Fiscalizacdo e controlo da atividade das autoridades reguladoras

independentes com recurso as novas tecnologias*

Na intervencdo propomo-nos analisar em que medida o0 recurso as novas
tecnologias, como instrumento de controlo da atuacdo das entidades reguladoras
independentes, podera contribuir para neutralizar o défice democratico que lhes tem vindo

a ser apontado.

1. Atribuicdo de competéncias regulamentares as autoridades reguladoras
independentes

A nova concegdo do Estado como regulador e a devolugdo de tarefas que
tradicionalmente Ihe estavam confiadas a autoridades administrativas independentes
inscreve-se num fendmeno de crescente desconfianca na capacidade de a Administracédo
Publica assegurar, de forma imparcial, a tutela de certos bens juridicos. Nesse sentido, a
criacdo destas entidades visou assegurar nao sé a regulacdo de setores sensiveis ou
estratégicos, cuja atividade se desenvolve num clima de liberdade e concorréncia, como
também a protecdo dos direitos dos administrados, com especial incidéncia pela
transparéncia e informagc&o, contra o risco da atuagdo burocratica e arbitraria®.

Nessa medida, o legislador criou determinadas instancias publicas, investidas de
fungdes de consulta, vigilancia e regulacdo, com uma estrutura propria e cujos estatutos
foram concebidos para assegurar uma certa imunidade em relagéo a ingeréncias de grupos
de interesses.

Tendo em vista a efetiva prossecucao das finalidades para as quais foram criadas, é

hoje aceite que estas entidades tém que ser dotadas de independéncia organica, politica e

*Este texto serviu de base a intervencdo no 5% Congresso Internacional de Direito na Lusofonia, submetido
ao tema “Direito e novas tecnologias™, realizado na Escola de Direito da Universidade do Minho entre os
dias 21 e 24 de marco de 2018.

! Sobre as necessidades de criagdo e surgimento das autoridades administrativas independentes, vide
GUEDON, Marie José - Les autorités administratives indepéndantes. Paris: LGDJ, 1991. ISSN 0987-9927,
pp. 16 e ss; GARCIA LLOVET, Enrique - Autoridades administrativas independientes y estado de derecho.
“Revista de Administracion Pablica”. ISSN 0034-7639. 131 (1993), pp. 61-118, pp. 92 e ss; MOREIRA,
Vital; MACAS, Fernanda - Autoridades Reguladoras Independentes: estudo e Projeto de Lei-Quadro.
Coimbra: Coimbra editora, 2003. ISBN 9789723211610, pp. 21 e 48 e ss e CARDOSO, José Lucas -
Autoridades administrativas independentes e Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2002. ISBN
9789723211139, pp. 411 e ss.
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técnica e de autonomia financeira e organizatdria, pois s6 assim se assegurara a
imparcialidade na regulacéo.

Valera isto por dizer que esta administracdo ndo se encontra subordinada a
orientacdo ou direcdo hierarquica do Governo, nem sequer sujeita a formas de tutela ou
controlo de legitimidade ou mérito das decisdes que venha a tomar e ndo respondera
funcional ou politicamente perante 0 Governo?.

Entre outras carateristicas deste modelo de regulacdo, salienta-se a reducdo da
burocracia e da carga administrativa do Estado, subtraindo deste uma parcela da sua
responsabilidade no controlo de determinados setores econdémicos e sociais, o qual passou
a ser feito por pessoas coletivas de direito publico, com a natureza de entidades
administrativas independentes, com atribuicdes em matéria de regulacdo da atividade
econdmica, de defesa dos servigos de interesse geral, de protecdo dos direitos e interesses
dos consumidores e de promocao e defesa da concorréncia dos setores privado, publico,
cooperativo e social. Tais instancias surgem como forma de solucionar os problemas
decorrentes da falta de confianga no poder politico quanto a imparcialidade para eleger
certos drgaos investidos de fungdes de tutela em certas areas sensiveis que reclamam uma
levada taxa de isencdo, e de fazer face as consequéncias de uma Administracdo nao
profissional, sem os conhecimentos técnicos e com elevado grau de parcialidade na sua
atuacao.

Atualmente, € entendimento que estas instancias configuram um “quarto poder” que
tem concentrado em si as trés areas de manifestacdo paradigmaticas dos poderes publicos:
normativo, executivo e parajudicial.

