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A minha mée,
que, ha muitos anos, me respondeu, pela primeira vez, a pergunta
“O que ¢ o Estado?”: continuo em busca de uma resposta, mas a tua permanece

insuperavel.



RESUMO:

O alvor do séc. XXI colocou na ribalta do debate administrativista europeu a Regulacdo
Publica. Pesem embora os antepassados remotos do instituto, foi apenas na sequéncia das
mutacdes sociopoliticas do final do século passado que os Estados europeus se assumiram
verdadeiramente como Estados Reguladores. Apesar da propenséo inicial espontanea para
importar o modelo estadunidense, ao qual se reconhece um grau de maturidade que permite
a respetiva elevacdo a paradigma, tornou-se clara a imperatividade de realizagdo de um
ajustamento que permitisse honrar o “modelo social europeu”. A discussdo em torno do
“novo” papel do Estado toca intimamente a identidade europeia, mormente no que diz
respeito a tradigdo socializante e a protecdo dos direitos econémicos, sociais e culturais dos
cidaddos. No contexto regulatorio brotam relagdes de configuracdo triangular, em que o
Estado se vé colocado na posicdo de garante. Enquanto tal, compete-lhe tutelar as posi¢oes
juridico-subjetivas dos particulares, maxime as que resultam extraidas da sua condicdo de
titulares de direitos fundamentais. Equaciona-se, entdo, até onde deve ir a responsabilidade
publica de garantia e pondera-se a respetiva justiciabilidade. O direito subjetivo a regulacao
surge, neste cenario, como uma manifestacdo da subsisténcia do comprometimento estadual
com o principio da socialidade. Os tempos sdo de adaptacdo e, por isso, também a dogmatica
deve ajustar os seus institutos tradicionais. A operatividade dos modelos juridico-politicos
depende da efetividade real dos seus alicerces tedricos na perspetiva dos destinatarios —
assim, o modelo regulatério e a responsabilidade publica de garantia que o sustenta

pressupdem a consagracao de um poder juridico correspondente na esfera dos cidad&os.

PALAVRAS-CHAVE:
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Garantia; Dever de Garante.



ABSTRACT:

The dawn of the 21st century has put Public Regulation in the spotlight of European’s
administrative debate. Despite the institute's remote roots, it was only as a result of the socio-
political changes of the end of the last century that European States truly assumed themselves
as Regulatory States. Although the initial spontaneous tendency was to import the U.S.
model, whose recognized maturity makes it the paradigmatic model, it became clear that it
was imperative to make an adjustment that would honor the "European Social Model". The
discussion on the “new” role of the State is closely related to the European identity,
especially regarding the socializing tradition and the protection of citizens' economic, social
and cultural rights. In the regulatory context, relations of triangular configuration sprout, in
which the State is placed in the position of guarantor. As such, it is public responsibility to
protect the subjective positions of individuals, above all those extracted from their status as
holders of fundamental rights. We must consider how far the public responsibility should go
and consider its justiciability. The idea of a right to regulation arises, in this scenario, as a
manifestation of the subsistence of the State commitment to the principle of sociality. Times
are of adaptation and therefore dogmatic must also adjust her traditional institutes. The
operability of legal-political models depends on the real effectiveness of their theoretical
foundations from the perspective of the recipients - thus, the regulatory model and the public
responsibility of guarantee require the consecration of a corresponding legal power in the

sphere of citizens.
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Care.
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Introducéo

As ultimas décadas podem ser classificadas como um periodo de reconfiguracdo do papel
do Estado na economia. Contrariamente ao que anunciara Fukuyama, o “Fim da Histéria”
ndo chegou e a viragem do século contou com o recrudescer do debate em torno do modelo
de Estado e da sua relacdo com o Mercado.

Do lado de c& do Atlantico, as reivindicacGes pela retracdo do Estado iniciaram-se nas
décadas de 1980 e 1990. A conjuntura sociopolitica e econémica que se instituia deu aso ao
acendimento de multiplas criticas ao Estado Providéncia e a sua Administracdo prestadora;
e 0 avanco da integracdo comunitaria permitiu que tais criticas se generalizassem a todo o
espaco da Unido. Mais ou menos prontamente, os Estados europeus comegaram a afastar-se
do figurino de Estado de bem-estar que se havia tornado carateristico da Europa Continental.
No plano juridico-administrativo, esse afastamento foi o resultado das profundas reformas
introduzidas nas Administracdes Publicas — conceitos como “privatiza¢ao”, “liberalizagido”,
“externalizacdo”... passaram a estar, ininterruptamente, na ordem do dia. Neste contexto
reformista, o questionamento das miss6es do Estado tornou-se inevitavel. De facto, 0s novos
instrumentos, a nova organizacdo e a nova teleologia introduzidos nos sistemas
administrativos a pretexto da necessaria reforma do Estado Administrativo inserem-se num
quadro mais amplo, de evolucdo da prépria concecdo de Estado — especificamente, de
evolucdo do relacionamento entre o Estado e o Mercado?.

E com este pano de fundo que surgem sob foco os conceitos de “Estado Regulador”, de
“Estado de Garantia”, de “regulacdo publica” e de “garantia publica”. Em virtude do
ambiente que acendeu o debate em torno destes conceitos, marcado pela censura aos
excessos do providencialismo estatal e a tendéncia tentacular das Administrac6es Publicas,
generalizou-se a respetiva associacdo a retirada do Estado. No entanto, o arranjo funcional-
institucional que se institui ndo acarreta necessaria ou, pelo menos, unicamente menor
presenca ou intervencio estadual, nem tdo-pouco um recuo do poder pablico®. O que se

verifica €, isso sim, uma transmutacdo do modo como essa intervencdo é levada a cabo.

