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1. O Mercado Unico Digital e o seu designio politico-
constitucional

O Mercado Unico Digital é a mais recente novidade no plano politico. Todos os
agentes politicos nacionais e europeus congratulam-se com o seu estabelecimento ja
que “[a]s plataformas em linha alteraram drasticamente a economia digital ao longo
das duas ultimas décadas e representam grandes beneficios para a sociedade digital
atual”.? Na realidade, “[d]esempenham um papel preponderante na criacio do ‘valor
digital” que sustenta o crescimento econémico futuro da UE e sdo, consequentemente,
de grande importancia para o funcionamento do mercado tnico digital™ ctriando
“novas oportunidades para o envolvimento dos cidadaos na sociedade como um todo,
incluindo a participa¢ao democratica, a demanda de melhores servigos publicos, a troca
de informacio e a coopera¢io transfronteirica”.* Assim, as plataformas em linha e a
era digital também tém um impacto consideravel no que diz respeito a participagao das
pessoas nos processos decisorios, o que pode aumentar (ou naor) o valor democratico,
envolvendo os mais jovens numa estrutura politica mais participada.

O Mercado Unico Digital tem um envolvimento nos quadros politicos da Unido
Europeia porque a economia digital pode criar crescimento e emprego em todo o
continente.” Alids, a Comissao mostrou-se preocupada em disseminar o conhecimento
que as plataformas digitais acarretam, nos dias de hoje, como sendo de particular e
singular importancia para a economia digital ja que as mesmas surgem em quase todos
os setores econdémicos, desde motores de busca aos transportes, desde a industria
cinematografica ao desporto. Assim, aquelas areas que ainda continuam a depender
apenas das plataformas personificadas normais, baseadas no efetivo contacto humano,
acabarao por socobrar num curto periodo de tempo ou, pelo menos, irdo recuar para
um lugar bem mais modesto.

Isto acontece porque as plataformas em linha tém determinadas caracteristicas
que nao podem ser obliteradas. Afinal, “tém a capacidade de criar e moldar novos
mercados tradicionais e organizar novas formas de participacao” ja que estas se
sedimentam “frequentemente em tecnologias de comunicacao e informacao” que
permitem “alcancar os respetivos utilizadores, instantanea e facilmente”.® Estas tiveram
um verdadeiro impacto na evolugao dos nossos dias ja que demandam uma torrente
inovadora constante que aumenta as escolhas dadas aos consumidores e conseguem
promover a competitividade econdémica e concorrencial.

A Unizo Europeia comegou a apostar no Mercado Unico Digital desde que a
Comissao Buropeia chegou a conclusio que a Europa apenas tem um impacto
marginal, numa escala mundial, no desenvolvimento tecnolégico e digital. Na realidade,
a Comissao da-nos conta que “diversas plataformas globalmente competitivas tiveram
origem na Buropa” mas, “globalmente, a UE apenas representa atualmente cerca de 4%
da capitalizagao total de mercado das maiores plataformas em linha” apesar de cerca

> Cfr. Comunica¢io da Comissio ao Patlamento Europeu, ao Conselho, a0 Comité Econémico
e Social Europeu e a0 Comité das Regides, As plataformas em linha ¢ o mercado tnico digital:
oportunidades e desafios para a Europa, Bruxelas, 25 de maio de 2016, COM(2016) 288 final, p. 2.

? Cfr. Comunicacio da Comissio ao Parlamento Eutopeu..., p. 2.

* Cfr. Documento de Trabalho da Comissido (Commission staff working document), A digital single
market strategy for Europe — analysis and evidence, Brussels, 25 May 2016, COM(2015) 192 final, p. 3
(traducio livre).

> Cfr. Documento de Trabalho da Comissio..., p. 4.

¢ Cfr. Comunicacio da Comissio ao Parlamento Europeu..., pp. 2 e 3.
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de 30% das receitas globais nas principais plataformas de distribuicao de aplicagoes
decorrerem da Europa”.’

Assim, a Comissao reputa importante a cria¢ao de um ambiente adequado e das
condi¢oes de enquadramento essenciais a promover a emergencia de novas plataformas
em linha que escolham a Unido Europeia para se sediarem.

Isto cria o contexto perfeito para o langamento do Mercado tnico Digital que esta
a ser desenvolvido em varias areas de sedimentacdo e atuagcao como sao a economia, a
sociedade, o acesso & a conetividade e a investigacao & a inovag¢ao.”

Como ¢ passivel de entendimento, a Unido Europeia encontra-se a desenvolver
todos os contributos necessarios para criar e estabelecer, em completude, um
Metcado Unico Digital no ambito das suas competéncias partilhadas, nomeadamente
observando o disposto no artigo 4.°, n.° 2, a) do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE), ja que se encontra a incrementar a matéria no ambito do
Mercado Interno. Isto apenas acabou por se desenrolar mais tardiamente porque a
Unido Europeia confiou, por algum tempo, nas diligéncias encetadas pelos Estados-
Membros para estabelecerem um espaco verdadeiramente concorrencial no ambito da
era digital embora se tenha tornado claro que a Unido Europeia deveria ter uma palavra
a dizer na matéria para superar dissidéncias que estavam a comegar a aparecer entre as
legislagbes dos diversos Estados-Membros e a atuagao das suas entidades. Assim, foram
estabelecidas trés prioridades primaciais para este Mercado Unico Digital: 1) melhorar
0 acesso a bens e servicos digitais; 2) criar um ambiente onde a oferta digital (redes,
bens e servigos) possa prosperar; e 3) perceber o “digital” como um condutor para o
crescimento.’

Neste sentido, a ordem juridica europeia esta a apostar na prote¢ao de dados e
dos consumidores e na promo¢ao dos principios inerentes a livre concorréncia — e
para o fazer, a Comissao vai lancar uma série de mecanismos de interoperabilidade “o
mais tardar até 2017”." E é convic¢ao da Comissdo que estabelecer um Mercado Unico
Digital ¢ indispensavel uma vez que “existem igualmente muitas oportunidades para o
aparecimento de plataformas europeias” e isto “é talvez o desafio mais importante que
a UE enfrenta atualmente para assegurar a sua futura competitividade no mundo™."

A Agenda Digital para a BEuropa (ADE) ¢ uma das iniciativas no ambito da
Estratégia Europa 2020" tendo em vista “potenciar o crescimento econémico e 0s
beneficios sociais através da consecu¢io do mercado tnico digital”.”? Assim, é designado
como um interesse publico secundario que tem de ser prosseguido pela administragao
europeia — tanto pelas administraces publicas nacionais (quando aplicam o direito da
Unido Europeia) como pelas Instituigdes europeias. Neste sentido, as administragoes
publicas nacionais tém de se sentir envolvidas para promover esta teleologia e objetivo

" Cfr. Comunicagio da Comissio ao Patlamento Europeu..., p. 3.

8 Para mais informagdes, consultar https://ec.europa.cu/digital-single-market/en (acesso no dia 3
de novembro de 2016).

? Para mais informacdes, consultar http:
dia 3 de novembro de 2016).

19 Cfr. Comunicag¢io da Comissdo ao Patlamento Europeu..., p. 12.

" Cfr. Comunicag¢io da Comissdo ao Patlamento Europeu..., p. 17.

12 Cfr. Estratégia Europa 2020, apresentada pela Comissio Europeia: https://ec.europa.cu/digital-
single-market/en/europe-2020-strategy (acesso no dia 8 de dezembro de 2016).

3 Cfr. Re-launching the Single Market, 15® Report of Session 2010-11, (House of Lotds, European
Union Committee, Authority of the House of Lords, London: the stationery Office Limited: 2011),
p. 25 (tradugio livre).
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porque, nao sendo assim — e estas aparecendo como as primeiras a resistir a inovagao —,
a adaptagao do Mercado Interno a estes novos padroes de atuagao vai sair diminuida e
a prosperidade econémica na Europa podera ser prejudicada.

Contudo, de modo a promover este objetivo, sera indispensavel uma utilizacao
mais premente das ferramentas dadas pelas tecnologias de informacao, pedindo “uma
maior e mais rapida disponibilidade de banda larga, uma maior énfase na investigagao
e inovagao, aplicagdes interoperaveis, um aumento da literacia digital e um refor¢o da
seguranca”."

Isto surge com uma reforcada importincia porque, como afirma Malcolm
Harbour, Membro do Parlamento Europeu, “o mercado unico digital ¢ o Mercado
Unico, ja que, se olharmos para cada um dos negbcios que acedem ao mercado
unico, uma das suas componentes mais fortes serd a Internet ou uma oferta baseada
eletronicamente”. Na realidade, no inicio do ano de 2016, a Comissio Europeia
promoveu a Conferéncia de 2016 “Digital4dEU” onde pontos estratégicos foram
avanc¢ados, especialmente os relativos a envolver os stakeholders e os agentes econoémicos
na sedimentacio de um Mercado Unico Digital. Tendo em conta a necessidade de
servigos publicos digitais, as principais conclusoes foram: 1) o impacto digital deve
operar, em primeira linha, nos servigos publicos; e 2) “os Estados-Membros deveriam
implementar o principio da #ma sinica vez: uma unica obrigacdo, reutilizar dados,
fazer o melhor uso de elementos essenciais |[...] e pensar servigos transfronteiricos
desde o inicio”.” Isto requer que as autoridades nacionais criem sinergias de modo
a aceder e tratar informagao que anteriormente ja havia sido prestada perante uma
diferente estrutura administrativa. Afinal, o Mercado Unico Digital e os mecanismos
de interoperabilidade visam desenvolver bases de dados e estruturas digitais que
facilitem a plena efetividade do principio da uma tnica vez, ainda que a informacao
tenha sido prestada, por particulares, num Estado-Membro e uma entidade publica
de outro Estado-Membro quer aceder a essa mesma informagao.