A novidade a que temos vindo a assistir e que consiste na atribui¢do as entidades
reguladoras independentes de competéncias de regulacdo em determinadas matérias é
uma escolha que resulta ndo s6 da independéncia a que a estas esta assegurada, e que é
essencial para a boa prossecucao das finalidades de que estdo imbuidas, mas também da
necessidade de competéncia técnica para dispor com maior densidade e celeridade sobre
as matérias que lhes estdo atribuidas para equilibrar o subsistema regulado.

Contudo, esta nova forma de regulagdo, como manifestagao da “participacdo de

6rgdos nio legislativos na construcdo do ordenamento normativo™, tem gerado alguma

2 Leia-se, por todos, MORAIS, Carlos Blanco de - As Autoridades Administrativas Independentes na
Ordem Juridica Portuguesa. “Revista da Ordem dos Advogados”. ISSN 0870-8118. (janeiro 2001), pp.
101-154, pp. 105 e ss.

3 Cf. ROCHA, Joaquim Freitas da - Constituicdo, ordenamento e conflitos normativos: eshoco de uma
teoria analitica da ordenagéo normativa. Coimbra: Coimbra editora, 2008. ISBN 9789723215182, p. 694.
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discussdo em torno da possivel violagdo do principio da separagdo de poderes e da falta

de legitimidade democratica destas autoridades®.

2. Do alegado défice democratico

Com efeito, apesar da consciéncia de que o poder regulamentar sera sempre um
poder que deriva de lei, 0 certo é que as criticas que se tém feito ouvir apontam para a
criacdo de “entorses a configuracdo da hierarquia da normatividade interna
infraconstitucional’”.

Por um lado, porque se questiona a sua coeréncia com 0s principios da hierarquia e
superintendéncia dos 6érgdos superiores em relacdo aos inferiores, e com a garantia do
controlo democratico do aparelho administrativo (pois que serd a submissdo da
Administragéo ao controlo e direcdo do Governo e subordinacao deste ao Parlamento que
conferem legitimidade indireta de que outra forma a Administracdo néo teria).

Ora, é aqui que residem as inquietacdes com a atribuicdo de poderes reguladores a
entidades (i) ndo dotadas de legitimidade democratica e (ii) ndo sujeitas a controlo
democratico, uma vez que € a democraticidade que envolve o processo legislativo que lhe
confere maior legitimidade.

Pretendemos com isto significar que vozes se manifestam defendendo que (i) no
caso das entidades reguladoras independentes, ndo ha qualquer processo democréatico que
legitime a atribuicdo dos poderes regulamentares que Ihe sdo conferidos, ao contrario das
normas emanadas pela Assembleia ou Governo que, sendo direta ou indiretamente eleitos
por sufragio, encontram ai a sua fonte de legitimidade DE facto, os membros do conselho
de administracdo designados pelo Conselho de Ministros, tendo em consideragédo o
parecer fundamentado da comissdo competente da AR e indicados pelo membro do
Governo responsavel pela principal area de atividade econémica sobre a qual incide a
atuacdo da entidade reguladora, e sdo designados de entre individuos de reconhecida
idoneidade, competéncia técnica, aptidao, experiéncia profissional e formagao adequadas
ao exercicio das respetivas funcoes.

E, mais do que isso, (ii) a independéncia organica, técnica e funcional de que estas

instancias sdo dotadas, manifesta-se na “auséncia de vinculos sujei¢do (...) seja no

4 Leiam-se, entre outros, STEWART Richard - Il Diritto amministrativo nel XXI secolo. “RTDP”.
ISSN 0557-1464. 1 (2004), pp. 1-29, pp. 4 € ss.

5 Cf. OTERQO, Paulo - Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. 22 reimp. Coimbra: Almedina, 2003. ISBN 9789724071527, p. 621.



ambito do exercicio das suas competéncias, seja quanto ao estatuto dos seus titulares”®.
Significa isto que as entidades ndo estdo subordinadas a direcdo ou orientacdo do
Governo, nem submetidas a formas de tutela ou controlo de legitimidade ou mérito; que
nédo respondem funcional ou politicamente perante o Parlamento; e que 0s seus titulares
ndo gozam de legitimidade democratica fundada no sufragio universal, sendo designados
pelo reconhecimento da idoneidade que demonstram para o exercicio do cargo,
beneficiando ainda de um regime de inamovibilidade.