L FUKUYAMA, Francis, O fim da histéria e o tltimo homem, 4% ed., Lisboa: Gradiva, 2011.

2 Cf. ESTORNINHO, Maria Jodo, A Fuga para o Direito Privado: contributo para o estudo da actividade de
direito privado da Administracao Publica, Coimbra: Almedina, 2009.

% Especialmente enfética é a afirmagdo de LOUREIRO, Jodo, Adeus ao estado social?: a seguranga social
entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos ”, Lisboa: Wolters Kluwer
Portugal — Coimbra Editora, 2010: «O Estado garantidor ndo &, pois, um Estado desertor.» (p. 108).



O recuo do Estado Administrativo no campo da responsabilidade publica de execucdo — da
prestacdo direta de bens e servigos aos cidadaos — tem sido compensado pelo avango de uma
novel responsabilidade publica de garantia. N&o se verifica, portanto, uma mera contracdo
da execucdo publica em vista do regresso ao quadro liberal. Ao invés, assiste-se ao
surgimento de uma terceira categoria de responsabilidades publicas, situada num plano
intermédio entre a responsabilidade de base e enquadramento, dominante no arquétipo
liberal, e a responsabilidade de execucéo, preponderante no modelo de providéncia®.

Dadas as incontornaveis obrigacfes fundamentais do Estado no campo socioeconémico, o
periodo pés-privatizador trouxe a instituicdo de operadores técnicos dirigidos a viabilizar,
simultaneamente, o aproveitamento das virtualidades do Mercado e a preservacdo do
comprometimento do Estado com a realizagéo de valores coletivos essenciais. Dentre esses
expedientes destaca-se a garantia publica, traduzida no dever do Estado de assegurar que 0
Mercado produz os resultados exigidos pelo interesse publico e permite a realizacdo dos
direitos dos cidaddos. O Estado despe 0s trajes de “maquina de prestagdes”, mas, em
contrapartida, torna-se garante da concretizacdo dos valores fundamentais. Assim se
compreende que o Estado de garantia se localize, teoreticamente, a meio caminho entre 0s
modelos extremos — de Mercado e de Estado —, assumindo uma responsabilidade tambem
ela intermédia. E, por isso mesmo, antolha-se manifestamente redutor falar, a este respeito,
numa mera retirada ou recuo do Estado. O rolling back é, indubitavelmente, uma realidade;
mas uma Vvisdo mais ampla e, consequentemente, mais completa dos processos encetados
permite concluir que “mais Mercado” nao significa necessariamente “menos Estado™.

E exatamente a posicdo de garante assumida pelo Estado hodierno que da arrimo as
consideracOes que se seguem e que pretendem sustentar a reformulacéo do direito subjetivo
publico para atender as mutagdes verificadas. A despublicatio das tarefas publicas extingue,
naturalmente, os direitos prestacionais titulados pelos cidaddos em relacdo a Administracao
prestadora. Contudo, muitos dos setores abrangidos pelos processos expostos tocam valores
e direitos fundamentais, donde decorre que o Estado ndo pode, pura e simplesmente, retirar-
se, deixando os particulares entregues a si mesmo, sobretudo num campo onde predominam
relacdes de poder. E exatamente a constatacdo do potencial pernicioso do funcionamento

livre do mercado para os interesses fundamentais (econémicos ou sociais) dos particulares

4 Cf. GONCALVES, Pedro, Reflexdes sobre o Estado regulador e o Estado contratante, 12 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2013.
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que justifica a assuncdo de uma posicdo de garante por parte do Estado: cabe-lhe assegurar
que as relacOes privadas de troca de bens e servicos se desenrolam em conformidade com o
interesse publico e em respeito pelos direitos dos cidadaos.

Neste quadro, a emergéncia da responsabilidade publica de garantia determinou a
recomposicao do relacionamento entre atores publicos e privados. O dualismo tradicional é
substituido por uma estrutura triangular, num contexto em que a simplicidade que
caraterizava o vinculo Administracdo-Administrado sobrevém a complexidade carateristica
da multipolaridade. O Estado néo ¢ s6 “guarda-noturno”, nem é sempre fornecedor-prestador
de bens e servicos; e os particulares ndo se posicionam face ao Estado exclusivamente como
cidaddos titulares de direitos de defesa ou como beneficiarios de prestacfes estaduais. O
Estado é também garante e os particulares sdo também operadores econdémicos e
consumidores de bens e servicos fornecidos pela atividade econdmica privada. Estas novas
posicdes relativas dos varios atores em jogo exigem uma reflexdo sobre a suficiéncia dos
institutos e conceitos tradicionais.

