fornecer as
respostas mais enérgicas a novas exigéncias sociais € econémicas. Basta pensar
no que se passou nos anos da crise econémico-financeira recente: foi o Direito
Administrativo a por em andamento reformas impostas pelos factos, e a0 Direito
Constitucional coube o papel de defesa dos valores da “velha ordem” (Estado
social, direitos adquiridos, gratuitidade dos servigos piiblicos).

Esta fungio de constituicio e de modelagem do sistema administrativo, que
assinala, em termos gerais, todo o potencial de regulacdo conformadora sisté-
mica do Direito Administrativo, desenvolve-se e concretiza-se através de fungdes
especificas, com contetdos definidos. Sdo estas que agora vamos considerar.

3.2. Organizacio da Administragio Puablica

Ao Direito Administrativo cabe a missdo de organizar a Administragdo Pd-
blica e de disciplinar as relagbes que se processam entre os sujeitos que a con-

® Cf..Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3* edigio, 1924 (reimpressdo: Berlin, Duncker &
Humblot, 2004).

* Cf. Alexis de Tocqueville, L'Ancien régime et la Révolution (1856), Paris, Les Editions Gallimard,
1952, p. 243,

¥ Cf. G. Vedel, “Discontinuité du droit constitutionnel et continuité du droit administratif: le role
du juge”. Mélanges offerts & M. Waline, T. 2, Paris, LGD), 1974, p. 777 e segs. ¢
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poem, bem como dentro desses sujeitos. Esta fungdo é desenvolvida sobretudo
através de “normas de organizagio”. O Direito Administrativo apresenta-se,
 heste ambito, fundamentalmente como “direito da organizagio administrativa”,
ou “de organizagiio da Administragio Piblica”; trata-se de um Direito Adminis-
trativo interno, que promove uma regulagio virada para o interior da Adminis-
tracdo Publica (“internal administrative law”).

A funcio especifica das normas que integram esse segmento reside, por um
lado, em instituir, organizar e compor a miquina administrativa (normas que
criam ou definem as condigdes de criagdo ou de extingdo de entidades pablicas,
de 6rgios e de servigos, que definem os termos da criagdo ou da participagio de
entidades puiblicas em terceiras entidades ou a concessio de fungdes publicas a
Particulares), e, por outro lado, em regular as condi¢des de funcionamento e as
relagoes que se processam dentro da Administragio (normas sobre o funciona-
mento dos érgios colegiais ou que disciplinam as relagdes de hierarquia ou de
delegacio de competéncias).

A organizagdo da Administragdo Pablica, que, chegou a ser tratada como
um “assunto doméstico” da Administracio — alheja ao Direito Administrativo,
o qual se deveria ocupar-se apenas das dimensdes externas da agdo administra-
tiva® - corresponde a uma funcio do Direito Administrativo que se tem vindo a
tornar sucessivamerite mais importante, a qual, além do mais, se ocupa da distri-
buicio do poder (poder de decisdo) dentro do sistema administrative’. Quanto
as decisdes fundamentais, a organizacio da Administragio Publica correspon-
de a uma fungio reservada ao Direito Administrativo: principio da legalidade
administrativa em sentido institucional®.,

Embora ji sem um recorte organizativo tio nitido, ainda se reconduz a uma
fungdo (em sentido lato) de organizagio da Administragéo Publica a vertente do
Direito Administrativo consistente em regular os modos de acesso aos recursos
essenciais ao funcionamento da Administraggo Piblica, sejam recursos huma-
nos (trabalhadores) ou materiais (edificios, automéveis, computadores): este é

¢ Sobre a separagdo (desligagdo) entre Direito Administrativo e Administragdo Publica, cf, no
direjto norte-americano, G.E. Metzger, “Administrative Law, Public Administration, and the
Administrative Conference of the United States”, The George Washington Law Review, Vol. 83,
n®4-5, (2015), p. 1517 e segs. (que atribui a desligagio ao “court-centric focus” do Direito Admi-
nistrativo).

7 Alude-se, a este propésito, a uma “separagdo administrativa de poderes™ cf. ].D. Michaels,
“Of constitational custodians and regulatory rivals: an account of the old and new separation of
powers”, New York University Law Review, Vol. 91, (2016), p. 227 e segs.; E. Magill/A. Vermeule,
“Allocating power within agencies”, The Yale Law Journal, Vol. 120, (2011), p. 1032 € segs.

8 Cf. G.C. Burmeister, Herkunfl, Inhalt und Stellung des institutionellen Gesetzesvorbehalts, Berlin,
Duncker & Humblot, 1991
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0 propdsito, por exemplo, da legislagio administrativa sobre a contratacio de ' numa prescri¢ao juridica definida e estabelecida antes da interven¢io adminis-
pessoal ou sobre as compras piiblicas. trativa (ex ante)’®. Em regra, a norma juridica legitimadora da acio administrativa
deverd ser uma norma legislativa, uma “lei” (ato legislativo): principio da legalidade
da agfio administrativa.

