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O PRINCiIPIO DA EFICIENCIA NO “COSMOS”
DA ILICITUDE DA RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO-ADMINISTRAGCAO

Leong, Hong Cheng

1. Delimita¢dao do tema

O estudo do principio da eficiéncia, para além de ser interdisciplinar, impli-
ca um conjunto de problematizacdes pluridimensionais. Por isso, antes de avancar-
mos na nossa indagacdo, urge-se delimitar nitidamente a dimensdo/ as dimensdes do
principio da eficiéncia em que pretendemos focar nas seguintes paginas.

Ora, especialmente no terreno do Direito, o principio da eficiéncia (apesar da
sua duvidosa juridicidade na doutrina) tem varios campos da vigéncia. Ele basicamente
vincula, ou tem a poténcia de vincular, todos os poderes de soberania de um Estado de
Direito democratico.

Por um lado, ele vincula o legislador, designadamente na area das estratégias
regulatdrias — pense-se por exemplo no recente regime de SIMPLEX que visa tornar
as leis mais claras e compreensiveis para os cidadaos, aumentando assim a qualidade
da técnica legislativa, e por seu turno a “eficiéncia” na regulacdo (em sentido amplo).
Por outro lado, o principio da eficiéncia pode ter lugar da aplicacdo na vinculacdo dos
tribunais — mesmo que isto ndo seja atinente ao préprio conteldo das decisdes juris-
dicionais, mas sim ao aspeto da administracdo da justica — tendo repercussao signifi-
cativa nos problemas do atraso na justica. Ademais, o principio da eficiéncia vincula a
Administracao Publica — e aqui o principio se desdobra em varias dimensdes:

Em primeiro lugar, temos a dimensdo organizatdria, que trata sobretudo dos
problemas da descentralizacdo, desconcentracdao e privatizacdo da Administracao
Publica, para além dos problemas da colaboracdao dos particulares com a Adminis-
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tracdo. Alias, temos a dimensdo procedimental, que pretende reger os tramites do
procedimento administrativo — aqui, encontramos questdes pertinentes que se con-
sistem na compatibilizacdo do modelo do procedimento eficiente com a garantia dos
direitos fundamentais dos particulares®. Além do mais, temos a dimensdo substancial,
em que o principio da eficiéncia visa exercer uma influéncia no préprio contetudo das
decisdes administrativas, emergindo-se como um padrdo material que vincula a Ad-
ministracao sobretudo no exercicio do poder discricionario.

Ora, dentro desta heterogeneidade de campos da vigéncia e dimensdes do
principio da eficiéncia, o que escolhnemos como objeto principal da indagacdo do pre-
sente trabalho é apenas a dimensao material do principio da eficiéncia na sua vincu-
lacdo da Administracdo Publica.

Mas mesmo dentro desta circunscricdo, as problematizacdes implicadas sdo
numerosas cuja investigacdo cabal estd sem duvidas fora do alcance de um sé trabalho.

Destarte, tendo em conta o limite e a concisdo da nossa indagacdo, vamos fo-
calizar dai em diante apenas nas questdes da ilicitude da responsabilidade civil ex-
tracontratual do Estado-Administracdo pela violagdo da dimensdo substancial do
principio da eficiéncia — ainda que as conclusdes eventualmente tomadas possam e
devam ter repercussdes nao despiciendas noutras questdes relevantes e interligadas.

Agora, antes de entrarmos subitamente na esséncia do tema, julgamos que
seja importante abordar o nosso (especial) entendimento em relagdo a dimensdo sub-
stancial do principio da eficiéncia — cuja comunicagdo argumentativa é imprescindivel
guer para uma compreensao global do tema, quer para a fundamentacao das nossas
diversas posicdes tomadas mais a frente.

2. O principio da eficiéncia — (re-)constru¢ao de um conceito juridi-
co auténomo da eficiéncia

2.1.Consideragoes iniciais

Como facto notdrio, a eficiéncia, que, em conjunto com a economicidade e a
eficacia formam o famoso “3E s”, € um dos conceitos operatérios fundamentais em
quaisquer estudos da economia. E praticamente impossivel ndo mergulhar na prob-
lematica da eficiéncia em quaisquer tematicas que tém uma conexdo, nem que seja
meramente ocasional e instrumental, com o funcionamento da economia.

Atualmente, com o recurso cada vez mais frequente, aprofundado e talvez
também (contraditoriamente) vulgarizado ao estudo da eficiéncia, o préprio conceito
da eficiéncia, mesmo no terreno da pura economia, ndo possui uma nog¢ao unitaria.
Para ndo mencionar a confusao, por vezes negligente, com os conceitos adjacentes de
economicidade e eficacia, podemos encontrar, nas vastas literaturas econdmicas, um

! Sobre este tema, consulte, por tudo, LOUREIRO, JOAO, O Procedimento Administrativo entre a
Eficiéncia e a Garantia dos Particulares, Coimbra, 1995.
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conjunto dos conceitos funcionais da eficiéncia — todos possuindo uma relevancia e
influéncia ndo despicienda no desenvolvimento de diferentes ramos do Direito.

Sem qualquer pretensdo de exaustividade, podemos discernir, rudimentar-
mente: a eficiéncia ou étimo de Pareto, que, incidindo essencialmente sobre o prob-
lema econdmico de alocacdo dos recursos, corresponde a um estado em que ja ndo
é possivel realizar qualquer (re-)alocacdo dos bens para melhorar a situacdo de um
agente econdmico sem que prejudique a situagdo atual do outro agente. Transportan-
do-o para os estudos juridico-politicos, trata-se de um instrumento prestativo para
investigar a tematica de fracasso de mercado e os fundamentos e as medidas da inter-
vencdo do Estado no mercado?.

Ademais, temos o conceito da eficiéncia social que, inserindo-se na fronteira
entre a ciéncia econdmica e a ciéncia politico-social, traz a balanco (na analise da
eficiéncia de uma certa transacdo econdmica), para além dos proveitos e prejuizos
polarizados na esfera das partes envolvidas na prépria transacdo, também aqueles que
sdo suportados difusamente pela sociedade em geral®. Trata-se sem duvidas de uma
tentativa de adaptar o conceito estritamente econdmico da eficiéncia a outros ramos
de ciéncias — e especialmente na ciéncia politico-juridica, a eficiéncia social consub-
stancia-se sem duvidas numa consideracdo relevante para a tarefa legiferante, uma
vez que como COOTER e ULEN salientam, “[a] good legal system keeps the profitability
of business and the welfare of people aligned, so that people who pursue profits also
benefit the public”.

Além do mais, temos o conceito, digamos o mais elementar, da eficiéncia, que,
na indagacao da relacdo entre meios e resultados, designa a qualidade de uma decisdo
OouU uma operacgao que consegue otimizar a utilizacdo dos recursos existentes num de-
terminado tempo e espaco, levando a que, mormente mediante uma 6ética relativista:
ou consegue atingir o maximo resultado possivel com um dado montante de recursos;
ou consegue utilizar o minimo montante de recursos disponiveis para atingir um mes-
mo resultado pré-fixado. Trata-se de um conceito operatdério mais recorrido na ciéncia
juridica como um ponto de partida, seja na problematizacdo geral da possibilidade
de uma abordagem utilitarista do Direito, seja nas problematizacdes especiais como
a compreensao da sublimacgdo da eficiéncia a um padrao vinculativo das condutas do
Estado-Administracdo (ou seja, a interpretacdo do principio da eficiéncia enquanto
um dos principios gerais das atividades administrativas, que é o objeto nuclear do
presente trabalho).

Ora, para facilitar uma eventual comparacdo do nosso “ponto de chegada”
com aqueles das outras doutrinas ocasionalmente convocadas ao longo desta ind-
agacdo, julgamos que seja oportuno comecarmos do mesmo ponto de partida, i.e.
investigando o sentido do principio da eficiéncia nas atividades administrativas a partir

2 Veja, entre outros, PORTO, MANUEL, Economia: Um Texto Introdutdrio, Coimbra, 2009, p.424-
426; PEREIRA, PAULO TRIGO, Economia e Finangas Publicas, Coimbra, 2015, p.39 ss..

3 Cf. COOTER, ROBERT/ ULEN, THOMAS, Introdution to Law and Economics, Boston, 2007, p.5.
* Ibidem.
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do aludido conceito mais elementar da eficiéncia — mas, claro, sem negar a relevancia
dos outros conceitos vigentes da eficiéncia.

2.2. Autonomia conceitual da eficiéncia

Escusando-nos de qualquer papagueamento dogmatico e salvando o presente
trabalho de um labor excessivamente conceitualista, ndo vamos explorar a distincao
da eficiéncia de todos os seus conceitos adjacentes®. Sendo nés munidos desde o in-
icio com uma intencionalidade juridico-normativa, limitamo-nos apenas i) a precisar a
fronteira entre a eficiéncia e a eficacia no atual Direito Administrativo em que se evi-
dencia uma crise universal do principio da legalidade administrativa, e ii) a procurar a
autonomia “perdida” do principio da eficiéncia face ao principio da proporcionalidade.

i) A nova fronteira entre a eficiéncia e a eficdcia (adaptagdo dos conceitos
d realidade juridica vigente)

Antes de demonstrar e justificar esta nova fronteira, é premente precisar, ainda
gue seja apenas sucintamente, o contexto e o sentido substancial da aludida crise do
principio da legalidade administrativa. Correndo o risco de desvirtuar a riqueza prob-
lematica implicada por este fendmeno, numa palavra muito geral, encaramos a crise
da legalidade administrativa como a consequéncia da relativizacdo ou enfraquecimen-
to (sendo uma verdadeira perda) da forca vinculativa material das leis, apesar de que a
sua forga vinculativa formal se mantem basicamente intacta. Ou seja, enquanto as leis
ainda se apresentam como o fundamento juridico imediato e o limite inultrapassavel
das atuacdes administrativas, estes fundamento e limite diluem-se, levando a que a
Administracdo, amiude, apenas é obrigada a observar principios e linhas gerais de ori-
entacdo finalistica com um contorno marcadamente maledvel, sem suficiente precisdo
no conteudo. Por outras palavras, como ANA RAQUEL MONIz destacou, louvando-se nas
observacoes do Conseil Constitutionnel, “a lei passa a privilegiar um «direito mole»,
um «direito fluido», um «direito em estado grosso»”®.

Ora, por detrds deste enfraquecimento da forga vinculativa material das leis,
podemos encontrar um conjunto dos fatores’. Mas independentemente das natureza

> Remetemos entdo para: LOUREIRO, JOAO, O Procedimento..., cit., p. 124-134; SANTOS, MARTA
COSTA, Recompreensdo da Decisdo Fiscal a luz do Principio da Eficiéncia, Coimbra, 2012, policopiado,
p.19-23; GONZALES, ENRIQUE LOPEZ, “Una aproximacion de la Ciencia de la Administracion al andlisis con-
ceptual del principio de eficacia como guia de accion de la Administracion publica”, in Documentacion
Administrativa, Madrid, 1989, n.2 218-219, p.75-81, etc., onde se pode encontrar exposicGes minucio-
sas sobre a distingdo da eficiéncia dos seus vizinhos. No entanto, é importante assinalar que nao existe
uma perfeita unanimidade em relacdo a esta distingdo.

& Cf. MONIZ, ANA RAQUEL, A Recusa de Aplicagdo de Regulamentos pela Administragéo com Fun-
damento em Invalidade. Contributo para a Teoria dos Regulamentos, Coimbra, 2012, p.77.

7 Entre outros, a reagdo intra-sistematica contra a inflagdo legislativa que “desacralizou” a
funcdo das leis [v. Ibidem, p. 70-72; idem, “The Rulemaking Power of Administrative Agencies: Crisis
of Legality, Rule of Law, and Democracy”, 2015, p.12 ss. disponivel: http://ssrn.com/abstract=2420561];
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e variedade destes fatores-causas, o que é importante assinalar para o presente es-
tudo é: a crise da legalidade administrativa tem importado para os Estados contem-
poraneos uma nova distribuicdo das tarefas entre os poderes de soberania. E especial-
mente na relacao entre o legislador e a Administracdo Publica, como as leis agora se
apresentam como um “direito fluido” que, muitas vezes, se limitam a enunciar apenas
os fins a alcancar pela Administracdo e os principios gerais na concretizacdo e real-
izacdo do comando legal; a esfera da liberdade de conformacao discriciondria da Ad-
ministracao fica consequentemente alargada. Por forga disso, a Administragao possui,
prima facie®, uma maior “liberdade” na decisdo de resultados — ou seja, desde que a
Administracdo conseguir enquadrar o resultado a alcancar (ou alcancado) dentro do
fim legal, ela cumpriu ja efetivamente o que ROGERIO SOARES designa por “dever (de
boa administracdo) da adequacdo formal do ato ao fim legal/ interesse publico”®. Ora,
uma das consequéncias imediatas disso é, antes de mais, uma recompreensao e simul-
taneamente um reforgo da natureza jus-constitutiva das a¢6es administrativas, pelo
gue, sucintamente dito, a Administracdo dota, por forca da prdpria lei, ndo sé de uma
autonomia na escolha de meios, mas também, de uma (muito maior) autonomia na
escolha de resultados. Destarte, o que antigamente se interessava por adequag¢ao dos
meios ao resultado, é substituido pelo novo paradigma de enquadramento dos meios
e resultados dentro do fim.

Agora, com a “dissociacdo” do resultado do fim, deslocando o primeiro para a
esfera da conformacdo discriciondria da Administracdo, ficando sé o ultimo na deter-
minacado imperativa do legislador, uma nova fronteira entre a eficiéncia e a eficacia ins-
ta-se ser demarcada ao transportar (adaptando) estes valores da origem meta-juridica
para o direito administrativo:

Recordando os conceitos puramente econémicos da eficiéncia e eficacia: a
eficiéncia assinala a relacdo entre meios e resultados, referindo a qualidade de uma
decisdo que consegue maximizar os recursos existentes para atingir um certo resul-
tado pré-fixado; enquanto a eficacia destaca a relagdo entre resultados atingidos e
resultados desejados, referindo a qualidade de uma ac¢do que consegue fazer corre-
sponder o atingido ao desejado. Por outras palavras, na ordem econdmica, ao apli-

a implementacdo de um Estado Regulador e Estado Garantidor que reivindica uma atenuacdo da inter-
vencdo dos poderes publicos na regulacdo das vidas privadas; a consciéncia reanimada da incapacidade
natural do legislador para resolver problemas de uma sociedade marcada por uma acentuada complex-
idade, instabilidade e tecnicidade; as consideragdes politicas que visam alcancar a estratégia de “bla-
me shift” ou “blame avoidance” que promove a deslocacdo da regulamentacdo normativa das certas
matérias (sobretudo as politicamente sensiveis) do nivel legislativo ao nivel administrativo (mormente
para as entidades reguladores independentes) [v. BALDWIN, ROBERT/ CAVE, MARTIN/ LODGE, MARTIN, Un-
derstanding Regulation, Theory, Strategy and Practice, Oxford, 2012, p.56-58. A nosso ver, no contexto
contemporaneo, a necessidade desta estratégia de “blame shift” é veiculada essencialmente pelo clima
do antiparlamentarismo, e mais geral, pela desconfianca dos cidaddos no legislador. Mais obre isto, con-
sulte, por todos, ROSANVALLON, PIERRE, La Légitimité Démocratique — Impartialité, Réflexivité, Proximité,
Paris (edicdo de Seuil), 2008, maxime, p.9-191], etc.

8 Dizemos “prima facie” uma vez que como veremos, esta liberdade fica por sua vez limitada
pelo fendmeno que se conhece por enriquecimento da legalidade material.

° V. SOARES, ROGERIO, Interesse Publico, Legalidade e Mérito, Coimbra, 1955, p.179-205 e p.223 ss.
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car a eficiéncia e a eficacia como um padrao de avaliacdo, é suposto que o resultado
é um dado fixo, ou pelo menos que a diferenciagdo entre resultado e fim ndo merece
uma especial relevancia.

Destarte, para que a invocacdo da eficiéncia (e eficacia) como um padrdo de
avaliacdo no direito administrativo seja coerente com a prépria realidade juridica vi-
gente, antes de ensaiar uma adaptacdo destes conceitos originalmente econdémicos
a intencionalidade axiolégico-normativa da juridicidade (v. infra), é premente ja uma
adaptacdo dos conceitos a realidade juridica vigente — que é, in casu, a mencionada
dissociacdo juridicamente relevante do resultado do fim.

A este propdsito, na nossa perspetiva, enquanto as leis se mantém “fluidas”, a
eficacia, no seio da realidade juridica vigente, refere ja ndo ao resultado que é deixado
a discricionariedade administrativa, mas sim ao fim legal. Enquanto a eficiéncia passa
a indagar uma relagdao mais diversificada entre meio, resultado e fim — ou seja, ten-
do o fim legalmente fixado como uma meta a atingir e uma fronteira intransponivel,
uma decisdo s6 merece a qualidade da eficiéncia se lograr maximizar os recursos dis-
poniveis (otimizacdo dos meios) para que assim consiga uma maximiza¢ao dos resul-
tados (otimizacdao dos resultados). Quer dizer, agora, no terreno juridico, em termos
da eficiéncia, a escolha de meios, para além de ter de ser enfileirada numa filoso-
fia de otimizacdo dos recursos, tem de ser teleologicamente guiada para lograr uma
otimizacdo dos resultados — tudo por sua vez delimitado pelo fim legal preceituado.

Ora, a demarcacao desta nova fronteira conceitual tem uma relevancia sub-
stancial que se transcende da imposi¢cdo de um mero rigor conceitualista. Em primeiro
lugar, ao “marginalizar” a eficacia a um padrdo que visa assinalar a correspondéncia
entre o interesse publico alcancado efetivamente por uma atividade administrativa
(o fim atingido) e o interesse publico imposto pelo legislador (o fim desejado), ela
ganha uma nova vida no terreno juridico enquanto um prolongamento material do
aludido “dever (de boa administracdao) da adequacao formal ao fim legal” — que exige
uma correspondéncia entre “o interesse publico subjetivado” e “o interesse publico
tipico”*® —, reclamando agora uma outra correspondéncia, que é entre “o interesse
publico efetivamente alcancado” e “o interesse publico tipico”. Trata-se de uma rec-
lamagdo que suscita problematiza¢des interessantes, como a questao da viabilidade
dogmatica da transposicdo da figura de “obrigacdo de resultado?” do direito civil para
o direito administrativo'?; a questdo da validade de um ato ineficaz em que o agente,

0 As terminologias em itdlico sdo também do nosso saudoso Senhor Doutor ROGERIO SOARES.
V. SOARES, ROGERIO, Interesse Publico..., cit., maxime, p.196.

11 “Resultado” aqui, sem duvidas, no puro sentido de “alcangcamento do interesse publico tipi-
co” e por isso ndo se deve confundir com aquele “resultado” dissociado do fim legal.

12 Esta, de facto, ja ndo é uma questdo nova nas doutrinas. Logo em 1980, MICHEL PAILLET ja
chamou atencdo para o facto de que esta transposicdo ndo é sem dificuldade. O autor até acabou por
negar a existéncia da chamada “obligations de résultat” no direito publico. Cf. PAILLET, MICHEL, La Faute
du Service Public em Droit Administratif Francis, Paris, 1980, p.569-570, apud., BOUSTA, RHITA, Essai sur
la Notion de Bonne Administration em Droit Public, Paris, 2010, p.172. No mesmo sentido, pronunciou
também BERNARD PACTEAU, para quem “il parait bien difficile d’imposer a |’autorité publique une véri-
table obligation de résultat qui conduirait a la considérer comme fautive chaque fois qu’elle a été inef-

12
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todavia,cumpriu o dever de correspondéncia entre “o interesse publico subjetivado”
e “o interesse publico tipico” — a dificuldade surge-se porque a nao correspondéncia
entre “o interesse publico efetivamente alcancado” e “o interesse publico tipico” é algo
normalmente estranho (por ser posterior) as fases preparatérias para perfeicdo na
constituicdo de um ato?, etc.