Daqui resulta que as competéncias conferidas as autoridades independentes estéo
subtraidas ao universo da Administracdo do Estado e, consequentemente, de um controlo
democratico, pelo que sdo inumeros 0s riscos associados a atribuicdo de poderes
regulamentares a estas entidades. Efetivamente, ndo vendo eleitos por sufragio universal
e direto os seus titulares, nem existindo um controlo direto sobre as suas decisdes, parece
que as mesmas se encontram subtraidas a qualquer responsabilidade politica e
democratica e os riscos dai decorrentes sdo reais e constituem verdadeiras ameacas a
neutralidade que atualmente se exige na nova concecdo de Estado e do seu papel

regulador.

3. Das fontes de legitimacao
3.1 Das tradicionais fontes de legitimacao

Conhecedores da complexidade deste fenOmeno, parece-nos pertinente questionar
quais serdo 0s mecanismos de protecdo reconhecidos aos individuos e grupos
destinatérios da sua atuacdo, ao invés de se assumir que a independéncia e a competéncia
das autoridades serdo por si suficientes para garantir o exercicio ndo arbitrario das suas
atribuicoes.

N&o nos pretendendo debrugar exaustivamente sobre as tradicionais formas de
legitimidade destas autoridades, relativamente a alegada falta de legitimidade
democratica sempre se tera que salientar, a este respeito, que lhes tem vindo a ser
reconhecida uma legitimidade, mesmo que remota, pelo facto de os titulares dos seus

cargos serem nomeados por outros 6rgdos do Estado, dotados de legitimidade

® Cf. MORAIS, Carlos Blanco de — As autoridades admisnistrativas, op. cit., p. 105. Italicos no original,
interpolacdo nossa. Ainda de acordo com o autor, a primeira vista parece que estamos a aceitar “micro-
governos de peritos, carentes de legitimidade democratica plena”, com poderes para executar leis em
diversas areas da Administracdo, sem responderem, politica ou administrativamente, pela regularidade das
suas condutas. Idem, p. 150.



democrética (isto porque os membros do conselho de administracdo s&o designados pelo
Conselho de Ministros, tendo em consideracdo o parecer fundamentado da comissao
competente da AR).

Por outro lado, também ndo deixa de ser referido pela doutrina que sempre se
poderd entender existir um controlo democratico, ndo s6 porque a atuacdo das autoridades
reguladoras independentes esta sujeita a lei, como pelo facto de o Governo responder
politicamente pelas decisdes daquelas entidades (arts. 162.°, al. a), 156.°, al. d) e 190.°
CRP) e de as mesmas estarem sujeitas ao dever de informar e esclarecer a Assembleia
sobre a sua atividade e aptiddo para prossecucdo da mesma (arts. 162.°, al. a), 156.°, al.
e), 156, al. f), 178, n.% 1,4 e5 e 180.°, n.° 2, al. f) da CRP).

Além do mais, caberd a Assembleia da Republica, como detentora do primado da
funcdo politico-legislativa, o poder de apreciar 0s atos do Governo e da Administracao,
e, assim, também das autoridades independentes, podendo para o efeito apresentar
requerimentos a qualquer entidade publica para obtencdo de informacgdes sobre assuntos

importantes relativos ao seu mandato ou levantar inquéritos parlamentares’.

3.2. Das novas fontes e formas de legitimacao

Resulta do exposto que o poder de regulamentacdo das instancias representa a
funcdo mais expressiva por estas desempenhada, mas também um dos pontos mais
controversos acerca das suas competéncias.

Tais inquietagdes ganham especial acuidade se tivermos presente o risco de ficarem
vulneraveis aos interesses dos dirigentes nomeados, as influéncias politicas-partidarias ou
de cairem no poder de certos grupos econdémicos e sociais do setor que regulam®, a que
se soma ainda o facto de estarmos perante instancias independentes que, por vezes, vao
além da mera aplicacdo da lei, criando e tendo poderes para criar normas que venham a
ser implementadas no seu setor de regulacéo.

Tudo isso concorre para que varias vozes invoquem um acentuado défice
democratico destas entidades e exigem que se va a procura de uma nova e diversa fonte

de legitimacéo.

"Vejam-se os arts. 162.°, al. a), 156.°, al. e), 156, al. f), 178, n.% 1,4 5 e 180.%, n.° 2, al. f) da CRP.

