ACTO ADMINISTRATIVO DE “FACA E GARFO”
Suzana Tavares da SILVA
1. O tabuleiro de partida

A nogio tradicional de acto administrativo radica na sua caracterizagio como
“acto juridico regulado por disposicoes de direito piiblico, praticado no exercicio de
poderes de autoridade, relativo a uma situagao individual e concreta, em principio
dotado de eficdcia externa” V. E durante muito tempo este conceito assumiu
centralidade na dogmdtica do direito administrativo, tendo a doutrina procurado,
a partir dele, enquadrar boa parte da actividade administrativa.

Mais tarde, muitas das transformagdes que o direito publico sofre no
séc. XX sdo utilizadas como “argumentos acticidas” ?, com o objectivo de
fortalecer a reconstrugio do direito administrativo partindo de novos paradig-
mas como a relago juridica administrativa. Sentia-se nesta fase um “mal-estar
geral no edificio do direito publico” e os argumentos esgrimidos para a reforma
do Estado ameagavam estender-se a uma reforma global do direito administra-
tivo. Gomes Canotilho denuncia a “ameaga de contamina¢io” na férmula:
0 direito constitucional passa; o direito administrativo passa também” .

(" ROGERIO SOARES, Direito Administrativo. Ligoes ao Curso Complementar de
Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, no ano lectivo 1977/78 (obra
policopiada), Coimbra, 1978, pp. 76 e ss.

@ VIEIRA DE ANDRADE, «Algumas reflexdes a propésito da sobrevivéncia do
conceito de “acto administrativo™», Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares,
Coimbra Editora, 2001, pp. 1195 e ss.

®) GOMES CANOTILHO, José Joaquim, «O direito constitucional passa; o direito
administrativo passa tambémy, Estudos em homenagem ao Prof. Douror Rogério Soares,
Coimbra Editora, 2001, pp. 705 e ss.
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Decorrida j4 uma década do séc. XXI, percebemos que tanto o direito
constitucional como o direito administrativo tém revelado notdvel resiliéncia
aos embates, e estao hoje imersos em uma laboriosa tarefa de reconstrugio
dogmdtica, que mais nio ¢ do que uma “renovagio do edificado”, depois de
os alicerces do poder soberano terem sido ajustados as novas “exigéncias técni-
cas” da soberania co-dividida e da regulacao no contexto da economia globa-
lizada @. De entre os vérios aspectos que resultam dessa reconstrugio iremos
centrar-nos novamente no acto administrativo, e tomaremos em boa conta o
conselho de Vieira de Andrade quando sublinha que ao jurista ¢ hoje exigida
uma “constru¢do dogmdtica do acto administrativo reveladora de uma ideia
ordenadora capaz de suportar um regime substantivo global e coerente no 4mbito
das relagges juridicas de direito publico” ©. E nosso objectivo neste trabalho
trazer, sob esta perspectiva, algumas reflexdes sobre a construgao dogmdtica do
acto administrativo em dominios juridicos de normagio multinivel, destacando
as novas dificuldades que aquele instituto juridico enfrenta no contexto inter-
nacional e das relacoes juridicas transnacionais.

A grande novidade, se ¢ que podemos designar assim este fenémeno,
assenta na mudan¢a da arena da decisdo mais do que em uma mudanca de
paradigma da actividade administrativa. Com efeito, o direito administrativo
nacional continua a cumprir duas das suas fung¢oes paradigmdticas: proteger
posigoes juridicas subjectivas de ataques do poder publico e proporcionar
as entidades administrativas o conjunto de instrumentos necessdrios a pros-
secucio das suas atribuicdes ©. Todavia, na realizacio destas tarefas as
entidades administrativas deparam-se com a necessidade de neutralizar as
barreiras territoriais (agir no quadro da estadualidade aberta) e aderir a pro-
cedimentos, esquemas e préticas supranacionais, actuando em colaboragio
e cooperagao com entidades administrativas de outros “niveis de governo”,
sejam europeias, sejam internacionais, o que, como facilmente percebemos,
poe em causa alguns dos quadros dogmdticos tradicionais, exigindo aos

@ Transformagoes que GOMES CANOTILHO sistematiza em “Brancosos” e intercons-
titucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional, Almedina, Coim-
bra, 2006.

©) VIEIRA DE ANDRADE, Li¢des de Direito Administrativo, Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2010, p. 138.

© E. SCHMIDT-ASSMANN, «The Internationalization of Administrative Relations
as a Challenge for Administrative Law Scholarship», German Law Journal, Vol. 9, n.o 11,
p. 2064.
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juristas um 4gil trabalho de acomodagio desta realidade no método juridico
tradicional.

2. Os desafios jd superados

Presentemente jd nao constitui novidade a afirmagio de que no direito do
ambiente o acto administrativo se apresenta em regra como um instrumento
de actuagdo das entidades publicas no contexto de relagoes juridicas poligonais
ou multilaterais”), como também niao serd novidade referir que neste domi-
nio se multiplicam os procedimentos complexos, onde os efeitos das pré-decisaes,
entre as quais podemos incluir os actos prévios® e os acto parciais, concorrem
para a formagdo de expectativas legitimas por parte dos destinatdrios, que
pré-vinculam as entidades publicas, reduzindo os espacos de livre conformagio,
ou ainda que muitas decisdes se apresentam como actos provisérios ou como
actos precdrios, dependentes de elementos futuros que tanto podem expandir a
sua eficdcia como anular os efeitos ténues entretanto produzidos.

Estes sao hoje, podemos dizé-lo, problemas jd conhecidos e trabalhados
pela doutrina e pela jurisprudéncia. Por essa razio, embora seja importante
convocar aqui alguns desses ensinamentos, é também essencial dizer que par-
timos deles para explorar dois novos dominios: aquele onde o acto administra-
tivo é o resultado de um procedimento eloguente®, i. e., generativo de uma
decisao cujo contetdido é um misto de assimilagao dos tributos do conhecimento
cientifico e das técnicas de ponderagio em matéria de gestdo do risco; e aquele

) GOMES CANOTILHO, José Joaquim, «Relagdes juridicas poligonais, ponderagio
ecoldgica de bens e controlo judicial preventivo», R/UA, 1994, pp. 55 e ss.

® O Ac. do STA de 09.12.2009 (Proc. 019/09) d4 conta precisamente da sedimen-
tagdo deste conceito na jurisprudéncia, justificando a impugnabilidade do acto de aprecia-
¢do do projecto de arquitectura a partir da caracteristica da externalidade (art. 51.°
do CPTA), reconhecendo que com a sua aprovagdo sio “introduzidos efeitos positivos na
esfera juridica do requerente, que podem ser lesivos de interesses de terceiro ou de interes-
ses difusos”. Como se explica no acérddo, através de remissio para o disposto no parecer
do Ministério Publico, depois da aprova¢do do projecto de arquitectura “para o requerente
hd a garantia de que se ndo deixar caducar a aprovagio a Administragio nio poderd inde-
ferir o licenciamento com base em incompatibilidade legal do projecto de arquitectura”,
mas, “para terceiros — lesados com a localizagio, com a 4rea de implantagio ou com a
volumetria da obra — significa, definitivamente, uma posi¢do juridica de desvantagem”.

© A designagio deve-se a Wollenschliger, como refere Rohl, «Ausgewihlte Verwal-
tungsverfahren», Grundlagen des Verwaltungsrechts 11, Beck, Miinchen, 2008, p. 705.
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onde o acto administrativo constitui um instrumento de implementagao de uma
politica publica delineada por instancias supranacionais, seguindo um procedi-
mento de cooperagio inter-administrativa que garante a equidade da decisao para
os interesses econdmicos de todos os membros da Comunidade.

Sao essencialmente trés as razdes que identificamos como génese destes
procedimentos: o desenvolvimento de um direito administrativo europeu e inter-
nacional onde a preocupagio em garantir a governance se sobrepoe a pré-deli-
mitagdo normativa do quadro legitimador da actuagdo dos poderes adminis-
trativos "% a proliferacio de um direito administrativo do risco como resposta
a normagio em 4reas que se apoiam nos avancos do conhecimento cientifico
(decisoes baseadas em juizos de probabilidade de ocorréncia de danos e na
incerteza pura), e que trazem novas exigéncias em matéria de deveres de pro-
tecgao "5 e a mudanga de paradigma econdémico, que permite o reforco dos
poderes das organizagoes internacionais incumbidas de garantir o bom funcio-
namento dos mercados, designadamente através da cria¢ao de entidades e
instrumentos de coordenagio das autoridades reguladoras nacionais 2.