Em segundo lugar, com a associagdo a eficiéncia uma finalidade da otimizagao
dos resultados, afastamos da tradicional concentracdao da andlise da eficiéncia na pura
guestdo de meios. Este enriquecimento da esséncia do préprio conceito da eficiéncia
no terreno juridico é fundamental para sustentar a autonomia da eficiéncia face a out-

ras figuras afins, nomeadamente, a proporcionalidade.

ii) A autonomia “perdida” do principio da eficiéncia face ao principio da
proporcionalidade

Em quaisquer estudos sobre o principio da eficiéncia enquanto uma vinculagao
juridica das atividades administrativas, é quase impossivel ndo encontrar o confronto
da vigéncia deste novo principio com o principio da proporcionalidade. Contudo, na
maioria das conclusdes doutrindrias que podemos achar na ordem juridica vigente,
em vez de uma clara autonomia do principio da eficiéncia face ao principio da pro-
porcionalidade, o que se destacou é uma confusdo da eficiéncia com a proporcional-
idade e até uma absorg¢do da eficiéncia pela proporcionalidade — por exemplo, como
SUZANA TAVARES DA SILVA observou, no controlo das atividades administrativas discri-
ciondrias, o padrdao da eficiéncia fica usualmente confundido com o segundo teste
do principio da proporcionalidade: o teste da necessidade, que reclama a adogdo da
medida menos onerosa para os direitos ou interesses afetados!*; entretanto, FILIPA
URBANO CALVAO, depois de ter ensaiado distinguir a eficiéncia da proporcionalidade
com base em que “o juizo de proporcionalidade (e de necessidade) assentaria em juizo
de prognose sobre as consequéncias das medidas em comparagdo, enquanto o juizo de
eficiéncia pressuporia o conhecimento efetivo das suas reais consequéncias”, acabou
por negar relevancia pratica a este critério de distingao, confessando a dificuldade de
encontrar uma zona de aplicacdo auténoma do principio da eficiéncia que ndo seja co-
berta ja pelo principio da proporcionalidade — para a autora, ainda naquelas hipdteses
em que nao sejam cobertas pelo teste da necessidade, é eventualmente aplicavel o

ficace”. Cf. PACTEAU, BERNARD, “note sous T.A. de Paris, 62 sect., 4 novembre 1976, Société des agrégats
de Seine et Affluents; C.E., sect. 27 mai 1977, Société anonyme Victor Delforge et Compagnie, rec. 253,
n298122-98123; Jurisclasseur Périodique (Semaine juridique), 1978, |, n218778”, apud., BOUSTA, RHITA,
Essai sur..., cit., p.171.

3 Tendo em conta o objetivo principal do presente trabalho e assegurando a concisdo deste, ju-
lgamos que ndo seja oportuno resolver aqui este conjunto de problemas, deixando nds sé uma memoria
para futuro desenvolvimento.

14 Cf. SILvA, SUZANA TAVARES DA, “O principio (fundamental) da eficiéncia”, 2009, p.4, disponivel:
https://drive.google.com/file/d/0B1{VyohqdCKzMjRIMTQxNzMtMmY4ZS000Tg4LTgONTMtNjI-
wNGY4YTclZjAz/view?ddrp=1&hl=en (o mesmo artigo foi publicado em papel na Revista da Faculda-
de de Direito da Universidade do Porto, n.27, Porto, 2010, p.519-544).
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teste da proibicdo do excesso (proporcionalidade em sentido estrito)'*; por enquan-
to, JOAO LOUREIRO, focando na dimensdo procedimental do principio da eficiéncia,
também afirmou esta confusdo conceitual entre eficiéncia e proporcionalidade?®; re-
centemente, PAULO OTERO, reduzindo o principio (material) da boa administracdo ao
principio da eficiéncia e da economicidade, até defende explicitamente que a aval-
iacdo da eficiéncia e da economicidade das condutas administrativas se passa pelo
crivo da proporcionalidade?'’.

N3o obstante, mesmo que seja minoritaria, existe ainda (e cada vez mais) voz
doutrindria que, explicita ou implicitamente, defende a autonomia substancial da efi-
ciéncia face a proporcionalidade. Exploraremos a tese de MIGUEL ASSIS RAIMUNDO € a
de RHITA BOUSTA, que — sem duvidas, ndo esgotam todas as contribuicdes doutrinarias
vigentes — sdo posicdes bem atualizadas que servem perfeitamente para uma reflexao
critica mais profunda.

Para MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, ainda que exista uma grande proximidade entre
a eficiéncia e a proporcionalidade (sobreposicdo esta que existe de facto entre todos e
quaisquer principios) e que possa afirmar que “na eficiéncia, se tenha encontrado uma
dimensdo especifica da ideia geral de proporcionalidade e justica”, é possivel ainda de-
marcar uma zona aplicativa auténoma para a eficiéncia tendo em conta a sua prépria
racionalidade. Isto é, para o autor, a eficiéncia é um padrao especialmente dedicado a
avaliacdo da razoabilidade de gestdo de recursos publicos, tendo “especial incidéncia
nas questdes que se prendem com a prossecugdo do interesse publico pela via contrat-
ual ou através da colaboragéo com os particulares” — ambito de aplicagdo este que é,
em principio, alheio a légica do principio da proporcionalidade, que, especialmente na
sua vertente da proibicao do excesso, cuida do sacrificio imposto a uma posicdo subje-
tiva, mas nao do sacrificio colocado nos recursos/ fundos publicos?.

Por outro lado, RHITA BOUSTA, que adota uma nog¢do muito estrita da boa ad-
ministracdo, definindo-a como “adaptation équilibrée des moyens” (que por isso co-
incide, ainda que nado seja perfeitamente, com a nossa ideia de eficiéncia), e restringe
a eficiéncia a uma racionalidade estrita que guia a utilizacdo dos meios financeiros'’;
também ndo hesita em autonomizar a sua no¢ao muito estrita da boa administracao
(que na nossa 6tica, assimila basicamente a eficiéncia) da proporcionalidade, embora
confesse que ambos os conceitos partilhem “as ideias de adaptacdo (ou adequacdo)
e ponderacdao”. Entre os argumentos avancados pela autora, o mais relevante para o

15 Cf. CALVAO, FILIPA URBANO, “Principio da eficiéncia”, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, n.2 7, Porto, 2010, p.333-335.

16 parafraseando: “[o] abre-te Sésamo do controlo judicial da eficiéncia ou ineficiéncia das con-
cretas configuragdes procedimentais a cargo da Administracdo chama-se agora principio da proporcio-
nalidade”. Cf. LOUREIRO, JOAO, O Procedimento..., cit., p.137.

17 Cf. OTERO, PAULO, Direito do Procedimento Administrativo I, Coimbra, 2016, p.272-274.

18 Cf. RAIMUNDO, MIGUEL AsslIs, “Os principios no novo CPA e o principio da boa administracdo,
em particular”, in Comentdrios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo (coord. CARLA AMADO
GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO), Lisboa, 2015, p.175-180.

19V, BOUSTA, RHITA, Essai sur..., cit., p.177-180.
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nosso estudo é: segundo a observacao da autora, a proporcionalidade é uma raciona-
lidade convocada essencialmente na problematica de limites dos direitos (fundamen-
tais) e é definida no terreno juridico negativamente pela auséncia de desproporciona-
lidade; enquanto a “boa administracdo” ndo se dedica aos problemas de limites dos
direitos mas implica uma agdo positiva de “adaptation équilibrée des moyens”. Além
disso, enquanto na proporcionalidade se indaga a concordancia entre o objetivo e a
afetacdo dos direitos; na “boa administracdo”, o que se interesse é a pertinéncia dos
varios elementos que constituem os meios?.

Estas sao posi¢des que tém um mérito incontestdvel no ensaio da autono-
mizacao conceitual da eficiéncia. Todavia, ndo podemos subscrever-lhes irreflexiva-
mente. Ha, certos pontos que julgamos ainda serem insuficientes para o efeito.

Especialmente em relagdo a posi¢ao de MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, ainda que seja
virtuosa em salientar a dedicacao (limitagdo) dogmadtica do principio da proporcional-
idade a questdo dos sacrificios das posicdes subjetivos; é, a nosso ver, ainda redutora
na delimitagdo da autonomia aplicativa do principio da eficiéncia — sem duvidas, o
principio da eficiéncia, em virtude da sua origem econdmica e empresarial, tem uma
especial pertinéncia no problema de gestdo publica e utilizacdo dos recursos publi-
cos?! e é o Tribunal das Contas o pioneiro judicidrio que, partindo da sua competéncia
da fiscalizacdo da boa gestdo financeira, iniciou o recurso ao principio da eficiéncia
como padrdo de controlo das atividades publicas??, ndo podemos esgotar nesta area a
aplicagao do principio da eficiéncia, sob pena de restringir indevidamente a esséncia
nuclear deste principio a um mero limite de sacrificio, que acaba por aproximar con-
traditoriamente ao principio da proporcionalidade.

Na nossa perspetiva, para fugir efetivamente a esta confusdo embaracosa com
o principio da proporcionalidade, como RHITA BOUSTA defende, é imprescindivel que
o principio da eficiéncia (rectius, “boa administracdo” em sentido muito estrito na
propria tese da autora) seja entendido como uma imposi¢éo com contetdo positivo, e
ndao como um outro “limite de limite” paralelo ao principio da proporcionalidade.

Todavia, esta imposicdo com conteudo positivo, a nosso ver, ja ndo deve identi-
ficar-se aquela que RHITA BOUSTA compreende por “adaptation équilibrée des moyens”.
Para além de que esta compreensdo da autora é finalisticamente construida em torno
da busca de um novo entendimento da boa administracdo, que é mais amplo que o
principio da eficiéncia; julgamos que a mera ideia de “adaptacdo equilibrada” seja

20 Cf. ibidem, p.221-222.

21 Como se nota, no inicio da discussdo da relevancia juridica do principio da eficiéncia e mais
geral os valores de 3E s, a tdénica se coloca especialmente na problematica de aproximacdo mutua
entre a Administracdo Publica e as empresas privadas na matéria de gestdo e utilizacdo dos recursos
sobretudo financeiros. Vejam entre outros, GONZALES, ENRIQUE LOPEZ, “Uma aprozimacion...”, cit., ma-
xime, p.68-75; EICHHORN, PETER, “é{Qué pueden aprender reciprocamente las empresas privadas y las
Administraciones publicas?”, in Documentacion Administrativa, Madrid, 1989, n.2 218-219, p.259-268;
idem., “El control del resultado em el gasto de los fondos publicos”, in Documentacion Administrativa,
Madrid, 1989, n.2 218-219, p.419-434,

22\, SILVA, SUZANA TAVARES DA, “o principio...”, cit., p.21 ss.
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ainda sobremaneira “timida”, mormente quando associar a eficiéncia a propria filosofia
da boa administracdo. Na nossa perspetiva, fiel ao proprio conceito mais elementar da
eficiéncia enquanto uma reclamacédo a otimizacdo dos recursos disponiveis (e com a sua
adaptacdo a realidade juridica vigente — enquanto uma otimiza¢do dos meios teleologi-
camente orientada para alcangar uma otimizagao dos resultados dentro da fronteira do
fim legal), o conteludo positivo imposto pelo principio da eficiéncia deve apontar para
uma “otimizacao equilibrada dos meios e dos resultados”, em vez de uma mera “adap-
tacdo equilibrada”, e muito menos um simples limite de sacrificio?® 2* .

Com isto, julgamos que se consiga achar ja aquela autonomia “perdida” do
principio da eficiéncia face ao principio da proporcionalidade, que tem uma relevancia
pratica ndo despicienda:

Com efeito, logo que o principio da eficiéncia (rectius, este entendimento do
principio da eficiéncia) fique juridicizado e se torne num padrao justicidvel (v. infra.),
isto representard um novo dominio do controlo jurisdicional sobre as atividades ad-
ministrativas, ainda que este controlo seja apenas um controlo negativo. Isto porque,
o dominio aplicativo verdadeiramente auténomo do principio da eficiéncia é agora
constituido por aquelas hipoteses em que ndo estamos perante uma conduta admin-
istrativa que implica uma limitacdo-sacrificio das posicdes subjetivas (hipoteses estas
que sdo reservadas na maioria para o comando do principio da proporcionalidade e
certas dimensdes do principio da eficiéncia que ndo sdao nitidamente autonomizaveis

3 Também por forca desta racionalidade nuclear de otimizagdo, mesmo que acrescente um
novo teste da proibi¢do de defeito ou proibicdo da protegdo suficiente ao principio da proporcionali-
dade, a autonomia do principio da eficiéncia fica intacta. Isto porque o teste da proibi¢do de defeito,
embora pareca que ja representaria algo mais do que um mero limite de sacrificio, ndo reclama nada
mais do que uma suficiente protecdo dos direitos face a uma agressdo. A ideia de otimizacdo, por isso, é
alheia a este teste. Além disso, como veremos, o dominio auténomo aplicativo do principio da eficiéncia
ndo pressupde uma protecdo dos direitos face a agressGes, mas sim um melhoramento do statu quo
das posicGes subjetivas.

% 0 entendimento do principio da eficiéncia enquanto um comando da otimizagdo esta, ade-
mais, em perfeita consonancia com o atual aparecimento do principio da eficiéncia como uma das
dimensdes substanciais, com confirmacdo legislativa, do principio da boa administragdo (art. 5.2/1 do
CPA). Isto porque como ROGERIO SOARES ensina, a ideia da boa administragdo, decorrente do principio
da prossecucdo dos interesses publicos, ndo é um equivalente ao conceito civil de “bom pai de fami-
lia” que apela a um homem com média diligéncia. Pelo contrario, num Estado de Direito em que a
Administracdo Publica é atribuida o poder-dever de prosseguir interesses publicos substanciais com as
competéncias delimitadas pelo legislador, a reclamacdo a uma boa administragdo ndo é o requerimento
de uma mera administracdo média, mas sim uma étima administracdo, pelo que nas préprias palavras
deste insigne jurista: “... bom é sindnimo de otimo, boa administra¢do equivale a 6tima administra¢Go”.
Cf. SOARES, ROGERIO, Interesse Publico..., cit., p.189-190.

Resta tomar uma nota de que a nossa convocagdo desta importantissima compreensdo de Ro-
GERIO SOARES da boa administracdo enquanto uma étima administracdo, porém, ndo significa a nossa
adesdo completa a doutrina do saudoso mestre acerca do dever da boa administracdo. A discordancia
serd devidamente abordada infra.

% Por isso, julgamos que padecam da incoeréncia logica as doutrinas que comegam por definir
a boa administragdo como uma administragdo que prossegue os interesses publicos de melhor maneira
possivel, e ligar o principio da eficiéncia ao principio da boa administracdo; mas acabam por confundir
ou até esgotar o principio da eficiéncia no principio da proporcionalidade, reduzindo o primeiro num
mero principio de “limite de sacrificio”.
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face ao principio da proporcionalidade)?®, mas sim perante uma atividade administra-
tiva que serve para a concretizagdo de um determinado interesse publico tipico que
implica um melhoramento puro e simples do statu quo de certas posi¢des subjetivas?’.

Pensa-se nos casos das disponibilizagdes por iniciativa oficiosa do uso publico
de um certo dominio publico, nos casos da concretizacdo ex novo dos direitos fun-
damentais sociais, econdmicos e culturais, etc., em que, em principio, ndo implicam
limitacOes das posicdes subjetivas alheias, mas um puro melhoramento das posi¢des
subjetivas dos beneficiarios do ato. Aqui, ndo vejamos a possibilidade de invocar o
principio da proporcionalidade, rectius, o teste da necessidade e o teste da proibicao
do excesso; e o que o principio da eficiéncia manda aquilatar nestes casos é: ao re-
alizar estes atos, a administracdo publica ja tem otimizado os meios disponiveis para
atingir o melhor resultado possivel*®?

No fim, resta acrescentar uma nota de que esta autonomia do principio da
eficiéncia ndo significa uma total isolacdo deste do principio da proporcionalidade.
Sucintamente dito, em primeiro lugar, o teste da adequacdo serda comum ao principio
da eficiéncia e ao principio da proporcionalidade, uma vez que como se recorda, a efi-
ciéncia, adaptada a realidade juridica vigente, representa uma otimizacdao dos meios
e dos resultados sempre dentro do fim legal. Portanto, para que possamos question-
ar a eficiéncia de uma conduta administrativa, ab initio, devemos estar perante uma
conduta adequada a prossecucdo do interesse publico tipico (o fim legal). Em segundo
lugar, tendo em conta a nova corrente do entendimento do principio da proporcionali-
dade, que advoga um sub-principio da ponderacdo e do balanceamento?®, ndo podem-
os ignorar que a eficiéncia, adaptada agora a prépria intencionalidade do Direito (v.

% Destarte, se quiser ainda relacionar o principio da proporcionalidade (sobretudo o teste da
necessidade) com os valores de 3E s, julgamos que seja mais pertinente, como OTTAVIO GRASSO defende,
associar o principio da proporcionalidade ao principio da economicidade que reclama uma atuagdo com
menos custos. Citando do autor: “...il principio di economicita conferisce nuova linfa al canone della pro-
porzionalita, atteso che, sebbene sotto un profilo pit squisitamente economico, richiede che i costi della
gestione non siano mai in misura superiore a quelli necessari al persequimento delle finalita pubbliche”.
V. GRASSO, OTTAVIO, “I principi generali dell’attivita amministrativa”, 2010, p. 11, disponivel: http:/www.
giappichelli.it/stralci/3489772.pdf. O mesmo artigo fica publicado in Il Procedimento Amministrativo (a
cura di MICHELE CORRADINO), Torino, 2010, p.1 ss..

27 Com esta nova separacdo de dgua, ensaidmos entdo afastar, pelo menos parcialmente, a hesi-
tacdo dos autores como AROSO DE ALMEIDA, que, definindo a eficiéncia como “a otimiza¢do na utilizagdo
dos recursos e, portanto, a adogdo da melhora solugdo, a solugdo otima para a prossecugdo de cada fim
visado”, acabou por subscrever em geral a doutrina que advoga a falta da autonomia do principio da
eficiéncia face ao principio da proporcionalidade (sobretudo no momento do controlo jurisdicional). V.
ALMEIDA, AROSO DE, Teoria Geral do Direito Administrativo. O Novo Regime do Cédigo do Procedimento
Administrativo, Coimbra, 2015, p.55-63 e nota 73.

28 Acrescentamos uma pequena nota: este juizo ndo implica a identificagdo do contetdo con-
creto e preciso daquele meio e resultado étimo. Trata-se de uma nota relevante na delimitacdo da justi-
ciabilidade (ou melhor, o ambito justiciavel) do principio da eficiéncia — que sera discutido mais a frente.

2 Mais sobre os novos entendimentos do principio da proporcionalidade, veja, SILVA, SUZANA
TAVARES DA, “O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no contexto da universalizagao do
principio: adequacdo, necessidade, ponderagdo e razoabilidade”, in BFD, Coimbra, 2012, Tomo Il, p.639
ss., e a vasta bibliografia ali referenciada. O artigo estd disponivel também em: https://estudogeral.sib.
uc.pt/jspui/handle/10316/23213.
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infra), partilha com a proporcionalidade uma ideia geral de “ponderacado equilibrada”*°.
Afinal, quer a proporcionalidade quer a eficiéncia, enquanto membros do bloco da jurid-
icidade (v. infra), tem de interiorizar a intencionalidade axiolégico-normativa do Direito,
e por isso, acarreta convergentemente a racionalidade de equilibrio. S6 que como as-
sinalamos, para a proporcionalidade, o acento de equilibrio é cunhado por um sentido
negativo; enquanto para a eficiéncia, este possui um sentido essencialmente positivo.

2.3. Adaptacao do conceito da eficiéncia a intencionalidade axiolégica-nor-
mativa da juridicidade

Ao explorar este problema da adaptacdo, que se sublime a problematizacdo mais
nuclear da juridicidade do principio da eficiéncia; é normal atestar, antes do mais, que
com a vigéncia do novo CPA, o principio da eficiéncia passa a ser um principio com fonte
legal*!, enquanto um sub-principio do principio da boa administracdo (art. 5.2 do CPA),

30 Como se repara, nota esta que fica de facto ja salientada por RHITA BOUSTA ao explorar os
pontos de contacto da sua nogdo da boa administragdo com a proporcionalidade. V. BOUSTA, RHITA, Essai
sur..., cit.,, p.221.

310 problema da fonte juridico-formal do principio da eficiéncia, de facto, envolve uma grande
discussao sobretudo no tocante a supra-legalidade deste principio. A discussdo concentra-se, em geral,
na interpretacdo do art. 41.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) e o Cédigo
da Boa Conduta Administrativa, ambos possuindo agora forga vinculativa.

E a dificuldade surge dado que em ambos os diplomas, ainda que esteja consagrado o principio
da boa administragdo, a concretizagdo deste principio se restringe “defeituosamente” a enunciagdo sé
dos vdrios principios juridicos tradicionais e direitos fundamentais dos administrados que ficaram ja as-
segurados e difundidos entre os Estados-membros. Isto tornou os citados diplomas numa mera compi-
lagdo dos principios juridicos cuja vigéncia jd ninguém duvida, e frustrou assim o espirito revoluciondrio
que precede a elaboragdo destes diplomas.