Uma grande parte das normas de Direito Administrativo tem precisamente o
propsito de atribuir competéncias aos sujeitos da Administragio Pblica: trata-
“se das “normas de competéncia”, “de agfo” ou “de conduta’, que autorizam ou
habilitam a Administragio Publica a atuar e estabelecem os poderes ou com-
peténcias dos seus 6rgaos (normas atributivas de competéncia). Estas normas,
que, em geral, tém o propésito de programar e orientar a agdo administrativa,
apresentaml, em Tegra, uma estrutura condicional (“normas condicionais”, de
“programagio condicional™); contudo, em certos setores da intervengio admi-
nistrativa, tem-se registado uma inclinagdo para legitimar a agio da Administra-
¢io mediante “normas finais”, de “programagio final”,

3.3. Legitimacdo e diregio da acdo administrativa

Ao Direito Administrativo cabe a fun¢fo essencial de definir as missdes &
as competéncias administrativas e a atribuigdo 4 Administragfo Publica de ins-
trumentos e de poderes indispensaveis para execugio dessas missGes e para 3
realizago do interesse publico. O sistema juridico-administrativo cumpre, as-
sim, uma funcio de qutorizagio, e assegura que a Administracio s6 atua e, em
especial, s6 restringe a liberdade dos cidadaos quando se encontre autorizada
para o fazer?,

Na medida em que se trata de um sistema normativo.assente na vontade do
povo (em leis democrdticas 1), o Direito Administrativo realiza, em simultineg
com a fungio de autorizagdo e até com esta misturada, uma fungdo de legitimg-
¢@0, no sentido de que, dentro dos limites definidos, legitima a intervengio da
Administragdo Publica (“input legitimacy” ).

Além da fungdo de legitimagio objetiva — que se mistura com a fungio de auto-
rizagao -, o Direito Administrativo cumpre ainda a funcéo de definir os meca-
nismos de legitimagio subjetiva ou pessoal, de modo a assegurar a legitimagio

democrética dos responséveis pelo funcionamento da miquina administrativa e

pelas decisGes da Administragdo.

A esta fungdo de legitimaciio e de autorizagfo associa-se uma caracterizagio
_ danossa disciplina como “ciéncia de diregio” de comportamentos e de proces-
505 sociais. A atuagio da Administragio Publica é, pois, uma atuagio orientada
¢ programada pelo sistema de normas que constitui o Direito Administrativo'.
Neste plano, na delineagdo da agdo administrativa, cabe-lhe uma incumbéncia
cientifica de racionalizagio e de redugio da complexidade, o que passa pela for-
_matacio de esquemas ou modelos tipicos de agdo da Administragio (vg,, “ato
_administrativo”, “contrato administrative”) e pela construgéo de regimes juridi-
cos idealizados para esses esquemas ou modelos.

Por fim, assinala-se que é ainda nesta fung¢io que se enquadra a indicagio
legal dos recursos de que a Administragio Piiblica pode dispor na execugdo
das suas missdes, como, por exemplo, a autotutela declarativa ou a execugio

Esta fungdo de autorizagdo e de legitimagio da agio administrativa efetiva-se
através da edigdo de “normas de agdo” ou “normas de competéncia” (normas
atributivas de poder ou de competéncia).

E o Direito Administrativo que autoriza e legitima a agao da Administragdio,

Ao invés dos cidaddos, que agem no desenvolvimento de uma liberdade (principio

de liberdade, nos termos do qual se pode fazer tudo o que ndo for proibido),

Administragdo Publica atua no exercicio de uma competéncia (principio da com-

peténcia, nos termos do qual s6 se pode fazer o que for permitido)® A agio da

Administragdo Publica tem de se fundar ou basear sempre numa norma juridica,

coerciva.

3.4. Condicionamento da agdo administrativa

A funcio de legitimagio e diregdo da agfio administrativa articula-se dire-

tamente com outra fungdo essencial do Direito Administrativo, traduzida na
? Neste sentido, sobre esta fungdo de autorizagdo, cf. K.M. Stack, “An administrative jurisprudence: ‘
the rule of law in the administrative state”, Columbia Law Review, Vol. 115, (2015), p. 1985 e segs,
1 Ou seja, assente em leis parlamentares, aprovadas por representantes dos cidaddos, mas tam-
bém gm leis governamentais, aprovadas por governos democraticos, que respondem diretamente
perante os cidaddos.
' Cf. WH. Simon, “The organizational premises of administrative law”, Law and Contemporary
Problems, Vol. 78, (2015), p. 61 e segs.
12 Referindo-se 4 assimetria entre “liberdade” (dos cidadios) e “competéncia” (da Administra-
¢40), cf. E. Schmidt-ARmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Berlin, Springer,

2006, p. 15 [da 12 edigfio, de 1998, hé tradugdo castelhana: La teoria generale del derecho administrativo
como sistema, Madrid, INAP. 2003].

1 Referindo-se, neste contexto, a uma fungio de “dotagdo juridica” do Direito Administrativo
(dotagdo de capacidade 3 Administragdo), cf. G. Napolitano, La logica del diritto amministrativo,
Bologna, 1l Mulino, 2014, p. 45.

1.Cf. Schmidt-Assman, ob. cit. p. 3 e segs.; C. Franzius, “Funktionen des Verwaltungsrechts im
“Steuerungsparadigma” der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft”, Die Verwaltung, 2006, n® 3,
p-335 e segs.
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estipulacdo de “condicionantes procedimentais e formais”, bem como de “A
mites substanciais” a0 desenvolvimento, ou aos termos do desenvolvimento 4
agdo administrativa.