3. Os actos administrativos no dominio do risco em matéria alimentar

A conjugagao dos factores antes enunciados permite-nos compreender que
em alguns dominios, como acontece, por exemplo, na protec¢io do ambiente e
da qualidade de vida, o quadro de actuagio das entidades administrativas
nacionais ndo é, porque nao consegue sé-lo, pré-definido pelo legislador demo-

19 Para uma visdo geral das modificagdes daf decorrentes v. VOSSKUHLE, «Neue

Verwaltungswissenchaft, Grundlagen des Verwaltungsrechts I, Beck, Miinchen, 2006, pp. 1
e ss. Para uma perspectiva jurisprudencial da mudanca v. CASSESE, Sabino, 7 Tribunali di
Babele, Donzelli Editore, Roma, 2009.

(D Neste aspecto chamamos a atengio para a necessidade e para importincia na
diferenciagdo entre perigo e risco, 0 que, por razdes de economia do discurso, nos obriga a
remeter para outro texto nosso e, essencialmente, para as indicagées bibliogrdficas af con-
tidas: «A “linha maginot” da sustentabilidade financeira. Perigo, risco, responsabilidade e
compensagao de sacrificios: uma revisio da dogmdtica a pretexto da gestdo do litoral»,
RevCEDOUA, 23, pp. 29 e ss.

2 Para uma visdo geral da regulagio econémica independente v. MASING/MARCOU,
Unabhiingige Regulierungsbehirden, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010; e para uma compre-
ensio do modelo regulatério italiano, que ¢ préximo do nosso, v. D’ALBERTI/PAJNO,
Arbitri dei mercati, il Mulino, Bologna, 2010.
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crdtico do Estado-na¢ao. O que este legislador toma hoje como certa é apenas
a necessidade de interven¢do do poder publico para garantir a protecgio daque-
les bens juridicos, como lhe exigem as normas da lei fundamental, mas assegura
que essa intervengio seja conduzida maioritariamente por entidades adminis-
trativas “vinculadas” aos resultados alcangados na sequéncia de procedimentos
desenhados e concebidos para serem um instrumento aberto, participado,
multinivel e continuo no qual os resultados se apresentam em constante reno-
vagdo. Sao procedimentos através dos quais as entidades publicas se interligam
aos agentes econémicos, as entidades internacionais e supranacionais e aos
resultados mais actuais da investigagdo cientifica para instituir sistemas de ava-
liagdo e de gestio do risco, que permitam, em tempo util, carrear para uma
“decisdo administrativa nio estdvel” ¥, o “conhecimento cientifico mais
actualizado” e a ponderagio mais equitativa dos factores de risco. O nosso
“caso de estudo” sao os alimentos 9.

3.1. A complexa organizac¢ao que preside a decisao administrativa
nos alimentos

Desde as primeiras tentativas de cataloga¢io dos alimentos na antiguidade,
passando pela aprovagao das primeiras leis em matéria alimentar e culminando
com as normas internacionais aprovadas pela Federacao Internacional de Leite
e Produtos Ldcteos, em 1903, facilmente registamos a existéncia de um esforgo
piiblico de regulacio em matéria alimentar com o intuito de garantir a qualidade
de vida das populagbes. Preocupagdes as quais se haveria de juntar a dimensao
humanitdria, radicada em politicas de optimizacio da gestdo dos alimentos
disponiveis no planeta, de modo a erradicar a fome.

Assim, quando em 1945 ¢ instituida a Agéncia da ONU para a Agricultura
e a Alimentagio (FAO), que tem como principal missio combater a fome no
mundo e que para o efeito actua como um férum de paises, disponibilizando

13 Expressio de E. SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungdidee, 2.2 ed., Springer, Heidelberg, 2006, p. 370.

19 Vejam-se outros exemplos de dreas de desenvolvimento do direito administrativo
do risco como o direito do ambiente — ALEXANDRA ARAGAO, «Dimensoes europeias do
principio da precaugio», Revista da FDUPR 2010/VII, pp. 245 ss. — a nanotecnologia —
«“No data, no market” — A aplicagdo do principio da precaugio a nanotecnologia», Revista
da FDURD 2010/ V1L, pp. 345 e ss. — ¢ o direito das alteragées climdticas — KMENT, «Anpas-

sung an den Klimawandel», /Z, 2/2010, pp. 62 e ss.
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conhecimento cientifico em dreas como a produgio agricola, florestal e animal,
a pesca ou a nutri¢do, percebe-se que esta iniciativa constitui apenas um novo
passo da caminhada j4 longa. No contexto da actividade desenvolvida pela
FAO destaca-se, em razao da efectividade da sua actuacao, a institui¢io, em
1963, em parceria com a Organizagido Mundial de Saiide (OMS), da Comissio
do Codex Alimentarius (CCA).

Centremos a nossa ten¢ao no Codex Alimentarius (CA), um conjunto de
normas, regras alimentares e boas prdticas em matéria de seguranca alimentar,
produzidas e aceites internacionalmente, cuja finalidade é defender os consumi-
dores e garantir as regras da concorréncia na comercializagio de produtos alimen-
tares. O CA ¢é “ditado” pela CCA, uma entidade intergovernamental %,
instituida no contexto de um programa conjunto desenvolvido, como jd dis-
semos, pela FAO e pela OMS, cuja finalidade primeira radicava na promogio
da seguranca alimentar através da gestdo integrada do conbecimento, mas que
acabou também por se interligar com objectivos econémicos, passando igual-
mente a preocupar-se com a garantia de uma concorréncia leal na comerciali-
zagdo de produtos alimentares, procurando identificar as suas qualidades de
origem. Este segundo objectivo foi, de resto, refor¢ado com a aprovagao do
Acordo sobre a Aplicagio de Medidas Sanitdrias e Fitosanitdrias (Acordo SPS) e
do Acordo sobre Obstdculos Técnicos ao Coméreio (Acordo TBT). Dois Acordos
Multilaterais sobre comércio de bens, aprovados pela Organizacdo Mundial de
Coméreio, que adoptam os standards do CA como medidas de harmonizagio
na aplica¢io daqueles documentos, responsabilizando aquela organizagio pela
adop¢io de standards fundados no conhecimento cientifico mais actualizado e
nas mais adequadas técnicas de gestdo do risco.

De acordo com o Regulamento da CCA, a adopgao das normas alimentares
por esta entidade assenta num processo complexo, para o qual a CCA conta
com a colabora¢io de um vasto conjunto de érgaos auxiliares para as zarefas de
normagio, entre os quais se incluem os Comités do Codex para assuntos especiais
(ex. Comité do Codex sobre frutas e hortalicas frescas, com sede no México,

5 A natureza juridica da Comissio do Codex Alimentarius nio é pacffica na doutrina,

que se divide entre a sua qualificagio como administra¢ao hibrida intergovernamental-
-privada ou como simples estrutura intergovernamental (conceito que a prépria entidade
utiliza na sua autoqualificagdo) — sobre o tema v. RAVI AFONSO PEREIRA, «Why Would
International Administrative Activity Be Any Less Legitimate? — A Study of the Codex
Alimentarius Commission», German Law Journal, Vol. 9, n.c 11, p. 1697.
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encarregado, entre outras tarefas, de elaborar normas e cédigos de conduta de
cardcter mundial aplicados as frutas e as hortaligas frescas), os Comités de Coor-
denagio (ex. Comité de Coordenagdo para a Europa, com sede na Polénia, a
quem compete, entre outras coisas, determinar os problemas e as necessidades
da regido em matéria de normas alimentares e inspecgio de alimentos) e os
Grupos de Acgdo Intergovernamental (ex. Grupo de Acgao Intergovernamental
sobre sumos de frutos, com sede no Brasil, incumbido de rever e unificar as
normas do CA sobre esta matéria).

O procedimento para a elaboragio das normas alimentares consta do Manual
de Procedimento do Codex Alimentarius ' e baseia-se em uma acgdo de plani-
ficagdo estratégica (“gestao de normas”) organizada em oito etapas: 1) planifi-
cagdo estratégica em que a Comissao define as prioridades dos trabalhos 7);
2) elaboragdo de um projecto de norma ou de revisiao de norma por um Comité
especializado ou pelo Membro proponente; 3) a Comissao decide que deve ser
elaborada a norma e a Secretaria prepara o respectivo anteprojecto; 4) a Secre-
taria envia o anteprojecto de norma ao érgao auxiliar com poder para analisar
e introduzir emendas; 5) o anteprojecto ¢ enviado ao Comité executivo e a
Comissao para a respectiva formalizagao como projecto de norma; 6) o projecto
¢ remetido pela Secretaria aos Membros e as Organizagoes Internacionais para
que formulem observag¢oes, incluindo aspectos relacionados com impactes
econémicos negativos da norma; 7) a Secretaria remete as observagoes ao 6rgao
auxiliar ou outro que tenha autoridade para examind-las e emendar a norma;
8) o processo vai a0 Comité executivo para um ultimo exame critico e é sub-
metido 2 Comissdo para a sua adop¢ao como norma do Codex.