Isto ira fomentar, de uma vez por todas, a observancia dos principios do
reconhecimento mutuo e da confianga reciproca entre Administragdes Publicas
de diferentes Estados-Membros, promovendo ainda mais o efeito administrativo
horizontal quando as Administragdes Publicas nacionais atuam como administragoes
funcionalmente europeias sem que se vejam ataviadas por barreiras geograficas. Por
outro lado, ira impulsionar um total compromisso entre as Administragoes Publicas
nacionais e as InstituicGes europeias através de mecanismos de interconexao que se
encontram a ser estabelecidos em todo o tipo de areas de modo a que quer a confianga
reciproca, quer o reconhecimento mutuo possam sair refor¢ados entre as administragoes
nacionais e europeia.

No entanto, para atingirem esse fim, as InstituicGes europeias envolveram-se num
conjunto de atividades que sao obrigatdrias para os Estados-Membros e, assim, sempre
que estes ndo cumpram as suas obrigacoes, poderdo resultar consequéncias juridicas
para as suas omissoes, como veremos zfra. E tais consequéncias juridicas podem advir
de tribunais nacionais, quando as administragdes publicas nacionais ndo cumprem as
obriga¢oes que para si resultam do direito da Unido e o seu incumprimento produz

' Cfr. Re-launching the Single Market, 15® Report of Session 2010-11 (House of Lotds..., p. 25)
(tradugdo livre).

15 Cft. “Digital4EU” 2016 — Stakeholder Forum Report (versdo pdf.): https://ec.europa.cu/digital-
single-market/en/news/digital4eu-2016-report (acesso no dia 8 de dezembro de 20106), p. 14

(tradugdo livre).
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efeitos nefastos na esfera juridica dos particulares ou, por outro lado, poderdo emergir
perante o Tribunal de Justica, quando os Estados-Membros (e, especialmente, as suas
Administragdes Publicas) ndo observam o direito da Unido, debilitando os objetivos
juridicos e politicos que a Unido Europeia determinou. A ultima situa¢do podera
conduzir a uma decisdo como a que iremos escrutinar nos proximos capitulos.

2. Solugdes de interoperabilidade no ambito do Mercado
Unico Digital

Durante muitos anos, varias foram as vozes que alertaram que recusar protocolos
e mecanismos de interoperabilidade apenas conduziria a mais despesas e a maiores
dificuldades nas relagoes entre as Administragdes Publicas e os agentes econdmicos, ja
que as estruturas das Administragdes Publicas obrigam, por exemplo, que se conhegam
diferentes esquemas procedimentais, que se tenham em mente diferentes prazos e
modos de contagem dos mesmos, que se compreendam diferentes organogramas
ou que se apresentem, vezes sem conta, 0s mesmos documentos ja anteriormente
submetidos.

Isto comprometia a transparéncia nas relagdes estabelecidas entre o poder
publico, os cidadaos e as empresas. Ainda assim, mesmo dentro das pessoas coletivas
publicas, respetivos 6rgaos e servigos, a auséncia de estruturas e mecanismos de
interoperabilidade criava uma redundancia de custos e conduzia estas entidades a
estarem completamente isoladas das demais.

Os mecanismos de interoperabilidade tém de ser pensados de modo a poderem
resistit por um perfodo médio de tempo ja que “os sistemas de informagio e as
infraestruturas de rede, consequentemente, precisam de ser ou de se tornar escalaveis
de modo a que se possam ajustar a necessidades emergentes ou em mudanga, que
podem ser de natureza técnica, ou organizacional ou social, ou todas”.'®

Neste contexto particular, a interoperabilidade entende-se por “a capacidade
de organizagGes dispares e diversas interagirem com vista a consecugao de objetivos
comuns com beneficios mutuos, definidos de comum acordo, implicando a partilha
de informagoes e conhecimentos entre si, no ambito dos processos administrativos
a que dao apoio, mediante o intercambio de dados entre os respetivos sistemas de
TIC”." Tal procura implica uma interconexdo efetiva entre os componentes digitais
onde a uniformizacdo “tem um papel essencial a desempenhar no incremento da
interoperabilidade de novas tecnologias no ambito” do Mercado Unico Digital.'®
Tem em vista facilitar o acesso a informagao e a servicos num ambiente protegido e
intetligado, promovendo a livre concorténcia e a protecio de dados."

Mas a interoperabilidade ¢ também necessaria para colocar os servigos publicos
a trabalhar num contexto transfronteirico. Neste ambito, a informatizacio de

16

Cfr. Yannis Charalabidis, [nferoperability in Digital Public Services and Administration: Bringing E-Government
and E-Business, Information Science Reference (New York: Hershey: 2011), xxii (tradugdo livre).

' Cft. artigo 2.°, N.° 1 da Decisio (UE) n.° 2015/2240, do Patlamento Europe e do Conselho, de
25 de novembro de 2015, que cria um programa sobre soluc¢oes de interoperabilidade e quadros
comuns pata as administragdes publicas, as emptesas e os cidadaos europeus (Programa ISA?) como
um meio para modernizar o setor publico.

'8 Cfr. Documento de Trabalho da Comissio. .., 64 (tradugio livre).

' Para maior desenvolvimento, cfr. Catarina Sarmento e Castro, Anota¢io ao artigo 8.° - Prote¢io
de dados pessoais, in Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada, coord. Alessandra
Silveira e Mariana Canotilho (Coimbra: Almedina, 2013) 120-128.
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“formalidades administrativas oferece uma oportunidade de harmonizar os documentos
que os empresarios tém de apresentar as autoridades nacionais em diferentes Estados-
Membros acarretando poupancgas adicionais”.” Afinal, a interoperabilidade é um
fenomeno patente em todos os setores relativos a nova era digital uma vez que se
relaciona diretamente “com o conjunto de informagao que é pré-preenchida nos
formularios em rede dos servigos publicos que varia, de forma acentuada, dentro da
UE” assim como os seguintes eventos da vida que se encontram “incluidos no ambito
da analise: inicio de atividade; perder e encontrar um emprego, estudar, operagoes
regulares de negdcios; [...] ser proprietario e conduzir um automaével; iniciar uma agao
de pequeno montante”.*" Nesta matéria, a Comissio apresentou calculos e a Uniao
Europeia cifrou-se em 33%, muito abaixo de alguns Estados-Membros como é o caso
de Portugal (> a 75%). Nesta matéria, a interoperabilidade pressupde, simultaneamente,
aspetos de “intra- e de intet- integracao e interoperabilidade governamental”.*

Mas apesar de as solucoes de interoperabilidade e das abordagens digitais terem de
ser acionadas e adotadas, as intra- e inter- integragbes governamentais sio fenémenos
que poderao ter “uma faceta escondida potencialmente indesejada: as sociedades
democraticas dependem fortemente do principio da separagdo de poderes e na

manutencio de sistemas de pesos e contrapesos”

e, nesta perspetiva, um excesso de
solugdes de interoperabilidade no ambito das decisGes governamentais podera conduzir
a um componente democratico do Estado mais reduzido pelo que um cenario que se
centralize em ter em consideragao os principios da proporcionalidade, da igualdade e da
nao discriminagao sera o melhor caminho a percorrer. Na realidade, se estes principios
nao atuarem nestas areas sensfveis, matérias e assuntos que deveriam ser negociados e
escrutinados poderdo comegar a ser conduzidos com uma maior leveza o que tera a
suscetibilidade de criar um “alto risco de que areas atinentes ao governo democratico
passem a navegar as aguas almiscaradas do autotitarismo”.**

Assim, ha um caminho que subjaz aqueles principios fundamentais lidos em
combinagdo com os principios administrativos do reconhecimento mutuo e da confianga
reciproca que esta a ser seguido. Afinal, a falta de interoperabilidade entre os servigos
das entidades publicas e os operadores privados gera perdas em termos de transparéncia
e cria dificuldades ao estabelecimento efetivo de um reconhecimento mutuo e de uma
confianga reciproca. Neste sentido, a Comissao também chama a nossa aten¢ao para a
necessidade de “uma acao horizontal ao nivel da UE, entre sectores, de modo a evitar
que os Estados-Membros optem por solu¢oes mutuamente incompativeis que criarao
novas barreiras a prestacao de servigos publicos europeus”.” E por isto que “atingir
a plena interoperabilidade no interligado [Mercado Unico Digital] ira [permitir] aos
servicos publicos oferecer [...], aos cidadios, servicos transfronteiricos”.” A Comissio
ja promoveu e apoiou uma interoperabilidade transfronteirica e entre sectores que foi

transposta para a maioria dos Estados-Membros e que foi revista em 2015, através da

? Cfr. Documento de Trabalho da Comissio..., 65 (tradugio livre).