Esta fungio de condicionamento da agdo administrativa ¢ desempenhad,
pelas “normas de condicionamento da agdo administrativa”, conjunto que en:
globa, por um lado, as “normas de procedimento e de forma” e, por outro lado;
certos “principios gerais da agio administrativa”, como o principio da proporcio-
nalidade, o principio da imparcialidade, o principio da razoabilidade ou, claro, o
préprio principio da legalidade. ~

O principio da legalidade (da sujeicdo da Administragio 4 lei) emerge comg
um fator de condicionamiento da agio administrativa no sentido em que, sem
base legal, ndo hé agdo administrativa — principio da precedéncia da lei —, bem come
na medida em que define limites substanciais a0 agir administrativo, cujas mani-
festagbes ndo podem infringir a legalidade - principio do primado da lei.

Estamos j4 em condigGes de perceber que o principio da legalidade cum-
pre um papel na fungdo de legitimagiio da agdo administrativa, uma vez que {em
regra) é alei que autoriza a Administragdo a agir, bem como na funggo de condi-
cionamento da ago administrativa, pelas razées que acab4mos de ver.

_Naverdade, enquanto sistema juridico-normativo idealizado e disposto para
egular acdo administrativa, o Direito Administrativc? ?cupa-se, de‘ r'esto em
dimensio significativa, com o estabelecimento dfls condigdes e dos reqzzrs:tOf a ?b~
ervar pela Administragao Piblica no descfnvolwm.erfto da.s suas 'compete‘ncxlas.
este dominio, o sentido tltimo do Direito Administrativo resAlde‘ em 1eg.u fzr,
rientar € condicionar os termos do desenvolvimento :las co.mpetencms a.dnjmls~
(rativas, estabelecendo um regime de “due process”, rnedlante“a submissdo do
oder administrativo a regras de procedimento e de forma ( Procidural du.e
socess”), mas também a principios gerais de cardcter substa'ntlvo ( su.bsAtan‘tl-
¢ due process”)": as regras de procedimento e de forma e:stlpula.rn. exigéncias
clacionadas com as efapas da formagiio e com a forma'da agdo adr’mmstrativa; 0s
principios gerais de cardter substantivo dizem respeito ao contetido da acfo ad-
ministrativa.

k Proferida para caracterizar o Direito Administrativo alemo, num contexto de
. comparagdo com outros sistemas, 2 afirmagdo se%um.te fevela—se adequada para
caracterizar o Direito Administrativo portugués: “while in some other countru.as
the meaning of Administrative Law is confined to administrative procedure, in
_ [Germany)] the term includes material principles as well”?. Na verdade, o nosso
. Direito Administrativo conhece, além de uma dimensgo procediment.al—form‘al,
um petfil de condicionamento substancial oum‘«}terial da acio administrativa
que, em larga medida, repousa em principios gerais.

Ao Direito Administrativo (as normas juridicas que o integram) cabe a fun-
3o de habilitar a Administraciio Publica a atuar, conferindo-lhe as competén-
clas necessdrias para o efeito; mas também ¢é o Direito Administrativo que limita
e condiciona a agao da Administragiio .

A doutrina refere-se, a este respeito, a um recorte de duplicidade ou de am-
bivaléncia do Direito Administrativo, uma vez que as normas juridico-adminis-
trativas, por um lado, atribuem poderes e competéncias 2 Administracio Piblica
- tantas vezes, poderes com caricter intrusivo e agressivo para os direitos dos
cidaddos - e, por outro lado, estabelecem limites e condicbes ao exercicio desses
mesmos poderes e competéncias: empowerment and constraint.

. A acentuagdo deste petfil procedimental do Direito Administrativ.o = como
_ um sistema de regulagio condicionadora das competéncias da fﬁdmm.lstragao
Publica - ndo pretende, naturalmente, desvalorizar a importéncia, ob'vx.amenj:e
decisiva, das “normas de competéncia”, que definem o que a Administragio
Piblica pode fazer, balizam a sua intervengio e, C(.nno ?abemos, cumprem a
imprescindivel fungdo de legitimagio da agio administrativa. o )

Sucede, todavia, que essas normas de autorizagio e de legitimagdo d'a agdo
administrativa, enquanto conjunto, nfo correspondem, em geral, a um sistema
normativo preestabelecido para a garantia e a realizagio de um quadro de valo-
res homogéneo e consolidado. O conjunto por elas formado <I:0'rresp(.)nde, em
grande medida, a uma am4lgama das competéncias de que as virias unidades da

Como uma parte da doutrina tem sustentado, o Direito Administrativo cons-
titui, no seu micleo essencial, um direito de procedimento (“administrative law is
largely about procedure: the procedure that government agencies must follow
in order to take action that affects private parties”)!s ou, porventura de forma

mais correta, um direito de comportamento”™, tungsrecht, Berlin, Walter de Gruyter, 2016, p. 138.

B Sobre a sujeigio da Administragio a um regime de “due process”, cf,, no direito norte-ame-
ricano, E. L. Rubin, “Due Process and the Administrative State”, California Law Review, vol. 72,
(1984), p. 1044 € segs.; R.B. Levinson, “Reining in abuses of executive power through substantive
due process”, Florida Law Review, vol. 60, (2008), p. 519 e segs. 5 ‘

¥ Cf M. Fehling, “Comparative administrative law and administrative procedure”, www.ius-pub-
licum.com.

15 Cf. J: L. Mashaw, Creating the administrative constitution, Yale University Press, New Haven, 2012,
P- 8: “Law must constitute a government as well as constrain it”,

’ W.E. Funk/R H. Seamon, Administrative Law, New York, Aspen, 2009, p. 1.