Neste procedimento, separa-se a avaliagio do risco — uma subfase baseada
na linguagem cientifica que em regra estd organizada em quatro etapas, cor-
respondentes 2 identificagdo do perigo, caracterizagdo do perigo, avaliacio da
exposi¢ao e caracterizago do risco (probabilidade de ocorréncia da lesio) — da
gestiio do risco — uma subfase assente num juizo de ponderacio a cargo de
entidades sujeitas a accountability, em que se ponderam alternativas politicas,

19 Utilizamos como referéncia a 19.2 edicio do Manual de Procedimento do Codex

Alimentarius, publicada em 2010 (disponivel on-line, acesso 17.01.2011).

17 Trata-se de uma planificagdo estratégica para perfodos de cinco anos. Neste
momento estd em execugdo o Plano Estratégico 2008-2013, que inclui entre os seus objec-
tivos principais a melhoria da qualidade técnica das suas decisbes através, entre outros

pontos, do reforco do papel da participagio dos membros.
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tendo em conta a avaliagdo dos riscos e outros factores legitimos, seleccionando
opgoes apropriadas de prevencio e controlo (planos de resposta).

A diferenciagdo entre as duas dimensdes subjacentes a elaboragao da norma
alimentar encontra-se bem patente no respectivo procedimento. A avaliacio
do risco é uma tarefa confiada aos Comités Mistos de especialistas FAO/OMS,
sem representacao estadual, que coadjuvam a CCA — referimo-nos, por exem-
plo, ao Comité de Especialistas em Aditivos Alimentares (JECFA), 2 Reuniio
Conjunta FAO/OMS sobre Residuos de Pesticidas (JMPR) e ao Comité de Peritos
em Avaliagio de Risco Microbioldgico (JEMRA) — e dos quais se espera a pro-
dugdo de informagio cientifica relevante, baseada em toda a informagao dispo-
nivel, para garantir a qualidade e a inocuidade dos alimentos.

J4 a gestdo do risco assenta num juizo de prognose e de ponderagio no
ambito do qual sdo analisados os efeitos que outros elementos, como a rotula-
gem (disponibiliza¢o de informacdo), e técnicas, como a rastreabilidade e os
planos de resposta em caso de lesdo, podem trazer para a redugio do risco para a
satde publica no consumo de alguns alimentos. E embora a interac¢do entre
estes dois momentos seja essencial na formula¢ao do juizo pragmdtico que
preside ao conteddo da norma do Codlex, a separagdo entre os dois momentos
— avaliag@o do risco e a gestdo do risco — ¢é considerada essencial para garan-
tir a integridade cientifica dos resultados alcangados na fase de avaliagao dos
riscos, promovida de forma mais intensa pela CCA, a qual nao pode sobrepor-se
aos actores politicos quando estd em causa a decisao de gestao do risco, desde
logo porque esta depende da agilidade e eficdcia de certas estruturas burocrd-
ticas, 0 que exige uma necessdria margem de livre conformagio.

Por essa razio, as normas do CA nio substituem as normas juridicas nacio-
nais, uma vez que as mesmas apenas constituem standards em matéria de
seguranca alimentar e de garantia de qualidade dos produtos. Condi¢io que
leva a doutrina aconselhar uma distingao entre os standards de seguran¢a ali-
mentar que resultam de uma ponderagio entre a saide publica e as prdticas
alimentares, tendo os mesmos adquirido for¢a vinculativa apds a entrada em
vigor do Acordo SPS, e os restantes standards que se destinam apenas a orientar
o consumo, garantindo a informagao do consumidor "®. Uma distingdo que

18 O TJCE teve j4 oportunidade de se pronunciar sobre o valor juridico das

normas do Codex Alimentarius em matéria de identificagio das qualidades de produtos
alimentares, reconhecendo-lhes valor meramente indicativo — v. Ac. Deserbais (Proc.
C-286/86) onde foram rejeitadas a aplicagdao da norma do Codex e da Convengdo interna-
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se compreende facilmente se atentarmos, por exemplo, na diferenga entre o
standard que fixa o nivel mdximo de chumbo no peixe, o qual impede a respectiva
comercializagdo excedido aquele nivel, e o standard para a comercializa¢io da
papaia, que orienta o consumidor na escolha do produto de melhor qualidade.

As perguntas a fazer neste momento sao as seguintes: as normas do CA
vinculam as entidades nacionais? Como?

Portugal e a Unido Europeia sio membros da CCA, encontrando-se a
competéncia de um e outro em matéria de participa¢ao naquela entidade
devidamente definida no anexo II, da Decisio do Conselho, de 17 de Novem-
bro de 2003 (2003/822/CE). Com efeito, a “interposi¢io” do nivel europeu
no contexto da aplicagdo no ordenamento juridico nacional dos smndards e
cddigos de boas priticas estabelecidos no Codex Alimentarius, permite-nos com-
preender que as autoridades administrativas nacionais, mais concretamente os
servicos do Ministério da Agricultura que tém como missao garantir a satide
publica em matéria de alimentos, se apresentem nesta matéria como entidades
administrativas que trabalham em estreita colaboracio com entidades administra-
tivas europeias, aplicando com forga vinculativa a nivel nacional normas, szan-
dards e outro tipo de soff law produzido extra-estadualmente (directamente pela
UE, ou pela CCA e assimilado pela UE), cujo incumprimento d4 lugar a apli-
cagio de sangbes administrativas 7).

cional sobre o uso de indicacoes de origem e de denominagoes de queijos, assinada em Stresa,
em 1 de Junho de 1951, como critérios de “delimitagdo do produto queijo EDAM”; e Ac.
Guimont (Proc. C-448/98) que mobilizou a norma do Codex para permitir a atribui¢io da
comercializagio com a marca “EMENTAL” de um queijo com iguais caracteristicas, mas
fabricado sem casca.

19 Um exemplo que ilustra bem esta realidade ¢ o “Edital n.° 17, emitido em 10
de Novembro de 2010, pela Direc¢do-Geral de Veterindria, em matéria de “controlo de sal-
monelas em ovos para consumo”. A avaliacio do risco das salmonellas em ovos e frangos para
assar foi objecto de um estudo cientifico desenvolvido pelo Comité de Peritos em Avaliagido
de Risco Microbioldgico (JEMRA) — Microbiological Risk Assessment Series 1. FAO/WHO
2002. Com base nos resultados daquele estudo, a Comission Codex Alimentarius aprovou
o Code of Hygienic Practice for Eggs and Egg Products (CAC/RCP 15 — 1976), através do
qual se pretendia alcangar maior seguranga no consumo daquele alimento. No nivel euro-
peu, a Autoridade Europeia em Seguranga Alimentar aprovou dois documentos sobre a
matéria (Special measures to reduce the risk for consumers through Salmonella in rable eggs
— e.g. cooling of table eggs, de 22.01.2009; e Quantitative risk assessment of Salmonella
Enteritidis in shell eggs in Europe, de 20.04.2010) que em parte corroboram as medidas
entretanto adoptadas no Regulamento (CE) n.c 2160/2003, de 17 de Novembro, o qual
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Neste contexto, assume especial relevincia a criagao da Autoridade Europeia
para a Seguranga dos Alimentos (EFSA) ", uma agéncia europeia cuja missao
¢ o fornecimento de apoio técnico e cientifico a legislagdo e politicas comuni-
tdrias em todos os dominios que tenham impacto directo ou indirecto na
seguranca dos géneros alimenticios ou dos alimentos para animais. De acordo
com o diploma que instituiu a Agéncia, a sua actividade principal consiste na
emissao de pareceres cientificos, tarefa que é especialmente cometida aos painéis
cientfficos, constituidos por cientistas independentes ?". Embora nao dispo-
nha de poderes normativos, a verdade é que os pareceres cientificos emitidos pela
EFSA ganham for¢a vinculativa através da produgio normativa europeia que
garante a efectividade das suas recomendagoes. Por essa razio, impoem-se
alguns requisitos de controlo quanto ao respectivo conteido. Um controlo
que ¢ garantido ndo apenas através da independéncia dos técnicos, da transpa-
réncia das operagdes desenvolvidas, e da colaboracio através da criagio de redes
de organismos que trabalhem nestes dominios ®®, mas também segundo meca-

definiu objectivos de redugdo da prevaléncia de todos os serdtipos de Salmonella significa-
tivos em matéria de satide publica em galinhas poedeiras de Gallus gallus ao nivel da pro-
dugdo primdria e em outras fases da cadeia alimentar. Mais tarde, o Regulamento (CE)
n.° 852/2004, de 29 de Abril, relativo 4 higiene dos géneros alimenticios transpunha para
o direito europeu o conteddo do Cédigo de Boas Prdticas do Codex Alimentarius. Esta
normagio Europeia vem depois a ser aplicada no direito nacional, entre outros instrumen-
tos, através do Programa Nacional de Controlo de Salmonelas em Bandos de galinbas poedei-
ras, do qual o Edital constitui um instrumento de aplicagao a nivel nacional, podendo a
respectiva habilitagio encontrar-se no regime legal que aprova o sistema de vigildncia das
zoonoses — Decreto-Lei 0. 193/2004, de 17 de Agosto — e no que aprova a vinculati-
vidade dos cédigos de boas prdticas em matéria alimentar — Decreto-Lei n.© 113/2006, de 12
de Junho.