! Cfr. Documento de Trabalho da Comissio..., 65 (tradugio livre).

* Cft. Yannis Charalabidis, Interoperability in Digital Public Services and Administration..., p. xxii
(tradugdo livre).

# Cfr. Yannis Charalabidis, Interoperability in Digital Public Services and Administration..., p. xxii
(tradugdo livre).

 Cfr. Yannis Charalabidis, Interoperability in Digital Public Services and Administration..., p. xxii
(tradugdo livre).

» Cfr. Documento de Trabalho da Comisséo..., 66 (tradugio livre).

0 SCfr. Documento de Trabalho da Comisséo..., 67 (tradugio livre).
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Decisao (UE) n.° 2015/2240 que ctiou o Programa ISA®.

O Programa ISA* é um programa sobte solucoes de interoperabilidade e quadros
comuns para as Administragdes Publicas e os cidadaos europeus — artigo 1.°, N.° 1.
Tem em vista potenciar quer as solugdes de interoperabilidade criadas no ambito do
Programa ISA e todas aquelas solugGes transfronteiri¢as e entre sectores que vao ser
implementadas durante o perfodo de 2016-2020. Isto ira promover a interacdo entre as
Administragdes Publicas europeias, por um lado, e entre as Administragdes Publicas
europeias, as empresas e os cidadaos, por outro. Finalmente, também ira contribuir para
uma administragao eletrénica mais efetiva, simplificada e facil de usar pelo utilizador
(e-Admunistragao) em todos os niveis onde a Administragao Publica tem influéncia e
exerce a sua atividade.

Nao obstante, todas estas metas tem de ser prosseguidas tendo em considera¢ao os
aspetos sociais e economicos que determinaram ainteroperabilidade como indispensavel,
especialmente a situacio das PME’s e das microempresas ja que, como previsto no
considerando 20 desta Decisao, “[o] empenho dos Estados-Membros ¢ essencial para
assegurar o desenvolvimento rapido de uma sociedade eletrénica interoperavel em toda
a Unido e o envolvimento das administragdes publicas no encorajamento da utilizagao
de processos em linha”. Esta Decisao ¢é aplicavel desde o dia 1 de janeiro de 2016 até
31 de dezembro de 2020.

E tem particular relevancia quando nos deparamos com o fenémeno de e-Governo.
Este ¢ um dos outros objetivos que tem de ser atingido no ambito do Mercado Unico
Digital, nomeadamente perante a sua rubrica “economia digital e sociedade”, e tal esta
intrinsecamente relacionado a preocupagoes interoperaveis. Na realidade, algumas
pessoas percecionam o e-Governo como a face visivel da interoperabilidade — o e-Governo
desenvolve-se usando as solugées de interoperabilidade adotadas pelas administragoes
publicas. O e-Governo prende-se com as situagoes (mais e mais frequentes) em que o
governo depende de solugoes baseadas em ferramentas de tecnologias de comunicagao
e de informagdo para desenvolver as suas competéncias, especialmente quando os
governos dos Estados-Membros comegaram a implementar portais em linha onde
criaram diversos mecanismos para se interrelacionarem com a populagio. Estas
instalacoes geraram uma “melhor qualidade e performance dos servigos”.”’

Poderemos lidar com esta realidade sem dificuldades se tal se puder considerar
separadamente de outros fenémenos como ¢é o caso da e-Politica. B até é possivel...
Contudo, temos de estar atentos ao perigo de modo a verificar qual a linha que
pretendemos desenhar antes que a informatizagao va longe demais.

O e-Gowverno relaciona-se com o ideal de os particulares e as empresas terem a
legitima expectativa de aceder digitalmente aos servigos publicos. Contudo, a Comissao
chegou a conclusao de que “em muitos Estados-Membros da UE o setor puiblico é
lento no que diz respeito a atingir uma interoperabilidade transfronteirica”.*®

Como iremos vet, e-Administragio e e-Governo acarretam um novo principio: o
principio da “uma unica vez” ja que as expectativas dos agentes econdémicos e dos

7 Cft. Y.S. Wang and Y.W. Liao, Assessing E-Government systems success: a validation of the Delone and
Mel ean model of information system success, in Government Information Quarterly, vol. 25, n.° 4 (2008)
717-743.

# Cft. Documento de Trabalho da Comissio (Commission staff working document) - A digital single
market strategy for Eunrope — analysis and evidence (Accompanying the Document), Communication from
the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social
Committee and the Committee of Regions, Bruxelas, 6 de maio de 2015, COM(2015) 192 final, p.
74 (tradugdo livre).
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cidaddos derivaram da utilizagdo, pelas Administragdes Publicas, de instrumentos
atinentes as tecnologias de informagdo de modo a que estes ndo tenham mais de
providenciar alguns documentos e informagdes que ja haviam prestado no passado.
Este principio “esforca-se por possibilitar que os utilizadores informem o setor publico
de diferentes alteragdes nas suas vidas apenas uma vez”.” Assim, a evolu¢io deste
principio em particular inclui ndo apenas informagao que tem importancia redobrada em
matérias governamentais (como o nome, a morada, o emprego) mas também dizendo
respeito a todas aquelas informagées dadas em procedimentos que foram iniciados pelos
particulares. Assim, “[o]s registos e bases de dados no lado governamental deveriam ser
capazes de aglomerar tais informacoes através de servigos online faceis de entender e
de passar a informacio a todas as autoridades responsaveis”.”

Ainda assim, se a interoperabilidade nacional ¢ dificil de estabelecer, é mais normal
ainda que a interoperabilidade transfronteirica seja mais complexa. Isto resulta claro
quando nos deparamos com a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga no caso Comissao
vs. Portugal, de 5 de outubro de 2016,” decorrente de uma acio por incumprimento que
conduziu a declaragao do incumprimento do Estado portugués. Neste caso, a Comissao
pugnou pela declaracio do incumprimento portugues baseado no facto de este Estado-
Membro nio ter ctiado, no ambito de aplicacio do Regulamento n.° 1071,/2009, de
21 de outubro de 2009, um registo nacional das empresas de transporte rodoviario,
interligando-o com os registos eletronicos nacionais dos outros Estados-Membros. O
incumprimento foi declarado porque, ao nao criar tal registo, Portugal estava a levantar
sérias dificuldades a que se atingisse a observancia das solu¢ées de interoperabilidade
(considerando 6) e, assim, estava a impedir a cooperagao administrativa e a simplificagao
entre Estados-Membros.

O Regulamento n.° 1071/2009% estabelece regras comuns no que se refere
aos requisitos para o exercicio da atividade de transportador rodoviario. Trata-se de
um ato normativo que tem em conta a necessaria adaptagiao deste setor econémico
especifico as regras do Mercado Interno ja que “[a] realizagdo de um mercado interno
do transporte rodoviario com condiges de concorréncia equitativas obriga a aplicagao
uniforme de regras comuns” porque “[e]ssas regras comuns contribuirdo para aumentar
o nivel de qualificagdao profissional dos transportadores, para racionalizar o mercado,
para melhorar a qualidade do servigo, no interesse dos transportadores rodoviarios, dos
clientes e da economia em geral, e para aumentar a seguranca rodoviaria”.>

Mas ¢ de acordo com os considerandos 13 a 17 que conseguimos
depreender porque é que este Regulamento também tem um particular impacto na
interoperabilidade administrativa e em incrementar a implementagao das ferramentas
digitais, conduzindo a uma relagao melhor e mais transparente entre as administragoes
publicas (especialmente as funcionalmente europeias) e os particulares. Na realidade,
melhor cooperacao administrativa conduz a melhoria da efetividade da monitorizagao
das empresas que operam em diversos Estados-Membros assim como conduz a menos

¥ Cfr. Mitja De¢man, The role of government portals: an evaluation of the new Slovenian government portal, in
ECEG 2016 — Proceedings of the 16™ European Conference on e-Government, ed. Mitja De¢man
et al. (Academic Conferences and Publishing International Limited: 20106), 46 (traducio livre).

¥ Cfr. Mitja De¢man, The role of government portals: an evaluation of the new..., 46 (tradugio livre).
L Cfr. Acérdao Comissao vs. Portngal, de 5 de outubro de 2016, C-583/15.

2 Cfr. Regulamento (CE) n.° 1071/2009, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de outubro
de 2009, que estabelece regras comuns no que se refere aos requisitos para o exercicio da atividade
de transportador rodovidtio e que tevoga a Diretiva 96/26/CE do Conselho.

33 Cft. Regulamento (CE) n.° 1071/2009..., considerando 1.
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despesas administrativas. Neste sentido, o registo eletronico de todos os operadores de
transporte rodoviario em toda a Europa, numa perspetiva de interconexao, promoveria
tal cooperagdo e contribuiria soberbamente para uma reduc¢ao de custos. Ja que muitos
Estados-Membros tém os seus proprios registos eletronicos e bases de dados e foram
tomadas medidas para implementar um método de interconexao, este Regulamento
apenas assevera “[u]ma utilizacio mais sistematica dos registos eletrénicos”.* No
entanto, no considerando 16, o legislador da Uniao claramente determina a necessidade
de promover a mencionada interconexao porque s6 quando tal acontecer sera possivel
“um intercambio de informagoes rapido e eficaz entre os Estados-Membros e [...] que
os transportadores rodoviarios [...] ndo cedam a tentagido de cometer [...] infragoes
graves noutros Estados-Membros”.”® Sé assim se promove a transparéncia nas
intervencoes administrativas na esfera juridica de cidadaos e de operadores econémicos
que lidam com transportadores rodoviarios e, além disso, se permite a observancia das
liberdades fundamentais.