Em virtude desta redacdo infeliz dos citados diplomas, o principio da eficiéncia torna-se num
“vitima” — cuja importancia foi destacada no momento da iniciativa destes movimentos de codificacdo
(que é visivel até no prefacio redigido por NEIL KINNOCK no Cédigo da Boa Conduta Administrativa, em
gue se escreve claramente que “[o] Livro Branco sobre a Reforma Administrativa que foi adotado pela
Comissdo em 1 de Margo de 2000 salientou os principios fundamentais que devem reger uma admi-
nistragcdo publica europeia orientada para o servigo e centrada na independéncia, responsabilidade,
eficiéncia e transparéncia” (sublinhado nosso)), mas acaba por ser “esquecido” (ou expulsado?) do
conteudo final destes diplomas.

Dai, surgem problemas dificeis de “como devemos encarar este conceito estritamente juridico
da boa administracdo?”, e “se ainda é possivel considerar a eficiéncia enquanto uma dimensao substan-
cial do principio da boa administracdo consagrado nestes diplomas?”.

Para nds, embora seja indubitavel que esta concecdo estritamente juridica da boa adminis-
tracdo é demasiado redutora e esvazia uma boa parte da importancia deste magno-conceito na regu-
lacdo das atividades administrativas; trata-se de uma “lacuna querida” pelo préprio legislador, que de-
sistiu deliberadamente da “ambicdo” de atribuicdo da forga juridico-vinculativa aos principios da origem
metajuridica cujo reconhecimento da juridicidade sofre ainda de uma ndo despicienda resisténcia, para
assim facilitar a rececdo e a aplicacdo destes diplomas nos Estados-membros.

Uma vez que se trata, a nosso ver, de uma “lacuna querida” pelo legislador, ndo é possivel in-
tegracdo. E dai, subscrevemos a doutrina que nega ao principio da eficiéncia uma fonte supranacional
com base nos diplomas em apreco. Todavia, é importante salientar que com isto, ndo pretendemos
defender aqui um principio da estrita tipicidade dos principios e direitos consagrados nestes diplomas.
O que advogamos aqui é um respeito pela intencdo e opcdo legislativas vélidas e conscientes.

No sentido contrario, RAIMUNDO, MIGUEL AssIS, “Os principios...” cit., p.167 ss.
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gue condiciona o conteudo de quaisquer condutas administrativas, para além de ter forca
vinculativa na conformacdo da organizacdo e procedimento da Administragdo Publica®?.

Ora, de facto, a consagracdo legal do principio da eficiéncia (enquanto uma di-
mensao do principio da boa administracdo), é longe de ser uma panaceia para resolver
o problema da juridicidade?® do principio. Basta olhar para a ordem juridica italiana em
que fica consagrado o principio do bom andamento da Administragdo Publica®* (den-
tro do qual as doutrinas pacificamente destacam a dimensdo da eficiéncia) ao nivel
constitucional (art. 97.2 da Constituicdo Italiana); mesmo ali, como observa MARIO R.
SPASIANO, “o principio do bom andamento foi banido por longo tempo ao campo da
metajuridiciadade quer por parte doutrinal quer por parte jurisprudencial (em partic-
ular, a constitucional)”®.

Destarte, para poder afirmar a juridicidade do principio da eficiéncia, é quase
inutil atestar simplesmente a sua consagracgao legal. Louvando nés novamente em MA-
RIO R. SPASIANO, para que o principio da eficiéncia se possa desligar da sua origem
economista e empresarial e dai se integre no mundo da juridicidade, é imprescindivel

Mais sobre as criticas contra o aludido conceito estritamente juridico da boa administragao,
veja, ALMEIDA, AROSO DE, “O Provedor de Justica como garante da boa administragdo”, in O Provedor
de Justiga — Estudos — Volume Comemorativo do 302 Aniversdrio da Instituigdo, Lisboa, 2005, p.14 ss.

Mais especialmente sobre os problemas do art. 41.2 da CDFUE, consulte, entre outros, BOUSTA,
RHITA, Essai sur..., cit.,, p. 281-287; idem, “Who said that there is a “right to good administration”? A
critical analysis of article 41 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union”, in European
Public Law, Volume 19, Issue 3, Londres, 2013, p.481-488.

32 Por enquanto, ndo se deve ignorar que 1) no antigo CPA em que ndo havia consagragdo
do principio da boa administracdo, foi ja consagrado expressamente o principio da eficiéncia na sua
dimensdo organizativa e procedimental (art. 10.2 do antigo CPA em conforme o art. 267.2/1 da Con-
stituicdo); e que 2) como GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA assinalam, “[o] facto de a Constitui¢do
estabelecer principios de organiza¢do administrativa mostra a importéncia juridico-constitucional dos
«factos organizatdrios» no Estado democrdtico-constitucional, e o relevo das normas de organizagdo,
quer no plano das relagées internas dos orgéos e servicos, quer no plano das relagbes externas, isto é,
nas relagdes intersubjectivas. A positivagdo constitucional de alguns principios organizatdrios pressupde
a ideia da influéncia ou conexdo da organizagéo administrativa sobre o contetido das decisdes adminis-
trativas”. Cf. CANOTILHO, GOMES/ MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |1,
Coimbra, 2014, anotagdo ao art. 267.2, p.806.

3 E muito menos a justiciabilidade. Mas vamos concentrar nesta parte so na problematizacdo
da juridicidade do principio e na adaptacdo do conceito da eficiéncia a intencionalidade axioldgica do
Direito. O problema acerca da justiciabilidade serd explorada mais a frente no tocante ao problema da
relacdo entre a violacdo do principio da eficiéncia e a ilicitude objetiva da responsabilidade civil extra-
contratual do Estado-Administracao.

Apesar da estrita interligacdo entre a justiciabildade e a juridicidade, preferimos trata-las sep-
aradamente, evidenciando assim a ideia essencial de que a juridicidade de um instituto ndo pode ser
predicada pela sua eventual justiciabilidade.

34 Nota-se que o principio do bom andamento, nem para todos, é a mesma coisa do principio
da boa administracdo. Ha por exemplo doutrina que advoga que o principio do bom andamento é um
sub-principio da boa administracdo, situando ao lado do sub-principio da imparcialidade.

35 SpPASIANO, MARIO R., “ll principio di buon andamento: dal metagiuridico alla logica del ri-
sultato in senso giuridico”, 2011, p.2 (disponivel: http://www.ius-publicum.com/repository/up-
loads/11_07_2011_11_48 Spasiano_IT.pdf).

O mesmo artigo foi publicado in Studi Sui Principi del Diritto amministrativo (a cura di MAURO
RENNA e FABIO SAITTA), Milano, 2012, p.117 ss..
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que se efetue uma “individualizagGo do especifico sentido axioldgico do critério da
eficiéncia”®. E precisamos: individualizacdo esta que deve ser realizada mediante
uma consideracdo que tem em conta a prépria intencionalidade axioldégica-normativa
da juridicidade e interioriza o papel da funcdo administrativa no Estado de Direito
democratico contemporaneo.

Ora, o que ficou dito significa que — aderindo nds a tese de CASTANHEIRA NEVES
— para que seja legitimo arguir a juridicidade de um principio, é necessdario que este
principio em apreco se apareca simultaneamente como um principio de direito e um
principio do direito®’.

Numa palavra muito sumariada®?, para que um principio se possa afirmar como
um principio de direito, é indispensavel que ele manifeste uma consonancia com o
ultimo sentido do direito (que, sucintamente explicando, se ancora na pessoalidade
e na intersubjetividade: quer dizer, depois da supera¢ao do positivismo normativista
e o associado individualismo, para a normatividade juridica vigente, o ser humano ja
ndo aparece como um “individuo” que cuida de si préprio e tende a considerar o re-
speito e a responsabilidade pelos demais como um obstdculo a realizacdo da prdépria
liberdade (a ideia da liberdade negativa), negando que a comunidade — o “dialogo éti-
co-pratico com os outros” — é uma condicdo de existéncia da pessoa”??; pelo contrario,
o ser humano emerge-se agora como verdadeira “pessoa”, que é “a expressdo de um
reconhecimento ético na relagdo intersubjetiva”’*® em que, pela imposicdo ética-so-
cial do mutuo respeito, a esfera da responsabilidade se transforma num continnum
axiolégico da prépria esfera da liberdade); e que se consegue resolver um problema
juridicamente relevante (que no fundo, sdo problemas que reclama um tratamento
justo (a justica) nas relacdes intersubjetivas, que carece de uma asseguracao e eventu-
al reintegracao das pessoalidades envolvidas). Por isso, para que seja um principio de

3 |bidem, p.13.

No sentido proximo, MONIz, ANA RAQUEL, A Recusa..., cit., p.661 ss.., para quem a intervencdo
da eficiéncia enquanto um principio orientador na atividade da Administracdo Publica ndo pode ar-
rastar uma racionalidade tecnocrata, mas deve assumir um sentido substancial e material. Todavia,
a Autora parece mantém duvidosa enquanto a juridicidade prépria da eficiéncia, apesar de elegé-la
como um principio vinculativo das decisGes administrativas — que se manifesta sobretudo a partir do
momento em que a Autora trata a eficiéncia num capitulo auténomo da juridicidade. Deva também
prestar atencdo a que o conceito de eficiéncia adotado pela Autora na sua problematizacdo (dedicada
a recusa da aplicacdo dos regulamentos administrativos pelos drgaos administrativos com fundamento
em invalidade) é muito mais amplo do que aquele que defendemos.

37 Cf. NEVES, CASTANHEIRA, Sumdrio de uma Ligdo Sintese sobre “Os Principios Juridicos como
Dimensdo Normativa do Direito Positivo” (a Superag¢do do Positivismo Normativista), Coimbra, 1976,
policopiado, p.7-8; idem, Curso de Introdugdo ao Estudo do Direito (extractos), Coimbra, 1971-1972,
policopiado, p.124-130.

38 Por isso, para complementar a simplicidade do que apresentaremos acerca deste tdpico
juridico-filosoéfico, solicitamos a leitura, para além das citadas obras do insigne mestre CASTANHEIRA NE-
VES, de BRONZE, PINTO, LigGes de Introdugdo ao Direito, Coimbra, 2010, maxime 132-152 Licdo; LINHARES,
AROSO, Sumdrio Desenvolvidos das aulas de Introdugdo ao Direito 2008-2009, Coimbra, policopiado,
p.86 ss. maxime p.104-105.

39 Cf. BRONZE, PINTO, Li¢ées..., cit., p.498-499.

0 Ibidem, p.496.
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direito, é necessdrio evitar a autocontencao individualista e interiorizar esta filosofia
de mutuo respeito intersubjetivo — que numa linha geral, aponta inequivocamente
para uma filosofia de equilibrio.

Ja em relagdo ao segundo requisito, para ser um principio do direito, é preci-
SO que estamos perante um principio cuja vigéncia (validade e eficacia) seja assimilada
praticamente pela comunidade. Na avaliacdo desta assimilacdo da vigéncia, a codifi-
cacao do principio em apreg¢o possui sem duvidas um valor ndo despiciendo. Contudo,
devemos sempre evitar de absolutizar este valor para ndo cair no ja superado legalismo.

Entdo, o principio da eficiéncia € um principio de direito e um principio do direito?

Em relagdo a sua qualificagdo enquanto um principio do direito, acreditamos
gue a duvida é menor. Em primeiro lugar, ninguém questiona que a sua vigéncia é
efetivamente assimilada pela comunidade na drea empresarial (inclusive juridico-em-
presarial). Depois, especialmente no ambito das atividades administrativas, a partir
do momento da implementacdo de um Estado de bem-estar, e até agora, o advento
do Estado Regulador-Garantidor; como ensina PAULO OTERO, na prépria Constituicao
estd interiorizado um dever implicito de eficiéncia quer para o legislador quer para a
Administragao no sentido de os decisores deverem “procurar as medidas mais ade-
quadas e escolher sempre as melhores solugdes tendentes a realiza¢cdo do modelo de
bem-estar”’*'. Deslocando deste plano juridico-constitucional para o plano politico-so-
cial, mesmo que o modelo do Estado de bem-estar fique relativizado, sendo substi-
tuido, pela chegada do modelo do Estado Regulador; na mentalidade dos prdprios
cidadaos-administrados (que é influenciada largamente pela ideologia empresarial), a
sua “cidadania administrativa” é ainda cunhada por um certo vestigio de clientelismo
que exige sempre uma maximizacdo da qualidade dos servicos publicos (e mais ger-
al ainda, todas as condutas administrativas). Além do mais, considerando também a
promocao sucessiva a nivel europeia do movimente de Better Regulation que advoga
uma maior consideracdo da eficiéncia na escolha e na implementacdo das estratégias
regulatérias, com o recurso ao instrumento da pré-avaliagdo de impactos e o con-
hecido cost-benefit analysis**; julgamos que ndo faltamos argumentos para afirmar a
assimilacdo da vigéncia do principio da eficiéncia pela comunidade na resolucao dos
problemas juridicos, inclusive problemas do direito administrativo. Destarte, ndo hesi-
tamos em considerar o principio da eficiéncia como um principio do direito (com uma
especial relevancia no novo direito administrativo*).

Ja em relacdo a qualificacdo do principio da eficiéncia enquanto um principio
de direito, as discussdes sao muito mais ardentes. A maior forga de negagdo da juridici-
dade ao principio da eficiéncia vem seguramente da corrente conservadora que tende

41 Cf. OTERO, PAULO, O Poder de Substituicéo em Direito Administrativo. Enquadramento dogmd-
tico-Constitucional, Volume Il, Lisboa, 1995, p.638.

42 Mais sobre a Better Regulation, consulte, BALDWIN, ROBERT/ CAVE, MARTIN/ LODGE, MARTIN,
Understanding Regulation..., cit., p.315-337 e a vasta bibliografia ali indicada.

% Num sentido préximo, mas mediante um percurso juridico-politico-fenomenoldgico e ndo
juridico-filoséfico, apelando ao fendmeno da “americanizacdo do direito administrativo europeu”: SiL-
VA, SUZANA TAVARES DA, Um Novo Direito Administrativo?, Coimbra, 2010, p.35-37.

21



LEONG, HONG CHENG

a “negar relevdncia a todos aqueles conceitos ndo imediatamente incluido no grupo
mais tradicional de cdnones de diregdo das atividades administrativas, entendidas no
seu sentido legalistico-formal”**. Esta tendéncia é patenteada evidentemente na tese
do saudoso Senhor Doutor ROGERIO SOARES (1955), para quem, a Administracdo, no
cumprimento do seu dever de adequacao substancial dos meios aos interesses publi-
cos substanciais do caso, esta remetida pelo legislador para “normas nao juridicas”
gue lhe orientam na escolha da melhor medida. Todavia, esta remissdo para as normas
nao juridicas (que, acreditamos, incluem indubitavelmente o principio da eficiéncia,
uma vez que para o autor, o aludido dever de adequacdo substancial é cunhado por
um claro matriz de otimizagdo), segundo o insigne jurista, ndo representa qualquer
“reenvio recepticio” que integraria as normas nao juridicas no sistema das normas
juridicas; pelo contrdrio, trata-se aqui sé de um fendmeno composto por uma lado,
pela técnica de “reenvio formal”, em que, a norma nao juridica é considerada na sua
“normatividade auténoma” e como tal que o ordenamento juridico Ihes empresta cer-
ta eficacia (capacidade de desencadear consequéncias juridicas, sobretudo em funda-
mentar a chamada “invalidade por vicios de mérito”); e por outro lado, pela técnica de
reconhecimento de “relevo de mero facto” a tais normas nao juridicas®.

Mesmo hoje em dia, ndo faltam juristas que defendem que os principios da
origem meta-juridica ndo integram ou ndo deveriam integrar no bloco da juridicidade;
pelo mais, s6 podem aparecer como uma espécie de soft law*®.

Ora, na nossa perspetiva, esta resisténcia so se pode justificar perante um
conceito estritamente economista da eficiéncia, que, orientando a Administracdo a
realizar uma avaliacdo da natureza utilitarista, pode acabar por prejudicar os direit-
os fundamentais dos cidaddos-administrados cuja protecdo juridica nunca pode ser
submetida a condicdo da sua rentabilidade concreta. Além disso, este conceito pur-
amente utilitarista da eficiéncia é incompativel com a funcao juridico-constitucional
da Administracdo da promocao do bem-estar social, ja que se ndo for absolutamente
impossivel, € muitas vezes dificil avaliar o bem-estar social em valor pecuniario, que
pode levar a sua omissao ou subvalorizacdo numa decisdo estritamente contabilisti-
co-econdmica.

Todavia, ndo podemos ignorar que a eficiéncia é um conceito aberto, maleavel
e dota da capacidade de adaptar as ciéncias que o convocam. Entretanto, a ordem
juridica também é uma normatividade aberta, ndo auto-suficiente e dinamica, a qual

4 Cf. MARIA R. SPASIANO, “Il principio...”, cit., p.2.

45 V. SOARES, ROGERIO, Interesse Publico..., cit., p.179-205. Especialmente sobre a figura de “in-
validade por vicios de mérito”, consulte, ibidem, p.331 ss..

46 \leja por exemplo a posicdo de JORGE PEREIRA DA SILVA, que, opondo a atual consagragdo
legislativa do principio da eficiéncia entre os principios juridicos das atividades administrativas, prefere
considerar o principio da boa administracdo (e por isso também o sub-principio da eficiéncia) como
“principios retdricos”, que, “para a Administragdo... sGo “wishful thinking”, ou na melhor das hipdteses
“soft law”, cuja aplicagdo efetiva estd sujeita as enormes dificuldades prdtica da sua agdo, a escassez de
recursos humanos e matérias em que se debate e, naturalmente, as diretrizes politicas vindas de cima”.
Cf. SILVA, JORGE PEREIRA DE, “Ambito de aplicacdo e principios gerais no projeto de revisdo do CPA”, in
Projeto de Revisdo do Codigo do Procedimento Administrativo (Coldquio), Lisboa, 2013, p.66-67.
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esta subjacente sempre a dialética de superagdo/ (re-)constituicdo.

Porisso, nada obsta a que o conceito da eficiéncia pode destacar da sua origem
economista-utilitarista, para adaptar a intencionalidade axiolégica do direito, integran-
do a jusante no bloco da juridicidade, enriquecendo-o. E a reflexdao sobre a possibili-
dade desta adaptacdo torna-se ainda mais premente face a reiterada consagracao in-
ovatédria do principio da eficiéncia (enquanto um sub-principio da boa administracdo)
no art. 5.2 /1 do novo CPA — o eventual sucesso na adaptacdo dara indubitavelmente
uma maior operacionalidade efetiva e funcionalidade a esta norma, e ao mesmo tem-
po salvaguardara a coeréncia normativa-sistematica do Capitulo Il do novo CPA.

Ora, ao realizar esta adaptacdo, tendo em conta a intencionalidade axioldgi-
ca do Direito que reclama uma filosofia de equilibrio no sentido do mutuo respeito
nas relacdes intersubjetivas, o primeiro passo deve consistir-se, como MARIO R. SPA-
SIONO ensina, em expulsar do conceito da eficiéncia a logica de “alcancar os (mel-
hores) resultados a todos os custos no desempenho da fun¢do administrativa”®’, e do
noutro extremo, a légica de “satisfacdo necessdria de quaisquer requerimentos dos
cidaddos”*® %, Num segundo passo, para que a eficiéncia possa ser harmonizavel com
a pluridimensionalidade dos valores vigentes no bloco da juridicidade, o momento
da avaliacdo, agora entendida como ponderacao teleonomoldgica, ndo deve abranger
unilateralmente os valores numismaticos; muito pelo contrario, deve abarcar todos os
valores com dignidade juridica. Num terceiro passo, exaltando a racionalidade prdpria
de equilibrio, esta ponderacdo (para o efeito da otimizacdo) no seio da eficiéncia nunca
deve levar a absolutizacdo de quaisquer valores. Finalmente, focalizando no momento
da realizacdo da normatividade juridica em concreto, o principio da eficiéncia juridi-
cizado tem de atender sempre a relevancia problematica do casu decidendo, nunca
podendo apresentar-se como um conjunto das formulas matematicas predicadas para
uma aplicagao tecnocrata.

Depois destes passos de adaptacdo, julgamos que o principio da eficiéncia ja
largou o seu destino meta-juridico, integrando-se no bloco da juridicidade e emergin-
do-se como um verdadeiro principio de direito®°. Por outro lado, como consequéncia
da dialética, a legalidade administrativa, agora no sentido material, também sai en-
riquecida, superando assim o tradicionalmente argumentado paradoxo entre a efi-
ciéncia e a legalidade®!.