@0 A Autoridade Europeia para a Seguranga dos Alimentos foi criada pelo Regula-
mento (CE) n.c 178/2002, de 28 de Janeiro.

@) De acordo com o art. 28.° do Regulamento (CE) n.c 178/2002, de 28 de Janeiro,
foram instituidos os seguintes painéis cientificos: Painel dos aditivos alimentares, aromati-
zantes, auxiliares tecnoldgicos e materiais em contacto com os géneros alimenticios; Painel
dos aditivos e produtos ou substincias utilizados nos alimentos para animais; Painel da
fitossanidade, dos produtos fitossanitdrios e respectivos residuos; Painel dos organismos
geneticamente modificados; Painel dos produtos dietéticos, nutri¢ao e alergias; Painel dos
riscos biolégicos; Painel dos contaminantes da cadeia alimentar; e o Painel da saide e
bem-estar animal.

@2 Niao podemos deixar de assinalar nesta sede algumas semelhangas entre este
mecanismo de resolugdo dos litigios e as formas geralmente utilizadas em organizagdes
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nismos préprios como a neutralizacio de parecer cientificos divergentes, quer a
sua emissdo ocorra dentro da agéncia, quer entre a agéncia ¢ outros organismos
que realizem tarefas idénticas, hipdteses para as quais se institui um procedimento
de cooperagio tendo em vista a eliminagao da divergéncia @9,

3.2. A decisao administrativa nos alimentos

Por tudo quanto vimos de dizer, percebe-se facilmente que as decisoes
administrativas em matéria de alimentos se submetem hoje a um complexo e
exigente escrutinio, gizado em contexto multinivel, transcendendo em muito
os parAmetros tradicionais das autorizagdes e proibigoes de comercializa¢ao de
produtos alimentares adoptados pelas autoridades sanitdrias nacionais 4.

O caso das dguas minerais é um exemplo paradigmdtico, que comega com
a delimita¢do do préprio conceito, mais precisamente com a ddvida quanto
a saber se as dguas minerais tém ou ndo que apresentar efeitos benéficos para
a saide como requisito para a obten¢ao do reconhecimento. Presentemente, o
conceito de dgua mineral para consumo como alimento encontra-se estabilizado
na norma do Codex Alimentarius, que a define como uma dgua que se distin-
gue da dgua potdvel normal, caracterizada pelo seu contetido em determinados
sais minerais, presen¢a de oligoelementos ou outros constituintes, obtida
directamente de fontes naturais ou perfura¢des em cujo perimetro tém de ser
adoptadas determinadas precaugdes para evitar contaminagao ou influéncias
externas, cuja composi¢io e qualidade de fluxo sdo constantes tendo em conta
o ciclo das flutuagbes naturais menores, captada em condigdes que garantem
a pureza microbioldgica original e a composi¢io quimica dos elementos essen-
ciais, engarrafada junto da fonte com especiais cautelas higiénicas, e que nio

internacionais para garantir o controlo das respectivas decisoes, como ¢ o caso da Organi-
zagao Mundial de Comércio que recorre aos mecanismos de resolugio alternativa de litigios
como o benchmarking a partir de standards (também utilizado, por exemplo, pela OCDE
no controlo dos resultados do sistema de avaliagio de alunos conhecido como “PISA”) ou
o método aberto de coordenagido — v. RUFFERT, «Rechtsquellen und Rechtsschichten des
Verwaltungsrechts», Grundlagen des Verwaltungsrechrs I, Beck, Miinchen, 2006, pp. 1109
e 1159; ¢ CANANEA, Al di lix dei confini statuali, il Mulino, Bologna, 2009, p. 97.

@9 Cf. art. 30.° do Regulamento (CE) n.c 178/2002, de 28 de Janeiro.

@9 Recorde-se o caso de intoxicagdo por consumo de éleo de colza que ocorreu
em Espanha na década de 80 e que criou panico também entre nés, originando a proibi¢ao
de comercializagio de diversos produtos.
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¢ submetida a outros tratamentos para além dos permitidos pela norma do
Codex @

Mas a norma do Codex nao se limita a definir um conceito de dgua mine-
ral que garanta a preservacio das condi¢des inatas de uma dgua captada na
natureza, ela estabelece ainda, por razoes de saide publica, limites para a presenca
de determinadas substincias, bem como um conjunto de regras de higiene para
0 processamento do respectivo engarrafamento . E estes standards foram adop-
tados pela Unido Europeia #”, ndo apenas no que respeita as questoes de satide
publica e que se prendem com a fixagao de limites de concentragio de certas
substincias, mas também no que respeita a determinagio de requisitos para
garantir a concorréncia no mercado em matéria de comercializagao destes tipo
de alimentos. E foram também transpostos para o direito nacional, comple-
tando, assim, a cadeia de internacionalizacio na regulacio da matéria .

Neste contexto, vejamos, em primeiro lugar, se o conceito de 4gua mine-
ral natural adoptado pelo legislador nacional, que a define como @ dgua de
circulagio subterrdnea, considerada bacteriologicamente prépria, com caracteristi-
cas fisico-quimicas estdveis na origem, dentro da gama de flutuacoes naturais, de
que podem eventualmente resultar efeitos favordveis a saiide e que se distingue da
dgua de beber comum pela sua pureza original e pela sua natureza, caracterizada
pelo teor de substincias minerais, oligoelementos ou outros constituintes” ), terd

@) A norma do Codex: Codex Standard 108-1981, adoptada em 1981, emendada
em 2001 e revista em 1997 e 2008.

@26 Referimo-nos ao Cédigo de Priticas para a captagio, elaboracio e comercializacio
das dguas minenais naturais (CAC/RCP 33-1985).

@7 Cf. Directiva 2003/40/CE, de 16 de Maio, que estabelece a lista, os limites de
concentragdo e as mengdes constantes do rétulo para os constituintes das dguas minerais
naturais, bem como as condigdes de utilizagio de ar enriquecido em ozono para o tratamento
das dguas minerais naturais e das dguas de nascente.

28 Cf. Decreto-Lei n.° 156/98, de 6 de Junho e Decreto-Lei n.c 72/2004, de 25
de Margo.

29 Apesar do conceito de dgua mineral consagrado no art. 2.° do Decreto-Lei
n.° 156/98, de 6 de Junho, nio se referir & necessidade de propriedades benéficas para a
sadde, a verdade ¢ que o conceito de dgua mineral consagrado no Decreto-Lei n.© 90/90,
de 16 de Margo, nio foi expressamente revogado, pelo que no seu art. 3.° ainda se pode
ler que a dgua mineral ¢ wma dgua considerada bacteriologicamente prépria, de circulagio
profunda, com particularidades fisico-quimicas estdveis na origem dentro da gama de flutuagoes
naturais, de que resultam propriedades terapéuticas ou simplesmente efeitos favordveis a satide”.
O Decreto-Lei n.© 156/98, transpds para a ordem jurfdica portuguesa a Directiva 96/70/CE,
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ou nao que ser interpretado em conformidade com o standard internacional, o
que determina, por exemplo, a proibicdo de recusa de reconhecimento de uma
dgua como dgua mineral com fundamento no facto de esta ndo ter proprieda-
des favordveis a satde.