A posicdo de garante em que o Estado € instituido representa a subsisténcia do seu
compromisso social e o reconhecimento da sensibilidade da protecdo dos direitos
fundamentais dos cidad&os. Estdo hoje afastadas as ideias de que o modelo social depende
da instituicdo de um aparato administrativo herculeo para prestacao de servigos aos cidadaos
e de que soO provisao publica paternalista almeja a protecdo dos direitos economicos, sociais
e culturais. Reconhece-se que mesmo 0s servi¢os mais intricadamente ligados a dignidade
da pessoa humana podem ser confiados a iniciativa privada, sem que tal represente um
descomprometimento do Estado. No entanto, importa assegurar a efetividade da
responsabilidade estatal, de modo a garantir que aquele descomprometimento, ndo sendo
teoreticamente inevitavel, se torne empiricamente verificavel. A responsabilidade publica de
garantia s6 adquire substancia — sO representa, de facto, a continuidade do empenho do
Estado na promocdo do salutar funcionamento dos mercados e de condicBes de vida
condignas — se, da perspetiva dos cidadaos, ela for efetiva. A efetividade a que nos referimos
passa, em grande medida, por reconhecer a existéncia de um direito correspetivo a obrigacao
garantistica do Estado. Uma vez que a garantia estadual se consubstancia,
predominantemente, na regulacdo dos setores abrangidos, falamos a este respeito num

direito a regulacéo publica.
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A configuracdo deste direito enquanto contraface da responsabilidade publica de garantia
envolve compreender a absoluta centralidade da regulagdo publica no novo cenario de
divisdo entre as tarefas publicas e privadas. A responsabilidade de garantia que individualiza
0 modelo de Estado que se vem edificando cumpre-se, primordialmente, por meio da
regulacdo publica. Consequentemente, os intentos dirigidos ao Estado no sentido de lhe
exigir a assungéo das suas responsabilidades e o desempenho rigoroso das suas tarefas séo,
no fundo, intentos dirigidos a exigir a elaboragédo, implementacéo e operacéo diligente de
regimes regulatérios. Na medida em que o incumprimento dos deveres regulatorios que
resultam para a Administracdo tenha como consequéncia primordial a lesdo de posicGes
subjetivas dos beneficiarios da garantia publica, havera que lhes reconhecer um direito

subjetivo a exigir o respetivo cumprimento.
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CAPITULO I — O Estado e o Mercado: a evolugdo do relacionamento na Europa

1. A “pré-histdéria” do Estado

1.1 O “Estado de Justica”

Partindo da periodizagdo classica da Histdria®, podemos afirmar que o Estado® nasce ja no
encalco do término da Epoca Moderna. De facto, s6 com a Paz de Vestefalia, em 1648, se
sedimenta definitivamente a figura do Estado Moderno’ como paradigma internacional.

O periodo precedente — a ldade Média — é marcado pela auséncia de racionalizacéo e
institucionalizacdo da vida politica: a ideia de um centro organizado de poder que exerce
autoridade sobre uma comunidade territorialmente delimitada ndo havia logrado instituir-se,
de tal modo que a organizacdo politica da época se caraterizada pela fragmentacéo,
pulverizagdo e subordinacdo pessoal, carateristicas do feudalismo e do regime de
vassalagem. O que ndo prejudicou, todavia, a vigéncia de um “Estado de Justiga”,
caraterizado pela defesa dos direitos adquiridos dos cidaddos nos tribunais. Do que se trata
aqui, sublinhe-se, ndo ¢ da existéncia de uma estrutura de poder e de normacéo de natureza
publica®. Trata-se, pura e simplesmente, da delimitagdo de um subperiodo em que se
verificou a instituicdo de garantias judiciais tendentes a tutelar as posicdes juridicas dos

particulares derivadas do direito natural ou comum.

1.2 O Estado Absoluto

O nascimento do Estado Moderno, quase dois séculos volvidos ap6s o alvor da Idade
Moderna, gerou a constituicdo de um aparelho formado por servidores e funcionarios a quem
0 monarca incumbia a realizacdo das funcdes publicas. Comeca, desta forma, a edificar-se a
Administracdo Publica. A continuidade e aprofundamento do processo de centralizacdo do
poder repercutiu-se na configuracdo do Estado Moderno enquanto Estado Absoluto, sendo

este 0 periodo aureo do absolutismo europeu. As influéncias do iluminismo, com a entrada

> A periodizagéo classica da Historica identifica cinco grandes periodos da Historia Universal: a Pré-Historia,
a ldade Antiga, a Idade Média, a Idade Moderna e a Idade Contemporanea.

6 O conceito de Estado é aqui utilizado na sua acecdo (juridico-politica) mais ampla, enquanto estrutura de
governo de uma dada coletividade referida a um territério delimitado.

7 O Estado Moderno ou Vestefaliano corresponde ao conceito de “Estado-Nag¢do”, o qual congrega trés
elementos fulcrais: a soberania, 0 povo ou nacéo e o territdrio.

8A auséncia de um centro institucionalizado de poder — de um “Estado” — determinou a inexisténcia de um
aparato que pudesse ser classificado como Administracdo Publica. E, concomitantemente, ndo se desvelava
também neste periodo uma provincia do ordenamento juridico que se possa identificar com a ideia de Direito
Administrativo. Nao obstante, encontram-se ainda nesta época os embrides da Administragdo Publica moderna.
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na Epoca das Luzes, permitiram a transmutagio do absolutismo dos inicios do séc. XVII em
despotismo  esclarecido. E neste contexto filosfico-politico que se sedimenta
definitivamente a Administracdo Publica, enquanto corpo de funcionarios a que incumbia a
prossecucao das tarefas publicas inerentes aos ideais mercantilistas e de promocdo do
desenvolvimento cultural da na¢do que norteavam as politicas dos déspotas esclarecidos. O
Estado Administrativo que se formou neste contexto veio a ser apelidado de “Estado de
Policia”, tendo como marca fundamental a auséncia de separagdo entre a Administragdo e a
Justica®. Pese embora ter assistido ao nascimento da Administracdo Publica, a Idade
Moderna ndo veria nascer o Direito Administrativo, uma vez que a atividade administrativa

n&o se encontrava, a época, vinculada a lei®°.