8 Sobre o problema da politizagio da designacdo dos membros das autoridades independentes,
designadamente em Italia, e a expanséo dos fendmenos da incompatibilita sucessiva e revolving doors, leia-
se deve ler-se MANETTI, Michela - Autorita indipendenti e parlamenti nazionali nell’Unione europea:
alla ricerca di una ragionevole indipendenza. “Le attualita nel diritto”. 26 (2014), pp. 105-119, pp. 117-
119.



Né&o esquecendo os intentos que estiveram na base da criagdo destas autoridades,
tém sido reconhecidas como fontes de legitimacdo a especialidade de atribuicdes
prosseguidas pelas instancias, a separacdo organico-setorial dos poderes e o
reconhecimento da necessidade de neutralizagdo politica em algumas areas de atuagéo da
Administragéo.

Relacionado com este facto esta a verificacdo de algumas mudancas na estrutura do
Estado e das suas funcdes, que permitem que grupos de pressdo ndo tradicionais, como
técnicos, investigadores e académicos, adquiram maior influéncia no processo de
formacao de politicas publicas. Nesta perspetiva, a legitimidade sempre podera decorrer
da “legitimacdo técnica”»® dos titulares dos Orgdos, atenta a reputacio, prestigio,
idoneidade e desempenho independente no exercicio das suas fungdes.

Mas o certo é que a necessidade de salvaguardar a independéncia e a imparcialidade
ndo pode legitimar “micro-governos de peritos” esvaziados de controlo, sob pena de
admitir que estas autoridades se arroguem ao exercicio de um novo poder politico
«magnificado pelo prestigio técnico-profissional e pela mitica da imparcialidade de uma

“Alta Administra¢do” isolada na sua torre de marfim»*°.

3.3. O papel das novas tecnologias

Atualmente, atenta a bondade dos motivos determinantes na sua criacdo, a doutrina
tem tentado reintegra-las no sistema constitucional em que se inserem, com recurso a
transparéncia e visibilidade da sua atuacgéo e na capacidade de assegurarem a informacao
e a participagéo dos interessados.

A este respeito, consideramos que a legitimidade destas entidades ndo se sustenta
apenas em mecanismos constitucionais de democracia, mas também na transparéncia da
sua atividade, que forca um especial dever de motivacdo que permita aferir, de forma
racional e demonstrativa, o acerto das ponderacdes de interesse e das escolhas realizadas.

Ora, é precisamente tendo em vista assegurar tal reivindicacdo que em muito
poderdo contribuir as novas tecnologias na sociedade de informacdo em que nos
movemos, uma vez que através das mesmas se poderd assegurar um maior controlo,

transparéncia e visibilidade da atuacdo destas autoridades.

° Cf. MOREIRA, Vital; MACAS, Fernanda - Autoridades Reguladoras, op. cit., p. 132. Aspas conforme
original.
10 Cf. MORAIS, Carlos Blanco de — As autoridades admisnistrativas, op. cit., p. 151. Aspas no original.



Hoje reclama-se uma procedimentalizacdo das suas decisdes, manifestada na
diminuicdo das assimetrias de informacdo entre reguladores e regulados, na ponderacédo
de requisitos mais exigentes no recrutamento de técnicos habilitados e numa maior
visibilidade e mediatizacao as decisdes.

Neste sentido, a Lei-Quadro das Entidades Reguladoras determina que estas
deverdo assegurar transparéncia na sua atuacdo, designadamente através da discussao
publica de projetos de documentos que contenham normas regulamentares e da
disponibilizagdo publica de documentacdo relevante sobre as suas atividades e
funcionamento com impacto sobre os consumidores e entidades reguladas. Mais consagra
ainda que deve ser promovida ainda, na aprovacdo de normas com eficacia externa, a
intervencdo do Governo, das empresas, de outras entidades destinatarias da atividade da
entidade reguladora, das associacGes de utentes ou consumidores relevantes e do pablico
em geral.

Para tanto, é importante afiancar uma maior participacdo dos destinatarios da
atividade regulada e do publico nas decisdes tomadas, exigindo-se maior proximidade
entre as partes, que apenas sera possivel com recurso a meios eletronicos que facilitem a
comunicacéo entre todos.