Sublinhe-se que uma questao semelhante a esta foi analisada em 1996 pelo
Tribunal de Justica das Comunidades a propésito da recusa pelo Land Banden-
-Wiirttemberg em reconhecer a qualidade de dgua mineral natural 4 dgua de
uma das nascentes da Badische Erfrischungs-Getrinke GmbH & Co.KG, com o
fundamento de que a mesma nao tinha “efeitos fisiolégicos-nutricionais” e que
s6 poderia ser reconhecida como dgua mineral, 2 luz do direito alemao, aquela
que possuisse propriedades favordveis a satide. Nessa ocasido, o tribunal decidiu,
baseando-se exclusivamente em critérios de mercado, que o direito europeu se
opunha a que um Estado-Membro exigisse que uma dgua tivesse propriedades
favordveis a satide para poder ser reconhecida como dgua mineral natural, fun-
damentando a sua decisdo nas disposi¢oes da Directiva 80/777/CEE do Con-
selho, de 15 de Julho de 1980, um diploma anterior ao standard do Codex, no
qual se considerava que as propriedades favordveis a satde integravam um
elemento facultativo para a qualificagdo de uma dgua como mineral, uma vez
que para tanto apenas se exigia uma natureza caracterizada pelo seu teor em
minério, oligoelementos ou outros constituintes e a preservagao da sua pureza
original.

Hoje, a remissdo que os ordenamentos juridicos nacional e europeu fazem
para o Codex Alimentarius permite nio apenas resolver esta questdo, que se
apresenta quase sempre como um problema de mercado, alicercado no dever
de esclarecimento dos consumidores quanto ao tipo de alimento que estdo a
consumir — uma dgua que se caracteriza por certas propriedades naturais, mas
que nio tem efeitos benéficos para a satide —, mas ainda monitorizar o pro-
blema da qualidade e do impacto que o consumo destas dguas pode ter sobre
a satde da populacio, ao serem fixados critérios (niveis méximos de concen-
tragdo) para os seus constituintes (os critérios correspondem a estudos cienti-
ficos sobre a avalia¢io do risco) de modo a reduzir o risco do respectivo consumo
para a saide puablica. Assim se explica, de resto, que de um regime legal que
exigia a demonstragao de propriedades benéficas para a saide como requisito

revogando o Decreto-Lei n.° 283/91, de 9 de Agosto, que havia transposto para o ordena-
mento juridico portugués a Directiva 80/777/CEE, de 15 de Julho, mas que deixara
inalterado o conceito de dgua mineral consagrado no Decreto-Lei n.o 90/90.
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para o reconhecimento da dgua se tenha evoluido, por influéncia de normas
supranacionais, para um regime legal que proibe quaisquer indicagoes de rotu-
lagem que atribuam a uma dgua mineral propriedades de prevengio, de trata-
mento ou de cura de doengas humanas, designadamente as meng¢oes «medici-
nal» e «minero-medicinal» 7.

Podemos portanto afirmar que o acto administrativo de reconbhecimento
de uma dgua como dgua mineral, cuja competéncia, segundo o art. 3.° do
Decreto-Lei n.° 156/98, pertence ao Ministro da Economia, sob proposta da
Direcciao Geral de Energia e Geologia ®, evoluiu de um tipo de autoriza-
¢do-habilitagdo para uma decisio administrativa em matéria de gestio de risco
alimentar. Mas que tipo de evolu¢ao se encontra aqui? Compulsando os
ensinamentos de Rogério Soares, logramos enquadrar o reconhecimento de
uma dgua como dgua mineral, no 4mbito de uma subcategoria dos actos
autorizativos, ou seja daquelas “actividades que eram excepcionalmente reti-
radas a disponibilidade dum sujeito, mas que se tornavam possiveis depois
duma manifestagio dum agente administrativo” “?, uma vez que se tratava
do “exercicio de certos poderes por um sujeito privado que poderiam poten-
cialmente entrar em conflito com um interesse publico” ®¥. Mais concreta-
mente, no Ambito das habilitagoes, categoria caracterizada pelo autor como
uma figura sem contornos bem definidos, abarcando as situagdes em que o
“legislador introduzia limitagbes ao exercicio da liberdade individual, em
termos de garantir (...) em certos bens um nivel de perigo tolerdvel” ¢%.
Neste contexto, o reconhecimento da dgua como mineral corresponderia a um
acto de habilitacio do bem para o consumo humano como alimento com
certas propriedades.

69 Cf. art. 10.°/2 do Decreto-Lei n.> 155/98.
BD No texto original do artigo a proposta deveria ser efectuada pelo Instituto
Geoldgico e Mineiro (IGM), que foi extinto em 2003, tendo as respectivas competéncias
passado para a Direcgio Geral de Energia e Geologia — ¢f Decreto-Lei n.© 186/2003,
de 20 de Agosto (lei organica do MEc) e Decreto-Lei n.© 15/2004, de 14 de Janeiro (lei
organica da DGGE), diplomas que foram depois substituidos no contexto da aplicagio do
PRACE, pelo Decreto-lei n.o 208/2006, de 27 de Outubro (lei orginica do Ministério da
Economia e da Inovagao) e pelo Decreto-Lei n.© 139/2007, de 27 de Abril (lei organica da
DGEGQG), respectivamente.

62 ROGERIO SOARES, Direito Administrativo..., p. 111.

63 Ibidem.

649 ROGERIO SOARES, Direito Administrativo..., p. 121.

Coimbra Editora®



Acto administrativo de ‘faca e garfo” 629

Em que é que podemos entdo distinguir o actual reconhecimento, que
qualificdmos como decisio administrativa em matéria de gestio de risco alimentar,
da autorizagio-habilita¢do antes referida? Em nosso entender, em dois pontos
essenciais: em primeiro lugar, na arena em que a decisio ¢ preparada, pois deixa
de estar na livre disponibilidade do legislador nacional definir o parimetro a
aplicar pelas entidades administrativas nacionais, as quais passam também a
conformar-se com um espago de livre apreciagio que apresenta caracteristicas
especiais (ver infra) e, em segundo lugar, nos efeitos que produz, quer em termos
territoriais, uma vez que o reconhecimento produz efeitos em todo o territério
da Unido Europeia (o acto de reconhecimento de uma dgua mineral subordina-se
a regra do miltuo-reconhecimento®, o que significa que constitui um acto admi-
nistrativo transnacional®®), quer em termos de estabilidade, na medida em que
a validade do reconhecimento tem de ser renovada a cada cinco anos, podendo
os requisitos ser também alterados sempre que tenha lugar uma revisao da norma
do Codex relativa as qualidades da dgua mineral.

4. Os desafios ao controlo judicial

Vejamos um pouco melhor as diferengas entre o acto de reconhecimento
no contexto anterior ¢ no actual contexto, atentando nas consequéncias que
daf advém para o respectivo controlo judicial.

4.1. A internacionaliza¢ao da arena onde ¢ instruida a decisao

Em primeiro lugar, regista-se uma modificacio da arena em que a decisio
é preparada, pois se antes essa decisio contava apenas com os resultados da
avaliagio do risco efectuada pelas autoridades administrativas nacionais, no
contexto de uma discricionariedade administrativa, hoje essa avaliagao do risco
¢ realizada a nivel internacional, de acordo com um procedimento complexo,

39 Cf. art. 1.° da Directiva 80/777/CEE, transporta entre nés pelo Decreto-Lei
n.° 156/98.

G O acto administrativo transnacional é uma construgio fundamental do direito
administrativo europen que com o objectivo de dinamizar a troca de bens e servicos no
mercado interno instituiu um sistema de miituo reconhecimento (doutrina Cassis de Dijon)
de autoriza¢des administrativas — sobre o tema v. KADELBACH, Allgemeines Verwaltungsre-
chts unter europdischem Einfluss, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1999, pp. 328 e ss., € 0 nosso,
Direito Administrativo Europeu, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010.
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gerido por uma entidade internacional e independente, que adopta normas
técnicas baseadas exclusivamente em uma linguagem cientifica complementadas
por normas juridicas em matéria de avaliagio do risco. E esta é a primeira
modifica¢io assinaldvel.

A decisio administrativa no dominio do risco alimentar deixa de ser unitd-
ria e decompde-se em duas dimensées: uma de base cientifica, independente e
de nivel internacional, que apenas procura garantir a avaliagao do risco segundo
os conhecimentos mais recentes da ciéncia — a awvaliagio do risco — e outra
administrativa e de 4&mbito nacional (no nosso caso supranacional por forca da
integra¢dao no mercado europeu), que incorpora os contributos da primeira no
quadro de uma ponderagio para a qual sio convocados os instrumentos de
gestdo do risco disponiveis (embora a norma do Codex j& contemple a indicagao
dos parimetro de gestao do risco ela é aberta quanto a esta ponto, pois depen-
derd dos elementos que as autoridades de aplicagio consigam instituir, por
exemplo dispor ou nio de um sistema de rastreabilidade). Neste contexto,
pergunta-se: o que ¢ muda no método juridico tradicional? A resposta exige
um desdobramento em duas questdes: em primeiro lugar, quem controla a
aplicagao do direito tem de analisar e enquadrar a fase cientifica da avaliagdo
do risco e a fase administrativa da gestdo do risco no Ambito do controlo judicial,
e, por outro lado, tem ainda que analisar a interven¢ao administrativa no
quadro da responsabilidade pelo risco. Vejamos.