2. O Estado Liberal

2.1 Enquadramento historico: o liberalismo e o capitalismo do séc. XIX

As revolugdes liberais ocorridas no final do séc. XVIII e inicio do sec. XIX — cujo para
paradigma ¢é a Revolucgédo Francesa de 1789 — constituiram o amanhecer de um novo periodo
da Historia Mundial: a Idade Contemporanea. O liberalismo assumiu-se como reagéo
fraturante ao Ancién Regime!!, sustentando-se, fundamentalmente, na defesa da liberdade
individual (politica e econdmica) — a liberdade e o individualismo foram, entdo, elevados a
maximas supremas.

O intuito de rutura com o Antigo Regime, mormente com 0s governos despoticos, com o
intervencionismo mercantilista e com os privilégios estamentais, determinou a edificacdo de
um novo modelo de Estado: o Estado Liberal. Este era, antes de mais, um Estado
constitucional. Remonta ao periodo liberal o surgimento do constitucionalismo moderno, o
qual atribui a Constituicdo dois objetivos fundamentais: limitar o poder politico e proteger
os direitos dos cidaddos. Assim, compreende-se que tenha sido no seio do Estado
constitucional-liberal que nascem o principio da separacdo de poderes e o principio da

legalidade. O poder do Estado deixa de estar concentrado num centro Unico e passa a ser

® GONCALVES, Pedro, Manual de direito administrativo, Coimbra: Edigdes Almedina, 2019.

10 Sobre a auséncia de vinculagio da Administracio a lei e a excegiio consubstanciada na “teoria do Fisco”, cf.
SILVA, Jodo Nuno Calvdo da, Mercado e Estado: servicos de interesse econémico geral, Coimbra: Almedina,
2008.

110 termo “Antigo Regime” reporta-se ao sistema politico, econdmico e social que vigorou na Europa entre
as Grandes Navegacgdes (séc. XV) e as Revoluges Liberais (séc. XVIII), tendo como alicerces a monarquia
absoluta, o capitalismo comercial (mercantilismo) e a ordenagéo social estamental (em classes ou “estados™).
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repartido entre a Administracdo (Poder Executivo), o Parlamento (Poder Legislativo) e os
Tribunais (Poder Judicial). Apesar desta diviséo do poder, o Estado Liberal assume-se como
“Estado de Legalidade”, com o protagonismo a ser claramente atribuido ao Poder
Legislativo'?. Esta supremacia parlamentar compreende-se facilmente em atencio ao
contexto a que nos reportamos: encontrando-se no cerne do liberalismo o combate ao
despotismo, é perfeitamente natural que o protagonismo houvesse de ser reconhecido a
nacdo ou ao povo, enquanto aglomerado de individuos que pretendia livrar-se das amarras
do poder absoluto e das limitacBes inerentes a organizacdo social estamental;
consequentemente, no plano politico-organizativo, a superioridade haveria de ser concedida
a0 6rgdo composto pelos representantes do povo: o parlamento®3. O pinaculo do exercicio
do poder publico teria de consistir, exatamente, na criacdo legislativa, enquanto expressao
da vontade do povo soberano. Esta supremacia do Legislativo determinou a sujeicao estrita
dos demais poderes estaduais a lei — emerge, deste modo, o principio da legalidade. A
subordinacdo da Administracdo Publica a lei, em particular, significou o nascimento do
Direito Administrativo: a Administracdo Publica passa a estar vinculada a um conjunto de
normas legais destinadas especificamente a disciplina da organizacdo e fungéo
administrativas.

O Direito Administrativo nasce, entdo, como “direito especial”, por oposi¢cdo ao direito
comum que regulava as relagOes juridico-privadas em geral'*. Por um lado, o Direito
Administrativo destinava-se a munir a Administracdo dos poderes de autoridade (imperium)
necessarios para a consecucao das suas tarefas de ordenacéo social. A fresca memoria dos
abusos e prepoténcia do Estado Administrativo “de Policia” gerou um sentimento de
desconfianca face a Administracdo que justificou a contencdo e o balizamento do exercicio
do ius imperii: o0 exercicio de poderes administrativos coercivos ou autoritarios haveria de
se fundar na lei, ndo podendo ter lugar na falta de norma habilitadora. Por outro lado, o
Direito Administrativo prop6s-se ainda a proteger os direitos dos cidaddos face a
Administracdo. Novamente na sequéncia da recordacdo azeda dos excessos absolutistas,

procurou-se, por intermédio da lei, proteger os cidaddos contra a intromissdo indevida do

12 FREIRE, Antonio Manuel Pena, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid: Editorial
Trotta, 1997 afirma, em termos impressivos, que o absolutismo monarquico foi substituido, na era liberal, pelo
“absolutismo legislativo”.

13 SILVA, Jodo Nuno Calvéo da, op. cit.

14 ESTORNINHO, Maria Jodo, op. cit.
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Estado na sua esfera privada e contra o eventual exercicio abusivo dos poderes de
autoridade®®.