V7 Sobre a divisio do Direito Administrativo em direito de organizagio (“Organisationsrecht”) e
direito de comportamento (“Verhaltensrecht”), ¢f. Ehlers, in Ehlers/Piindeg; Allgemeines Verwal-
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Administrago dispdem num certo momento — conjunto que, alids, se apresents
volétil e contingente.
Como alguma doutrina observa, a legitimagdo da agio administrativa resulta,

em cada momento, de uma “conquista do Direito Administrativo” que ¢ fruto de
um jogo multipolar em que participam partidos politicos, correntes de opinido,
grupos de pressio e de interesse com o objetivo de maximizar o bem-estar gera]
ou de grupos. Neste sentido, o Direito Administrativo, nio seu recorte de legiti-

magio da agio administrativa, revela-se altamente contingente, no tempo e no
espago®,

Protecio e realizagdo dos direitos dos cidaddos

Nos termos da Constituicio e da lei, a realizacdo do interesse pﬁl':;lico ar-
cula-se com 2 protecdo dos direitos e interesses legalmex?te ;irotegxdos dos
idadaos. O primeiro momento de defes.a c.ios d%reitos dc-)s cidadgos come‘aga‘na
¢io primdria e inicial do Direito Admmlstra.tlvo, consistente em constituir e
oldar o sistema administrativo, e encontra-se 1gl{alme~nte bem presente em to-
as fungdes antetiores, em especial nas de 1eg1t1magao_e de con(.ix'cwnzimento
a acio administrativa. Pense-se, por exem}?lo, na fungao-de legxtlm'ag‘ao, que
clama a prévia autorizagdo (em regra, legislativa) da agdo de} A_dm1n1straga'o
iblica, e na submissdo da agdo administrativa a regras que 8 limitam e condi-
am, que, no essencial, correspondem a condigdes cogitadas para proteger 0s
idadaos em face do Estado Administrativo. . )
~ontudo, além de constituir “outra face” ou outro angulo de interpretagéo
das fungdes de legitimag@o e de condicionamento da agéio ?dmlnlstratlva, apro-
ecdo dos direitos dos cidaddos ndo pode naturalmente (Elexxar de ser autonomi-
ada como uma fungo essencial do Direito Administrativo do Estado de dx.relto
democratico. Assim, em particular, o dever de desenhar mecanismos especifica-
iente vocacionados para a protegdo dos direitos dos cidaddos &, com certeza,
uma fungdo cardinal do Direito Administrativo. s .
_ Também aqui se revela uma ambivaléncia tipica do cosmos ]urldlco-adm1‘—
strativo: por um lado, as normas desse universo, ou muitas delas, Eonferenll 3
Administragio uma posigao de supremacia juridica; por outro lado, sdo também
desse universo as normas que conferem aos cidadios direitos de defesafe de pro-
tecio em face daquela supremacia (direito 2 fundamentagdo da.s dec;soes, di-
reito de audiéncia no procedimento, direito 4 informagao administrativa), bem
como direitos de reagio contra as agGes e as omissoes da Administragio, desig-
_nadamente por via da intervengio dos tribunais (direito & tutela judicial contra a
Administragiio).
. Uma outra faceta da protegio dos direitos dos cidadaos encontra-se pres<.3n‘te
nas normas juridicas que impdem ou definem que sejam impostos 4 Adr_mms—
tragdo deveres de agir e de criagdo de mecanismos de garantia e de protegdo .dos
direitos dos cidaddos nas suas relagbes econémicas e sociais com outros cida-
ddos. Delineia-se aqui um dever ptiblico de protegio dos direitos dos cidaddos e,
no reverso, um direito dos cidaddios & protegiio do Estado (que, em certas condiges,
pode envolver um “direito dos cidaddos & agdo administrativa”)?,

Asnormas de competéncia representam, em termos efetivos, concretizacoes
da ideia de interesse ptiblico, mas, como se percebe, trata-se de concretizages
muldiplas, heterogéneas e muito mutéveis no tempo e que, em geral, ngo per-
mitem descortinar uma unidade de sentido, nem, em particular, um referencia]
axiolégico comum e estabilizado ~ salvo, claro, a realizagdo do valor genérico do
interesse publico.

O que acaba de expor sobre o facto de as normas administrativas de compe-
téncia serem volateis e mutéveis, ndo permitindo descortinar uma unidade de
sentido estavel, tem uma validade geral, mas ndo absoluta. De facto, & possivel
identificar “blocos de competéncias” dentro do sistema juridico-administrativo
com uma unidade de sentido determinada: v.g., prevengio de danos contra a sag-
de puiblica; minimizagdo de riscos de acidentes; protecio do ambiente e do orde-
namento urbano. Mas, em termos globais, ndo existe um elemento substancial
agregador: a “realizago do interesse piiblico” tem essa pretensdo, mas falta-lhe,
por forca da natureza das coisas, uma dimensdo material (materialidade) que
indique um contetido especifico, e isso faz com que o interesse piiblico acaba por
se identificar com “qualquer finalidade” que o Direito Administrativo (democra-
tico) represente como propria da Administragio Péblica.

Diferentemente, nas suas dimensdes de condicionamento ~ procedimen-
tal, formal e substantivo — o Direito Administrativo acolhe um valor universal,
presente em todas as formas de intervengfo da Administragio Phblica: na rea-
lizagdo dos seus fins legitimos, a agdo administrativa est4 sempre sujeita ao cum-
primento de regras e de principios juridicos que a limitam e condicionam.