Tal como se encontra mencionado no artigo 1.°, este Regulamento “rege o acesso
a atividade de transportador rodoviario e o seu exercicio” e sera aplicavel a todas as
empresas estabelecidas na Unido Europeia que exercem ou que tencionem exercer a
atividade de transportador rodoviario. Neste sentido, entende-se “empresa”, no ambito
de aplicaciao deste Regulamento, como “uma pessoa singular, uma pessoa coletiva, com
ou sem fins lucrativos, uma associagao ou agrupamento de pessoas sem personalidade
juridica, com ou sem fins lucrativos, ou um organismo dependente de uma autoridade
publica, quer seja dotado de personalidade juridica prépria quer dependa de uma
autoridade dotada dessa personalidade, que efetue o transporte de passageiros, ou uma
pessoa singular ou coletiva que efetue transporte de mercadotias com fins comerciais”.*

Sob o Capitulo IV — “Simplificacdo e cooperagao administrativa”, o artigo 16.°
trata dos “Registos eletronicos nacionais”. Do seu n.° 1 podemos derivar uma obrigagao
imposta a todos os Estados-Membros para manter um registo eletronico nacional
das empresas de transporte rodoviario que estao autorizadas a exercer a atividade de
transportador rodoviario por uma entidade competente e cujo tratamento dos dados
ai contidos deve ser efetuado sob o controlo da autoridade publica designada para o
efeito, sendo que os dados considerados relevantes deverdo encontrar-se acessiveis a
todas as autoridades competentes do Estado-Membro em causa.

Por outro lado, o Artigo 16.°, n.” 5 estatui que todos os registos dos Estados-
Membros deveriam ter sido interligados e acessiveis em toda a Unido, através dos
pontos de contacto nacionais, até 31 de dezembro de 2012. Como iremos depreender da
analise do ac6érdao Comissao vs. Portugal (de outubro de 20106), tais medidas nao foram
observadas em Portugal, em tempo devido, conduzindo a declaragao de incumprimento
deste Estado-Membro. Este Regulamento, como outros atos normativos europeus
e atos de soff Jmw que a Unido tem vindo a adotar, demonstra como a politica dos
transportes se tem vindo a desenvolver ja que ¢ importante considerar os “problemas
em diferentes contextos, em ambitos mais vastos e em ambitos mais localizados do que

o Ambito nacional”.”’

* Cftr. Regulamento (CE) n.° 1071/2009..., considerando 13.

» Cft. Regulamento (CE) n.° 1071/2009..., considerando 16.

% Cfr. Regulamento (CE) n.° 1071/2009..., artigo 2(4).

7 Cfr. Manuel Catlos Lopes Porto, Do reforco do principio da subsidiariedade a necessidade crescente
de dar resposta a desafios globais e locass, in Boletim de Ciéncias Econémicas — Homenagem ao Prof.
Doutor Anténio José Avelds Nunes, Volume LVII, Tomo III (Coimbra: Universidade de Coimbra,
Faculdade de Direito, 2014) 2697.
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Neste contexto particular, houve uma preocupagao singular para determinar, o
mais rapidamente possivel, esta solugdo de interoperabilidade uma vez que um dos
maiores pecados dos operadores de transportes rodoviarios foi tentar escapar ao
cumprimento das obriga¢oes que as entidades nacionais lhes impunham sé porque
tinham a sua sede social/domicilio noutro Estado-Membro, o que claramente punha
em causa o funcionamento do Mercado Interno.

a. Solugoes de interoperabilidade: acordio Comissio vs. Portugal (outubro de
2016)

O acérdao Comissao vs. Portugal (de 5 de outubro de 2016), j4 mencionado, baseia-
se numa a¢ao por incumprimento que a Comissao iniciou perante o Tribunal de Justiga,
dizendo respeito ao nao cumprimento portugués do direito da Unido. Na realidade,
Portugal, de acordo com o Regulamento n.° 1071/2009, de 21 de outubro de 2009,
tinha a obriga¢ao de criar um registo eletrénico nacional de operadores de transportes
rodoviarios, promovendo a interconexao eletronica entre os registos nacionais de todos
os Estados-Membros. A Comissao peticionou ao Tribunal de Justiga que declarasse o
incumprimento portugués com base nesses fundamentos.

No dia 6 de mar¢o de 2013, a Comissao instou o Governo portugués fazer a
interconexao entre os registos eletrénicos nacionais de modo a garantir o seu acesso a
toda a Uniao Europeia, dando conta do artigo 16.°,n.° 5 do Regulamento n.° 1071 /2009.

Usando a mesma plataforma eletrénica — a EU Pilot —, Portugal respondeu a
carta de notificagdo, enviada pela Comissao, dando conta que estava a desenvolver
as a¢Oes necessarias a interconexao dos registos eletronicos nacionais com o Registo
Europeu através do Instituto da Mobilidade e dos Transportes (IMTT) — considerando
5. Contudo, uma reestruturacao interna do IMTT causava o lamentavel atraso notado,
embora fosse previsivel terminar antes do fim de 2013.

No dia 21 de fevereiro de 2014, a Comissao emitiu uma notificagao para cumprir
onde declarava que Portugal nao tinha observado a data limite, determinada no artigo
16.°,n.° 5 do Regulamento, para estabelecer a interconexao e onde dava a este Estado-
Membro um prazo de 2 meses para responder. Portugal respondeu, por carta, no dia
5 de maio de 2015, informando a Comissao que o processo de interconexao estava
em fase final de implementacio e que a interligacao estaria realizada em setembro de
2014. O atraso devia-se ao facto de estarem a decorrer em simultaneo varios projetos
informaticos.”™ O tempo correu e, no dia 27 de novembro de 2014, a Comissio dirigiu
nova notificacao para cumprir — que também contemplava nova informagao relativa a
necessidade de cumprimento do disposto no artigo 16.%, n.° 1 do Regulamento.

No dia 24 de abril de 2015, Portugal informou a Comissio sobre
desenvolvimentos internos e comunicou que a calendarizagdo previamente
transmitida tinha sofrido vicissitudes de varia ordem, relacionadas com o Programa
de Assisténcia Econémica e Financeira (levado a efeito em Portugal), o que
determinou altera¢Oes estruturais ao nivel da Administracao Publica, instabilidade
organizacional do IMTT e falta de recursos para dar execugdao a desenvolvimentos
informaticos.”” Na mesma resposta, Portugal também mencionou que a primeira
etapa do projeto apenas iria estar concluida em setembro de 2015 mas, em vez disso,
seria criada anteriormente uma plataforma para ligar o registo, ao abrigo do IMTT, a

¥ Cfr. Acérdao Comissao vs. Portugal. . ., considerando 7.
¥ Cfr. Acordao Comissio vs. Portugal. . ., considerando 9.
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Unido Europeia. A segunda fase do projeto apenas estaria pronta em junho de 2016.

No dia 30 de abril de 2015, a Comissao emitiu um parecer fundamentado onde
reconhecia que Portugal nio estava pronto a implementar um registo eletrénico
nacional e, portanto, também ndo estava a ser capaz de promover a interligacado com
os registos eletronicos nacionais, o que constitufa um incumprimento, por omissao,
do artigo 16.°, n.° 1 e 5 do Regulamento. Deu dois meses a Portugal para cumprir o
parecer fundamentado e, em consequéncia, para adotar as medidas necessarias a fim
de ultrapassar o incumprimento.

No final deste prazo, Portugal persistia no seu incumprimento pelo que a
Comissao iniciou a fase contenciosa perante o Tribunal de Justica, no dia 12 de
novembro de 2015.

Usando um oficio em resposta, Portugal contestou o parecer fundamentado em
janeiro de 2016, onde mencionava a assinatura de um protocolo de cooperacio entre
todas as entidades envolvidas de modo a regular o intercambio de informagao entre
a autoridade coordenadora e as outras entidades intervenientes.*

Perante o Tribunal de Justiga, Portugal nio contestou o facto de, a data fixada
no parecer fundamentado, ainda nao estar a dar cumprimento ao direito da Uniao,
especialmente as obrigacoes emergentes do Artigo 16.°, n.° 1 e 5 do Regulamento.
Contudo, este Estado-Membro considerou um conjunto de eventos internos e externos
como as razoes que determinaram o atraso no cumprimento dessas obrigagoes.

Portugal alegou que tais atrasos decorreram “de fatores conjunturais diversos,
resultantes do Programa de Assisténcia Econémica e Financeira Externa”.*' Neste
contexto, este Estado-Membro recordou que a autoridade nacional responsavel por
coordenar o processo teve de lidar com fortes constrangimentos financeiros e varios
esquemas de reestruturacao que tiveram consequeéncias na alocagao dos seus recursos
humanos.