Além do liberalismo politico, cujas repercusses na configuracdo do Estado e do Direito
ficaram sumariamente enunciadas, também o liberalismo econémico marcou profundamente
a vivéncia e as concecdes politico-filosoficas do séc. X1X. O reinado dos valores da liberdade
e do individualismo estendeu-se ao campo econdémico: a liberdade de trocas comerciais e a
livre concorréncia entre os individuos, por oposicdo ao intervencionismo mercantilista do
periodo anterior, constituiam os alicerces fundamentais da economia de oitocentos. O grande
suporte teorético do liberalismo econdmico brotou d’ “A riqueza das Nagdes”, de Adam
Smith. Smith avangou com a imagem de uma “mao invisivel do mercado”, representando a
ideia de que o mercado tem capacidade para se autorregular, gerando um equilibrio natural
se as suas dindmicas ndo sofrerem interferéncias externas, maxime por parte do Estado. Tal
justificar-se-ia na medida em que o0 mercado é o resultado da atua¢éo dos individuos na busca
pelo lucro individual e, segundo os economistas classicos, essa busca individual conduz a
formag&o de relagdes de interdependéncia donde resulta o bem-estar geral®. Neste contexto,
a intervencdo do Estado era considerada particularmente desestabilizadora, propugnando-se
o0 abstencionismo estatal no dominio econéomico. Era a época aurea do “laissez-faire, laissez-

passer”, de reducio do papel econdmico do Estado ao minimo indispensavel®’.

2.2 Dicotomia Estado-Sociedade: confrontacdo e antinomia

O modelo de Estado Liberal foi causa e consequéncia da instituicdo de uma cortante
dicotomia entre o Estado e a Sociedade. A esfera publica, do Estado, foi assumida como
espaco de autoridade e poder; e a esfera privada, da Sociedade, configurada como espaco de
liberdade e autonomia. A separacdo entre as duas foi, neste periodo, levada as Ultimas
consequéncias. A esfera do Estado sobrepunha-se de modo perfeito ao dominio da atuacéo
publica, a qual, por sua vez, se confundia com a atuacdo de interesse publico. Por sua vez, a

esfera da Sociedade identificava-se de forma plena com o dominio de atuacdo privada, que

15 Falando de uma “contradi¢io politica fundamental” nos movimentos liberais, que pretendiam, por um lado,
limitar o exercicio do poder, mas, por outro, legitimar um poder autoritario forte: SILVA, Vasco Pereira, Em
busca do ato administrativo perdido, Coimbra: Almedina, 2016.

16 APOLINARIO, Marisa, O Estado regulador: o novo papel do Estado: analise da perspectiva da evolug&o
recente do direito administrativo: o exemplo do sector da energia, Coimbra: Almedina, 2015. A autora destaca
que, apesar das suas convicgBes dogmaticas, os prdprios defensores do liberalismo econdémico cedo se
aperceberam da indispensabilidade de alguma intervencdo estatal.

7 APOLINARIO, Marisa, ibidem.
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coincidia com a atuacdo de interesse privado. Portanto, o Estado detinha o monopdlio dos
valores politicos e do interesse publico e a Sociedade monopolizava os valores econémicos
e o interesse individual. Em suma, mais do que a dicotomia Estado-Sociedade, o periodo
liberal originou uma cisdo absoluta entre o publico e o privado, confinando os atores publicos
e privados ao desempenho, respetivamente, de tarefas publicas e privadas; e a natureza
publica ou privada das tarefas haveria de ser determinada de acordo com o interesse, publico
ou privado, que lhes desse arrimo. Este cenario € o resultado necessario da ambiéncia
envolvente: a exaltacdo do individualismo e da liberdade, surgida como reacdo a
estratificacdo e opressdo anteriores, determinou o levantamento de robustas muralhas em
torno do espaco reservado a autonomia privada; e o intuito de controlar o exercicio da
autoridade, visando obstar aos abusos de outrora, exigiu a delimitacdo precisa do espaco
publico, a partir de critérios socialmente aceitaveis. Impde-se notar que o afastamento
completo dos particulares das tarefas publicas e da prossecucdo do interesse publico pode
ser perspetivado como “heranca” do absolutismo régio, até porque os valores e filosofia
liberais ndo o explicam cabalmente. Se o ideario liberal d& animo ao iter l16gico que justifica
o afastamento do Estado da esfera da Sociedade e a identificagcdo da esfera do Estado com o
dominio de interesse publico, ele ja ndo explica a exclusdo dos particulares das tarefas de
interesse publico. Tal exclusdo expressa a vertente autoritaria que o Estado Liberal
indiscutivelmente continuava a revestir e que herdou do antecessor Estado de Policia. De
facto, subjaz a esta cisdo absoluta a ideia de que o exercicio do poder publico deve estar
reservado ao Estado, porguanto nele reside a Unica fonte de autoridade legitima. Portanto,
apesar da instituicdo de uma nova ordem economica, politica e social, a rutura com o passado
ndo foi tdo linear quanto parece prima facie — constata-se uma certa continuidade de alguns
resquicios das perce¢des moderno-absolutistas?®,

De todo 0 modo, o periodo liberal foi responsavel pela instituicdo de uma profunda e nitida
separacdo entre as esferas publica e privada. Porque tal divisdo se fundou na desconfianca
face ao Executivo, compreende-se que a relacdo entre as esferas do Estado e da Sociedade

se mostrasse imbuida num espirito de antinomia mutua, de confrontacdo e antagonismo.

18 APOLINARIO, Marisa, ibidem. SILVA, Vasco Pereira da, op. cit. Destacando que a verdadeira diferenca
entre o periodo liberal e o periodo absolutista é a sujei¢do da atividade administrativa ndo sujeita ao Direito
Privado a um ramo juridico especial: ESTORNINHO, Maria Jodo, op. cit.
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Mais do que a separacdo entre as duas esferas, o rigor da dicotomia publico-privado advinha

da auséncia de pontes de articulagéo entre elas.