2 A este respeito, sabre os contornos de um direito subjetivo ptiblico 4 regulagdo, cf,, da nossa
autoria, Reflextes sobre o Estado Regulador ¢ o Estado Contratante, Coimbra, Coimbra Editora, 2013,
p-45.

# Neste sentido, cf. Napolitano, ob. cit,, p. 56., que fala mesmo de uma “manipulagio do Direito
Administrativo”, o
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Além dessa tarefa de protegdo, ao Direito Administrativo cabe ainda a fup.
¢do de viabilizar a realizagio pritica e efetiva de direitos dos cidadios, desig-
nadamente dos direitos sociais e, em geral, de direitos a prestages do Estado
(vg., satide, educagio, seguranga social), que, invariavelmente, convocam uma
intervengio da Administragiio Pablica. As normas que conferem aos cidadiog
direitos a prestagdes da Administragao Piblica pertencem ao Direito Adminis-
trativo: no exercicio dos direitos conferidos por essas normas, os cidaddos sur-

gem na condigio de cidaddos administrados, “em relagio com a Administracio
Pablica™.

direta na produgdo de bens e de servigos estdo na base de uma forte expansio
o Direito Administrativo.

A atuacdo privada, que os cidaddos desenvolvem na economia e na socie-
ade, estd longe de se reger exclusivamente pelos cinones do direito privado.
1te 6 o resultado de nio vivermos numa “Sociedade civil pautada pelo direito
+ivado”?: o (indiscutivel) reforgo e o crescimento do papel da Sociedade e do
ercado, que se tém verificado, nfio envolveram, de facto, um descomprome-
imento estadual, confirmando-se, antes, um principio de continuidade das
psponsabilidades puiblicas, mas também um principio de ativagio de novas res-
onsabilidades privadas (estimuladas ou impostas por normas de Direito Admi-
istrativo).

. Neste quadro, de uma “Sociedade civil pautada pelo Direito Administrativo”
uma férmula porventura exagerada mas, ainda assim, ndo totalmente desco-
nectada da realidade —, a garantia que o Estado é chamado a assumir visa a reali-
cio do interesse publico, mas também, e com uma intencionalidade particular,
rotegio dos direitos e interesses dos cidaddos, na condigio de consumidores
ou de utilizadores de bens e de equipamentos privados, bem como na de poten-
tais lesados pelo irregular funcionamento de atividades privadas. A realizagio
esta incumbéncia de protegdo dos direitos dos cidaddos (“beneficidrios da agdo
dministrativa”) reclama a defini¢fio normativa de uma cdpia variada de deveres
de proibigdes, em aplicagdo de um Direito Administrativo ordenador®.

3.6. Condicionamento da atuagio dos cidaddos (“cidaddos em relagio
com a Administragio Publica”)

2

O Direito Administrativo é o direito da Administracio Publica e, nesse
sentido, é composto por normas que se dirigem as entidades que a integram,
Contudo, nem todas as normas juridico-administrativas se dirigem “direta e
imediatamente” a entidades da Administraggo: assim, v.g., as normas que pres-
crevem certos deveres para os detentores de animais perigosos, para os respon-
sveis por certas industrias ou que tipificam como ilicita a colocagio 4 venda de
produtos de consumo deteriorados visam “diretamente” os cidaddos ~ quais-
quer cidaddos ou particulares - e ndo a Administragio Ptiblica. Mas, se as anali-
sarmos dentro do respetivo contexto, concluimos que essas normas se dirigema
cidaddos para os onerar com deveres ou com proibigées de cardcter administrativo,
pois tém subjacente uma intervengdo administrativa, quer na exigéncia do cum-
primento do dever ou da proibigdo, quer no sancionamento da transgressio.
E nesta dimensio — em que se dirige aos cidaddos enquanto “administrados”,
isto &, cidaddos em relagfio com a Administragéo Puiblica -, que o Direito Admi-
nistrativo emerge como sistema de dire¢do e de condicionamento dos cidadios
e da sociedade.

7. Garantia do Direito Administrativo

O Direito Administrativo é composto por normas juridicas que, além do
mais, tém o propdsito de definir, condicionar e limitar a ago administrativa,
em vista da realizacdo do interesse piblico ¢ da realizagio dos direitos dos ci-
adios. Esta logica de condicionamento inicial e sistematico cumpre uma “fun-
;30 de controlo preventivo” ou “prospetivo”?, no sentido de que a prescrigao
de normas juridicas é estabelecida na expectativa de que a Administragdo Pu-
blica as acate e as cumpra e de que, assim, se evite ou previna a produgio de
resultados ilegitimos.

Mas o Direito Administrativo também se dirige aos cidaddos; do mesmo
modo, essas normas incluem uma pretensio de acatamento e de cumprimento.

Como se percebe, estas normas nio desnaturam a matriz personalista e es-
tatutdria do Direito Administrativo, enquanto direito da Administracio Péblica,
Insistimos na ideia de que as normas que visam os cidaddos enquanto adminis-
trados s30 normas que também se dirigem 4 Administragio Ptiblica.

Diz-se, e com razfo, que o Direito Administrativo é o ramo do direito em
maior expansio no nosso tempo: eis o que resulta diretamente do incessante
aumento das missGes do Estado Administrativo e, vemos agora, da generalizagio
da presenca da Administragdo Ptiblica na vida social e econémica e nas relagGes
com os cidaddos. Ao contrério do que se poderia deduzir de uma leitura ime-
diata e apressada, os fenémenos da expansio do setor privado, na vida econé-
mica € nos processos sociais, € de uma retragdo da intervengio administrativa

Sobre o conceito de “Sociedade civil pautada pelo direito privado”, cf. K. Riesenhuber (org.),
Privatrechtsgesellschaft, Tiibingen, Siebeck, 2009.