Portugal aduziu que as suas autoridades nacionais ainda se encontravam
empenhadas no cumprimento das obrigacoes europeias e, para esse efeito, concluiram,
em dezembro de 2015, o desenvolvimento das aplicagdes do registo eletronico
nacional e da plataforma de comunicagoes, estando em condigdes de comegar os
testes de aceitagdo necessarios com a plataforma da Uniao Europeia. Portugal também
informou que tinha sido celebrado um protocolo entre o IMTT e as outras entidades
nacionais relativo as infragdes cometidas pelos transportadores rodoviarios no
territorio portugués. No ambito deste protocolo, as medidas necessarias deveriam estar
concluidas durante o primeiro semestre de 2016.

Como se pode depreender da resposta formal ao parecer fundamentado, quando o
mesmo foi emanado pela Comissao Europeia, as entidades portuguesas que tinham de
criar sinergias nacionais para cumprir o direito da Unido Europeia eram: a Autoridade
Nacional da Seguranga Rodoviaria (ANSR), a Autoridade para as Condi¢oes do
Trabalho (ACT) e a Dire¢ao-Geral da Administracao da Justica (DGA]J). Contudo, estas
entidades nacionais nao foram capazes de chegar a um acordo e, portanto, o seu registo
eletrénico e as suas bases de dados continuaram a existir isoladamente.

Tal como se encontra mencionado no considerando 23, o incumprimento
imputado pela Comissao a Portugal esta provado e nao pode ser afastado por alegagoes
fundadas no direito interno, ja que “um Estado-Membro nao pode invocar disposicoes,
praticas ou situag¢oes da sua ordem juridica interna para justificar a inobservancia das

Y Cfr. Acérdao Comissao vs. Portugal. . ., considerando 14.
" Cfr. Acérdao Comissao vs. Portugal. . ., considerando 17.
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obrigacdes resultantes do direito da Uniao”*

o registo eletronico nacional para os operadores de transporte rodoviario, sustentando

— ¢, portanto, quando Portugal nao criou

uma interconexao com outros registos eletronicos nacionais de outros Estados-
Membros, nao cumpriu o direito da Unido.

A agdo por incumprimento é um mecanismo contencioso da Unido Europeia
cuja tramitacao ordinaria esta contemplada nos artigos 258.° e 259.° do TFUE. A
Comissao tem legitimidade ativa para comegar uma agao por incumprimento e ¢ a
responsavel por conduzir a fase pré-contenciosa (=fase administrativa) de modo a
compreender se um Estado-Membro esta efetivamente em incumprimento do direito
da Unido Europeia. Esta fase pré-contenciosa acaba quando a Comissao notifica o seu
parecer fundamentado e quando determina um prazo perentério ao Estado-Membro
infrator para que este possa cumprir. Depois de decorrido este prazo, a Comissiao pode
comegar a fase contenciosa perante o Tribunal de Justica.”

Na verdade, uma pratica administrativa (ou a sua falta) pode ser subsumivel ao
conceito indeterminado de “nao cumprimento” decorrente do artigo 260.%, n.° 1 do
TFUE: para que seja sujeito ao escrutinio do Tribunal de Justica, este incumprimento
das entidades administrativas nacionais tem de ser consistente e geral.* Afinal, como
ficou estabelecido anteriormente pelo Tribunal de Justica, “uma pratica administrativa
que constitua uma medida proibida tem de mostrar um certo grau de consisténcia
e de generalidade”.® Ainda, “tal generalidade deve ser avaliada diferentemente se o
mercado é ou nio visado”.** Assim, a ideia que subjaz a um incumprimento baseado
numa pratica administrativa (ou na sua omissao) deriva do facto de as autoridades
administrativas nacionais nao cumprirem o direito da Unido no ambito das
obrigacoes que os atos normativos da Unido determinam ao Estado-Membro. Neste
caso particular, o Regulamento n.° 1071/2009 determinava que todos os Estados-
Membros deveriam criar um registo eletronico nacional e que deveriam interliga-
lo com a Unido Europeia — contudo, para que isso acontecesse, Portugal tinha de
congregar o compromisso de trés das suas autoridades administrativas nacionais que
nao foram capazes de chegar a um acordo. Tal falta de consenso conduziu a que
estas mantivessem os seus registos eletronicos proprios e, portanto, isso ocasionou o
incumprimento portugués do direito da Unido.

Neste contexto particular, ha dois desenvolvimentos juridicos presentes no
ac6rdao sob anilise, nomeadamente decorrentes dos considerandos 20 e 24.

Uma das matérias mais decisivas quanto as agdes por incumprimento apresentadas
perante o Tribunal de Justica é determinar até que momento o incumprimento tem
de se manter de modo a ser declarado pelo Tribunal. Tal como sedimentado na
jurisprudéncia deste Tribunal, a existéncia de um incumprimento ira ser avaliada tendo
em consideragdo a situacao que o Estado-Membro tinha no final do prazo mencionado

2 Cfr. Acérdao Comissao vs. Portugal. . ., considerando 24.

# Cfr., para maiores desenvolvimentos, Joana Covelo de Abteu, Infringement procedure and the CJ as an
EU law’ assurer: Member States’ infringements concerning failure to transpose directives and the principle of an
¢ffective judicial protection, in Towards a Universal Justice? Putting International courts and jurisdictions
into perspective, ed. Dario Moura Vicente (Leiden: Brill, 2015) 468-475 ¢ Joana Covelo de Abreu,
Inconstitucionalidade por omissao e acio por incumprimento: a inéreia do legislador ¢ as suas consequéncias (Sao
Paulo: Jurua, 2012).

# Cfr. Koen Lanaerts, Ignace Maselis e Kathleen Gutman, EU Procedural Law (Oxford: Oxford
University Press: 2014), 165.

* Cfr. Acérdiao Comissao vs. Franga, 5 de maio de 1985, 21/84, considerando 13.

¥ Cfr. Acérdao Comissao vs. Franga. . ., considerando 13.
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no parecer fundamentado (emitido pela Comissao Europeia) ja que esta instituigao
europeia apenas avanga para a fase contenciosa perante o Tribunal de Justiga quando
aquele prazo ja decorreu. Todas as alteragdes postas em pratica ou que se tenham
observado depois desse momento nao poderao ser tidas em consideragao na decisio
deste Tribunal. Afinal, auxiliando-nos das palavras do Tribunal de Justica, “[ijmporta
acrescentar que, em todo o caso, a existéncia de um incumprimento deve ser apreciada
em fungdo da situagdo do Estado-Membro tal como se apresentava no termo do
prazo fixado no parecer fundamentado e as alteragdes ocorridas ulteriormente nao
podem ser tomadas em consideracao pelo Tribunal de Justica”.*’” Assim, mesmo
quando os Estados-Membros, depois de decorrido o prazo determinado no parecer
fundamentado, passam a cumprir o direito da Unido, ainda assim irdo ver o seu
incumprimento declarado. O incumprimento portugués no caso em analise — que
persistiu durante todo o tempo em que o processo tramitou perante o Tribunal
de Justica — é uma situagao clara da necessidade de declaragao do incumprimento.
De acordo com jurisprudéncia assente,” “as medidas adotadas por um Estado-
Membro, para satisfazer as suas obrigagcoes posteriormente a propositura da agao
por incumprimento, ndo podem ser tomadas em consideracio pelo Tribunal de
Justica”.”

Por sua vez, o considerando 24 determina que o Tribunal de Justica ndo pode ter
em consideragao as alegacoes de Portugal quando este invoca dificuldades internas
em observar as suas obrigacoes decorrentes do Regulamento n.° 1071/2009 — na
realidade, conforme a sua jurisprudéncia consolidada, o Tribunal de Justi¢a recorda
que “um Estado-Membro nao pode invocar disposi¢oes, praticas ou situagoes da
sua ordem juridica interna para justificar o incumprimento das suas obriga¢oes
resultantes do direito da Unido”.** Mesmo quando o Tribunal de Justica nio
desenvolve a ideia, num cenario em que as entidades nacionais como as envolvidas
no caso nao conseguem congregar um entendimento de como vao interligar os seus
registos, é bastante 6bvio que o Estado-Membro e a sua estrutura administrativa, que
aquelas integram, terdo de lidar com um processo de incumprimento e, portanto,
uma declaragiao de incumprimento ¢ inevitavel. Tal como o Tribunal de Justiga nos
faz saber no considerando 22, as entidades nacionais que tinham de intervir de modo
a estabelecer o registo eletrénico nacional ndo foram capazes, dentro do prazo limite
fixado no parecer fundamentado, de chegar a um acordo de como conectar ou fundir
os seus registos individuais o que significou que tudo foi mantido na mesma. Na
realidade, os Estados-Membros normalmente participam nos anteprojetos e nas
discussoes preparatorias relativos a adogao de atos juridicos da Unido Europeia e,
portanto, “devem [...] estar em condi¢des de elaborar as disposi¢oes legislativas ou
outras necessarias a sua execu¢ao dentro do prazo fixado”,” tal como o Tribunal
de Justi¢a fixou no seu acérdio Comissao vs. Bélgica>® Nesta matéria especifica, isso
significa que Portugal sabia, por um longo periodo de tempo, que seria necessario

Y7 Cfr. Acérdao Comissao vs. Bélgica, 5 de fevereiro de 2015, C-317/14, considerando 34.

# Cft., por exemplo, Acérdao Comissio vs. Itdlia, de 19 de julho de 2012, C-565/10, considerando 22.

¥ Cfr. Joao Mota de Campos et al., O direito processual da Unido Europeia — Contencioso Comunitario, 2.*
edigdo revista ¢ aumentada (Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2014), 533.