2.3 Responsabilidades publicas: bipolarizagdo e “Estado Minimo”

O quadro que tem vindo a ser desenhado repercute-se, naturalmente, no plano das
responsabilidades publicas: as obrigacfes que sdo atribuidas ao Estado e a respetiva
abrangéncia dependem diretamente da configuracéo do papel do Estado perante a Sociedade,
concretamente, para o que nos interessa, perante o Mercado.

Tradicionalmente, as responsabilidades publicas no campo econdémico reduziam-se a dois
extremos?®. De um lado, a “responsabilidade de base e de enquadramento geral”: compete
ao Estado a consagracdo dos direitos e liberdades dos cidaddos e a estipulagdo dos limites
ao respetivo exercicio, assim criando as “condi¢des de contexto” dentro das quais a iniciativa
privada se desenvolve e as relacdes entre particulares se estabelecem. Esta responsabilidade
consubstancia-se, fundamentalmente, numa atividade de criagdo normativa. De outro lado,
a “responsabilidade de execucao”: o Estado assume a prestacao direta de bens e servigos a
comunidade, executando diretamente atividades econdmicas. Diversamente da anterior, esta
responsabilidade convoca uma atuacdo material do Estado, de execucao de prestacGes. Em
suma, a intervencdo estadual na economia haveria de se reconduzir a um de dois extremos:
ou o Estado se limitava a definir o quadro normativo dentro do qual os atores privados
atuavam livre e autonomamente; ou o Estado assumia a posicdo de operador econémico,
substituindo os particulares na realizacdo de determinadas tarefas. Como se pode adivinhar,
numa época marcada pela glorificacdo da autonomia privada, do individualismo e da
liberdade, a responsabilidade publica de execucdo era bastante limitada, reduzindo-se ao
minimo indispensavel: o Estado apenas assumia, por si mesmo, o desempenho de atividades
de todo insuscetiveis de atribuicdo a esfera da Sociedade.

Na senda do que vem sendo apresentado, as missdes do Estado foram reduzidas, na época

liberal, a protecdo e defesa das liberdades individuais e da propriedade privada®® — os

Quanto a categorizagao das responsabilidades pUblicas, seguimos os ensinamentos de GONCALVES, Pedro,
Reflexdes..., op. cit.

20 A propriedade era concebida, pelos tedricos liberais, enquanto atributo da liberdade: o exercicio da liberdade,
num cendrio de autodeterminagdo do individuo, haveria de incluir a capacidade de ser proprietario. De outra
forma o individuo ndo seria verdadeiramente livre e a iniciativa privada perderia o seu significado, porquanto
a propriedade se antolha como instrumento essencial & prossecucdo do bem-estar proprio. Assim, como destaca
Sabino Cassese, a ligacdo entre a propriedade e a liberdade é estabelecida, de forma mais ou menos expressa,
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“direitos naturais” da pessoa humana. Tal significou, por um lado, que o Estado fosse
chamado, antes de mais, a criar o quadro normativo fundamental para o exercicio desses
direitos; e, por outro lado, que a atividade executoéria desempenhada se limitasse a defesa de
facto desses direitos. Esta atividade consubstanciava-se, em primeira linha, na preservacéo
da ordem publica e da seguranca, bem como na repressdo das agressdes aos direitos e
liberdades individuais ocorridas no contexto das relacGes privadas. Era, entdo, uma atividade
fundamentalmente repressiva — dai a designa¢ao comum de “Estado guarda-noturno”.

Em sintese, as responsabilidades do Estado Liberal reconduziam-se exclusivamente a dois
polos extremados e estavam reduzidas ao minimo indispensavel para viabilizar o exercicio
livre dos direitos individuais. Assim sendo, o Estado Liberal foi um “Estado Minimo”, tendo
sido este o0 arquétipo que conformou o campo de acdo publica de forma mais limitada. A
defesa da autodeterminacéo individual e a crenca acerrima nas virtualidades do mercado

exigiram uma presenca minima do Estado na vida social e econémica.

2.4 Posigoes juridicas particulares tuteladas: os direitos de defesa

O modelo liberal inaugurou a fungéo de protecdo de direitos que é reconhecida ao Estado
Administrativo. Desde entdo, entende-se que, ao lado da funcdo de prossecucédo do interesse
publico, ao Estado e, em particular, a sua Administracdo, cumpre a funcdo de proteger 0s
direitos dos cidad&os.

Como bem se compreende, a conformacdo inicial desta funcdo havera de ter sido marcada
pela ideologia liberal e pelos pilares do modelo que se instituia. O grande nucleo centripeto
do liberalismo consistia no reconhecimento de direitos naturais aos cidaddos?!, os quais, por
estarem inerentes a natureza humana, haveriam de ser respeitados pelo Estado. De facto, a
importancia atribuida a liberdade, a autonomia e ao individualismo explica-se a partir da
ideia de que todos os seres humanos titulam um conjunto de atribui¢fes inerentes a essa
qualidade que devem ser resguardadas de quaisquer agressdes externas. A prépria dignidade

da pessoa humana depende da capacidade de cada individuo exercer, sem constricdes, tais

em todas as codificagBes oitocentistas. CASSESE, Sabino, «La «vecchia» costituzione economica: i rapporti
tra Stato ed economia dall’Unita ad oggi», in CASSESE, Sabino, La nuova costituzione economica, 5* ed.,
Bari: Editori Laterza, 2017.