_ BCf, Carlos Ari Sundfeld, Direito Administrativo Ordenador, Sio Paulo, Malheiros, 2003.

4 Cf. C. Harlow/R. Rawlings, Law and Administration, Cambridge, Cambridge University Press,
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Pois bem, pode suceder que a Administragio Ptblica desrespeite as normas
que condicionam e limitam a sua intervengdo. Assim como pode suceder que
os cidaddos nfo cumpram os deveres legais que lhes sdo impostos. Em ambog
os cendrios, impGe-se mobilizar um sistema de garantia do Direito Administrativo,

dministragio Publica: eis o que sucede com a previsdo no sistema administra-
vo de instrumentos de controlo interno, de inspegao e de auditoria (inspegdes
\ erais) ou com 2 regulamentagdo das reclamagGes e dos recursos administra-
tivos (cf. artigos 184° e segs. do CPA).

Mas o componente mais sélido e consistente do sistema de garantia do Di-
reito Administrativo ~ de realizagio de um controlo retrospetivo — situa-se,
{ora do sistema administrativo, no 6rgio legislativo [cf. artigo 162?, alinea ) da
RD, sobre a competéncia da Assembleia da Reptiblica para “apreciar os atos do
Governo e da Administragio”), e, essencialmente, nos tribunais, entre nés, no
Tribunal Constitucional, no Tribunal de Contas (para o controlo dos gastos e
das contas publicas) e, claro, nos tribunais administrativos.

1, sobretudo, nesta tltima sede que se assegura a plena e efetiva realizagio
do Direito Administrativo e se estabelecem os meios processuais de defesa da
iégalidade e de tutela judicial dos cidaddos em face da Administrago Piblica.
Bm suma, a garantia principal do Direito Administrativo cabe ao Direito Proces-
sual Administrativo e & justiga administrativa.

O Direito Processual Administrativo completa, garante e confere efetivi-
dade a0 Direito Administrativo. Podemos mesmo identificar uma continuidade
entre Direito Administrativo e Direito Processual Administrativo, no sentido
de que este é o ponto terminal de um segmento de reta que se inicia com
a definicdo de uma regra juridica que define condigbes a observar na agdo
administrativa. '

a) Garantia do Direito Administrativo mediante a instituigiio de mecanismog

de controlo da Administragio Piiblica
No que se refere ao cumprimento do Direito Administrativo pela Adminis-
tracdo, a garantia é, em certa medida, ainda uma obra do Direito Administrativo,
Na linha de uma bifurcagio muito comum nos manuais de Direito Adminis-
trativo francés, podemos discernir um “Direito Administrativo de agio”, que
se ocupa da disciplina da agdo administrativa, e um “Direito Administrativo da
protecdo”, que tem a funcdo de estruturar um sistema controlo da Administra-
¢do Publica e de protegdo dos direitos dos cidaddos administrados®.
Em termos normativos, o Direito Administrativo de prote¢éo é composto por
normas de controlo (“Kontrollnormen”): normas que definem parimetros que o
sujeito do controlo da agdo administrativa (v.g., 6rgdo administrativo de controlo

e, sobretudo, tribunal) utiliza para exercer a sua competéncia®,
Em regra, as normas de controlo coincidem com o conjunto composto pe-

las normas de agdo e pelas normas de condicionamento da agio administrativa;
neste sentido, o conceito de normas de controlo exprime essencialmente uma
outra fungdo destas wltimas normas. Assim, por exemplo, o principio da propor-
cionalidade ¢ uma norma de condicionamento, que define também uma norma

de controlo (controlo da proporcionalidade).
Nio h4, em regra, critérios de agdo administrativa estabelecidos por normas

de agdo ou de condicionamento cuja observincia escape ao controlo sucessivo,
designadamente judicial (correspondéncia entre principio da legalidade e prin-
cipio da justiciabilidade). Todavia, em casos marginais, ndo se pode excluir a
existéncia de normas juridicas que definam critérios a seguir na a¢io adminis-
trativa, mas que ndo sejam, simultaneamente normas de controlo: eis o que pode
suceder com certas dimensdes do principio da boa administrago (cf. artigo 59
n®1, do CPA).

b) Garantia do Direito Administrativo mediante a institui¢iio de mecanismos
administrativos de controlo e de sancionamento dos cidaddos

Em relagdo ao cumprimento do Direito Administrativo pelos cidadsos,
a garantia resulta do préprio Direito Administrativo, que, em regra, associa a
imposicdo de deveres aos cidaddos 4 atribuicio & Administraggo Piiblica de com-~
peténcias de fiscalizagiio e de controlo sobre o cumprimento desses deveres,
bem como de sancionamento ou punig¢io em caso de incumprimento,

3.8. Sintese

O sistema de controlo e garantia, organizado pelo préprio Direito Adminis-
trativo, pode ser e &, pelo menos “em primeira instincia”, confiado 4 prépria

A leitura global das assinaladas fung6es do Direito Administrativo conduz-
-nos a perfilhar uma concegéo algo eclética, que nio descarta os argumentos da
designada “red light theory” — a qual, numa visio judicialista (mais focada na
atividade dos tribunais do que na da Administragio) concebe o Direito Admi-
nistrativo como instrumento de protegio dos direitos e liberdades individuais —,
embora denote uma inclinagdo preferencial para uma “green light theory”, que
destaca e d4 énfase ao papel do Direito Administrativo como elemento de con-