0 Cfr., por exemplo, Acérdio Comissio vs. Grécia, de 2 de dezembro de 2014, C-378/13,
considerando 29.

*! Cft. Jodo Mota de Campos et al., O direito processnal da Unido Enropeia. . ., 532.

32 Cfr., entre outros, Acordio Comissao vs. Bélgica, 23 de novembro de 2000, C-319/99, considerando
10.
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adotar as solugoes de interoperabilidade, nao s6 para ligar os registos nacionais mas
também para os interconectar numa escala europeia. Tal como podemos derivar das
alegagoes portuguesas — ou da sua faltal — Portugal tentou adiar indefinidamente
a criagao dessas conexoes digitais e, pior, criou na Comissao a confian¢a de que
estavam a ser realizadas adaptagoes de modo a cumprir. Mas quando estava perante
o Tribunal de Justica, Portugal nem sequer tentou esgrimir que nao estava em
incumprimento. Como podemos ver, Portugal estaria melhor preparado se, durante
a fase pré-contenciosa da agao por incumprimento, tivesse utilizado as aproximagoes
informais da Comissao para sensibilizar as suas entidades administrativas de modo a
faze-las assinar o acordo necessario. Talvez ao fazer isto Portugal tivesse sido capaz
de evitar a sua declaracdo de incumprimento. ..

Ainda assim, quando este tipo de dificuldades aparece na aplicagao do direito
da Unido, uma declaracio de incumprimento pode aparecer como o elemento de
“desempate” de modo a fazer o Estado-Membro ultrapassar os desentendimentos
entre as suas entidades ja que um segundo processo por incumprimento podera
significar a condenag¢ao ao pagamento de uma quantia pecuniaria fixa ou progressiva
ao mesmo HEstado-Membro. Como podemos retirar deste acordao, uma declaragao
de incumprimento foi talvez o melhor evento que poderia acontecer a Portugal
ja que este tem de cumprir o direito da Unido Europeia neste contexto e, com a
declaragao de incumprimento, este Estado-Membro ira sentir a necessidade de, mais
prontamente, superar as rivalidades entre as suas entidades nacionais e cumprir as
obriga¢bes decorrentes do Regulamento n.° 1071/2009.

Por outro lado, como concluimos anteriormente, os Estados-Membros ainda se
digladiam como irdo implementar as solugoes de interoperabilidade — e s6 acordaos
como o que noés analisaimos poderao ter um forte impacto noutros Estados-Membros
pela criagao de um verdadeiro sentimento que as demandas decorrentes do Mercado
Unico Digital sao uma realidade que ja chegou e que, portanto, deve ser cumprida o
mais rapidamente possivel.

Na realidade, com base nos calculos da Comissao, a Unido Europeia tem de
evoluir de forma ainda mais rapida através do uso de tecnologias de informacao de
modo a promover crescimento econémico e a tornar-se mais atrativa para investidores
e agentes econdémicos. Concomitantemente, o desenvolvimento da interoperabilidade
administrativa vai promover o melhor funcionamento do Mercado Interno e vai
simplificar os requisitos necessarios ao exercicio das liberdades fundamentais. Na
realidade, s6 num local onde o principio da “uma tnica vez” se esta a sedimentar ¢é
que é possivel circular livremente e, portanto, confiar que uma entidade administrativa
detém toda a informacao necessaria relativa a atividade que aquele agente econdémico
quer desenvolver fora do seu Estado-Membro de origem.

Tal incumprimento foi declarado porque, ao nao criar o registo, Portugal estava
a causar sérias dificuldades a que as solugoes de interoperabilidade atingissem o seu
apogeu (considerando 6) e, portanto, estava a limitar a cooperacdo administrativa
e a simplificagdo daf decorrentes. Apesar de recente, este acérdao pode ter a forca
necessaria para promover, no futuro, uma rapida implementacio das solugoes
de interoperabilidade e de potenciar o verdadeiro valor politico que o sistema da
interoperabilidade tem como um dos interesses publicos secundarios associados a
agenda politica e constitucional do Mercado Unico Digital.
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3.0 Mercado Unico Digital e as suas implicagdes: sedimentagio
de uma e-Administragdiio e as suas consequéncias para a estrutura
democratica — evitando a e-Politica

O Mercado Unico Digital terd um forte impacto no modo como as Administracoes
Publicas tém de se comportar numa era digital como a da e-Administracao que esta a ser
estabelecida. Na realidade, deparaimo-nos, nestes dltimos anos, com o “nascimento
e proliferacao de um novo espago sociopolitico — a Internet — e, consequentemente,
maior acesso 2 informac¢ao” e a “emergéncia de novos/outros movimentos sociais”.>

Nos dias de hoje, a democracia lida com uma crise de identidade baseada
na descrenca das pessoas na politica. Na realidade, o sistema democratico agora
sedimentado corresponde a uma democracia representativa que estd mais ou menos
estabelecida desde as revolugoes liberais — mas, como naquela altura, continuamos a
acreditar que o poder deve ser mantido no povo e, portanto, a eleicao de representantes
nao deve esgotar a democracia. Ademais, e crescentemente, os cidadaos desconfiam
dos partidos politicos, ja que “nao raras vezes, desvirtuam as suas fun¢oes politico-
constitucionais, maxime a defesa do interesse publico”.”* E aqui reside a chave do
problema, uma vez que “[a] ideia tradicional de governo limitado e de legitimidade
nos processos de tomada de decisdes tém, hoje, que acrescentar-se, entre outras,
as alteracOes provocadas pela globalizacao, pelo multiculturalismo, pela protecao de
direitos humanos, pela abertura, pela competitividade”.” Nesta medida, a democracia
constitucional talvez se encontre a demandar um novo paradigma baseado numa
“constituicao civico-politica” que ird depender de mecanismos eletronicos e de
ferramentas das tecnologias da informacao.

Contudo, para real¢ar a discussao acerca da e-Po/itica em relagao direta com as
ideias da interoperabilidade e da e-Administracao, os principios da proporcionalidade,
da igualdade e da nao discriminagao devem ser postos em funcionamento porque s6
com a sua total efetividade poder-se-a confiar nas solugoes digitais e nas tecnologias
de informacao.

Qualquer instrumento que tem em vista trazer a discussao politica o papel que
a Internet e as ferramentas digitais tém, no nosso dia-a-dia, ira impactar na forma
como o espago constitucional ¢ percecionado. Na realidade, desde que a Internet
converteu-se no novo espaco de convivéncia sociopolitica,™ tem-se disseminado a ideia
de um espago mais aberto e, especialmente, mais plural e transnacional. Isto acarreta
sérios problemas a construcao tradicional da democracia que nao serao aqui discutidos.
Mas, por outro lado, potenciou que espagos transnacionais, como a Unido Europeia,
pudessem implementar medidas tendentes a aproximar os seus cidadaos e os agentes
economicos das entidades nacionais e Instituicoes europeias. Acresce que a Internet
alavancou novos acordos politicos e, por conta dela, ativistas foram capazes de colocar
em pratica novos movimentos conducentes a “manifestagdes ad hoc em varios locais,
isto ¢, protestos de rua espontaneos”’ potenciados pelos 6rgaos de comunicagao

% Cfr. Paula Veiga, Democracia em voga e e-politica, e-democracia e e-participagio, in Boletim da Faculdade de
Diteito, Universidade de Coimbra, Volume XC, Tomo I, Coimbra (2014), 461.

> Cfr. Paula Veiga, Democracia en voga e e-politica, e-democracia. . ., 462.

% Cft. Paula Veiga, Democracia en voga e e-politica, e-democracia. . ., 463.

° Cft., para maiores desenvolvimentos, Karen Mccullagh, E-democracy: potential for political revolution?,
in International Journal of Law and Information Technology, Volume 11, Issue 2, September

(2003), 149-161.
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social e o fenémeno do e-mailing”’

Neste contexto, nao concebemos que o paradigma da e-Po/itica seja a solugao
(ou mesmo o de uma e-Democracia, no mesmo cenario). Ainda que auxilie na criagao
de uma sociedade mais bem informada e atue como um “instrumento de coesio
de interesses”, tal paradigma pressupGe alguns “riscos e insuficiéncias”.”® O risco
mais importante, porque diretamente relacionado com o principio democratico, é a
falta de controlo — ja que o sistema de pesos e contrapesos, mesmo revisto (como
foi e continua a ser na Unido BEuropeia), sempre tem de subsistir, uma vez que é
necessario que alguém controle o controlador. Na realidade, ja existem algumas
manifestagoes externas deste impacto negativo que as ferramentas eletronicas tém
na vida das pessoas. Como elas se encontram apostadas em participar na vida publica
— ainda que tendo uma opiniao mal conduzida pelos 6rgaos de comunicagao social
— demandam mais e melhores meios de participagao democratica. E é por isto que
os meios de participagdo democratica como ¢é o caso dos referendos — que ficaram
esquecidos durante décadas — estio agora em voga e a ser utilizados repetidamente.
Alias, como ficou provado no referendo que determinou o “sim” a saida do Reino
Unido da Unido Europeia (o chamado “Brexi?’),”” as demandas participativas feitas
especialmente pelo uso de ferramentas da Internet e através de plataformas sociais
podem ser um contrafendmeno a promogao do principio democratico, sobretudo
quando potenciadas por partes interessadas que representam um interesse particular
no processo, de forma a reajustar o cenario politico e democratico: neste contexto
especifico, ndo somos capazes de percecionar se os resultados se adequam a
verdadeira vontade da maioria. Como tem sido dito, “[s]e existem duas palavras
que caracterizam os sentimentos de muitos académicos domiciliados no Reino
Unido em antecipagdo ao Brexit, elas seriam ‘incerteza’ e ‘tristeza”.*’ Além disto,
este referendo teve grande adesio — a maior desde as eleicoes de 1992. Contudo,
a vontade maioritaria parece ser uma falacia: no rescaldo do referendo, a segunda
pergunta mais redigida no motor de busca da “Google” a partir do Reino Unido era
“O que ¢ a Uniao Europeia?”... Esta informacao, apresentada pela “Google”
sua conta do “Twitter”, parece revelar que muitos daqueles que votaram nao eram
capazes de entender o que estavam a manifestar através desse mesmo voto e, mais
impressionante ainda, qual é o significado do fenémeno europeu onde também eles
se encontravam integrados.