47 0u seja, a relevancia do resultado (e meio) reclamado pelo principio da eficiéncia nunca pode
levar a uma absolutizagao do paradigma contemporaneo da “Administragdo dos resultados”, sob pena
de colidir com a intencionalidade axioldgica da juridicidade.

Sobre a relevancia do “juizo de prognose do resultado” nas decisdes administrativas e a vigén-
cia da racionalidade sinepeica no exercicio da fun¢do administracdo, leia, MONIz, ANA RAQUEL, A Recu-
sa..., cit., p.340-350.

48V, SPASIANO, MARIO R., “Il principo...,” cit., p.28.

4 No mesmo sentido, chamando atencdo para ndo reduzir a ideia da boa administracdo a mera
“satisfacdo unilateral dos administrados”: BOUSTA, RHITA, Essai sur..., cit., maxime, p.202-206.

0 E dai, ndo vejamos qualquer razdo para descriminar a juridicidade do principio da eficiéncia
(juridicizado) face aos outros principios juridicos tradicionais, maxime o principio da proporcionalidade.

*1 No mesmo sentido: SILVA, SUZANA TAVARES DA, “0 principio...”, cit., p.15 ss. e p.28; BOUSTA,
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3. Aviolagdo do principio da eficiéncia e a ilicitude na responsabili-
dade civil extracontratual do Estado-Administracao

Partindo deste novo entendimento do principio da eficiéncia enquanto um pa-
drdo juridico da avaliacdo do contetudo material das condutas administrativas, que se
consubstancia numa exigéncia da otimizacdo equilibrada dos meios e dos resultados
das atividades administrativas orientada pelo fim legal; entre outras problematicas nao
menos relevantes, é do interesse fundamental da presente indagacdo estudar o novo
relacionamento entre a violagao do principio da eficiéncia e a ilicitude civil extracontrat-
ual na responsabilidade do Estado-Administracdo, e a influéncia que a juridicizacdo (e
a eventual “justiciabilizacdo”>?) do principio da eficiéncia deve exercer sobre a configu-
racdo global das modalidades da ilicitude civil extracontratual do Estado-Administracao.

Sob o comando desta finalidade indagatdria, vamos investigar em primeiro a
relacdo intrinseca entre o principio da eficiéncia e a teleonomologia da responsabi-
lidade civil extracontratual do Estado-Administracdo (3.1.). Depois, entraremos num
tépico mais especifico sobre o papel do principio da eficiéncia na ilicitude objetiva
(3.2.), complementado por um estudo sobre o papel do principio da eficiéncia na ilic-
itude subjetiva (3.3.).

3.1 O principio da eficiéncia e a teleonomologia da responsabilidade civil
extracontratual do Estado-Administracdo (brevissimas reflexdes)

Como sabemos, no mundo juridico, a responsabilidade civil extracontratual é
um instituto da origem do direito civil — temos um largo periodo de tempo durante o
qgual o Estado ndo era responsdavel pelos os seus atos. Por isso, muitas vezes quando
estudarmos os problemas da responsabilidade civil do Estado, é quase imprescindivel
revistar as experiéncias adquiridas no direito civil, mesmo que como VIEIRA DE AN-
DRADE tenha devidamente alertado, “os quadros conceituais da responsabilidade civil
de direito privado ndo se mostram bastantes ou adequados para a compreensdo da re-
sponsabilidade do Estado em toda a sua sofisticacéo atual, tornando-se indispensadvel
a construgdo de um instituto ou de uma concecao especifica...”*3.

RHITA, Essai sur..., cit., p.349 ss.; SPASIANO, MARIO R., “ll principio...”, cit., p.25 ss., salientando que com
este enriquecimento da legalidade — esta “...importanza assegnata dall ‘ordinamento al risultato ammi-
nistrativo e la sussunzione nell’ambito della legalita” — a antiga relacdo norma-ato no desenvolvimento
das atividades administrativas é estendida a uma relagdo de norma-ato-resultado.

2 Entre aspas porque a palavra “justiciabilizacdo” ndo é consagrada em nenhum diciondrio
portugués, nem é utilizada na literatura juridica portuguesa. Criamos, ambiciosamente, esta palavra
em virtude da eventual conveniéncia (pelo menos para a presente indagacao) de existir um substantivo
para designar e exprimir o fendmeno cada vez mais corrente de “tornar justiciavel algo que nao era”.

3 Cf. ANDRADE, VIEIRA DE, “A responsabilidade indemnizatéria dos poderes publicos em 3D:
Estado de direito, Estado fiscal e Estado social”, RLJ, n.2 3969, Coimbra, 2011, p.345.
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Esta metodologia aplica-se cabalmente em relacdo ao estudo da teleonomo-
logia da responsabilidade civil extracontratual do Estado-Administragcdao. Ensaiamos
entdo compreender a teleonomologia da responsabilidade civil extracontratual do
Estado-Administracdao, mediante uma reflexao critica sobre as aquisicdes dogmaticas
correspondentes no direito civil:

Muito sucintamente relatando, de acordo com MAFALDA MIRANDA BARBOSA, a te-
leonomologia da responsabilidade (puramente privatistica) refere-se a atualizagdo da
liberdade ligada a pessoalidade do préprio ser humano — o arrimo ético-axioldgico da ju-
ridicidade. Ora, como vimos, essa concecdo de ser humano enquanto “pessoa conviven-
do com outros” — em vez de individuo atomizante — acarreia a filosofia de que a nossa
liberdade ndo deve ser entendida negativamente no sentido de afastamento de outros,
perspetivando a responsabilidade como uma restricao da liberdade; pelo contrario, deve
ser entendida positivamente, compreendendo que a nossa autodeterminagao pressupde
sempre um respeito da esséncia da pessoalidade dos demais, e dai a responsabilidade é
um “correlato axioldgico natural” e até um prolongamento da liberdade®.

Sem duvidas, sendo a juridicidade ancorada na pessoalidade, a responsabili-
dade civil do Estado-Administracdo também ndo se pode abdicar deste valor ético-ax-
ioldgico. Contudo, a verdade é que a pessoalidade, entendida no direito civil no for-
mato de Liberdade versus Responsabilidade, ndo corresponde exatamente ao estatuto
da Administracao®.

Concretizando, a ideia da liberdade dos particulares tem uma fisionomia difer-
ente da ideia da liberdade da Administracdo — a liberdade dos particulares é congénita a
propria personalidade ontoldgica e por isso o controlo do direito vem sé a posteriori. De-
starte, mesmo que se aja desconforme o direito, estd-se ainda perante um exercicio de-
sta liberdade — mas claro, esta maneira de exercicio vai atualizar o correlato-responsab-
ilidade, que é perspetivada “a jusante... na imposi¢do de uma obrigagdo ressarcitoria”>®
como um fendmeno juridico da reintegracao da violada pessoalidade do lesado.

Pelo contrario, no caso do Estado-Administracdo, a “liberdade” ndo é con-
génita, mas sim, no nosso sistema politico-constitucional, concedida derivadamente
através do mecanismo democratico. E sendo derivada da “confian¢a” do verdadeiro
dono de soberania — o povo (art. 3.2/1, CRP), face a nossa Constituicdo, é juridico-po-
liticamente absurdo afirmar que esta liberdade é um arbitrio “ontolégico” que engloba
a hipotese de agir desconforme o direito, sob pena de esvaziar o sentido da soberania
popular e o principio do Estado de Direito. Portanto, esta ideia da liberdade do Esta-

5 Esta ideia esta arreigada em todas as obras da autora. A primeira influéncia explicita deste
pensamento nas indagacGes da autora sobre os temas de responsabilidade pode datar-se a, BARBOSA,
MAFALDA MIRANDA, Liberdade vs. Responsabilidade, A Precaug¢éo como Fundamento da Imputag¢do De-
litual?, Coimbra, 2006, p.169-177.

%5 Nem ao estatuto dos cidaddos-administrados de um Estado de Direito democratico delimit-
ado pela Constituicdo vigente..ica passiva independentee que o dever da boa administragso entendi-
mento em relagos particulares s

6 Cf. BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, Responsabilidade Civil Extracontratual, Novas Perspertivas
em Matéria de Nexo de Causalidade, Cascais, 2014, p.25.
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do-Administracdao deve ser entendida como “legitimidade” e “competéncia juridica”
cuja amplitude esta, ab initio, delimitada pelo principio da prossecuc¢do dos interesses
publicos e o principio da subordinacdo do Estado a Constituicdo®’. Por isso, a Constitu-
icdo, ao romper o dogma de “the king can do no wrong” através da consagracao do seu
art. 22.2, também nao aceita a filosofia de “the king can freely do wrong”. Destarte, o
gue se entende por “Liberdade versus Responsabilidade” deve apresentar agora como
“Legitimidade-Competéncia versus Responsabilidade”>®.

Agora, numa consideracao muito sucinta, em relacdo a legitimidade da Admin-
istracdo Publica, para além da sua legitimidade democratica subjetiva derivada da sua
ligacdo intima e da sua accountability face a Assembleia da Republica (veja art. 187.9,
192.9, 193.2 e 1949°. 195.2/13a, d, e, f, CRP) — 0 6rgdo diretamente legitimado pela
vontade popular exprimida através dos votos no sufragio®; ela adquire a sua legitim-
idade, também e sobretudo, pela sua fun¢cao da prossecucao dos interesse publicos e
a racionalizacdo material implicada nas suas condutas®. Ora, no tocante a isto, como

57 Como GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA referem: “...num Estado Constitucional é a Cons-
tituicdo que rege o Estado pois que: (a) define as formas de exercicio da soberania...; (b) subordina o
Estado a si mesma...; (c) constitui par@metro de aferigéo da validade dos actos dos érgdos do Estado”.
Cf. CANOTILHO, GOMES/ MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, Coimbra,
2014, anotagdo ao art. 3.2, p.214.

8 Mesmo que o nosso trabalho concentre-se essencialmente na responsabilidade subjetiva do
Estado, uma nota importantissima é necessario acrescentar em relagdo a responsabilidade do Estado
pelo risco e a responsabilidade pelo sacrificio (equivalente a responsabilidade por actos licitos no di-
reito civil) porque por um lado, sdo institutos com fundamentos muito diferentes daqueles institutos
correspondentes no direito civil; e por outro lado, aqui, é pressuposto que a Administracdo ndo tem
agido antijuridicamente e pois a ponte de ligagao entre o polo de liberdade e o polo de responsabilidade
ndo pode ser a vinculagdo da Administracdo a legalidade e constitucionalidade, e a prossecugdo dos
interesses publicos.

Na responsabilidade do Estado pelo risco, o fundamento ndo é nem pode ser o principio de
ubi commoda ibi icommoda, uma vez que diferentemente dos casos no direito civil, o Estado-Adminis-
tracdo, ao realizar atividades com risco especial{rectius,perigo-especial no entendimento pertinente de
VIEIRA DE ANDRADE — “A responsabilidade indemnizatéria...”, cit., p.351-352), ndo visa obter convenién-
cia para si proprio, mas sim para os interesses publicos de que todos os cidaddos beneficiam pelo menos
enquanto um membro da sociedade. O que se liga o polo de liberdade e o polo de responsabilidade
é a politica constitucional da protecdo dos cidaddos pelo Estado contra perigo especial (que se pode
derivar de um conjunto das normas constitucionais v. CADILHA, CARLOS, Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas Anotado, Coimbra, 2011, p.210-211 e a
bibliografia |4 citada).

Na responsabilidade pelo sacrificio, o que une axiologicamente o polo de liberdade e o polo de
responsabilidade ja é o principio da igualdade dos cidaddos na contribuicdo para os encargos publicos,
gue ndo tem nenhuma correspondéncia no direito civil.

Esta analise sucinta permite-nos pelo menos afirmar que estes dois institutos sdo cunhados
por uma evidente teleologia da protecdo dos cidaddos perante atividades “extraordinarias” do Estado.

% Legitimidade (democratica) esta que MARIE-ANNE FRISON-ROCHE designe por “légitimité par
la régression”. V. FRISON-ROCHE, MARIE-ANNE, “Comment fonder juridiquement le pouvoir des autorités
de régulation ?”, Revue d’Economie Financiére, n°60, Paris, 2000, pp. 88.

% Todavia, é importante salientar que, no caso da organizacgdo politica portuguesa, esta raciona-
lizacdo material da Administragdo Publica ndo tem a capacidade de sublimar a legitimidade democrati-
ca da Administracdo Publica a uma verdadeira legitimidade democratica objetiva, uma vez que uma
verdadeira democracia objetiva implica ndo sé a racionalidade material da fungdo administrativa, mas
também a sua funcionalidade independente da “arbitrariedade parlamentar” — independéncia politica
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vimos supra, o principio da eficiéncia joga um papel ndo exclusivo mas relevantissimo
na medida em que exige precisamente uma prossecuc¢ao substancialmente adequada
e 6tima dos interesses publicos, ultrapassando a exigéncia da mera conformidade for-
mal das condutas administrativas com a lei habilitante.

Por conseguinte, ligando esta ideia do principio da eficiéncia enquanto uma
forca legitimante das condutas administrativas a teleonomolgia da responsabilidade
civil extracontratual do Estado-Administracao que se consubstancia no salientado Le-
gitimidade-Competéncia versus Responsabilidade; podemos concluir, a este nivel tran-
scendente a ordem juridica positiva, que, a violacdo do principio da eficiéncia quebra
a legitimidade objetiva-substancial da fun¢cdao administrativa, que vai ativar, como um
coroldrio axioldgico, a esfera da responsabilidade — que deve implicar a jusante a im-
posicdo de uma obrigacdo ressarcitoria.

Partindo desta conclusdao mais que intuitiva, olharemos entdao para a ordem
juridica positiva, investigando se serd possivel e como é que a violacdo do principio da
eficiéncia podera resultar numa ilicitude civil extracontratual.

Mas antes de mergulharmos nesta problematizacao, é relevante tracar uma
descricdo sucinta sobre a configuracdo da ilicitude no atual RRCEE:

Ao falar da ilicitude civil extracontratual, é importantissimo salientar que as
modalidades de ilicitude na responsabilidade civil extracontratual do Estado-Adminis-
tracdo ndo coincidem exatamente com aquelas na responsabilidade civil extracontrat-
ual puramente privatistica:

No direito civil, através da interpretacdo do art. 483.2 do CC, as doutrinas em
geral afirmam que a primeira modalidade de ilicitude consiste-se na violacdao do di-
reito subjetivo de outrem (no entanto, as doutrinas divergem-se a partir do momento
em que enquanto uma parte defende que este direito subjetivo violado tem de ser
um direito absoluto®; outra defende que este direito subjetivo englobar também os
direitos relativos desde que entre o lesante e o lesado ndo se verifica uma relagao
creditéria®®); enquanto a segunda modalidade se refere a uma violacdo dos interesses
legalmente protegidos. Uma parte de doutrinas acrescenta ainda uma terceira modal-
idade: o abuso de direito, com fundamentacgdo direta no art. 334.2 do CC®.

Ja na responsabilidade civil extracontratual do Estado-Administracdo, a fision-
omia é diferente:

esta que esta ausente no caso da Administracdo Publica portuguesa. Mais sobre a democracia objetiva,
consulte, entre outros, ROSANVALLON, PIERRE, La Légitimité..., cit., p.59 sS.. Deixe-nos remeter também
para o nosso estudo, “Democracia e legitimidade: o caso das entidades reguladoras administrativas
independentes — breves reflexdes”, Coimbra, 2016, p.21 ss (trabalho inédito no momento).

51V, inter alia, VARELA, ANTUNES, Das Obrigagcées em Geral, Vol. |, Coimbra, 2015, p.533; e BARBO-
SA, MAFALDA MIRANDA, Liberdade..., cit.,, p.41 e ss., em que, além da posicdo da autora, pode conhecer o
panorama das posi¢des dos diferentes autores nacionais e estrangeiros a propdsito deste problema.

62 Assim, CORDEIRO, MENEZES, Tratado de Direito Civil Portugués VIlIl, Coimbra, 2014, p.446-448.

% Neste sentido, entre outros, VARELA, ANTUNES, Das Obrigag¢des..., cit., p.544-548; VARELA,
ANTUNES/ LIMA, PIRES DE, Cddigo Civil Anotado, Volume I, Coimbra, 2011, p.474; COSTA, ALMEIDA, Direito
das Obrigagdes, Coimbra, 2014, p.564. Contra, SOUSA, CAPELO DE, Teoria Geral do Direito Civil, Volume |,
Coimbra, 2003, p.205, nota 504; e CORDEIRO, MENEZES, Tratado de Direito Civil Portugués VI, cit., p.455.
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Em primeiro lugar, todas as doutrinas na lica, interpretando o art. 9.2 da
Lei n.267/2007, sobretudo em comparag¢do com o regime do revogado Decreto-Lei
n.248051 (o art. 6.2), concordam no sentido de que a ilicitude nao se refere s6 ao des-
valor objetivo da conduta do lesante — a ilicitude objetiva (art. 9.2/1, primeira parte e
art. 9.2/2); mas também ao resultado lesivo desta conduta — a ilicitude subjetiva (art.
9.2/1, in fine)®* %. Contudo as doutrinas divergem-se ja em relacdo a classificacdo das
modalidades de ilicitude: temos doutrinas que classificam com referéncia a ilicitude
subjetiva e assim a primeira modalidade consiste-se na violagao do direito subjetivo
de outrem, e a segunda na violacdo dos interesses legalmente protegidos®®; enquanto
ha outras que enfocam (também) na ilicitude objetiva nesta tarefa classificatoria — v.g.
AROSO DE ALMEIDA, para quem as modalidades de ilicitude sdo 1) ilegalidade; 2) inob-
servancia de deveres objetivos de cuidado; e 3) funcionamento anormal do servico®’.

Em segundo lugar, ao nosso ver, na responsabilidade do Estado-Administracao,
a violacdo do direito subjetivo de outrem nao englobam sé os direitos absolutos, nele
cabem todos os direitos subjetivos desde que ndo sejam contratuais®®. Pode existir
“um direito a satisfacdo de um interesse préprio”® derivado de uma determinada
posicdo substantiva mas ndo contratual do particular perante a Administracdo, cuja vi-
olacdo dd origem a responsabilidade extracontratual da Administracdo. Sdo exemplos
o direito do funcionario ao vencimento’®, o direito a pronuncia administrativa dentro
do prazo legal, etc..

Em terceiro lugar, como AROSO DE ALMEIDA destacou, com a introducdo do
critério de “inobservancia de deveres objectivos de cuidado” (art. 9.2/1 da Lei) e de
“funcionamento anormal do servico” (art. 9.2/2 da Lei) na ilicitude, o legislador con-
sagrou também o modelo francés de faute na responsabilidade civil extracontratual do
Estado-administracdo’.

Tendo sido equipados com estes conhecimentos gerais, julgamos que ja estamos
em condicdo de entrar na problematica especial da determinacao do lugar da violacado
do principio da eficiéncia no “cosmos” da ilicitude civil extracontratual do Estado-Ad-
ministragao. Indagamos em primeiro a ilicitude objetiva e s6 depois a ilicitude subjetiva.

% Donde, esta configuragdo enriquecida de ilicitude anda muito por perto da posi¢do de uma
corrente do direito civil, para a qual a ilicitude se refere ao resultado, mas sem ignorancia da relevancia
do desvalor objetivo da conduta.

% A nosso ver, a dicotomia entre a ilicitude objetiva e a ilicitude subjetiva dilui-se na pratica
guando estivermos perante um caso da violagdo de uma norma juridica de prote¢gdao mas sem que re-
sulta na violagdo dos direitos subjetivos.

6 \/.g. SOUSA, MARCELO REBELO DE/ MATOS, ANDRE SALGADO DE, Responsabilidade Civil Adminis-
trativa, Direito Administrativo Geral, Tomo I, Lisboa, 2010, p.22.

67 Cf. ALMEIDA, AROSO DE, Teoria..., cit., p.503-510.

% Neste sentido, expressamente, SOUSA, MARCELO REBELO DE/ MATOS, ANDRE SALGADO DE, Respon-
sabilidade..., cit., p.21 embora a sua exemplificagdo de direitos subjetivos sejam todos direitos absolutos.

% Expressdo de AMARAL, FREITAS DO, Curso de Direito Administrativo, vol. Il, Coimbra, 2016, p.59.
0 Exemplo tirado de CADILHA, CARLOS, Regime..., cit, p.182.
"1V, ALMEIDA, AROSO DE, Teoria..., cit., p.495-499 e 506-510
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3.2. O lugar da violagao do principio da eficiéncia na ilicitude objetiva

Numa andlise exegética, o art. 9.2 do RRCEE consagrou quatro tipos da ilicitude
objetiva, i.e. 1) a violagdo das disposi¢cdes ou principios constitucionais, legais ou reg-
ulamentares, 2) a violacdo das regras da ordem técnica, 3) a violacdo dos deveres de
cuidado, e 4) o funcionamento anormal do servico.