Atualmente, prevé o citado diploma a obrigacdo legal das autoridades
disponibilizarem uma pagina eletrénica onde publicitem, entre outros dados e
informacdes relevantes, os estatutos, os diplomas legislativos que regulam e os
regulamentos por si emanados.

Sucede, contudo, que ndo raras vezes 0s seus websites sdo meros anuncios publicos,
que ndo conferem qualquer valor acrescentado & informacéo, apelidadas inclusivamente
de “imprestaveis”.

De resto, no caso especifico destas entidades, revestindo as matérias reguladas
carater técnico e de dificil compreensdo, seria importante que fosse pelas mesmas
fomentado um processo de consulta e participagcdo mais ativo, facilmente conseguido
através da criacdo de plataformas mais simples, interativas, com ligacGes a redes sociais
destinadas a tratar este tipo de informacéo.

Na verdade, de maneira a procurar maior legitimidade e reforcar a transparéncia,

sera importante ndo s6 que as informagdes relevantes cheguem a um vasto leque de

11 Usamos a expressdo de MOREIRA, Vital - A Governabilidade — comentario. “A Administracdo Publica
no limiar do Século XXI: os grandes desafios ”. Lisboa: INA, 2001. ISBN 972-9222-25-8, p. 151.



destinatérios, mas sobretudo que a informac&o difundida seja inteligivel pela comunidade,
que ird exercer o controlo.

Assim, a transparéncia ndo pode ser meramente formal e as autoridades reguladoras
ndo podem assumir uma funcéo puramente divulgadora para o publico, devendo os dados
ser publicados e publicitados nos sitios da internet de forma organizada e de facil consulta,
com uma linguagem acessivel e facilmente compreensivel.

Deve haver, pois, uma atitude proactiva de abertura e revelacdo, apoiada em
plataformas eletronicas e multiplos instrumentos de difusdo da informacdo que sejam
meios Vvidveis de participagdo democratica do cidaddo na produgdo normativa das
entidades.

Neste contexto, devem ser pensadas ferramentas que permitam um contacto direto
entre as autoridades e os destinatarios das politicas para esclarecimento de duvidas e até
ferramentas para modelacgdo e simulagdo dos impactos em determinadas decisoes, p. ex.,
através de canais abertos para realizacdo de consultas e foruns de discussao.

Esta postura operaria como um fator de interiorizacdo de uma cultura de
imparcialidade e transparéncia.

Tal entendimento é compreensivel se considerarmos que a publicidade, sendo um
dos principios estruturais dos regimes democraticos contemporaneos, estabelece uma
relacdo muito proxima entre a transparéncia da atuacdo das entidades publicas e o
aumento da legitimidade da sua atividade, ja que permite a discussdo publica e
esclarecimento dos destinatarios das suas medidas*2.

SO assim se garantira maior visibilidade e mediatizagdo das decisdes e uma
discussdo publica que promova uma maior transparéncia e objetividade nas opgdes
tomadas.

N&o ignoramos, contudo, que a publicidade e a discussdo publica alargada das
medidas adotadas possa trazer implicacGes a independéncia das mesmas.

A solugdo passaria por alcancar um equilibrio entre a entre a independéncia que
Ihes esta assegurada e a responsabilizacdo pelos seus atos de regulacgéo.

De todo 0 modo, sempre consideramos que as preocupacfes com a informacéo e

participacdo dos interessados ndo colide com a independéncia, mas apenas impdem um

12 Sobre 0 tema, ALENCAR, Leandro Zannoni Apolinario de - Guidance no contexto do estado regulador:
subsidios para uma nova compreensdo da fun¢do administrativa (reguladora) nas sociedades complexas.
Disponivel em https://core.ac.uk/download/pdf/43580126.pdf [02.03.2018], pp. 67 € ss.



dever acrescido de motivagdo racional demonstrativa do acerto das ponderagOes de
interesses e das escolhas realizadas.

Assim, ndo devemos ignorar que a legitimidade destas entidades saira reforcada se,
além de uma permanente prossecucdo do interesse publico e da especializagdo e
tecnicidade da sua atividade, estas fomentarem, com recurso a novas formas de
comunicacdo, uma maior participacdo de todos os interessados e destinatarios da sua
atuacdo, sendo nesta exata medida importante o desenvolvimento de meios que

assegurem um complemento de controlo democratico da atividade desenvolvida.