21 Recorde-se que um dos produtos da Revolugdo Francesa de valor mais inestimavel é a “Declaracio dos

Direitos do Homem e do Cidaddo”, que remonta ainda ao ano de 1789.
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direitos??2. Deste modo, um dos grandes desideratos do modelo liberal era obstar &
intromisséo do Estado nessa esfera privada.

Fala-se, entdo, a este respeito, em “direitos de defesa”: direitos que tém como objetivo
defender os cidaddos das investidas de terceiros e do préprio Estado na sua esfera pessoal.
Trata-se de direitos “negativos”, que convocam uma conduta abstencionista por parte de
terceiros (consubstanciam-se na faculdade de pretender que outrem néo faga algo).

Os direitos fundamentais liberais eram, entéo, direitos de defesa, cujo escopo primordial era
barricar os cidaddos face a ingeréncia do poder publico e a lesdes particulares. Tais direitos
ndo exigiam do Estado qualquer atuacdo especifica; antes, pelo contrario, intimavam-no a
abster-se de condutas ativas. Assim sendo, a operatividade destes direitos passava,
fundamentalmente, pela ativacdo dos tribunais em caso de violagdo. Donde advém que a
Administragdo desempenhava um papel modesto na protecdo efetiva dos direitos dos
cidaddos®. A funcdo administrativa de protecdo desses direitos reduzia-se as tarefas de
policia, ou seja, a garantia da ordem e seguranca publicas. O Estado legislativo assumia a
tarefa primordial de regular normativamente os direitos naturais, criando o enquadramento
juridico-legal do seu exercicio; e o Estado administrativo haveria de se limitar a garantir o
respeito por esse quadro legal. Portanto, a natureza negativa dos direitos tutelados no cenério
liberal permite também compreender o reduzido ambito da responsabilidade publica de

execucdo e a prevaléncia da responsabilidade de base e enquadramento.

3. O Estado de Servico Publico
3.1 Enquadramento historico: a Revolugdo Industrial na viragem para o séc. XX

O modelo que ora nos ocupa constitui um momento intermédio®* no processo de evolugio

do conceito de Estado, situado entre os dois grandes arquétipos normalmente identificados

22 Foi exatamente da completa desconsideracdo pela individualidade humana carateristica do Ancién Regime,
expressa na prepoténcia do Estado e na categorizagdo dos individuos em classes, que germinou o espirito
revolucionario. Compreende-se, por isso, a supremacia atribuida aos direitos individuais no contexto liberal.
23 GONCALVES, Pedro, «Regulacio publica e protecdo administrativa de direitos subjetivos privados», in
GOMES, Carla Amado, et al., Garantia de direitos e regulacéo: perspetivas de direito administrativo, Lisboa:
AAFDL Editora, 2020.

24 Esta localizagdo do Estado de Servico Pdblico num ponto de permeio entre o Estado Liberal e o Estado
Social justifica a sua ndo individualizacdo em variados estudos sobre a matéria. Alguns consideram-no
simplesmente como a fase final do Estado Liberal; e outros apresentam-no como forma embrionéria do Estado
Social. O respetivo destaque cumpre, aqui, a funcdo de chamar a atencéo para a natureza dindmica do processo
evolutivo da concecdo de Estado. Os modelos-paradigmas ndo se sucedem de forma estanque — é
manifestamente redutor apresentar o Estado Social como sucessor do Estado Liberal, porquanto tal levaria a
supor que um extremo se haveria sucedido ao outro de forma automatica. Verdadeiramente, a Hist6ria € um
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pela doutrina (o Estado Liberal e o Estado Social). De facto, o Estado de Servi¢o Publico
surge no periodo de transi¢do do séc. XIX para o séc. XX, durante o qual os ideais liberais
comecam a perder a sua rigidez inicial e a desconfianca face ao poder publico comeca a
dissipar-se. Assim, é este 0 momento em que sdo langadas as sementes do que viria a tornar-
se o Estado Social.

O liberalismo imperou por toda a Europa desde os finais do séc. XVIII até ao término do
séc. XIX. Contudo, ao longo do séc. XIX, assiste-se a importantes alteracbes no
posicionamento do Estado perante a economia, em grande medida determinadas pelas
mutacdes socioecondémicas que se verificavam. De facto, este século ficou marcado pela
expansdo e consolidacdo dos resultados da Revolucdo Industrial, 0 que gerou um
significativo desenvolvimento técnico. Concomitantemente, 0 crescimento econémico
acelerou a um ritmo sem precedentes. Tal progresso estendeu-se aos demais dominios da
vida em sociedade: a populacédo cresceu exponencialmente, deu-se um avassalador éxodo
rural para os meios urbanos, as condi¢cdes de vida transformaram-se e as necessidades de
consumo modificaram-se profundamente. Estas transformacdes repercutiram-se, como nédo
podia deixar de ser, no posicionamento do Estado face a economia e a propria sociedade.
Desde logo, o Estado foi chamado a apoiar o processo de desenvolvimento em curso,
sobretudo no campo das infraestruturas essenciais. Multiplicaram-se as obras publicas
destinadas a instalacdo de redes de transportes rodoviarios e ferroviarios, de sistemas de
transportes urbanos, de redes de distribuicdo de eletricidade, de redes de iluminagdo...
Ademais, o Estado é também convocado a prestar servi¢os aos cidadaos, uma vez que as
transformacdes verificadas ao nivel do consumo geraram novas necessidades coletivas cuja
satisfacdo se considera essencial a dignidade da vida humana. Assim, o Estado constroi e
assume a exploracao das redes e infraestruturas necessarias, nascendo, desta forma, a figura
do “servigo publico”?°.