Por isso, o que pretendemos indagar no primeiro ensaio é saber se a violagao
do principio da eficiéncia poderd assimilar a intencionalidade normativa de qualquer
destes tipos legais da ilicitude objetiva.

3.2.1 O entendimento maioritario

Antes de expor a nossa posicao, é relevante saber qual é o entendimento
maioritdrio em relagdo a esta problematica.

Mesmo antes da vigéncia do novo CPA, as doutrinas portuguesas ja tém colo-
cado uma atencdo especial a ideia da boa administracdo, dentro do qual a eficiéncia
ocupa um lugar essencial. No entanto, a corrente doutrindria maioritaria, adquirindo
inspiracdo na tese de ROGERIO SOARES’?, lidando depois explicitamente por FREITAS DO
AMARAL"?, tende a considerar o dever oriundo do principio (entdo implicito) da boa
administracao (rectius, um dever da étima administragao, como vimos segundo a licdo
de ROGERIO SOARES) como um dever juridico imperfeito — imperfeito no sentido de a
sua imperatividade ndo comportar protecdo jurisdicional (falta da justiciabilidade).

Todavia, na verdade, esta imperfeicdo nunca foi absoluta uma vez que mesmo
para os defensores da tese do dever juridico imperfeito, a violagao do principio da
boa administracdo (e o sub-principio da eficiéncia) acarreta consequéncias juridicas:
para além de constituir-se num vicio de mérito recorrivel através dos mecanismos de
impugnag¢Oes administrativas; entre outros, pode desencadear uma responsabilidade
civil extracontratual por parte do Estado-Administracdao, fundamentando-se seja na
violagdo dos deveres de cuidado (o dever de diligéncia e zelo)”* seja no funcionamento
anormal do servigo” 7.

72\, SOARES, ROGERIO, Interesse Publico..., cit., p.179 ss.

V. AMARAL, FREITAS DO, Curso..., cit., p.36. Destarte, o insigne jurista mantém a sua posicdo
mesmo face a consagracdo expressa do principio da boa administracdo no novo CPA.

74V, FREITAS, AMARAL DO, Curso..., cit., p.37.

>\, AMORIM, PACHECO DE, “Os principios gerai da atividade administrativa no projeto de revisdo
do Cdadigo do Procedimento Administrativo”, in CJA, n.2100, Braga, 2013, p.19; ALMEIDA, AROSO DE, Teo-
ria..., cit., p.59-63.

6 Contra, negando a possibilidade de a violagdo do principio da eficiéncia desencadear uma
responsabilidade civil extracontratual do Estado: OTERO, PAULO, O Poder de Substituicdo..., cit., p.643 ss.
para quem os mecanismos do controlo da viola¢do do principio da eficiéncia sdo somente a responsab-
ilidade politica e os mecanismos intra-administrativos.

Todavia, como veremos, a posicdo deste ilustre jurista mudou sobretudo face a consagracdo
expressa do principio da boa administragdo no novo CPA.
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Esta posicao, depois da vigéncia do novo CPA, continua a ser defendida por uma
parte significativa da doutrina que, em geral, advoga que o principio da eficiéncia, ou
se integra na dimensdo ndo juridica do principio da boa administracdo e no ambito de
mérito das condutas administrativa, e por isso ndo é justiciavel; ou se confunde com
o principio juridico da proporcionalidade ou outros principios juridicos tradicionais, e
pois é justiciavel mas sé enquanto uma manifestacdo deste(s) ultimo(s)”’. Por isso, de
qualquer modo, é clara aqui a rejeicao de considerar a violagdo do principio da eficiéncia
per se como uma ilicitude civil extracontratual (o primeiro tipo da ilicitude objetiva).

Na nossa perspetiva, dentro da légica desta doutrina que tende a reduzir o
conteudo do principio da eficiéncia a um mero limite do sacrificio (confundido/ con-
fundivel com o principio da proporcionalidade) no momento do controlo, é de facto
compreensivel a assimilacdo da violacdo do principio da eficiéncia a violacdo dos de-
veres de cuidado.

Todavia, ainda que se esteja dentro desta compreensdo (incorreta e ultrapassa-
da) do principio da eficiéncia, a fundamentacdo da ilicitude objetiva no funcionamento
anormal do servi¢co ndo deixa de evidenciar algumas incoeréncias argumentativas:

Independentemente da finalidade originaria subjacente a criacdo da figura do
funcionamento anormal do servico que se inspira na faute du service da ordem juridi-
ca francesa (v. infra), as doutrinas e as jurisprudéncias, ao nivel do direito compara-
do, tém desenvolvido esta figura como um instrumento da fiscalizagdo jurisdicional
do cumprimento do standard de funcionamento normal por parte da Administracao
(as vezes até confundido com a exigéncia da observacdo dos deveres de cuidado)’.
Em Portugal, esta tendéncia parece que seja, prima facie, seguida pelo legislador da
Lei n.2 67/2007 que expressamente prevé o funcionamento anormal do servigo como
uma das modalidades da ilicitude objetiva e define-lo no art.7.2/4 segundo o qual
“[e]xiste funcionamento anormal do servico quando, atendendo as circunstancias e
a padrdoes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servico uma atuacao
suscetivel de evitar os danos produzidos”.

Ora, sem duvidas, o incumprimento do dever da boa administracdo nao é nec-
essariamente um sinénimo do funcionamento anormal do servigo — tudo, de facto,
depende da amplitude da nog¢do da boa administracdo que se defende. Para quem
adota uma noc¢do ampla da boa administracdo, como AROSO DE ALMEIDA — defensor de
gue a boa administracdo é um conceito pluridimensional que engloba quer elemen-
tos juridicos quer elementos meta-juridicos” — provavelmente, o incumprimento do
dever da boa administracdo coincida em larga medida com o funcionamento anormal
do servico; todavia, para quem adota uma nocao estrita da boa administracao como

"7 Expressamente: SOUSA, JORGE DE, “Poderes de cognicdo dos tribunais administrativos relati-
vamente a actos praticados no exercicio da fungdo administrativa”, in Julgar, n.2 3, Lisboa, 2007, p.140,
para quem a violacdo do principio da eficiéncia “que ndo se traduz em violagdo daqueles principios
constitucionais e legais ndo implica qualquer sangdo de cardcter jurisdicional” (sublinhado nosso).

78\, BOUSTA, RHITA, Essai sur..., cit.,, maxime p.307-325.

% V. ALMEIDA, AROSO DE, “O Provedor...”, cit., p.13 ss.; idem, Teoria..., cit., p.55 ss..
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aquela de RHITA BOUSTA (V. supra), ja é evidente que o incumprimento do dever da boa
administracdao nao esgotou as hipdteses do funcionamento anormal do servigco —uma
vez que para esta corrente doutrindria, «boa administracdo» e «ma administracdo»
ndo sdo conceitos anténimos®°.

No entanto, independentemente disto, basicamente ndo hd ninguém nega
gue a avaliacdo do funcionamento anormal do servico — se se entender como uma
modalidade auténoma da ilicitude objetiva — implica um certo juizo (ainda que nao
seja exclusivo) sobre o cumprimento do standard da boa administracdo a cargo da
Administracdo (mesmo que exista o filtro objetivo de “padrdo médio de resultados
razoavelmente exigivel” para assegurar a autonomia da margem da discricionariedade
da Administragao face ao poder judicial). Assim sendo, ainda que seja duro a aceitar,
o principio da boa administragdo torna-se implicitamente num principio justicidvel no
momento do controlo jurisdicional realizado no seio de uma a¢ao da responsabilidade
civil (do Estado-Administragao pelo funcionamento anormal do servigo).

Dai, uma incoeréncia argumentativa é patente: a doutrina maioritaria em
apreco comeca por negar a justiciabilidade do principio da boa administracdao (e
também o seu sub-principio da eficiéncia), rejeitando a capacidade invalidante a sua
violagdo e a configuragdao da sua violagdao como a primeira modalidade da ilicitude
objetiva (a violacdo dos principios juridicos); todavia, no momento de salvaguardar
a juridicidade — ainda que seja imperfeita — do principio da boa administracdo e o
sub-principio da eficiéncia, acabou por aceitar que a sua violacdo pode desencadear a
responsabilidade civil extracontratual do Estado-Administragao, fundamentando esta
responsabilidade no funcionamento anormal do servico, que como vimos, implica evi-
tavelmente a “justiciabilizacdo” do principio®!. Destarte, ressalvando o nosso respeito
pelas contribuicdes dos ilustres juristas que integram nesta corrente doutrindria, nao
podemos deixar de questionar se a doutrina maioritaria acabou por “deixar entrar por
janela ao que ela pretendeu fechar firmemente a porta”?

3.2.2. A nossa posi¢do

Tendo em conta a nossa compreensdo do principio da eficiéncia e a sua zona
aplicativa auténoma, e da assinalada incoeréncia argumentativa que a doutrina
maioritaria padece, ndo podemos exonerar-nos de arguir um novo relacionamento da vio-
lagao do principio da eficiéncia e a ilicitude objetiva — que, como veremos, devera provocar
uma nova configuracdo do “cosmos” da ilicitude objetiva plasmado na Lei n.2 67/2007.

Recorrendo ao método cldssico de ensaio, vamos indagar separadamente a

80V, BOUSTA, RHITA, Essai sur..., cit., maxim p.325-335.

8 Argumentando também no sentido da incoeréncia argumentativa da doutrina maioritaria:
RAIMUNDO, MIGUEL AssIS, “Os principios...”, cit., p.186, nota 109. Citando: “[a] tese que criticamos pa-
dece ainda, pensamos, de alguma contradicdo. Com efeito, se o propdsito principal deste dever juridico
imperfeito é impedir que o juiz decida sobre o mérito da a¢do administrativa, como admitir que o juiz
decida sobre a violagdo da boa administragdo para efeitos da responsabilidade civil, como admitem os
partiddrios desta tese?”.
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possibilidade de assimilacdao da violacao do principio da eficiéncia a cada uma das
quatro identificadas modalidades da ilicitude objetiva.

3.2.1.1 A primeira modalidade (violagdo das normas e principios juridicos)

A denominacao desta modalidade como a primeira modalidade da ilicitude obje-
tiva ndo é aleatdria. Por detrds desta, estamos perante uma afirmacdo do valor nuclear
do Estado de Direito, em que todos e quaisquer poderes da autoridade estdo sujeitos
sempre ao principio da juridicidade. Por isso, quando um ato da fun¢do administracao
causar danos, a primeira questao a levantar ndo pode ser outra sendo a de saber se este
ato danoso respeitou ou ndo o direito vigente. S6 quando a resposta para esta pergun-
ta for negativa é preciso recorrer a outros fundamentos plausiveis para fundamentar a
ilicitude do ato. Portanto, qualquer tentativa que pretende subverter esta ordem “hi-
erarquica” — subalternando a violacdo das normas e principios juridicos as outras mo-
dalidades da ilicitude que nao implica antijuridicidade — corre o risco de subvalorizar a
importancia fundamentalissima da juridicidade das condutas administrativas.

Ora, sendo o principio da eficiéncia, cunhado por aquelas caracteristicas sub-
stanciais que propomos, um principio juridico (rectius, juridicizado); prima facie, a
sua violacdo ndo possa deixar de assimilar a intencionalidade normativa desta pri-
meira modalidade da ilicitude que visa, antes de tudo, censurar as a¢des antijuridi-
cas da Administragao.

Contudo, de facto, a resolucdo nunca é tao facil e direta porque por um lado,
para que se possa afirmar uma ilicitude objetiva decorrente da violagdo das normas
ou principios juridicos, é necessario que o tribunal tenha o correspondente poder de
cognicdo, que, segundo a opcgado legislativa vigente conforme ao principio da separacao
dos poderes, apenas abrange os aspetos estritamente juridicos das a¢des adminis-
trativas e nunca os aspetos da sus conveniéncia e oportunidade (art. 3.2/1 do Cédigo
de Processo nos Tribunais Administrativos); e por outro lado, pela mesma forca do
principio da separacao dos poderes, a juridicidade ndo implica necessariamente a sua
justiciabilidade (pense-se no tradicional exemplo das normas juridicas internas, embo-
ra a sua injusticiabilidade esteja cada vez mais criticada pelas doutrinas).

Por conseguinte, o que se importa saber para o presente trabalho é: o principio
da eficiéncia é um principio juridico justiciavel?

Como vimos, a maioria doutrinaria responde negativamente, invocando a
poténcia da invasdo da funcao jurisdicional no juizo de mérito reservado para a fungao
administrativa que a justiciabilidade do principio da eficiéncia ia provocar.

N3do podemos concordar com esta compreensao.

Sem duvidas, a justiciabilidade do principio da eficiéncia potencia efetivamente
um controlo jurisdicional do juizo do mérito administrativo, dado que pela natureza
do principio da eficiéncia, a sua fiscalizacdao consubstancia-se usualmente numa “dis-
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paridade de vistas” em vez de um mero “«accertamento» dum vicio”®. Todavia, esta
colocagao do poder judicial no exame do juizo do mérito administrativo ndo implica
necessariamente uma violacdo do principio da separacdo dos poderes. Isto porque,
como FERNANDA PAULA OLIVEIRA tem assinalado devidamente, a discricionariedade ad-
ministrativa ndo implica apenas o relacionamento entre o poder administrativo e o
poder judicial (no momento do controlo das acdes administrativas), mas também e an-
tes do mais, o relacionamento entre o poder administrativo e o poder legislativo®. Por
isso, nada impede que o legislador pode alargar e intensificar o ambito da vinculagao
juridica justicidvel da discricionariedade administrativa, legalizando algumas questdes
de mérito pela natureza® — mas claro, esta intensificacdo nunca pode transformar-se
num esvaziamento geral da discricionariedade administrativa, que constitui a esséncia
da fung¢ao administrativa, sob pena de contender com o nucleo essencial do principio
da separacdo dos poderes, que é um valor constitucional indisponivel pelo legislador.

E de facto, esta intensificacdo do ambito da vinculagdo juridica justicidvel da
discricionariedade administrativa ja ndo é uma novidade na nossa ordem juridica.

Em concreto, o principio da proporcionalidade, em especial o seu teste da proi-
bicdo do excesso, significa também um certo juizo de “disparidade de vistas”®®. Mas
agora, ja é corrente que os tribunais administrativos controlam as atividades adminis-
trativas com base neste principio. As doutrinas em geral também ndo negam a contro-
labilidade jurisdicional das atividades administrativas pelo principio da proporcionali-
dade (quer em sentido amplo, quer em sentido estrito). Ainda por cima, é de reparar
que esta jusiticiabilidade do principio da proporcionalidade (ndo obstante a sua potén-
cia para um controlo jurisdicional de algumas questdes de mérito administrativo) ndo
é algo que “se da por certo”, mas sim uma aquisi¢ao da cultura juridica derivada so-
bretudo do movimento da racionalizagdo material da Administracao Publica. Basta ol-
har para a ordem juridica polonesa: como M. HUBERT IzZDEBSKI pronunciou em 2007,
na Poldnia, o principio da proporcionalidade ainda ndo foi aplicavel no controlo das

82 As terminologias sdo tiradas de SOARES, ROGERIO, Interesse Publico..., cit., p.339.

8 V. OLIVEIRA, FERNANDA PAULA, A Discricionariedade de Planeamento Urbanistica Municipal na
Dogmadtica Geral da Discricionariedade Administrativa, Coimbra, 2011, p.78-111. Claro, nunca podemos
omitir as contribuicdes magnificas do ilustre mestre ROGERIO SOARES nesta tematica, v. SOARES, ROGE-
RIO, Interesse Publico..., cit., p.207 ss.; idem, “Administracdo Publica e o controlo judicial”, in Revista
Brasileira de Direito Comparado, n.2 15, Rio de Janeiro, 1993, p.59-73.

8 Nota-se que o insigne jurista FREITAS DO AMARAL, defensor da injusticiabilidade do principio
da boa administracdo (e o principio da eficiéncia), também ndo ignora que, servindo o principio da pro-
porcionalidade e o principio da imparcialidade como exemplos, “certos deveres especificos que antes se
pensava e dizia integrarem o dever geral da boa administra¢éo tém de se vistos hoje como verdadeiros
deveres juridicos decorrentes de principios gerais da actividade administrativa...” e que “[a] tendéncia
recente do Direito administrativo portugués... foi no sentido da transformagdo de certos padrées de
mérito em pardmetros sujeitos a apreciagdo jurisdicional”. Cf. AMARAL, FREITAS DO, Curso..., cit., p.37-38.

8 Neste sentido, mas especialmente no estudo do controlo jurisdicional dos atos legislativos re-
stritivos dos direitos, liberdades e garantias, ANDRADE, VIEIRA DE, Os Direitos Fundamentais na Constitui-
¢do Portuguesa de 1976, Coimbra, 2016, p.288-289. O autor, tendo em conta esta natureza do teste da
proibicdo do excesso, defende a substituicdo deste teste pelo teste da defensabilidade/ razoabilidade
para salvaguardar a liberdade de conformacéao do legislador.
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decisdes discriciondrias administrativas, salvo na area do direito das telecomunicagdes
em virtude da transposicdo de uma diretiva da Unido Europeia®®.

Além disso, outros fatores extrinsecos também levam efetivamente a uma
maior intervencao do poder judicial no juizo administrativo. Por exemplo, os tribunais,
tradicionalmente perspetivados como um foro que falta do expertise meta-juridico,
sdo cada vez mais equipados por conhecimentos meta-juridicos gracas ao recurso mais
generalizado e facilitados aos peritos. Isto tem como efeito imediato a deslocagdo de
uma parte ndo despicienda da discricionariedade administrativa para o dominio da
mera discricionariedade técnica, controlavel pelos juizes®’.

Agora, refletindo o principio da eficiéncia a luz destas consideragdes, ndo po-
demos deixar de defender a justiciabilidade do principio da eficiéncia.

Por um lado, a partir do momento em que o legislador consagrou expressa-
mente este principio enquanto um dos principios que regem juridicamente as ativi-
dades administrativas, trata-se, a nosso ver, de uma clara intencdo legislativa da re-
ducdo do espaco livre da escolha da Administracdao, determinando, nas palavras de
PAULO OTERO, “0 “assalto” da legalidade ao hemisfério do mérito do agir administra-
tivo”® — e reducdo esta que ndo pode deixar de significar uma maior e correspondente
controlabilidade das atividades administrativas por parte dos tribunais®.

Alias, esta opcao legislativa é, na nossa perspetiva, completamente legitima,
sem se consubstanciar em qualquer violacdo do nucleo essencial do principio da sep-
aracao dos poderes, uma vez que a resultada justiciabilidade do principio da eficiéncia
nunca implica um esvaziamento geral da discricionariedade administrativa. As razdes
sdo as seguintes: em primeiro lugar, como em qualquer controlo tradicional das de-
cisdes discriciondrias administrativas, o controlo jurisdicional é sempre pelo negativo
para evitar qualquer dupla-administracdo® — ou seja, ao fiscalizar o cumprimento do
principio da eficiéncia, o tribunal ndo vai decidir, segundo o seu juizo, qual deveria ser
o melhor meio e resultado para o casu decidendo. O seu controlo limita-se a saber se
o0 meio em concreto adotado pela Administracdo € um meio ndgo otimo. Em segundo
lugar, a legalizacdo do mérito via a “justiciabilizacdo” do principio da eficiéncia, so lim-
ita com efeito a discricionariedade da Administracao na hierarquizag¢ao dos interesses
publicos (porque a hierarquizacdo agora é regida pelo imperativo juridico e justiciavel
da otimizacdo dos meios e resultados), e ndo vai afetar o espaco livre da Administracado

86 Cf. 1zDEBSKI, M. HUBERT, “Sur la voie d’une bonne administration: d"une vision a I’action”, in
Conférence Européenne: a la Recherche d’une Bonne Administration, Varsévia, 2007, p.4.

(Disponivel:  http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/Administrative%20law/Confer-
ences/DA-ba-Conf 2007 %2010%20f%20-%20H.%201zdebski.pdf )

87 Neste sentido, SILVA, SUSANA TAVARES DE, Um Novo..., cit., p.92-93.

8 Cf. OTERO, PAULO, Direito do..., cit., p.274.

8 Intensificacdo legislativa do controlo jurisdicional das atividades administrativas esta que
representa uma reacao intrinseca da ordem juridica face a crise da legalidade — ou seja, o legislador,
qguando abriu a janela para Administracdo na crise da legalidade, fechou a cortina com o enriquecimen-
to da legalidade material justiciavel.