Em primeiro lugar, como é que se acomodam as fases de avaliagdo do risco
e de gestdo do risco no Ambito do controlo judicial da decisio administrativa.
Tomando ainda como referéncia o nosso caso de estudo — o caso das dguas
minerais — diremos que a avaliacio do risco em si ndo ¢ sindicdvel judicial-
mente, pois ndo compete ao poder judicial substituir-se ao juizo cientifico para
dizer se um determinado nivel de fldor ¢ ou nao o adequado para garantir a
inocuidade no consumo humano ©”. O mesmo j4 nao pode dizer-se, porém,

87 Neste ponto, é importante sublinhar que acompanhamos as teses de que as
“normas” emanadas das entidades internacionais nao sofrem de qualquer défice de legiti-
midade por no terem suporte nos canons democrdticos tradicionais, uma construgio
defendida por aqueles que entendem que ¢ hoje possivel falar de um direito administrativo
internacional sem mediagao do Estado, ou seja, de um conjunto de regras vinculativas que
prescinde da legitimidade nacional e da base territorial — ., por todos, G. BIAGGINI, «Die
Entwicklung eines internationalen Verwaltungsrechts», VVDStRL, 2008/67, pp. 413 e ss.

Neste contexto, secundamos também, quer aqueles que nio encontram deficit de
legitimidade nos procedimentos de controlo instituidos pelas entidades administrativas
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da gestdo do risco, na medida em que se trata de uma ponderagio que as enti-
dades administrativas fazem, com base nos resultados da avaliagao do risco e
dos pardmetros de gestao do risco, a que somam os instrumentos ao dispor das
autoridades administrativas, como ¢ o caso, por exemplo, da implementagio
de um sistema de rastreabilidade que permita acompanhar o alimento ao longo
da sua cadeia de transmissio, através de um fluxo continuo de informacoes
que sao associados ao fluxo fisico das mercadorias e que permitem uma inter-
vengio eficaz das autoridades em qualquer momento. E certo que estaremos
sempre no dominio de uma decisio administrativa discriciondria, mas isso, como
bem sabemos, nao impede o controlo da decisio verificando a sua conformidade
com os principios juridicos, em especial, com os principios da precaucio, da
prevengio, da sustentabilidade e da proporcionalidade ¢ razoabilidade.

Com efeito, ao tribunal nio pode estar vedado um controlo jurisdicional
sobre as decisbes administrativas em matéria de geszdo do risco, pois ele, tal
como a Administra¢do, tem acesso directo as normas constitucionais que con-
sagram os bens juridicos cuja protecgao aqui se equaciona: saide publica e livre
exercicio de uma actividade econémica. E embora se reconheca que na parte
cientifica (a avaliagio do risco) a decisio nao ¢ sindicdvel, na parte da decisao
administrativa (gestdo do risco) a decisao é, tem de ser, permedvel ao juiz — o
tribunal pode decidir proibir a comercializagao de um alimento se considerar
que os critérios de gestao do risco adoptados (ex. indicagao na rotulagem de
que nao deve ser excedida uma determinada dose didria de consumo) nao sao
adequados nem razodveis em face da probabilidade da lesao (dos efeitos que
resultam do excesso daquela dose para a satide humana).

A permeabilidade da decisao ao controlo judicial, que é inequivoca — sal-
vaguardada a margem reservada pelo direito do risco as formulagoes préprias do
poder administrativo —, nio se deve circunscrever a anulagio de decisdes que
violem os principios antes enunciados, mas coloca-se um problema quanto a

internacionais, no Ambito dos quais se insere a eliminagdo de divergéncias entre pareceres
na CCA — para uma visao geral do controlo da actividade administrativa das organizagoes
internacionais v. DULCE LOPES, «Direito administrativo das organizagbes internacionais»,
Tratado de Direito Administrativo Especial I1I, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 180 e ss. —,
quer os que reconduzem estes standards a elementos do “novo direito publico” que se vem
desenvolvendo na “estadualidade aberta” e no contexto da “meta-dogmdtica do pluralismo
juridico” — cf. T. VESTING, «Die Staatsrechtslehre und die Verinderung ihres Gegenstan-
des: Konsequenzen von Europiisierung und Internationalisierung», VVDStRL, 2004/63,
pp- 41 e ss. (66).
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extensao a outro tipo de situagdes — por exemplo, pode um interessado pedir
a condenagio da Administra¢io 2 institui¢ao de um sistema de rastreabilidade,
quando este conste de um cédigo de boas-priticas aprovado pela Comissio do
Codex? E a implementa¢do de alguns Cédigos de Higiene ou em matéria de
preparagio e confec¢ao de alimentos? A internacionaliza¢ao dos standards de
satde publica acarretam um nivelamento das autoridades nacionais com os
agentes econémicos que permite expandir o Ambito da acgdo administrativa
comum nos termos antes enunciados? Em caso afirmativo, podemos dizer que
a internacionalizagio do direito consubstancia uma reducio da discricionariedade
administrativa, na medida em que fornece novos parimetros de controlo ao
poder judicial? Em caso afirmativo, como se controlam os impactes econémi-
cos destas decisoes judiciais?

Apesar da pertinéncia das questdes, nio podemos responder a elas de forma
cabal na economia deste texto, mas podemos deixar algumas considera¢oes
sobre o problema principal que subjaz a todas elas: nio sendo de afastar o
controlo judicial podemos afirmar que o mesmo no se processa nos moldes
tipicos do método tradicional, mas sim com algumas alteragées. Por outras
palavras, o problema que se coloca no controlo destes actos prende-se exclusi-
vamente com a questdo dos limites funcionais do juiz administrativo ou exige
outras adaptagdes ®¥? Em nosso entender exigem-se neste dominio outras
adaptacdes a ‘new world order” assentes no desenvolvimento dos mecanismos
da “Judicial dialogue”)
na melhoria da qualidade das decis6es no direito em rede, as quais funcionam,
ainda, como instrumentos de prevengao de novos litigios, pelo efeito mimético
que tém nos “ordenamentos juridicos em didlogo”, e, no caso da Unido Euro-
peia, quando estdo em causa actos transnacionais subordinados a regra do
miutuo reconhecimento (ex. reconhecimento da dgua mineral), ndo podemos
esquecer que estamos perante uma verdadeira decisio de Ambito europeu,
mesmo que adoptada pelo tribunal administrativo nacional.

E certo que no fim veremos que muitas destas questdes se revelam em

, através dos quais se alcangam sinergias fundamentais

68 A doutrina sublinha a relevincia que os standards da soft law representam no
contexto da formagdo das decisdes judiciais, fenémeno que descrevem como um novo
‘contexto implicito” legitimador dessas decisoes — KNAUFF, Der Regelungsverbund: Recht und
Soft Law im Mebhrebensystem, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, p. 509.

©9  Para uma perspectiva geral do tema, por todos, ANNE-MARIE SLAUGHTER, A new
world order, Princeton, New Jersey, 2004.
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parte falsas questoes, em virtude da interposi¢ao do fendmeno da europeizagio
da gestio do risco e da regulagio do mercado dos alimentos. Com efeito, as
autoridades nacionais ficam ainda mais limitadas no plano da decisio em
matéria de gestdo do risco porquanto muitas vezes a ponderagio reclamada
pela abertura da norma do Codex passou a ser efectuada ao nivel europeu
(a politica a “uma s6 voz”) apés a adesao da Unido Europeia ao Codex Alimen-
tarius. O que é que isto significa em termos de controlo judicial? Em primeiro
lugar, que uma boa parte da sof law produzida internacionalmente ¢ transfor-
mada em normas legais pelas instincias europeias, e aplicada directamente nos
Estados-membros (regulamentos), ou que estes ficam vinculados a “ajustar” o
seu ordenamento juridico nacional aos mencionados parimetros em decorrén-
cia do primado do direito europeu, que se fundamenta na garantia do bom
funcionamento do mercado interno “%).

Mas nio s6, ao “passar” pelo e/ou para o nivel europeu, a decisio de
regulacdo do mercado de alimentos agrega 2 ponderagio em que tinham centra-
lidade a promogdo da satide publica e a qualidade dos alimentos a preocupagio
em garantir o bom funcionamento da livre circulagio de mercadorias no mer-
cado interno. Uma agregacao que explica, por exemplo, a adop¢io de um
sistema de muituo reconhecimento para o acto de reconhecimento de uma dgua
como dgua mineral praticado pelas autoridades dos Estado-membros, bem como
para o acto de reconhecimento de dguas minerais importadas de paises tercei-
ros e certificadas pelas autoridades dos paises de origem, consistindo na mera
inscri¢ao daquelas na lista das dguas minerais reconhecidas, organizada pela
Comissao Europeia e divulgada oficialmente, a partir da qual se permite a livre
comercializagao daqueles alimentos no espaco do mercado interno europeu “V.