De qualquer forma, este é um mero episdédio do “plebiscito quotidiano™!
que a e-Politica pode criar: o sistema pode ficar votado a tornar-se “circular e,
consequentemente, fechado se as decisoes publicas forem adotadas apds uma

°7 Cfr. Paula Veiga, Democracia en voga e e-politica, e-democracia. . ., 464.
% Cfr. Paula Veiga, Democracia en voga e e-politica, e-democracia. . ., 464.
% Para maiores informagdes relativamente 2 faculdade de um Estado-Membro se retirar da Unido
Europeia, de acordo com o artigo 50.° do TUE, cfr. Alessandra Silveira, “Out is out”(including in
relation to the Mediterranean diet...). On the article 50 of the European Union Treaty in the light
of the federative prmclple of European loyalty, in Official Blog of UNIO, Comments, July 7 2016,

out-is-out-including-in-relation-to-the-mediterranean-

diet-on-the-article-50-of-the-european-union-treaty-in-the-light-of-the-federative-principle-of-
curopean-loyalty/ (acesso no dia 9 de dezembro de 2016).

% Cftr. Elaine Dewhurst e Dimitrios Doukas, A perspective on Brexit, in Official Blog of UNIO,
Essays, August 4 2016, https:
no dia 9 de dezembro de 2016) — (tradugio livre).

' Cft. Paula Veiga, Democracia em voga e e-politica, e-democracia. . ., 468.

erspective-on-brexit/ (acesso
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deliberacao entre cidadios bem informados”.®> O problema reside em entender o
que se pode compreender como “cidadaos bem informados” — como temos tido
oportunidade de dizer, nem sé os cidadaos que utilizam e confiam em instrumentos
informaticos e na informacao digital sao qualificados como “bem informados”, ja
que eles podem, mais facilmente, ser instrumentalizados pelas redes sociais a aderir
a uma posi¢ao que nao apoiariam se tivessem acesso a toda a informagao. Por outro
lado, a participagdo digital cria um sentimento de auséncia de responsabilidade, pois
resulta intuitivo que ndo se confie em alguém que se esconde atras de um ecrd de
computador ou de uma identidade digital falsa.

Aqui é onde o medo do fendmeno da e-Politica reside: usar ferramentas eletronicas
para desviar a opinido publica, em matérias onde a informagao pode ser manipulada
mais facilmente (ja que diferentes contextos podem ser atualizados ao segundo em
qualquer plataforma da Internet), pode ser um motivo para adotar as solugoes digitais
com cautela. E uma reconhecida necessidade estabelecer as bases de um Mercado
Unico Digital — como a mais recente demanda politica — mas ¢é vital desenhar a linha
até onde os instrumentos eletrénicos e os mecanismos digitais vao ser adotados
sem comprometer os direitos e as expectativas dos cidaddaos. E consideramos que
a linha devera ser tragada usando os principios da proporcionalidade, da igualdade
e da ndo discriminagdo — através do seu uso, rapidamente compreenderemos que
os fenémenos da e-Administracio e do e-Governo sao o mais longe que o Mercado
Unico Digital pode ir em questoes constitucionais ja que a Internet e as ferramentas
digitais ndo podem ter um papel isolado na redefini¢ao dos valores democraticos ou
do arranjo politico. Sao importantes para atuarem como um meio mais rapido para
reagir a decisGes politicas e como veiculos de informagao, mas nao podem ser o tinico
fator para determinar um contexto ou um paradigma completamente novo no que
diz respeito a participagao democratica ou a representa¢ao politica. Nao podem ser
obliterados mas nao podem ser vistos como o Gnico requisito a ter em consideragao.

Apesar de serem uma nova maneira de ver, de forma mais transparente, a
necessaria proximidade que o Estado tem de ter da populacio, acredita-se que o
caminho ndo se desenha pelo fenémeno da e-Po/itica ja que a atuagdo, na Internet,
permite que varias intervenientes relevantes, partes interessadas e terroristas
informaticos ajam sem uma cara quando, em ultimo reduto, a politica e a democracia
sempre precisaram de uma cara que as caracterizasse. No ambito do interesse publico,
todos precisamos de uma cara e ndo apenas de um “nome de utilizador”.

Acreditamos, contudo, que a digitalizacio pode contemplar a solugao. Todavia,
tal recai nos objetivos primordiais do Mercado Unico Digital: determinar solugoes
concretas como a e-Administragio e o e-Governo. Assim, para a e-Administragao funcionar
adequadamente, a interoperabilidade deve ser o primeiro passo para promover
a interconexao de informagoes e o estabelecimento de bases de dados e registos
transnacionais comuns o que ira exponenciar um aprofundamento da confianca
reciproca entre Administra¢oes Publicas e o reconhecimento mutuo das suas decisoes
e atos no contexto da Unido Europeia.

Para o efeito, os Estados-Membros tém de desenvolver a consciéncia de que
tem de implementar todas as medidas necessarias para promover a interoperabilidade
no contexto do programa ISA* de modo a que os registos eletrénicos, as ferramentas
informaticas e as redes sociais possam trabalhar para beneficiar a completa
implementagao do Mercado Unico Digital. De outro modo, teremos de lidar com

62 Cft. Paula Veiga, Democracia em voga e e-politica, e-democracia. . ., 469.
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meios continuos de enfraquecimento do poder publico através de novos meios de
demanda de participagio democratica quando, na realidade, apenas uma pequena
fasquia da populacido esta sensibilizada para tais demandas feitas em linha e apenas
alargadas aparentemente através de um efeito de reflexo que qualquer posi¢ao
veiculada digitalmente pode ter.

O caminho a seguir deve considerar os principios da proporcionalidade
(especialmente porque este ja tem caracteristicas especificas quando atua no ambito
da Administracao Publica), da igualdade e da nao discriminagao como os que irdo
definir estritamente o escopo mais lato que as solugdes de interoperabilidade a dar
cumprimento poderio ter sem conduzir a fenémenos como o da e-Politica.

Acredita-se que a observancia de tais principios é o melhor caminho para
diminuir as dificuldades, especialmente numa ordem juridica como a da Unido
Europeia, onde os principios gerais derivaram da agao do Tribunal de Justi¢a ao longo
do tempo. Nestas matérias em particular — nomeadamente, no Direito Administrativo
da Unido Europeia —, principios como o da proporcionalidade foram derivados
jurisprudencialmente tendo em considerag¢ao a “articulacio entre o ordenamento
juridico da Unido Europeia e os ordenamentos juridicos dos Estados-Membros,
com consequéncias na aplicagio do direito da Unido Europeia pelas entidades
administrativas dos Estados-Membros”.® Neste perspetiva, a realidade que deriva
dos Tratados nio determina um arranjo completo dos principios gerais e os atos
administrativos derivados sao demasiadamente segmentados para podermos adiantar
um caminho linear — o que significa que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica se
afigura como a fonte natural dos principios gerais de direito administrativo.®*

O principio da proporcionalidade encontra-se parcialmente prescrito
no artigo 5.°, n.° 4 do TUE quando determina que “em virtude do principio da
proporcionalidade, o conteudo e a forma da a¢do da Unido nao devem exceder o
necessario para alcangar os objetivos dos Tratados”. Na realidade, este artigo apenas
menciona uma das dimensées do principio — a necessidade — quando sabemos que o
Tribunal de Justica também acautela a adequagio e a proporcionalidade (em sentido
restrito)® para testar completamente se uma realidade estd a colocar em causa o
padrio europeu de proporcionalidade. Por outro lado, este artigo apenas menciona
que as instituigoes europeias estao obrigadas a sua observancia quando sabemos,
com certeza, que também as administragoes publicas nacionais — quando aplicam
o direito da Unido — estdo obrigadas a observa-lo. Afinal, o Tribunal de Justica
claramente o estabeleceu, desde muito cedo, dentro do tépico relativo a “violagao do
principio da proporcionalidade” que este “é reconhecido na jurisprudéncia constante
do Tribunal como fazendo parte dos principios gerais do direito [da Uniao]” e que a
sua influéncia deve ser testada para ver se “tais medidas [sdo] adequadas e necessarias
a realizacdo dos objetivos legitimamente prosseguidos”.®

Assim, qualquer medida adotada no ambito do Mercado Unico Digital que
vise implementar solugdes de interoperabilidade deve ser testada através da lente
do principio da proporcionalidade de modo a verificar se a solugao apenas tera por

63 Cfr. Sophie Perez Fernandes, Administracio Publica, in Direito da Unido Europeia — Elementos de
direito e politicas da Unido, coord. Alessandra Silveira et al., (Coimbra: Almedina, 2016), 119.