% Cf. SousA, JORGE DE, “Poder de cognicdo...”, cit., p.137, louvando-se em SERVULO CORREIA.

34


http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/Administrative%20law/Conferences/DA-ba-Conf_2007_%2010%20f%20-%20H.%20Izdebski.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/Administrative%20law/Conferences/DA-ba-Conf_2007_%2010%20f%20-%20H.%20Izdebski.pdf

O PRINCIPIO DA EFICIENCIA NO “COSMOS” DA ILICITUDE ...

na identificacdo concreta dos interesses publicos®* — que contudo, também nao é total-
mente livre, porque pelo menos, o juiz pode controla-la a nivel do erro manifesto dos
pressupostos de facto. Mas controlo este que ja nao é a consequéncia da “justiciabili-
zacao” do principio da eficiéncia.

Por outro lado, mesmo que o conceito da eficiéncia enquanto padrdao do con-
teudo das condutas administrativas para nds ja ndo seja aquele conceito economista, a
sua avaliacdo ndo deixa de pressupor, na questado do facto e na questao da prova, certos
conhecimentos que sdo exteriores ao juizo juridico-politico da Administracdo e implicam
um mero juizo técnico. Por isso, pelo menos em relagdo a este juizo técnico, julgamos
que a “justiciabilizacdo” deve ser pacifica, tendo em conta que estamos agora perante
um dominio da discricionariedade técnica e ndo da discricionariedade administrativa.

Sem duvidas, poderia argumentar que o juizo da eficiéncia de uma decisdo é
um juizo subjetivo, invocando a interrogac¢ao, a nosso ver, sofista, de “como é que se
pode afirmar que uma decisdo é menos eficiente do que as outras possiveis, se estas
ultimas nunca fossem postas em pratica?”.

Ndés nao ignoramos a dificuldade da prova. Contudo, esta dificuldade nao vai
infirmar o que afirmdmos em relacdo a justiciabilidade do principio da eficiéncia. Isto
porque, em primeiro lugar, no terreno juridico, ndo trabalhamos com as verdades ab-
solutas, mas as verdades intersubjetivas e o pensamento da evidéncia. Em segundo
lugar, a obtencdo de prova atualmente ja esta facilitada uma vez que sobretudo pela
influéncia e imposicao do Direito da Unido Europeia, um conjunto das decisdes admin-
istrativas ja sdao obrigadas a ter fundamentagdo expressa num parecer de avaliagao
prévia de impactos (pense-se v.g. no direito do ambiente, na contratacdo publica, e
recentemente no procedimento da elaboracdo de regulamentos (art. 99.2, CPA)) mes-
mo que este ndo abranja em regra todos os aspetos que tém de ser devidamente tidos
em conta numa avaliagao da eficiéncia juridicizada. Em terceiro lugar, o juizo insito na
fiscalizacdo do cumprimento do principio da eficiéncia implica inevitavelmente uma
certa dose de subjetividade, dado que ndao podemos esquecer-nos de que a “justicia-
bilizagao” do principio da eficiéncia é uma legalizagao do mérito, e portanto acarreta
inelutavelmente o momento de “disparidade de vistas”.

Sé que, a existéncia deste momento subjetivo ndo significa que ele pode ser
abusado. Pelo contrario, para manter um relacionamento “saudavel” entre o poder
administrativo e o poder judicial, devemos, quando puder, sempre ensaiar intersub-
jetivar esta subjetividade conatural, mantendo na cabeca que um legislador razoavel,
ao pretender intensificar o ambito vinculativo da discricionariedade administrativa,
nunca pode pretender uma substituicdo do juizo administrativo pelo juizo judicial.
Portanto, inclinamos a defender que para que possa haver uma responsabilizacdo ou

1 V.g. o0 juiz ndo pode “com recurso ao principio da eficiéncia” fiscalizar se as conjunturas politi-
co-sociais justificarem e se houver interesse publico para a realizagdo de um curso publico de reformacdo
para uma certa area de desempregos. Contudo, tendo a Administracao identificado este interesse publico
em concreto, 0 juiz ja pode, “com recurso ao principio da eficiéncia”, fiscalizar se a Administragdo ndo tem
adotado (controlo pelo negativo) o melhor meio para atingir este interesse publico.
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condenacao da Administracao pela violacdo do principio da eficiéncia, é necessdria
uma manifesta desobediéncia a racionalidade da otimizagdo na escolha de meios (e
resultados)®? — grau de caracter manifesto este que varia consoante a reclamacdo con-
creta pelo casu decidendi de um especial cuidado a manutencdo do equilibrio entre o
poder jurisdicional e o poder administrativo.

Concluindo, na nossa perspetiva, o principio da eficiéncia é um principio juridi-
co justicidvel” ainda que tenha de ser especialmente tratado no momento da prova.

%2 extremamente importante salientar que na nossa perspetiva, o critério de “violagdo manifes-
ta” ndo é um requisito para a afirmacdo da viola¢do do principio da eficiéncia (e outros principios juridi-
cos). Isto porque como JORGE DE SOUSA afirma, com razdo, no tocante ao cumprimento dos principios
juridicos justiciaveis, “a viola¢do ndo grosseira e ndo manifesta ndo deixa de ser ilegal” (cf. SOUSA, JORGE
DE, “Poder de cognigdo...”, cit., p.139). E a adogdo desta posi¢do tem relevancia pratica sobretudo para
a aplicabilidade dos institutos como a legitima defesa que pressupde uma acdo ofensiva antijuridica.
Todavia, diferentemente do mesmo autor que nega a aplicacdo do critério de “violagdo manifesta”
no controlo judicial da conduta administrativa (ibidem), advogamos a sua aplicabilidade (quer nos
principios juridicos que implicam uma “disparidade de vistas”, quer nos restantes principios juridicos
desde que a racionalidade da nossa seguinte argumentacdo se verifica num caso concreto). E argumen-
tamos que isto ndo é uma contradicdo do que afirmamos imediatamente supra. Justificando, para nds,
o dito critério de “violacdo manifesta” enquadra-se numa categoria que designamos por “tolerancia
judicativa” — que ndo representa uma contra-for¢ca na afirmagdo (muito menos uma ignorancia) do
desvalor objetivo da conduta administrativa, mas sim uma afirmacdo deste desvalor acompanhada por
uma abdicacdo da competéncia de repreensdo ou censura (um perdao) do tribunal, fundamentada
juridicamente pela necessidade da manutencdo do equilibrio entre o poder jurisdicional e o poder
administrativo reclamado pelo casu decidendi. Por conseguinte, para nds, contrario a JORGE DE SOUSA,
ndo encaramos o critério de “violacdo manifesta” como um limite do controlo judicial, mas sim uma
atencdo ativa do juiz ao especial cuidado na manutencdo do equilibrio entre o poder jurisdicional e o
poder administrativo reclamado pelo casu decidendi.

Mais sobre a tolerancia judicativa, em especial no propdsito da imputacdo objetiva da respons-
abilidade civil extracontratual do Estado-Administracdo, veja, LEONG, HONG CHENG, “Da imputacdo ob-
jetiva na responsabilidade civil extracontratual do Estado decorrente do exercicio da fungdo adminis-
trativa — o momento da delimitacdo da esfera de risco”, Coimbra, 2016, (trabalho inédito no momento),
p.42 ss. maxime, nota 97.

Por fim, ndo podemos deixar de patentear que, o problema da exigéncia de uma violagdo man-
ifesta ndo pode ser perspetivado como uma problematica da harmonizagdo ou concordancia pratica en-
tre o principio violado e o principio da separagdo dos poderes. Isto porque ao exigir a violagdo manifes-
ta, a racionalidade ndo esta (nem deve estar) na necessidade normativa da restrigdo pratica do principio
na lica para fazer valer o nucleo essencial do principio da separagédo dos poderes — os dois principios em
causa sdo convocados a nivel diferente, e incidem sobre coisas diferentes. Isto é, enquanto o principio
violado tem o propdsito de vincular a Administragdo na sua decisdo, impondo-lhe um critério normativo
de conduta e emergindo-se numa agao da responsabilidade como um fundamento da ilicitude objetiva;
o principio da separac¢do dos poderes entra em debate como um valor de equilibrio a ser ponderado
pelo tribunal na construgdo do seu juizo decisério acerca das consequéncias juridicas decorrentes da
violagdo daquele principio pela Administracdo. Ou seja, aqui, o principio da separacdo dos poderes ndo
funciona como um critério que concorre com aquele outro principio na definicdo de um padrdo concre-
to e individualizado de conduta para a Administragcdo — que seria sim um problema da harmonizacdo
pratica dos principios juridicos. Pelo contrario, ele intervém, a nivel da realizacdo judicativa do direito
em concreto, como um valor normativo que modela as consequéncias juridicas decorrentes da violagdo
afirmada de um principio (nem a sua validade nem a sua eficdcia concreta) que vincula a Administracao.

% No mesmo sentido, mais com argumentacdes diferentes: OTERO, PAULO, Direito do..., cit.,
p.273-274; RAIMUNDO, MIGUEL AssIS, “Os principios...”, cit., p.180-187; SILVA, SUZANA TAVARES DA, “O
principio...”, cit., maxime p.12-21 (embora se concentre mais na area da regulacdo e da implementacgao
da politica).
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Portanto, ndo podemos deixar de afirmar que a sua violacdo per se se consubstancia
perfeitamente numa ilicitude objetiva (a primeira modalidade).

Ora, a defesa desta posicdo ndo tem apenas o propédsito de salientar aimportan-
cia, as vezes ignorada, desta primeira modalidade da ilicitude objetiva, tendo em conta
o aludido valor nuclear do Estado de Direito subjacente a intencionalidade normativa
desta modalidade. Quando chegarmos a parte que concerne a relacdo entre a violacdo
do principio da eficiéncia e o funcionamento anormal do servico, perceberemos que a
defesa desta posicao implica consequéncias substanciais muito para além disso.

3.2.1.2. A segunda modalidade (a violagdo das regras da ordem técnica)

Esta modalidade, que para AROSO DE ALMEIDA, se enquadra, em conjunto com a
violagdo das normas e principios juridicos, numa modalidade ampla da ilicitude objetiva
denominada “legalidade”®*, parece-nos uma modalidade auténoma. A intencionalidade
normativa desta modalidade, diferentemente da primeira, ndo visa realgar a vinculagao
da Administracdo Publica ao Direito (valor nuclear do Estado de Direito), mas sim atribuir
consequéncias juridicas autdnomas, na matéria da responsabilidade civil extracontratu-
al do Estado-Administragao, as normas da ordem meta-juridicas (maxime, as legis artis),
gue tém uma importancia especial na orientacdo da pratica das atuacdes materiais ad-
ministrativas, nomeadamente (mas ndo exclusivamente) para evitar danos — assim, esta
fungao, quer imediata quer mediata, da prevengdo de danos das legis artis coincide com
a fungao da responsabilidade civil extracontratual do Estado-Administragdo, que, sem
prejuizo da sua finalidade primadria da reparacao dos danos, visa intimidar a pratica das
condutas lesiva — o que justifica a atribuicdo das consequéncias juridicas, em sede da
responsabilidade, a estas normas da ordem meta-juridica.

Ora, apesar desta relevancia a nivel juridico, as legis artis, em regra, ndo sao
normas juridicas formais nem materiais, sobretudo porque elas ndo sdo pensadas para
resolver problemas especiais do direito (pense-se ou imagine que exista uma “norma
técnica” que “manda/ recomenda” os médicos a confortar constantemente o paciente
durante quaisquer operagdes ou tratamentos que implicam dor ou sofrimento. Esta
norma nao é pensada primariamente para resolver ou evitar quaisquer litigios even-
tuais entre o médico e o paciente, nem para evitar alguns danos especiais a pacientes.
Trata-se apenas de uma norma com inspira¢cdo na humanidade moral e social®®). Por

Note-se que recentemente, algumas doutrinas que partem da tese de dever juridico imperfeito
também ndo deixam de manifestar que esta imperfeicdo ja estd no caminho de aperfeicoamento: v.g.
AMORIM, PACHECO DE, “Os principios...”, cit., p.19; FIGUEIREDO, JOAO, “Eficiéncia e legalidade na Admin-
istracdo Publica”, in Revista do Tribunal de Contas, n.2 51, Lisboa, 2009, p.67.

% V. ALMEIDA, AROSO DE, “Anotagdes ao art. 9.2”, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado (coord. Rul MEDEIROS), Lisboa, 2013, p.242.

% Mas agora, por for¢a da consagragdo pelo legislador da violagdo das normas da ordem técni-
ca entre as modalidades da ilicitude objetiva, desde que na pratica a violagdo desta norma em apreco
resulta na violagdo de um direito subjetivo e que se relnem outros requisitos da responsabilidade
(culpa, dano e imputagdo objetiva), temos um caso fundado da responsabilidade civil extracontratual
do Estado-Administragdo.
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isso, ndo conseguimos compreender como a sua violagdo pode resultar per se numa
ilegalidade ou mais ampla, numa antijuridicidade.

Sem duvidas, temos casos em que as normas técnicas sao integradas formal-
mente no ordenamento juridico, ou que as normas técnicas sao materialmente juridi-
cas porque sdo, por acaso, simultaneamente, fonte dos deveres juridicos de cuidado®s;
contudo, nestes casos, jd ndo estamos perante uma violacdo das normas técnicas en-
quanto tais, mas sim perante, respetivamente, uma verdadeira ilegalidade (a primeira
modalidade da ilicitude objetiva) e uma violacdo dos deveres juridicos de cuidado (a
terceira modalidade).

Agora, tendo em conta esta intencionalidade normativa especial e a zona apli-
cativa auténoma desta modalidade, julgamos que ndo seja duvidosa a rejeicdo da as-
similacdo da violacdo do principio da eficiéncia (na concecdo que adotamos) a esta mo-
dalidade dailicitude objetiva. A sua assimilacdo sé poderia significar uma contradicdo
com a afirmada e acentuada juridicidade e justiciabilidade do principio da eficiéncia.

3.2.1.3. A terceira modalidade (a violagdo de deveres de cuidado)

Aintencionalidade normativa desta modalidade, visa sobretudo complementar
a modalidade da violacdo das normas ou principios juridicos. Isto porque se repara o
gue afirmamos no tocante a teleonomologia da responsabilidade civil extracontratual
do Estaod-Administracdo, a esfera da responsabilidade do Estado-Administracdo é o
coroldrio axiolégico da sua esfera da legitimidade e competéncia. Mas se a competén-
cia da Administracdo é delimitada pela lei, a legitimidade da Administracdao nao esgot-
ou na sua vinculacdo a lei e constituicdo. Tendo em conta que a Administracdo deve
agir sempre nos interesses dos cidaddos — o dono da soberania, a sua legitimidade
advém também do cumprimento do seu dever de (pelo menos) ndo causar prejuizo
aos cidaddos, considerando a fragilidade dos cidaddaos perante a autoridade. Por isso,
qualquer atuacdo administrativa que ndo cumpriu este dever pde em xeque a sua le-
gitimidade, que ativa/ ou deveria ativar a sua esfera da responsabilidade.

Acreditamos que seja esta racionalidade axioldgica que perpassa a opcao leg-
islativa da consagracdo da violacdo de deveres de cuidado como uma modalidade
auténoma daiilicitude objetiva—que tem uma especial relevancia nas situacdes em que
a Administracdo causou danos sem violacdo de uma precisa norma ou principio juridi-
co, que, como AROSO DE ALMEIDA destaca, “é frequente... em situacdes decorrentes de
acOes materiais ou omissdes da Administracdo Publica, que ndo de emissdo ou recusa
de atos juridicos”?’.

% Dizemos “por acaso” porque como o Ac. 2013/05/23 do Tribunal da Relagdo de Lisboa assi-
nalou, “legis artis e cuidado objetivo devido ndo sGo conceitos coincidentes, sendo a violagéo das legis
artis apenas um indicio da violacdo do dever objetivo de cuidado”.

Preste atencdo a que o acérddo em apreco ndo trata da matéria da responsabilidade civil extra-
contratual do Estado, mas sim da responsabilidade penal médica. Contudo, esta afirmacdo da natureza
geral ndo deixa de ser aplicavel também na matéria na lica.

7 Cf. ALMEIDA, AROSO DE, Teoria..., p.506; idem, “Anotag¢des ao art. 9.2”, cit., p.246.
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Entdo, podemos assimilar o principio da eficiéncia a esta modalidade da ilic-
itude objetiva? A resposta é negativa. Isto porque, sem duvidas, a responsabilidade
pela violacdo do principio da eficiéncia esta subjacente a mesma ideia teleonomoldgi-
ca da quebra da esfera da legitimidade que ativa a esfera da responsabilidade; todavia,
esta quebra no caso do principio da eficiéncia ndo resulta de um incumprimento de
deveres de cuidado — que tem um alcance negativo no sentido de ndo prejudicar out-
rem —mas sim do incumprimento da missao constitucional do poder administrativo de
prosseguir os interesses publicos da melhor maneira possivel.

Destarte, como mencionamos, a assimilagao da violagao do principio da efi-
ciéncia a esta modalidade s6 faz sentido para quem prefere considerar o principio
da eficiéncia ainda como um mero limite de sacrificio no momento do controlo. N&s,
defendendo que o principio da eficiéncia tem um conteldo positivo que exige uma
otimizagao equilibrada dos meios e dos resultados dentro do fim legal, e tem uma zona
aplicativa autonoma a qual sdo alheios os atos restritivos das posicdes subjetivas, ndo
podemos deixar de rejeitar esta assimilacao.

3.2.1.4. A quarta modalidade (o funcionamento anormal do servigo)

Ora, a consideragao do funcionamento anormal do servigo enquanto uma mo-
dalidade auténoma da ilicitude objetiva ndo é pacifica nas doutrinas apesar da apar-
ente clareza do legislador na redagdo do art. 9.2/2.

Por exemplo, CARLOS CADILHA defende expressamente que a verificacdo de um
mero funcionamento anormal do servico ndo é suficiente para afirmar uma ilicitude
(objetiva); para isso, é necessario ainda preencher uma das modalidades previstas no
art. 9.2/1 (antijuridicidade, violagdo das regras técnicas e a violagdo de deveres de
cuidado)®. Por isso, no fundo, mesmo que o autor ainda considere o funcionamento
anormal do servico como matéria da ilicitude, rejeita de perspetiva-la como uma cldu-
sula auténoma da ilicitude.

Entretanto, uma parte significativa da doutrina defende que o funcionamento
anormal do servico é uma modalidade auténoma da ilicitude, com um contetdo par-
ticular face as modalidades previstas no art. 9.2/1% %, Para esta corrente doutrinaria,

%8 \/. CADILHA, CARLOS, Regime..., cit., p.195.

% V.g. Expressamente, ALMEIDA, AROSO DE, Teoria..., cit. p.508-511; idem, “Anotacdo ao art.
9.92”, p.249-254.

100 A nivel da jurisprudéncia, a questdo de saber se o funcionamento anormal do servigo é ou
ndo uma modalidade auténoma da ilicitude objetiva ainda ndo chega a ser tratada autonomamente
— até porque em virtude da morosidade na justica, os acordaos proferidos pelos Tribunais Centrais Ad-
ministrativos e pelo STA até agora na sede da responsabilidade civil extracontratual do Estado sdo, na
maioria, concernentes a aplicacdo do Decreto-Lei n.2 48051.

Mas mesmo através de uma analise sucinta dos existentes acérdaos proferidos a luz da Lei n.2
67/2007, podemos reparar que em tocante a questdo em apreco, em vez de uma clareza, temos uma
confusdo jurisprudencial.

Por exemplo, no Ac. 2016/03/31 (processo 0584/14), o STA, pelo menos implicitamente, afirma
esta autonomia ao dizer que “para o preenchimento do requisito da ilicitude importa aferir in casu da
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a intencionalidade normativa da figura consiste-se em tornar o Estado-Administracao
autonomamente responsavel nos casos em que o funcionamento de um servigo, que
afasta de um funcionamento razoavelmente exigivel segundo as circunstancias con-
cretas do caso e o padrdo médio de resultados (art. 7.2/4), causa danos, mas ndo é
possivel identificar no caso o autor material do ato lesivo (ato concreto este que pode
sem sequer existe). E como agora a conduta propriamente dita jd ndo tem relevancia
na delimitacdo da ilicitude (relevancia esta que agora é consumada pela dimensao
de resultado) por ndo existir um autor identificavel (o caso da culpa andnima), ou
por nem sequer existir uma conduta concreta destacdvel (o caso da culpa coletiva); ja
ndo é exigivel, para a afirmacdo da ilicitude desta modalidade, o preenchimento do
requisito da antijuridicidade, violagao das regras técnicas, ou violagao dos deveres de
cuidado — que sdo todos padrdes de censura objetiva dirigida a uma conduta.