@0 E o que acontece, por exemplo, quando a Unido Europeia, baseada no standard

para os limites mdximos de residuos de medicamentos veterindrios nos alimentos de origem
animal fixados no Codex Alimentarius impde que a administragio de progesterona nos
animais seja feita por via endovaginal e proibe a sua administragao por via intramuscular,
uma vez que apenas no segundo caso existem estudos cientificos que revelam que a admi-
nistragio daquela substincia ¢ susceptivel de excluir riscos para a sadde humana. Uma
decisao que afectou a empresa cp-Pharma Handels GmbH (a seguir «cp-Pharma»), que por
essa razdo viu revogada a autorizagao para introducio no mercado do medicamento deno-
minado «Progesteron ad us. vet» (progesterona para uso veterindrio), sob a forma de solu-
¢do para injecgdo intramuscular, que lhe havia sido concedida pelas autoridades alemas
(Proc. C-448/006).
@) Cf. art. 3.2 e 13.° do Decreto-Lei n.o 156/98.
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Quer isto dizer, portanto, que ao fazer a andlise da qualidade dos alimen-
tos e do risco para a saide piiblica a autoridade nacional terd de tomar em
considera¢do a dimensao europeia da decisao (o facto de estar perante um acto
administrativo transnacional “?), bem como as implicagdes que essa dimensio
acarreta no contexto do mercado interno europeu, e nio pode invocar condi-
¢Oes nutricionais especificas do seu territério nacional para regular o mercado
dos alimentos com objectivos proteccionistas “?.

4.2. A falta de estabilidade da decisao e as posicoes juridicas (instd-
veis) formadas a jusante da mesma

A outra dimensdo fundamental a ter conta no momento do controlo
judicial destes actos administrativos prende-se com o seu cardcter essencialmente
instdvel, o que afecta, e muito, a densidade dos direitos ou interesses dos respecti-
vos destinatdrios.

Assim, o reconhecimento da d4gua como dgua mineral constitui um acto
administrativo gerador de uma determinada posigao juridica com valor eco-
ndémico, atendendo ao tipo de exploragao que o titular do direito de utiliza-
¢ao da mesma a partir da sua emissao poderd fazer do bem em causa, mas
isso nao significa que o destinatdrio nio tenha, hoje, que tomar em devida

@) Devemos sublinhar que existem algumas dificuldades de garantia da tutela

jurisdicional efectiva na impugnacao de actos transnacionais quando o procedimento de
reconhecimento decorre perante as autoridades de outros Estados-membros e os “con-
tra-interessados nacionais” sao obrigados a ir fazer valer a sua posi¢ao no procedimento que
¢ tramitado nesse Estado, perante as autoridades judicidrias respectivas e segundo os para-
metros de proporcionalidade af aplicdveis — cf. SYDOW, Verwaltungskooperation in der
Europiischen Union, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2004, pp. 148 e ss. A discussdo do tema
da protec¢do no Ambito dos procedimentos multinfvel vem colhendo especial interesse por
parte da doutrina — v. DOV, 2010/19, pp. 814 e ss.

4 Neste ponto o caso Comissiao/Dinamarca (Proc. C-192/01) é especialmente
elucidativo dos problemas. O TJCE considerou violadora do art. 28.° TCE (hoje art. 34.°
TFUE — proibigdo de restri¢oes as importagdes) a “prdtica administrativa Dinamarquesa”
(baseada em disposi¢oes legais daquele pafs) que sujeitava a autorizacdo nacional a comer-
cializagao de alimentos jd4 comercializados em outros pafses, que contivessem adicao de
vitaminas e minerais (produto enriquecido), exigindo nio s6 a conformidade dos mesmos
com os principios gerais que regulam a adi¢ao de elementos nutritivos aos alimentos cons-
tantes do Codex Alimentarius, mas ainda a demonstrac¢io de que essa adi¢do correspondia
a uma necessidade da populagio dinamarquesa.
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conta (leia-se, internalizar o risco econdmico) o cardcter instdvel desta “posi-
¢ao juridica de natureza econémica” gerado pelo acto administrativo de reco-
nhecimento.

E que este acto, perante o refor¢o e o dinamismo da avaliagdo cientifica,
decorrente da internacionaliza¢io dos procedimentos de avaliagio do risco, a
que se soma a europeizagio da gestdo do risco, que nesse nivel é conjugada com
directrizes de promogao do mercado interno, enfraquece em muito a posi¢ao
do seu titular, obrigando-o a assumir diversos tipos de riscos econémicos na
exploragao da sua actividade, que nio sao sequer controlados pelas autoridades
administrativas nacionais, o que significa que o agente deve, pelo menos, ser
adequadamente informado (principio da boa administra¢io) do mecanismo
procedimental a que se subordinam estas decisdes para que possa, de modo
informado e responsdvel, organizar a sua actividade econémica segundo crité-
rios de sustentabilidade.

E ¢ neste ponto onde muitas vezes se registam alguns desacertos dogmd-
ticos em matéria de aplicagdo do regime juridico da responsabilidade do Estado,
resultantes da nao tomada em considerago dos constrangimentos préprios do
direito administrativo do risco e de um acto administrativo multinivel. Nao ¢é
apenas a existéncia de uma fase de avaliacio do risco assente nos contributos
da evolugdo do conhecimento cientifico que torna a decisdo instdvel, mas tam-
bém a europeizagio da respectiva gestao. Assim, aparentes “sacrificios impos-
tos a posi¢ao juridica do destinatdrio do acto” pelas entidades administrativas
nacionais sao apenas o resultado de modifica¢bes produzidas na regulamenta-
¢ao em niveis supranacionais que a suportam, o mesmo ¢ dizer que nao se pode
deixar de tomar em conta a teia de subordinacoes que condiciona a efectividade
da decisio administrativa no plano nacional, neutralizado a possibilidade
de recondugdo destes casos, sem mais, as consequéncias tipicas da alteragdo
das circunstancias relevantes ou do interesse publico ditado pelo legislador
nacional “%.

“9  VIEIRA DE ANDRADE reclama a consagragio de um regime especial de anulagio

ou revogagdo de autorizagdes para os casos em que “a alteragdo das circunstincias relevantes
ou do interesse publico implicam a proibicdo da actividade e a extingdo da autorizagio”,
dando como exemplo as matérias ambientais — Ligdes de Direito Administrativo..., p. 193.
Consideramos, porém, que o exemplo escolhido pelo autor talvez no seja o mais impres-
sivo, uma vez que a “questdo ambiental” ¢ sintomdtica pelo facto de corresponder a um
dos primeiros dominios onde se desenvolveu o “acto instdvel”, mas hoje essa instabilidade
¢ cada vez menos o resultado de uma especialidade substancial das matérias decididas, e
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No fundo, o que queremos sublinhar ¢ a imperiosidade de os tribunais
nacionais “estabelecerem um didlogo” com as decisdes de controlo adoptadas
nos outros niveis de decisdo, ou, sempre que esteja em causa a aplicagiao de um
pardmetro de decisdo europeu, accionar os mecanismos da justiga europeia para
garantir uma tutela jurisdicional efectiva dos destinatdrios do acto. Isto signi-
fica, portanto, que muitas vezes os sacrificios especiais e anormais decorrentes,
quer de uma decisao administrativa, quer de um acto genérico, segundo a
perspectiva do direito nacional, dos quais resulta uma extingio do direito, aca-
bam por apenas encontrar rutela jurisdicional efectiva se ascendermos ou tomar-
mos em consideragao o nivel normativo-regulamentar em que a questdo deve
ser analisada .

A desconsideragio deste facto resulta muitas vezes na adop¢io de medidas
de tutela juridica secunddria (vulgo compensagies ou indemnizagcaes pelo sacrifi-
cio) penalizadoras do erdrio publico, o mesmo ¢ dizer dos contribuintes, trans-
ferindo para estes riscos econémico-financeiros que devem ser assumido pelos
agentes econémicos quando actuam nos dominios préprios do direito adminis-

cada vez mais o dominio tipico dos esquemas decisdrios estruturalmente assentes em pro-
cedimentos multinivel.