¢ Para maior informacdo, cfr. Mario Chit, Forms of European Administrative Action, in Law and
Contemporary problems, Vol. 68 (2004), 37-60.

% Cfr. Acérdao Sebrider, de 11 de julho de 1989, C-265/87.

 Cfr. Acordao Schrider..., considerandos 20 e 21.
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efeito promover uma e-Administracao e um e-Governo ou se, por outro lado, também
tera efeitos indesejaveis, criando também fundamento a fenémenos evitaveis como
a e-Politica. Assim, as solugdes adotadas no ambito do conceito da interoperabilidade
devem ser adequadas, necessarias e proporcionais:
¢ Adequadas: devem ser adequadas para assegurar o fim esperado de acordo
com o direito da Uniao;
* Necessarias: mediante um conjunto de medidas adequadas, tera de ser aquela
menos restritiva/prejudicial;
* Proporcionais (em sentido estrito): tendo em conta os beneficios e os prejuizos,
os primeiros tém de ser maiores do que os negativos, que apenas devem ser
residuais. Na realidade, estes prejuizos nio podem ser desproporcionados
relativamente aos efeitos benéficos que a solugao pode criar.

De acordo com isto, ambos os principios da igualdade e da nao discriminagao
sao de particular e complementar importancia ja que, num espaco transnacional, as
solugoes de interligagao digital ndo podem ter um efeito indesejavel de promover um
tratamento desfavoravel (quer tratando diferentemente o que ¢ igual ou igualmente
o que ¢ diferente).

Na realidade, o principio da igualdade deriva do préprio preambulo do TUE
como um valor universal.” Para além disso, estd propugnado no artigo 2.° do TUE
e no Capitulo III da CDFUE.

Quando apresentado em conjunto com a nao discriminagao, tanto a igualdade
como a nao discriminagao aparecem como objetivos e finalidades da Uniao Europeia
— artigo 3.°, n.° 3 do TUE. Contudo, eles também aparecem em vestes separadas
quando, na CDFUE, encontramos a “Igualdade” a dar mote a um capitulo completo
(o terceiro) mas ¢ também prevista no artigo 20.° e a ndo discriminagdo recebe
desenvolvimentos segmentados no artigo 21.°.

No direito da Unido Europeia, a igualdade e a nao discriminag¢ao complementam-
se mutuamente e o Tribunal de Justiga tem sido muito claro quanto a esta relagio ao
determinar que a proibi¢ao de discriminagdo ¢ “a expressio especifica do principio
geral da igualdade, que exige que situagoes comparaveis nao sejam tratadas de modo
diferente e que situagdes diferentes nao sejam tratadas de modo igual, exceto se esse
tratamento diferente for objetivamente justificado”.®®

Com particular relevancia, estes dois principios — diretamente correlacionados
e correspondendo “a mesma realidade juridica”, como “duas faces do mesmo
principio” — atuardo no ambito da proporcionalidade em sentido estrito de modo
a permitir entender quais sao os beneficios e os prejuizos de modo a que se possa
confirmar, numa avaliagdo caso a caso, se as solugoes de interoperabilidade vao ser
desproporcionadas aos fins que pretendem implementar.

Na realidade, uma parte significativa da populagido europeia nao é capaz de
lidar com ferramentas informaticas e com componentes digitais. Assim, quando
os sistemas de interoperabilidade comegarem a depender também das capacidades
dos cidaddos para lidarem com as Administragdes Publicas (quer nacionais, quer

7 Cfr. TUE, considerando 2.
8 Cfr. Acordao Karlsson, 13 de abril de 2000, C-292/97, considerando 39.
% Cfr. Ricardo Leite Pinto, Anotagio ao artigo 20.° - Igualdade perante a lei, in Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia Comentada, coord. Alessandra Silveira e Mariana Canotilho (Coimbra:
Almedina, 2013), 257.
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europeias, mesmo que ambas se encontrem a atuar no ambito de aplica¢ao do
direito da Unido), tal podera conduzir a perdas de transparéncia ja que uma parte da
populacao nao sera capaz de se fazer ouvir e de interagir com o poder publico. Assim,
depois de se criarem as solugoes de interoperabilidade como as aqui mencionadas e
analisadas a luz da declaragdao de incumprimento proferida pelo Tribunal de Justiga,
a Unido Buropeia tem de apostar na literacia informatica para todos — tomando
por certo que este nivel de literacia ja se encontra implementada em todos os niveis
da Administracao Publica e absorvida pelos seus agentes — e sé af sera possivel
determinar o uso exclusivo de ferramentas informaticas nas relacdes dos cidadaos
com o poder publico.

Antes que isto acontec¢a, um longo caminho deve ser calcorreado de modo
a prevenir que uma “e-Tecnocracia” assuma o papel cimeiro e nos deixe a lidar com
politicos sem face, apenas apresentando uma “alcunha’ ou um “nome de utilizador”.

4. Observagdes finais

O Mercado Unico Digital ¢ a nova demanda no contexto politico, congregando
um impacto relevante no paradigma constitucional ja que lida com tépicos onde o
escrutinio politico pode ser negativamente afetado.

Uma das suas caras renovadas ¢ a interoperabilidade entre as estruturas
administrativas o que determina que, nao apenas a Administracdo organicamente
europeia mas também as administragOes nacionais (especialmente quando estdo a
aplicar direito da Unido), reorganizem a sua estrutura de modo a confiar e a deitar
mao a mais procedimentos eletronicos e ferramentas informaticas numa completa
interligacdo — quer horizontal, quer ligada a infraestruturas eletronicas centrais com
as institui¢oes europeias.

Desta aproximagao operativa eletrénica deriva um novo fenémeno designado de
e-Administragao e de e-Governo onde se podem adivinhar ganhos de maior transparéncia
ja que os agentes econémicos podem mais facilmente aceder a informacao publica,
gastando menos tempo e dinheiro na sua relagio com a Administracio Publica.
Além disso, este refor¢o do reconhecimento mutuo e da confianga reciproca entre
administracGes nacionais e com as institui¢oes europeias tem em vista, a longo prazo,
uma nova e mais aprofundada concegao do principio da uma unica vez. O principio
da uma unica vez demanda que se um operador econémico/individuo conceder,
num procedimento administrativo, um documento, nao tenha de o voltar a dar,
pelo menos a mesma entidade administrativa. No futuro, este principio terd uma
amplitude mais alargada de modo a evitar que individuos e empresas tenham de
entregar documentos, ja entregues em procedimentos administrativos anteriores,
perante uma entidade publica, quando eles pretendam iniciar novo procedimento
perante outro Estado-Membro ou uma instituigao europeia.

No entanto, fenémenos como o e-Governo e a e-Administragio podem significar, na
penumbra, um risco: eles podem propiciar novos fenémenos, como a e-Politica, onde
alguns processos, antigamente sujeitos a um lato escrutinio, podem agora ser menos
perscrutados democraticamente a nao ser que os principios da proporcionalidade, da
igualdade e da nao discriminag¢ao testem quao longe as solucdes digitais podem ser
impostas e implementadas nestas matérias particulares.

Por outro lado, acérdaos como o Comissao vs. Portugal (de outubro de 2016)
revelam como a implementag¢ao das solug¢oes de interoperabilidade pode ser dificil
ja que, algumas vezes, as entidades publicas dos Estados-Membros nao sao capazes
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de chegar a um acordo entre si o que dificulta a interligacdo europeia. Nao obstante,
acreditamos que estas decisoes de incumprimento sao necessarias como “tratamento
preventivo” de modo a determinar, de uma vez por todas, aos Estados-Membros e
as suas entidades nacionais que a era digital ¢ uma realidade e que tém de se colocar
em acordo com ela.

Na realidade, uma vez que os processos por incumprimento conduzem,
nestas matérias, a uma obrigacdo de cumprimento, os Estados-Membros tém a
responsabilidade de superarem as dificuldades internas pela mera referéncia a
decisdo do Tribunal de Justica. As vezes, de modo a suplantar impasses institucionais,
a existéncia de uma decisdo judicial (especialmente se tiver caracter transnacional) é
a melhor solucao inaudivel.

Assim, concluimos que as solugoes digitais decorrentes da agenda politica
determinadas pelo Mercado Unico Europeu precisam de ser, o mais rapidamente
possivel, implementadas. Contudo, também acreditimos que as solu¢oes digitais tém
de conhecer o seu limite: de outro modo, irdo incrementar a lacuna de informacao
entre aqueles que se encontram sensiveis a era digital e as suas ferramentas (mesmo que
nao participando) e aqueles que, apesar de serem participativos e social, democratica
e politicamente conscientes, irdo ver-se impedidos de continuar a participar porque
irdo deparar-se com o fenémeno da e-Politica.
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