Ora, especialmente em virtude deste ultimo trago do regime do funcionamento
anormal do servico, fica possibilitada a assimilacdo da violacdo do principio da eficiéncia
a esta modalidade autdonoma da ilicitude objetiva pela doutrina que defende a injusti-
ciabilidade deste principio. Assimilacao possivel esta que é confirmada a partir do mo-
mento em que o principio da eficiéncia aparece como uma dimensao do principio da boa
administracao, cuja violacdo evidencia uma anormalidade no funcionamento do servico.

Todavia, como temos ocasionalmente discutido supra, esta via de tornar ilicita
a violacdo do principio da eficiéncia padece de uma incoeréncia argumentativa, jus-
ticiabilizando implicitamente o que ab initio se considerou como injusticiavel. Alias,

existéncia de agdo ou omissdo violadora de disposi¢Ges ou principios [constitucionais, legais ou regulamen-
tares], ou de regras de ordem técnica ou de deveres objetivos de cuidado, ou resultado do funcionamento
anormal do servigo, ofensivos de direitos ou interesses legalmente protegidos)” (sublinhado nosso).

Ja no Ac. 2015/09/11 (processo 00095/11.5BEVIS), parece que o TCAN negue esta autonomia
na medida em que considera que “quanto a ilicitude...o conceito de ilicito tem a sua amplitude fixada no
art. 99...: consideram-se ilicitas as acbées ou omissées dos titulares de érgdos, funciondrios e agentes que
violem disposi¢des ou principios constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem
técnica ou deveres objectivos de cuidado e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente
protegidos (n.2 1). Sabe-se também que a ilicitude ndo se basta com a mera ilegalidade, antes pressu-
pde a violagdo de um direito subjetivo ou de um interesse legalmente protegido, ou seja, de uma norma
que se destine a proteger o interesse de outrem. Quanto aos atos materiais, hd ilicitude quando houver
violacdo das normas legais e regulamentares ou dos principios gerais aplicdveis, ou ainda quando hou-
ver violagdo das regras de ordem técnica e de prudéncia comum que devam ser tidas em consideragdo”
(o tribunal por isso ndo enuncia o art. 9.2/2 — funcionamento anormal do servico — como uma clausula
dailicitude); e refere a figura do funcionamento anormal do servico somente a nivel da culpa.

Entretanto no Ac. 2016/04/21 (processo 00013/10.4BEPNF), o TCAN manifesta outra posicdo,
tratando o funcionamento anormal do servico como uma das fontes da ilicitude objetiva. Todavia, neste
acérdado, parece-nos que o tribunal, em vez de atribuir uma autonomia material a figura em apreco,
confundam-na sobretudo com a modalidade de “violagdo dos deveres de cuidado” — in casu, o dever
de sinalizagcdo ou remocdo de pedras na via publicas. Confusdo esta que, contudo, ja ndo se verifica,
por exemplo, em relagdo ao Ac. 2015/11/06 TCAN (processo 00923/13.7BEPRT), em que o tribunal ndo
enquadra o problema da violagdo do “dever da sinalizacdo da existéncia de lengol de agua na via” no
seio do funcionamento anormal do servigo.

A nivel do Ministério Publico, a confusdo da figura de “funcionamento anormal do servigo”
com os deveres objetivos de cuidado é patente também no seu parecer (data: 2011/01/31; processo
07175/11) prestado ao TCAS (Ac. 2011/12/14).
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esta tentativa acarreta a consequéncia perigosa de transformar o art. 9.2/2 numa po-
tencial cldusula da expansdo da responsabilidade civil extracontratual do Estado-Ad-
ministracao, que esta totalmente fora da intengao legislativa na consagragao desta
norma, que como veremos, visa antes de tudo, suprir a dificuldade imputacional nos
casos da culpa coletiva e culpa andénima. Além do mais, esta tentativa da assimilagao
origina uma vexata quaestio cuja resolu¢ao inadequada pode provocar até a distorgao
funcional da figura em causa.

Esta vexata quaestio é: se a violacdo do principio da eficiéncia originar de uma
conduta concreta destacavel e for identificavel o autor material do ato, podemos apli-
car ainda esta modalidade dailicitude?

a) Se for fiel a finalidade originaria'® da criacdo da figura em apreco, que cor-
responde a faute du service da ordem juridica francesa, e a finalidade da importacao
desta figura para a nossa ordem juridica, que visa assinalar a capacidade juridica do
Estado de ser um centro auténomo de imputacdo juridica, e antes de tudo ultrapassar
a dificuldade imputacionl nos casos da culpa coletiva e da culpa andnima, a resposta
deve ser negativa.

Isto porque simplesmente dito, como in casu estamos perante um caso claro
da faute personnelle, ndo se justifica a razdo da aplicacdo da figura em causa'®. Por
conseguinte, se a violagdo do principio da eficiéncia num particular caso também nao
implicar qualquer violagao de deveres de cuidado (e se se insistir ainda na injusticiab-
ilidade do principio da eficiéncia), estamos perante um caso em que a violacdo de um
dever juridico por parte da Administracao é extracontratualmente irresponsavel — esta
impunidade ndo deixa de suscitar grave problema da justica reintegrativa. Solucdo esta
gue também é totalmente incompreensivel a luz da teleonomologia da responsabili-
dade civil extracontratual do Estado-Administracgao.

b) Ja se se insistir em assimilar a violacdo do principio da eficiéncia a modali-
dade do funcionamento anormal do servico apesar da verificacdo de uma faute per-

101 Dizemos “originaria” porque a figura depois foi desenvolvida e enriquecida na ordem juridi-
ca francesa, levando a que a figura tem atualmente mais ambitos de aplicagcdo do que na sua versdo
primitiva. Como se tem revelado no estudo de RHITA BOUSTA, atualmente, em geral, “a faute de service
pode ser definida como um disfuncionamento do servico publico resultante da inobservdncia dos deve-
res incumbidos a Administracéo dentro do quadro das suas missées”. Desde modo, parece que as ideias
da culpa coletiva e culpa andnima ja se figuem marginalizadas da esséncia da figura. Cf. BOUSTA, RHITA,
Essai sur..., cit., p.307.

102 parece-nos que esta seja a posicdo do STA tomada no ja citado Ac. 2016/03/31 (processo
0584/14). Neste acérddo, o Supremo Tribunal, depois de ter defendido implicitamente que o funcio-
namento anormal do servico é uma modalidade autdnoma da ilicitude através de enunciar que “para
o preenchimento do requisito da ilicitude importa aferir in casu da existéncia de agdo ou omissdo vio-
ladora de disposi¢bes ou principios [constitucionais, legais ou regulamentares], ou de regras de ordem
técnica ou de deveres objetivos de cuidado, ou resultado do funcionamento anormal do servigo, ofen-
sivos de direitos ou interesses legalmente protegidos)” (sublinhado nosso); advoga que “mostrando-se
atribuida ou imputada uma conduta a um concreto funciondrio ou agente..., temos que a situagdo juri-
dica sub specie,... ndo pode ser subsumida ao conceito de “funcionamento anormal do referido servigo”
[cfr. arts. 07.2,n.25 3 e 4 e 09.2 n.2 2, do «RRCEE»] e, assim, se possa concluir estarmos perante conduta
ilicita a luz de tal enquadramento”.
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sonnelle, sobretudo para evitar o supradito problema da injustica, esta-se a distorcer
a funcdo nuclear (origindria) da figura.

Mesmo que considere que ndo estamos perante uma distor¢do funcional, mas
sim um desenvolvimento evolutivo da figura (consoante o seu desenvolvimento na
Franca), a problematizacdo ndo se fica por aqui — temos de saber: aplicando assim a
figura da faute du service, podemos ainda na acdo da responsabilidade arguir a faute
personnelle? Questdo esta que tem uma ligagao intima com a matéria da reparticao
da responsabilidade entre o Estado e o agente-lesante na relacdo externa, que tem
grande repercussado na relacdo interna na matéria do direito de regresso.

i) Se for fiel ao regime vigente da reparticdo da responsabilidade entre o Estado
e o funciondrio-lesante, ndo deve admitir a arguicdo da faute personnelle numa acao
da responsabilidade fundamentada na faute du service. Isto porque como as doutrinas
em geral interpretam o art. 7.2/3 da Lei n.2 67/2007, no caso da faute du service, esta-
mos perante uma responsabilidade exclusiva do Estado-Administra¢do®.

Todavia, este entendimento é defeituoso porque: por um lado, este regime
vigente da reparticdo da responsabilidade no caso do funcionamento anormal do
servico foi pensado sobretudo para os casos da culpa coletiva e culpa andnima. Por
isso, se defender/ defendesse uma interpretacdo atualista da figura da faute du service
que tem uma aplicacdo para além dos casos da culpa coletiva e culpa anénima, deve/
deveria também coerentemente interpretar da maneira atualizada o art. 7.2/3 para
permitir a arguicao da faute personnelle em cumulacdo com a arguicdo da faute du
service quando estivermos perante um caso ndo da culpa coletiva ou culpa anénima,
mas em que o ato lesivo concreto do funcionario se revela simultaneamente um “dis-
funcionamento do servigo publico resultante da inobservancia dos deveres incumbidos
a Administragdo dentro do quadro das suas missées”.

Por outro lado, este entendimento implica uma negacao da faute personnelle, an-
tes de mais, na relagdo externa da responsabilidade. E como o regime vigente também
ndo prevé o direito de regresso (ou, noutra interpretacdo — com que nao concordamos
— ndo prevé a obrigatoriedade do seu exercicio) para o caso da responsabilidade exclu-
siva do Estado perante o lesado; o funcionario que violou o principio da eficiéncia ficaria
imune da obrigacdo da indemnizagdo. Assim sendo, ficaria posta em causa gravemente
a funcdo educativa da responsabilidade, uma vez que os funciondrios saberiam por isso
que eles poderiam agir ineficientemente, até com dolo, mas ndo seria responsavel pes-
soalmente por causa disso; o Estado também se tornaria num segurador da faute per-
sonnelle dos funciondrios no incumprimento do principio da eficiéncia.

ii) Se pelo contrario, aceitar uma cumulacao da faute personnelle com a faute
du service, advogando uma interpretacdo “completamente atualizada” do regime da

103 Consulte, entre outros, CADILHA, CARLOS, Regime..., cit., p.163-164;ALMEIDA, AROSO DE, Teo-
ria..., cit., p.495-497; idem, “AnotacGes ao art. 7.2”, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Ex-
tracontratual do Estado (coord. Rul MEDEIROS), Lisboa, 2013, p.217-221; ANDRADE, VIEIRA DE, “A respons-
abilidade por danos decorrentes do exercicio da fungdo administrativa na nova lei sobre responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entes publicos”, in RLJ, n.2 3951, Coimbra, 2008, p.363.
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faute du serive, para admitir uma responsabilidade solidaria entre o funcionario falto-
so e o Estado'®; os problemas da incoeréncia e da preteri¢cdo da fun¢do educativa da
responsabilidade ja ficam resolvidos.

Contudo, nem por isso esta posicao é defensdvel. Na nossa perspetiva, trata-se
de uma tese que é totalmente contrdria a intencao legislativa na importacdo da figura
da faute du service para a ordem juridica portuguesa.

Sem duvidas, a figura da faute du service na ordem juridica francesa tem evolui-
do bastante, na qual as doutrinas e as jurisprudéncias ja comecam a aceitar a apli-
cacdo da técnica da faute du service fora dos casos da culpa coletiva e culpa andnima
e a possibilidade da cumulagdo da faute du service com a faute personnelle. No en-
tanto, a verdade é que a importacdo pelo legislador da Lei n.2 67/2007 da figura da
faute du service nao significa, de modo nenhum, a consagracdo de uma clausula da
atualizacdo da ordem juridica portuguesa consonante o desenvolvimento desta figura
na sua ordem da origem. Destarte, uma “atualizacdo” deste género, totalmente fora
da intencdo legislativa, implicaria uma verdadeira reforma do regime, em lugar de um
mero problema da interpretagao atualista. E mesmo que ndo se possa ignorar que,
como VIEIRA DE ANDRADE ensinou, a matéria da responsabilidade civil extracontratual
do Estado é um terreno em que se evidencia uma aproximacdo do civil law ao case
law uma vez que é essencialmente a jurisprudéncia que contribui para a densificacao
e evolucdo do instituto!®, e por isso ndo podemos sobrevalorizar o valor da intengdo
legislativa; o facto é que a jurisprudéncia portuguesa ndo tem manifestado esta ini-
ciativa de “enriquecimento” da figura da faute de service consoante o que tem sido
decorrido na Franca.

Ora, depois deste percurso mais ou menos longo, julgamos que seja claro que
ndo podemos deixar de recusar a assimilacdo da violacao do principio da eficiéncia a
faute du service enquanto uma modalidade auténoma da ilicitude objetiva.

Sem duvidas, sobretudo quando adotar uma conce¢dao ampla do principio da
boa administracdo, que abrange certamente o principio da eficiéncia; a viola¢do do
principio da boa administragcdo equivale basicamente a um funcionamento anormal
do servico e por isso a assimilacdo do principio da eficiéncia ao funcionamento anor-
mal do servico pareca que fosse pacifica. Contudo, a partir do momento em que o
principio da eficiéncia, que ocupava um papel predominante na dimensao meta-juridi-

104 Neste sentido, expressamente: BARRA, TIAGO VIANA, “Noétula sobre a faute du service na
responsabilidade do Estado”, in O Direito, Ano 145.2, Lisboa, 2013 (IV), p.1026. Citando: “...a responsa-
bilidade por funcionamento anormal do servico ndo suprime a responsabilidade individual do titular do
orgdo, agente ou funciondrio. A responsabilidade das entidades publicas ndo exclui necessariamente a
solidariedade daqueles com as mesmas nem o direito de regresso contra o titular do érgdo, funciondrio
ou agente”; “..devem as entidades proceder ao direito de regresso para ndo onerar o contribuinte”
que “contribui poderosamente para a melhoria de qualidade deste [o titular do drgdo, funciondrio ou
agente]”.

105 Cf. ANDRADE, VIEIRA DE, “Panorama geral do direito da responsabilidade “civil” da Admin-
istracdo Publica em Portugal”, in La Responsabilidad Patrimonial de los Poderes Publicos, 11, Coloqui
Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Valladolid, 1999, p.47.
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ca do principio da boa administracdo, fica juridicizada e passa a ser justicidvel, ba-
sicamente ja ndo ha necessidade de recorrer ao funcionamento anormal do servigo
enquanto uma modalidade autdnoma da ilicitude para assim fundamentar a respons-
abilidade do Estado-Administracdao que viola o principio da eficiéncia; basta recorrer a
primeira modalidade da ilicitude (violagdo das normas e principio juridicos).

Além disso, como a parte nuclear (se ndo a totalidade) da dimensdo me-
ta-juridica do principio da boa administragao fica ja juridicizada com a juridicizacao e
a “justiciabilizacdo” do principio da eficiéncia, tornam-se pouco frequentes os casos
em que existe um funcionamento anormal do servico que ndo se podem reconduzir
as modalidades da ilicitude objetiva plasmadas no art. 9.2/1. Desde modo, ja ndo ha
necessidade de recorrer forcosamente a figura da faute du service para corrigir a in-
justica que se pode provocar no caso da irresponsabilidade da Administracdo que viola
o principio da eficiéncia e mais amplamente, o principio da boa administracao.

E levamos até a mais longe — defendemos que deve deixar de considerar o fun-
cionamento anormal do servico como uma modalidade auténoma da ilicitude, aderin-
do assim, nesta parte, a aludida posicao de CARLOS CADILHA.

Sem duvidas, isto pode levar a que o incumprimento da dimensdo injusticiavel
(principalmente por se permanecer meta-juridica) do dever da boa administracdo seja
irresponsdvel —mas se considerar isto uma injustica, a nosso ver, o que se deve realizar
é ajuridicizacdo e justicializagcdo das normas ou principios meta-juridicos em causa; em
lugar de insistir-se em defender a meta-juridicidade e/ ou a ndo justiciabilidade destes
e entretanto tentar arranjar um “atalho” para implicitamente permitir justicidvel o que
ndo deve ser, sé para o efeito da responsabilizacdo. “Atalho” este que, para além de
padecer do erro metodoldgico, representa uma tentativa juridicamente infundada da
incessante expansao da responsabilidade civil do Estado'®.

Preferimos manter a figura da faute du service no nosso ordenamento juridi-
co fiel a sua finalidade originaria, aplicando-se sé nos casos da culpa coletiva e culpa
anonima. Assim sendo, advogamos considerar a faute du service como uma técnica da
imputagao e ndo uma modalidade auténoma da ilicitude. Destarte, de iure condendo,
julgamos que seja mais conveniente retirar a clausula da faute du serive do art. 9.2 da
Lei n.2 67/2007, criando um artigo separado que trata autonomamente os problemas
da imputacdo, reservando ali um lugar a figura da faute du service.

No fim, acrescentamos uma nota de que, com a assimilagdo da violagdo
principio da eficiéncia a primeira modalidade da ilicitude objetiva (violacdo das normas
e principios juridicos), o funciondrio que violou com dolo ou culpa grave o principio
da eficiéncia no exercicio da sua funcdo passa a poder ser responsavel solidariamente
para com o Estado por forca do art. 8.2/1, 2 da Lei n.2 67/2007 — pois se evita o discuti-
do problema da cumulacdo da faute du service com a faute personnelle.

1% A nossa posicdo da responsabilidade pela violagdo do principio da eficiéncia per se rep-
resenta também uma expansdo da responsabilidade civil do Estado-Administracdo. No entanto, esta
posicdo é juridicamente fundamentada e estd consoante a recente evolucgdo do direito positivo interno
e supranacional.
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Esta responsabilidade individual do funcionario é importante sobretudo para
o efeito educativo — mas sem duvidas, temos de enfrentar um paradoxo: se ndo re-
sponsabilizar os funcionarios, eles ndo tém incentivo para agir eficientemente; mas se
os responsabilizar, pode correr o risco de os tornar demasiado cautelosos no exercicio
da sua funcdo, que ndo é “saudavel” do ponto da vista da eficiéncia.

Neste aspeto, sem a ambicdo de tomar posicdo, é muito interessante a res-
olucdo tomada na ordem juridica italiana (Lei n.2 15/2009), em que, segundo a in-
troducdo de MARIO R. SPASIANO, foi consagrada uma plena autonomia da gestdo dos
dirigentes do nivel mais alto na Administracdo Publica — agora, o papel destes dirigen-
tes é basicamente equivalente a um empregador, que valoriza e assegura a prestacao
(o resultado) dos “seus” colaboradores. Se estes dirigentes falharem em assegurar a
eficiéncia do servico em que eles trabalham, eles incorrem numa responsabilidade
especifica, que se consiste na redugdo da uma parte da sua remuneragao’’.

3.3. O lugar da violagao do principio da eficiéncia na ilicitude subjetiva

Em regra, para quem adota uma concec¢do que considera que o principio da efi-
ciéncia, no momento do controlo jurisdicional, € um mero principio do limite de sacri-
ficio, a problematica em apreco ndo tem autonomia indagatdria. Isto porque entdo as
posicdes subjetivas ofendidas quando houver uma violagdo do principio da eficiéncia,
em regra ndao nascem ipso iure do principio da eficiéncia. Quer dizer, tratam-se das
posicoes subjetivas que existem independentemente do principio da eficiéncia, mas
sdo sacrificadas ilegitimamente em virtude da inobediéncia de um limite de sacrificio.
Assim sendo, a investigacdo de se estas posi¢cOes subjetivas sacrificadas sao direitos
subjetivos ou interesses legalmente protegidos (ilicitude subjetiva), nao tem conexao
com a problematica do principio da eficiéncia.