@) Veja-se o caso AJD Tuna (Proc. C-221/09), onde aparentemente uma empresa
maltesa, que se dedicava 2 aquicultura e 4 engorda de acum rabilho capturado vivo no mar
Mediterrineo para revenda, teria sido alvo de um sacrificio especial e anormal imposto pelas
autoridades de Malta na sequéncia da adopgio do Regulamento (CE) n.° 530/2008, de 12
de Junho, que estabelecia medidas de emergéncia em relagdo aos cercadores com rede de
cerco com retenida que pescavam atum rabilho no oceano Atlantico, a leste de 45.© W, e
no mar Mediterrineo, visando a conservagio e exploragio sustentdvel dos recursos hali-
éuticos no Ambito da Politica Comum das Pescas. Inconformada com a decisio do
Direttur tal-Agrikoltura u s-Sajd, que em aplicagio do Regulamento em Malta, proibiu a
AJD Tuna de adquirir e importar em Malta atum rabilho para as suas actividades, a empresa
intentou um pedido de indemnizacio A Prim’Awla tal-Qorti Civili pelos danos que alega-
damente sofreu devido a referida proibigdo, a qual considerava abusiva, ilegal e nao razo-
dvel. O érgao jurisdicional considerou que a decisao da causa estava condicionada pela
validade do regulamento, e interpds um reenvio prejudicial, tendo o TJCE afirmado que
a medida prevista no Regulamento nio violava os principios do contraditério, da tutela
jurisdicional efectiva, da protecgao da confianga ou da proporcionalidade, mas violava o
principio da igualdade, uma vez que adoptava prazos diferentes para a entrada em vigor
das medidas relativamente aos cercadores que arvoravam pavilhdo espanhol ou registados
nesse Estado-Membro e os restantes, sem apresentar qualquer justificagio para essa diferenga
de tratamento.
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trativo do risco e quando adquirem direitos ou interesses legalmente protegidos
fundados em acto administrativo multinivel de acesso ao mercado

5. Consideragoes finais

A andlise de alguns aspectos do regime juridico do acto administrativo
multinivel permitiu revelar que este instituto juridico continua a ser operativo
perante os mais recentes desafios originados pela estadualidade aberta e pelos
novos modos de produgao das decisdes administrativas.

Na verdade, a doutrina alema defende que no plano transnacional, ou seja,
no dominio dos actos administrativos cujos efeitos se expandem a todo o espago
europeu, este instituto juridico “% constitui uma pedra angular para a cons-
trugdo de uma federagdo europeia “”, o que significa que através dele se eleva
uma decisao administrativa a instrumento de cooperagio na implementagio
de politicas. Tratar-se-ia, porém, de um instrumento tipico de actuagio no
territério de uma organizagao supranacional que absorve alguns poderes sobe-
ranos aos Estados de modo a garantir uma governagio no quadro de uma
soberania co-dividida.

O que dizer entao do surgimento de “acto administrativo internacional™
Em primeiro lugar, que os desenvolvimentos do direito administrativo inter-
nacional, associados em grande medida ao desenvolvimento do direito admi-
nistrativo das organizagdes internacionais nao permitem falar ainda, com rigor,
em acto administrativo internacional, ficando as decisdes neste plano sujeitas
a um regime de sof law, radicado em standards, recomendagies, avisos, tendo
em vista a agilizagdo de politicas globais, em especial no plano econémico,
assumindo papel de destaque o direito administrativo da OMC “. Mas a
prdtica, como a doutrina bem sublinha, mostra-nos hoje coisa diferente,
registando-se um impulso quase inconsciente dos ordenamentos juridicos na
adesdo a esses standards, na promogao da participagdo na sua formagio como

) SCHMIDT-ASSMANN define-o como um “tipo especial de decisao administrativa

descentralizada com efeitos europeus”, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungdidee. ..,
p. 405.

@) Cf. SCHONBERGER, «Die Europiische Union als Bund», A6R, 2004/129,
pp- 98 e ss.

“%  RUFFERT, «Rechtsquellen und Rechtsschichten des Verwaltungsrechts».,
pp. 1157 e ss.
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um novo compromisso ctvico (o chamamento a cooperagio dos agentes econé-
micos privados e a construgdo de esquemas de garantia e de responsabilidade
nos resultados alcancados) e na promogio gradual da sua vinculatividade como
sinal da adesao ao modelo de economia global *”. O resultado ¢ a sua infil-
tragdo nao s6 nos ordenamentos legislativos, mas também nas decisoes judi-
ciais 0%, “facilitando” aos operadores juridicos alguma certeza na incerteza.

No fim deste pequeno excurso duas conclusoes “instdveis” teimam em nos
assolar: a primeira ¢ a de que o acto administrativo se revela um instituto
juridico ductil e capaz de se reinventar em todas as arenas, mesmo no contexto
complexo do direito em rede e multinivel onde consegue emergir enquanto
afirmagiao de uma solugao substantiva (embora instdvel) em uma arena dester-
ritorializada, pluriparticipada e assimiladora de varidveis interdisciplinares; a
segunda € a de que neste contexto nio podemos deixar de acompanhar Biaggini
quando em resposta as criticas pela falta de suporte constitucional do direito
administrativo internacional responde a Bogdandy sublinhando o facto de este

@) CLASSEN, «Die Entwicklung eines internationalen Verwaltungsrechts», VVD-
StRL, 2008/67, pp. 365 e ss.

69 Especialmente impressivo da vinculatividade inconfessa dos standards do Codex
¢ a Senteng¢a espanhola do Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) sobre a validade da
“norma de qualidade” que define o “yoghourt”. A Generalitat da Catalunha interpds naquele
tribunal um pedido de anulagio do Real Decreto 179/2003, de 14 de Fevereiro que aprovou
a norma de qualidade para o “oghourt”. O pedido de anulagio fundava-se, entre outros
argumentos, no facto de a norma em causa admitir a qualificagio como “yoghourt” dos
Yoghourt” pasteurizados depois da fermentagdo, pondo em causa o conceito tradicional de
“Yoghourt” como produto de leite coalhado obtido por fermenta¢ao l4ctea através da accao
do «Lacrobacillus bulgaricus» e «Streptococcus thermophilus», o que significa que apenas o
produto com bactérias vivas constitui um “yoghourt”. Em resposta 2 questdo, o tribunal
sublinhou dois pontos interessantes: em primeiro lugar, que a norma em causa nio cons-
titufa uma “norma técnica’, na medida em que nio se limitava a um conteddo téenico,
mas antes a cumprir uma fung¢do de regulamentagdo no quadro europeu, definindo juridi-
camente um conceito de ‘yoghourt” para efeitos de autorizagio de introdugdo de produtos
alimentares no espago europeu; e, em segundo lugar, que o direito europeu nio contemplava
uma defini¢do de “yoghourt”. Assim, e face a lacuna no ordenamento europeu quanto a
esta matéria, o tribunal optou por convocar, para além das normas europeias em matéria
de rotulagem, a noma do Codex Alimentarius (Codex STAN A-11.2-1975) sobre “oghourt”
como orientagdo interpretativa, na qual se admite que a qualificagdo de “yoghourt” possa
ser atribuida a produtos obtidos a partir de leite fermentado tecnicamente, mas desde que
as restantes especificacoes revelem a diferenca, decidindo, desta forma, contra o requerente
e pela validade da norma.
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direito administrativo, que se reconstréi na arena internacional, nao assentar
na “ideia de constitui¢ao”, mas sim na “ideia de direito administrativo”, cujo
suporte ¢ a protecgao da racionalidade, mostrando que a (re)construgio do
direito publico encontra melhor resposta no direito administrativo do que no
direito constitucional ®V... aparentemente, 0 direito constitucional passa,
enquanto o direito administrativo se reinventa’.

6D VVDStRL, 2008/67, p. 465. No mesmo sentido, ATIENZA ilustra a globalizagdo
afirmando que o tecido social global ¢ composto por quatro categorias: os “avispados” (os
que conseguem obter vantagens e nio tém preocupagdes morais), os “idiotas” (podem ser
beneficiados ou prejudicados, mas caracterizam-se pela indiferenca relativamente aos “assun-
tos da cidade”), os “parias” (os que sdo prejudicados em resultado da acgao dos “avispados”
e dos “Idiotas”) e os “civicos” (aqueles que procuram limitar os ‘@vispados”, agitar os “idiotas”
e compensar os ‘parias”), conclui depois que sé um direito concretizador dos principios
constitucionais pode “civilizar” o mundo, travando os “avispados” e diminuindo o ndmero
de “idiotas” nos paises ricos ¢ o nimero de ‘parias” nos paises pobres — «Constituciona-
lismo, globalizacién y derecho», EI canon neoconstitucional, UNAM, Trotta Madrid, 2010,
p. 281 —, mas um “neoconstitucionalismo global” ¢, aparentemente, irrealista.
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