* Neste sentido, cf. P. Gonod/F. Melleray/Ph. Yolka, (org), Traité de droit administratif, Paris,
Dalloz, tomo 2, 2011, T. 2. pp. 5 e segs. e 397 e segs.
% Sobre estas normas de controlo, cf. W. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innova-
tion (Recht im Ensemble seiner Kontexte), Tiibingen, Siebeck, 2016, p. 52 e segs:
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figuragio do Estado Administrativo como um agente da realizagio do interesse . al, que se articula com a legitimagfo objetiva, a qual, como vimos, r.e.sulta da
coletivo e dos direitos dos cidaddos?. ondicdo de a agdo administrativa se encontrar necessariamente habilitada ou
utorizada pelo Direito Administrativo.

Os eventuais desvios a uma filiagdo democritica da Administragdo baseada
a legitimidade popular, tém de ser justificados e devidamente compensados
or formas alternativas de legitimagdo que o Direito Administrativo terd de defi-
ir. Pode tratar-se de formas de legirimaggo pelo procedimento, de legitimagio
écnica ou outras.
_Em qualquer caso, a democracia administrativa nfo se esgota na defini¢do de
formas de legitimagdo dos titulares do poder administrativo. Esse valor realiza-
_sc ainda pela institui¢do de formas de participagio e de envolvimento dos ci-
dadios na concegdo das soluges e das decisdes administrativas, bem como pela
adogdo de uma politica de transparéncia na discussio e na resolugio de assuntos
ede negocios publicos, Também constitui uma dimensio fundamental do valor
a legitimagdo o dever de accountability (prestagdo de contas) dos responséveis
péla Administragio e pelas suas decises.

4. Valores do Direito Administrativo

O objetivo que agora se persegue j4 ndo consiste em descobrir a fitngiio utilitg.
ria ou prdtica das normas juridico-administrativas, mas, antes, penetrando numa
dimensio de foro axioldgico, refletir sobre a fingdo de protegdo de valores que, en-
quanto bloco ou compacto normativo estabelecido, o Direito Administrative
procura servir. . .

Trata-se, pois, de procurar a esséncia do Direito Administrativo na sua dimen:
sdo de ordem de garantia, de promogiio e de protegiio de valores, através da determina.
¢do e identificagio dos bens juridicos ou valores que inspiram a sua regulacao®,

Ora, apesar de o Direito Administrativo congregar um universo referenciadg
e circunscrito de normas jurfdicas ~ as que se dirigem 4 “Administracio Piblica
enquanto tal” -, no se afigura possivel descortinar uma unidade de sentido e
de valores que se projete, invariavelmente, em todas as normas juridico-admi-
nistrativas. Compreende-se que os valores que inspiram ¢ se quer proteger no
direito da organizagéio ndo sejam os mesmos que se intenta concretizar no di-
reito da agdo administrativa. Todavia, e porque, apesar de tudo, h4 uma légica
de continuum entre organizagio (“quem faz”) e agiio (“o que faz” e “como faz”),
vamos considerar os seguintes como valores universais do Direito Administra-
tivo: trata-se de valores imanentes ao sistema juridico-administrativo e que dele
se deduzem, mediante um processo interpretativo®,

4.2. Subordinagdo da Administragdo Puablica 4 lei e aos tribunais

_ A Administragdo Pablica estd sujeita a uma dupla subordinagiio: subordinagio &
lei e ao direito, por um lado, e subordinagdo aos tribunais, por outro lado.
A subordinacdo 2 lei e ao direito revela-se no principio da legalidade (obe-
diéncia 4 lei), bem como no principio da juridicidade, que alarga a vinculagdo
da Administragdo a todo o sistema juridico. A subordinaggo aos tribunais re-
presenta a sujeicdo de toda a agfio administrativa, em todas as formas,  sindi-
. cincia judicial. Embora aos tribunais esteja confiado um poder de julgar apenas
do cumprimento pela Administragdo das normas e principios juridicos que a
vinculam e nio da conveniéncia ou oportunidade da sua atuagio (artigo 39,
n?1, do CPTA), vigora, entre nds, uma regra de justiciabilidade de toda a agéo
administrativa.

4.1. Legitimagdo democrética da Administracio Pablica

O Direito Administrativo — porventura com mais rigor, o Direito Constitucio-
nal Administrativo - concretiza, para a Administracio Publica, o valor da demo-
cracia, que surge aqui na dimensdo de democracia administrativa. E este valor
que impde a subordinagio da Administragio Publica ao povo, enquanto titular
do poder politico e a defini¢io de canais de legitimagio democratica (“correias
de transmissdo” ) que liguem o povo aos responsaveis pela diregao da Admi-
nistracdo. Nisto se consubstancia a exigéneia de uma legitimagdo subjetiva ou pes-

4,3, Realizagdo da cidadania administrativa

A protecdo e a realizagio dos direitos dos cidaddos constituem valores pri-
meiros do Direito Administrativo de um Estado de direito *. Sem se desvalorizar
1 importincia dos momentos legislativo e judicial neste contexto, ndo subsis-
tem ddvidas de que, em larga medida, a protegdo e a realizago dos direitos dos
cidaddos, além de tarefas e fungdes, sdo elementos inevitdveis da ética do