Contudo, recordando, para nds, o principio da eficiéncia € um principio com
conteudo positivo que impde uma otimizacdo equilibrada dos meios e dos resultados
as decisdes da Administracdo Publica, e a sua zona aplicativa auténoma consiste-se
nas hipoteses de melhoramento puro e simples do stato qua dos cidaddos — pensa-se
no caso da concretizacdo administrativa dos direitos sociais, econdmicos ou culturais;
aqui, se a Administracao efetuar esta tarefa da maneira adequada mas a fizer de uma
maneira ndo 6tima — salvo nos casos de omissdes e recusas (que ndo deixam de ser
uma escolha de meio e resultado) — ndo hd aqui ofensa dos direitos sociais, econémi-
cos ou culturais em causa que ficam efetiva e adequadamente concretizados. Por isso,
se ainda puder/ pudesse defender aqui uma ilicitude subjetiva, as posicdes subjetivas
violadas ndo poderdo/ ndo poderiam ser outras sendo aquelas que nascem ipso iure
do principio da eficiéncia per se. Por conseguinte, a indagacdao que se urge realizar
agora consiste-se em saber 1) se os cidaddaos tém um direito subjetivo a uma condu-
ta administrativa eficiente (problemdatica da primeira modalidade da ilicitude subjeti-

107\, SPASIANO, MARIO R., “Il principio...”, cit., p.29-30.
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va); e 2) se o principio da eficiéncia pode ser considerado como uma norma legal da
protecdo (a problematica da segunda modalidade) 1%,

3.3.1. Existe um direito subjetivo a uma conduta administrativa eficiente?

Antes de entrar diretamente nesta problematica, é oportuno recordar que, em
geral, para as doutrinas, o principio da boa administracdo (dentro do qual encontramos o
principio da eficiéncia) ndo tem uma dimensdo subjetivizante garantistica. Trata-se de um
dever juridico em sentido estrito ao qual ndo corresponde nenhum direito subjetivo®.

Contudo, este entendimento foi especialmente perturbado a partir do momento
em que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no cujo art. 41.2, consagra
“um direito a uma boa administracdao”. Todavia, apesar da inquietagao provocada por
esta novidade normativa, as doutrinas mantém basicamente fieis ao entendimento de
que o principio da boa administracdo ndo da direito subjetivo — o art. 41.2 da Carta, para
além de padecer de um pensamento demasiado redutor do conceito da boa adminis-
tracdo!'?, tem um titulo enganoso; como uma parte significativa da doutrina defende,
para que possa houver direito subjetivo, é necessdrio que estamos perante uma pre-
tensdo com conteudo preciso, que ndo corresponde ao caso do art. 41.2 da Carta''’. E
como RHITA BOUSTA assinala, o Tribunal Europeu dos Direitos dos Homens também estd
pouco inclinado a implementar um direito individual a uma boa administracdo®?.

Mesmo num contexto independente do conteldo deste artigo, como AROSO DE
ALMEIDA (adepto de um conceito amplo da boa administracdo) defende, “é... evidente
gue o conceito de boa administracao, pela amplitude e heterogeneidade das tarefas

1% Qu pense-se num caso em que a Administragdo, por iniciativa oficiosa, realizou um “curso de
equivaléncia” para os alunos que ndao conseguem entrar nos institutos de ensino superior. A Adminis-
tragdo, contudo, organizou o curso de uma maneira manifestamente ineficiente. Por causa disto, o resul-
tado do curso é insatisfatdrio que leva a que os participantes ficam discriminados no mercado de trabalho.

Imagina que ndo exista quaisquer relagdes contratuais entre a Administracdo e os participantes.
Os danos causados aos participantes sdo ressarciveis na sede da responsabilidade civil extracontratual
do Estado-Administracdo? Em termos da ilicitude, é inquestionavel que existe uma ilicitude objetiva—a
violagdo do principio da eficiéncia per se. Mas que tal a ilicitude subjetiva? Existem algumas posigdes
subjetivas dos participantes que ficaram violadas? Na nossa perspetiva, ndo ha nada sendo a expectati-
va dos participantes numa atuagao 6tima da Administragdo que ficou frustrada — mas esta expectativa
pode ser sublimada a um verdadeiro direito subjetivo ou pelo menos um interesse legalmente protegi-
do? Eis a questdo que pretendemos indagar.

199 Esta ideia foi defendida, pelo menos implicitamente, logo em 1955 por ROGERIO SOARES: V.
SOARES, ROGERIO, Interesse Publico..., cit., p.198-199, em que o insigne jurista defende que o dever da boa
administracdo é um “auténtico dever juridico”, e rectius, uma “situacdo juridica passiva independente”.

Parece que esta também é a posicdo maioritaria na ordem juridica francesa. Sobre isto, con-
sulte, BOUSTA, RHITA, Essai sur..., cit.,p.266-268 e a vasta bibliografia |4 indicada.

10 \eja supra, nota 31.

11V, entre outros, ALMEIDA, AROSO DE, “O Provedor..”, cit., p.19-21; DELVOLVE, M. PIERRE, “Rap-
port general”, in Conférence Européenne: a la Recherche d’une Bonne Administration, Varsovia, 2007,
disponivel:  http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/Administrative%20law/Conferences/DA-
ba-Conf%20_2007_%2015%20f%20-%20P.%20Delvolvé.pdf, p.11-12

12\, BOUSTA, RHITA, Essai sur..., cit., p.270, louvando-se em MIERZEWSKA.
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que oneram a Administrac¢do Publica nas sociedades modernas, faz apelo a satisfagdo
de uma multiplicidade de valéncias que ndo podem ser, todas elas, traduzidas em di-
reitos subjetivos” 3.

Ora, se é verdade que o principio da boa administracdao ndo tem a capacidade
de originar um direito subjetivo, a mesma coisa deve acontecer em relagdo ao principio
da eficiéncia, tendo em conta que o principio da eficiéncia por nés defendido tem um
conteudo preciso que se consiste numa exigéncia da otimizacao equilibrada dos meios
e dos resultados dentro do fim legal?

Antes de tomarmos posicdo, é util refletirmos a tese de RHITA BOUSTA. Para a
autora, a boa administracdo tem um conceito e um conteudo preciso que se consiste
numa exigéncia de “adaptacdo equilibrada dos meios” (que por isso, repetimos, tem
uma grande semelhanga a nossa compreensdo do principio da eficiéncia). Contudo,
nem por isso a autora defende a existéncia de um direito subjetivo a uma boa admin-
istracdo. Para a autora, que adota um conceito estrito do direito subjetivo (i.e. um
direito, judicialmente tutelado, de exigir uma determinada prestagdo a alguém), em
virtude do necessario respeito pela discricionariedade administrativa, ndo faz sentido
atribuir aos cidaddos um direito de exigir judicialmente a Administracdo o cumprimen-
to do dever da boa administracdao®* >,

A nosso ver, a mesma compreensao é analogicamente aplicavel no caso do
principio da eficiéncia. Concretizando, mesmo que para nds, o principio da eficién-
cia seja juridico e justicidvel e represente claramente uma legalizacdo do mérito, per-
mitindo uma intervencgdo do tribunal na fiscaliza¢do do juizo do mérito administrativo;
esta intervencdo judicial nunca pode consubstanciar numa substituicdo do juizo ad-
ministrativo, sob pena de violar o nucleo essencial do principio da separacao dos po-
deres. Destarte, como se repara, quando indagamos a justiciabilidade do principio da
eficiéncia, defendemos afirmativamente que o controlo judicial (a disparidade de vista
judicial) é e s6é pode ser um controlo negativo, que se consiste num poder de apreciar
e declarar a natureza ndo étima de uma certa escolha administrativa, em vez de um
poder positivo de identificar e condenar a Administracdo a adocdo de uma determi-
nada decisdo que o tribunal, no seu juizo substitutivo, julga que seja a é6tima. Por isso,
se adotar o mesmo conceito estrito do direito subjetivo recorrido por RHITA BOUSTA,
tera de rejeitar também a existéncia de um direito a uma decisao eficiente — que teria
como consequéncia imediata a negacdo da primeira modalidade da ilicitude subjetiva.

Todavia, a investigacdo ainda ndo se fica completa. Sem duvidas, do principio
da eficiéncia ndo nasce um direito subjetivo naquele sentido estrito. No entanto, ndo
ha indicios de que o legislador da Lei n.2 67/2007, ao consagra a primeira modalidade

113 Cf, ALMEIDA, AROSO DE, “O Provedor..”, cit., p.20.
114V, BOUSTA, RHITA, Essai sur..., cit., p.274-280.

115 Como VIEIRA DE ANDRADE ensina, “[t]radicionalmente.... entendendo-se que, em regra, o
particular dispunha apenas de interesses legitimos em face da Administracdo, designadamente quando
e na medida em que esta gozasse de algum espaco de discricionariedade”. Cf. ANDRADE, VIEIRA DE, Li¢bes
de Direito Administrativo, Coimbra, 2015, p.70-71.
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da ilicitude subjetiva como a violacdo dos direitos subjetivos, tem adotado este con-
ceito estrito do direito subjetivo. Como VIEIRA DE ANDRADE salienta, no direito admin-
istrativo, entre o “direito subjetivo” e o “interesse legalmente protegido” ndo existe
uma dicotomia estanque, mas sim uma “continuidade gradativa” — pelo que entre o
“direito subjetivo pleno” e o “interesse legalmente protegido”, existe um conjunto dos
direitos subjetivos com menor “grau de densidade normativa”!!®. Ora, para que nao
exista uma lacuna de protecdo ao nivel da responsabilidade civil extracontratual do
Estado, julgamos que é imprescindivel interpretar o conceito do “direito subjetivo”
do art. 9.2 da Lei n.2 67/2007 da maneira extensiva, para abranger também os direit-
os subjetivos “enfraquecidos” em sentido amplo — estamos assim perante mais uma
particularidade do conceito da ilicitude da responsabilidade civil do Estado face ao
conceito da ilicitude da responsabilidade puramente privatistica.

Sé que, mesmo que adote esta nogcdao ampla do direito subjetivo, ndo nos parece
gue possamos assimilar a violagdo do principio da eficiéncia a primeira modalidade da
ilicitude subjetiva. Isto porque, como as doutrinas tém devidamente assinalado, a es-
séncia da atribuicdo de um direito subjetivo consiste-se numa inten¢dao normativa de
proteger um interesse individualizado “em primeira linha”’,

No caso do principio da eficiéncia, a intengdo normativa subjacente, na nossa
perspetiva, ndo se consiste em proteger “em primeira linha” os interesses individuais
dos determinados cidaddos. Ele visa, antes, proteger o interesse publico primacialissi-
mo da garantia de uma administracdo que age sempre da melhor maneira possivel na
prossecucdo dos interesses publicos.

Destarte, rejeitamos a existéncia de um direito subjetivo a uma conduta ad-
ministrativa eficiente, que tem como consequéncia a ndo assimilacao da violacao do
principio da eficiéncia a primeira modalidade da ilicitude subjetiva.

3.3.2. O principio da eficiéncia é uma norma de protegdo?

Tendo rejeitado a assimilacdo a primeira modalidade da ilicitude subjetiva, logi-
camente se justifica a tentativa de recorrer a segunda modalidade que se consiste na
“violacdo dos interesses legalmente protegidos”.

Ora, como a ilicitude subjetiva em global se consubstancia num aproveitamen-
to das aquisicoes juridicas civilistica para o direito administrativo, podemos e devemos
recorrer ao ensinamento das doutrinas civilistica para refletir se o principio da eficién-
cia é suscetivel ser considerado como uma norma de prote¢do — e dai uma fonte do
“interesse legalmente protegido”.

Como ensina ANTUNES VARELA, as normas de protecdo sdo leis''® que protegem
certos interesses particulares como um dos fins intencionais da norma em causa, mas

He v, jbidem, p.75-76.

17V, entre outros, ibidem, p.71-72; AMARAL, FREITAS DE, Curso..., cit., p.59 ss..

118 Rectius leis em sentido material, como esclarece SINDE MONTEIRO. Cf. MONTEIRO, SINDE, Res-
ponsabilidade por Conselhos, Recomendagdbes ou Informagdes, Coimbra, 1989, p.245-246.
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sem que concedam aos seus titulares um direito subjetivo*®. No entanto, como SINDE
MONTEIRO destacou, nem sempre é facil saber se a norma visa proteger sé a coletivi-
dade em geral, ou pelo contrario visa também a protecdo dos individuos. E esta dificul-
dade aumenta-se na pratica uma vez que como o ilustre jurista assinalou “[o] interesse
geral ndo é, na maior parte das vezes, coisa diferentes da soma dos interesses particu-
lares, pelo que a prote¢do institucional ndo serd em regra um fim autonomo, estando
também ao servico da protecdo dos individuos”. Por isso, o autor (louvando-se em
CANARIS que chama atengdo para o facto de que a violagdo dos interesses legalmente
protegidos é uma modalidade da ilicitude consagrada com a finalidade bem clara de
complementar a primeira modalidade “violacao dos direitos subjetivos”; e por isso
que nao podemos ser demasiado generoso sob pena de perturbar o equilibrio entre
as modalidades) acaba por defender uma posicdo, na nossa perspetiva, restritiva, de
gue no caso de duvida na interpretacdo, “...tratar-se ou ndo de uma disposicéo penal
servird como importante critério de decisdo” *%.

Na nossa perspetiva, embora ndo se deva transportar o “critério penal” para
o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado, é proveitosa a prépria
cautela de ndo abusar esta segunda modalidade da ilicitude (subjetiva) — repara que o
legislador da Lei n.2 67/2007, ao consagrar a modalidade da “violag¢do dos interesses
legalmente protegidos”, tem um igual propdsito de complementar a modalidade da
“violacdo do direito subjetivo” e de afastar do ambito da protec¢do do regime os meros
interesse reflexos e os interesses de facto.

Ora, focando novamente no principio da eficiéncia, com a finalidade de saber
se ele é ou ndo uma norma de prote¢cdo com base nas consideracOes tracadas, a pri-
meira nota a exaltar é: este principio visa proteger antes do mais um interesse publico
primacial, que é, a prossecucdo da maneira substancialmente étima dos interesses
publicos pela Administracdo Publica, protegendo assim o bem-estar dos cidaddos.
Contudo, dentro deste fim primario da protecdo, existe ainda um fim “ndo meramente
reflexo” de conceder protecao individual aos cidadaos?

Se se aplicar o ensinamento valioso de VIEIRA DE ANDRADE, segundo o qual “a ju-
ridificac@o do poder discriciondrio — designadamente a necessidade de a Administragdo
atuar em conformidade com principios gerais...— teve como consequéncia... [a transfor-
macdo dos] interesse, antes considerados meras expectativas ou interesses de facto, em
interesses legalmente (isto é, juridicamente) protegidos”'*, a resposta serd afirmativa.

Concordamos; mas tendo em conta a realgada cautela de ndo abusar a segunda
modalidade da ilicitude subjetiva, consideramos que é necessario acrescentar uma
nota de precisdo. Isto é, na nossa perspetiva, esta transformacao dos interesses de fac-
tos em interesses legalmente protegidos apenas pode verificar-se se estivermos per-
ante uma relagao concreta entre a Administragao e um cidaddao ou um grupo dos ci-

dad3dos determinado, em que o principio da eficiéncia é uma exigéncia concretamente

19 Cf, VARELA, ANTUNES, Das Obrigagées..., cit., p.536.
120 Consulte, por tudo, MONTEIRO, SINDE, Responsabilidade..., cit., p.245 ss.
121 Cf, ANDRADE, VIEIRA DE, Li¢ées..., cit., p.76-77.
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aplicavel para resolver os problemas juridicos subjacentes a relacao juridico-adminis-
trativa em causa.

Concretizando: quando o principio da eficiéncia é convocdvel para resolver um
problema juridico concreto, do principio da eficiéncia é extraida a “norma do caso”,
tendo em conta a problematicidade implicada pela relacdo juridica em causa. Esta
“norma da eficiéncia do caso”, versando sobre o concreto conflito dos interesses na
lica, protege ja ndo so o interesse publico da coletividade em geral, mas também, ag-
ora diretamente, o interesse individual dos cidad3dos-partes da relacdo concreta em
causa. Isto faz com que o principio da eficiéncia, agora emergindo-se como a “norma
do caso”, torna-se numa verdadeira norma de protecao, transformando os interesses
entdo meramente reflexos dos cidaddos (interesse numa administracdo eficiente) para
um interesse legalmente protegido (interesse individualizado numa concreta atuacao
eficiente da Administracdo) — cuja violagdo vai desencadear uma ilicitude subjetiva da
responsabilidade civil extracontratual do Estado-Administracao.

Por outras palavras, fora destes casos, ou seja, quando ndo houver uma relagao
concreta entre a Administracao e um cidadao ou um grupo dos cidadaos determinado
(pense-se num caso em que a Administragao, por iniciativa oficiosa, procede a uma
conservagdo ou renovagdao de um dominio publico, que nao implica “problemas de
vizinhanga”); na nossa perspetiva, o principio da eficiéncia ja ndo se emerge como uma
verdadeira norma de protegao. Por conseguinte, a sua violagao nestes casos ja ndao
consubstancia numa ilicitude subjetiva da segunda modalidade.

Afinal, queriamos acrescentar uma nota breve, mas ndao menos importante,
de que: embora nesta ultima hipdtese defendamos a ndo assimilacdo da violacdo do
principio da eficiéncia a segunda modalidade da ilicitude subjetiva (muito menos a
primeira), ndo ignoramos completamente a possibilidade da responsabilidade civil ex-
tracontratual da entidade publica que violou o principio da eficiéncia. Isto porque, se
repara, a atuacao eficiente da Administracdo consubstancia-se num interesse difuso
(sobretudo enquanto uma dimensao da “qualidade da vida”, tendo em conta que o
principio da eficiéncia é uma conditio sine qua non para a otimizacdao do bem-estar
social), cuja ofensa pode dar lugar a uma ac¢do popular da responsabilidade civil extra-
contratual do Estado (art. 1.2/2, 12.2 e 22.2/1 da Lei n.2 83/95, de 31 de Agosto)*??12,

122 A possibilidade de intentar uma agdo popular da responsabilidade civil extracontratual con-
tra a Administragdo que violou o principio da eficiéncia é defendida também por MARIO R. SPASIANO na
ordem juridica italiana. V. SPASIANO, MARIO R., “Il principio...”, cit., p.34.

123 In fine, é importantissimo chamar aten¢do a que nunca se deve ignorar que, tal como em
qgualquer acdo da responsabilidade subjetiva, para que o pedido de indemnizagao seja fundamentado,
é preciso alegar e provar ndo sé a ilicitude, mas também cumulativamente os requisitos de dano, culpa
e nexo de causalidade (ou imputacdo objetiva). Donde, a violacdo do principio da eficiéncia, ainda que
num caso concreto se consubstancie efetivamente numa ilicitude objetiva e subjetiva (ou uma violagdo
dos interesses difusos), s6 pode efetivamente desencadear uma responsabilidade civil extracontratual
do Estado-Administragdo se esta violagdo é simultaneamente culposa, danosa e imputavel objetiva-
mente a Administragado.
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4. Sintese

Como compreendemos, o estudo do principio da eficiéncia é muito mais do
gue uma mera indagacdo tedrica da principiologia no novo direito administrativo. Ele
acarreta uma importancia pratica ndo despicienda e tem repercussdes no entendi-
mento das vdrias matérias tradicionalmente consideradas como nucleares do direito
administrativo. E estas repercussdes tornam-se mais avultadas sobretudo a partir do
momento em que conferimos um sentido juridicizado e com um conteudo essencial-
mente positivo ao principio da eficiéncia, e atribuimos-lo uma autonomia conceitual
face ao principio da proporcionalidade.

Entra as vdrias problematizacdes ardentes provocadas pela integracdao do
principio da eficiéncia (maxime, a sua dimensdo substancial) na ciéncia do direito
administrativo, o que investigdmos neste trabalho concentra-se fundamentalmente
no estudo da influéncia do novo entendimento do principio da eficiéncia na ilicitude
da responsabilidade civil extracontratual do Estado-Administragdo — e como vimos e
justificdmos argumentativamente, a violacdo do principio da eficiéncia, para além de
acarrear um problema imediato da justica reintegrativa, traz consigo problemas mais
profundos do poder de cognigdo dos tribunais administrativos e da necessaria re-com-
preensao critico-reflexiva da figura da faute du service.

Por ora, para ndo repetirmos o que ja ficaram tragcados, limitamo-nos apenas a
recordar novamente a importancia do estudo do principio da eficiéncia e as suas ricas
repercussoes em diferentes tematicas juridicas — dentro das quais, a problematica que
indagamos neste trabalho ndao é nada mais do que “the tip of the iceberg”.

Face ao atual acentuado apelo ao valor da eficiéncia, € premente a realizacdo
de estudos correspondentes para captar a imagem completa e explorar devidamente
este novo e gigante “iceberg” no “Oceano do Direito Administrativo”. S6 com isto
acreditamos que, a dogmatica juridica em especial, e o sistema juridico em geral, con-
segue evidenciar a “eficiéncia” da sua “responsividade” face as novas necessidades
praticas juridicamente relevantes.
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