¥ Sobre as “red” e as “green light theories”, cf. Harlow/Rawlings, ob. cit., p. 22 ¢ segs.
* CE. P. Daly, “Administrative law: a values-based approach”, in J. Bell/M. Elliott/]. Varuhas/Ph.
Murray (eds.), Public Law Adjudication in Common Law Systems: Process and Substance, Oxford, Hart,
20157

2 Neste mesmo sentido, cf. Daly, ob. cit.
% Referindo-se neste contexto a correia de transmissio (“transmission belt”), cf. R.B. Stewart,
“The reformation of American administrative law”, Harvard Law Review, Vol. 88, 1975, p. 1667 e
segs. o

* No sentido de que a protegdo dos direitos dos cidaddos em face do exercicio do poder por parte
do Estado (“public power”) ¢ o valor fundamental e nuclear da ideologia de um Estado de Di-
reito, cf, Ake Frindberg, From Rechtsstaat to universal law-state, New York, Springer, 2014, p. 6.
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Estado Administrativo. A realizagdo da “cidadania administrativa”® como um vy
lor protegido e promovido pelo Direito Administrativo exprime a centralidade
do “cidaddo administrado”, dos seus direitos e interesses, como critério presente
e de inarredével ponderagio no desenvolvimento de toda a agio administratiya,

4.4. Realizacdo do interesse publico

Numa democracia administrativa, em que a Administragio Publica desen-
volve a sua missdo em conformidade com programas e com opgées do legislador
democritico, a realizagéo do interesse ptiblico resulta de um mandato legitimo
de servira coletividade. Esta concegio — da realizagdo do interesse ptiblico comg
um valor protegido e também promovido pelo Direito Administrativo - nfio tem
0 propdsito de afastar, sem mais, as ideias que propugnam e sustentam que a
felicidade e certas dimensSes do bem comum podem resultar de realizacoes
individuais, sem a interferéncia do Estado; mas filia-se na ideia da presenca na
comunidade (na res publica) de um interesse que transcende os valores, os dese-
jos e os interesses individuais: interesse publico.

A realizagio do interesse ptblico impGe-se como um bem juridico que o
Direito Administrativo protege, exigindo que — sem prejuizo da consideragao
e ponderagio dos direitos dos cidaddos ~ a Administragio Ptblica se oriente
exclusivamente pelo servigo do interesse puiblico, Para este efeito, o sistema de
normas juridico-administrativas tem a responsabilidade de definir garantias de
imparcialidade e mecanismos de prevencio e de resolucio de casos de conflitos
de interesses, que afastem o risco da colonizagdo da Administragio por interes-
ses particulares ou parciais.

0 Projecto de Regulamento sobre o Procedimento
Administrativo Aplicavel 2 Administracéo
da Unido Europeia: Um Novo Paradigma
para o Direito Administrativo?*

MIGUEL GORJAO-HENRIQUES**

Mesmo nestes tempos complexos da prépria existéncia e configuracio do
ordenamento politico e juridico da Unido Europeia, deve ser crescentemente
salientada — e com razdo — a chegada do direito da Unido Europeia a um novo
estidio do seu processo de desenvolvimento, com a progressiva densificagdo da
dogmatica do direito administrativo da Unifio Europeta, acelerada pela comple-
xificagdo da estrutura organizatério-institucional da Unido Europeia e o pro-
gressivo alargamento das atribui¢des da Unido.

Mais de 60 anos depois da entrada em vigor da ordem juridica comunitdria
(tendo por referéncia a histérica e extinta Comunidade Europeia do Carvio e
do Aco) e na sequéncia de um esforgo legislativo brutal - e de uma intervengao

4.5. Boa administragio

Num plano diferente de todos os anteriores, situa-se o valor da boa adminis-
tragdo: este reporta-se a cinones de agdo eficiente e oportuna da Administragio
Publica. Apesar da mais escassa responsabilidade do Direito Administrativo na
realizago deste valor — a-qual se encontra essencialmente dependente da dina-
mica e da cultura de funcionamento da Administrago —, a verdade é que a nossa
disciplina néo se pode alhear da definigio de arranjos e de solugBes normativas,
desde logo no plano organizativo, que promovam e concretizem uma ideologia
de boa gestiio e que premeiem os bons resultados. E neste sentido que se afigura
adequada a incorporagio no sistema do Direito Administrativo do valor da boa
adrginistragéo.

*.86 muito tardiamente consegui ter disponibilidade fisica para, ainda que em meia duzia de pa-
ginas, prestar sincera e sentida homenagem ao Senhor Doutor Mério Esteves de Oliveira, com
quem tive o gosto e enorme privilégio de trabalhar (ainda que mais brevemente do que gostaria)
na Vieira de Almeida e Associados e de cujos filhos, muito em especial o Rodrigo, fui de assistente
acolega, amigo e admirador. A 4rvore também se vé pelos frutos. A exceléncia juridica do Senhor
Doutor Mério Esteves de Oliveira merece muito mais do que aqui sou capaz de oferecer. Grato
estou por, ainda assim, poder juntar-me a quantos por esta forma o homenageiam.

** Advogado e antigo assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

¥ C£. V. Champeil-Desplats, “La citoyenneté administrative”, in, Gonod/Melleray/Yolka, ob. cit,
T. 2, p. 397 e segs.; R. Cavallo Perin, “La configurazione della citadinanza amministrativa”, Diritto
amministrativo, 2004, 1, p. 201 e segs. o
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