Uma vez que o ambiente evolvente é ainda marcado pelos ideais liberais, a presenca ativa
do Estado nos setores a que nos reportamos haveria de sustentar-se em justificacdes que ndo

afrontassem a supremacia do mercado e da livre concorréncia. Dai que 0s servigos publicos

processo continuo de ajustamentos, pelo que a conformagao do paradigma do Estado Social foi o resultado de
uma paulatina metamorfose do Estado Liberal, sendo identificavel um momento intermédio de confluéncia de
carateristicas dos dois modelos mais extremados.

%5 APOLINARIO, Marisa, op. cit. realca a ligacdo fundamental entre o nascimento do servico publico e o
dominio puablico das infraestruturas que serviam de suporte a prestacdo dos servi¢os a comunidade.
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tenham surgido em setores qualificados como monopadlios naturais ou revestidos de interesse
vital para a coletividade. Por um lado, os monopolios naturais eram acometidos ao Estado
porquanto ai a concorréncia nao existia e as regras do mercado ndo funcionavam: na auséncia
das dindmicas proprias dos mercados livres, as atividades haveriam de ser desenvolvidas
pelo Estado (para evitar abusos entre particulares). Por outro lado, reconhecia-se que muitos
dos servicos prestados aos cidaddos com suporte nas redes monopolistas revestiam
importéncia vital para a coletividade, o que justificava a sua atribuicdo ao Estado?.

Em suma, as convulsdes que caraterizaram o séc. XIX resultaram numa reconfiguracao do
papel econémico do Estado: de Estado abstencionista, passou a Estado intervencionista,
ainda que, nesta fase, apenas em alguns dominios da economia. O Estado de Servigo Publico
assume-se, por isso, como verdadeiro operador econémico, assumindo o desenvolvimento

de determinadas atividades em beneficio dos cidaddos?’.

3.2 Dicotomia Estado-Sociedade: o despertar da cooperagdo

A assuncdo de tarefas de pendor econdmico por parte Estado acarretou, evidentemente, a
recomposicdo da dicotomia Estado-Sociedade. Nao se trata tanto de um esbatimento das
fronteiras entre si, mas mais da atenuacdo da rigidez da divisdo entre a esfera pablica e
privada. Estado e Sociedade permanecem separados, mas a esfera do Estado deixa de se
identificar liminarmente com o campo das tarefas de interesse publico e a esfera da
Sociedade deixa de coincidir cabalmente com o dominio das tarefas de interesse privado.
Comeca a reconhecer-se que 0 poder publico pode desempenhar um papel importante na
satisfacdo de interesses individuais e que os particulares podem fornecer um auxilio precioso
na consecucdo do interesse geral. Em suma, mantendo-se a dicotomia entre a esfera do
Estado e a esfera do Sociedade, uma e outra deixam de deter, respetivamente, o0 monopélio
do interesse publico e dos valores econdémicos. Desenvolve-se paulatinamente um
movimento de interconexao entre a duas esferas, que viria culminar, mais tarde, na partilha
de tarefas. Este fendmeno de convergéncia compreende duas vertentes. De um lado, a esfera
do Estado deixa de estar confinada ao exercicio da autoridade e da coercdo em nome do

interesse publico: a associacdo Estado-atuacdo publica-atuacdo de interesse pubico deixa

% Ao conceder-se ao Estado a titularidade das tarefas essenciais para a coletividade assegurava-se, a contrario,
que o Estado ndo agcambarcava as atividades econdmicas ndo vitais, assim se preservando a integridade da
esfera privada. Cf. APOLINARIO, Marisa, op. Cit.

2" GONCALVES, Pedro, Manual..., op. cit.
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agora de contar a histéria toda. De facto, quando intervém nas vestes de ator econémico, o
Estado ndo atua segundo uma légica de autoridade. E essa atuacdo j& ndo encontra
fundamento na existéncia de interesses coletivos — méxime, a ordem e seguranca publicas —
que tém de ser tutelados com recurso a coercgdo. A atividade econdmica reveste carater neutro
e destina-se a satisfazer necessidades sentidas individualmente por toda a coletividade.
Portanto, a intervencdo estadual deixa de estar confinada ao exercicio do ius imperii e
admite-se o envolvimento do Estado em atividades tipicas da esfera privada?. De outro lado,
a esfera da Sociedade deixa de corresponder exclusivamente ao mundo da liberdade e da
individualidade, onde imperam valores egoisticos. A época reinava ainda o ideario liberal,
pelo que a titularidade publica das infraestruturas e servigos essenciais foi temperada pela
entrega da sua gestdo a privados. Nasce, assim, a figura da “concessao”, contrato pelo qual
0 Estado encarregava empresas privadas da instalacdo de infraestruturas e prestacdo de
servigos essenciais. Por esta via, os particulares concorriam no exercicio de tarefas de
interesse publico, contribuindo para a sua realizacéo.

Conclui-se, entdo, que o periodo em apreco ¢ marcado pelo inicio do movimento de
interpenetracdo entre a esfera do Estado e da Sociedade: a atividade publica contribui para a
satisfacdo de interesses individuais e a atividade privada participa na consecucao do interesse
coletivo, 0 que sucede no contexto de relagdes de cooperacédo entre as duas esferas. No seio
deste movimento nascem dois importantes institutos do Direito Administrativo: o servico
publico e o contrato de concessao. Um e outro haveriam de assumir um papel preponderante

na evolucdo da dogmatica administrativista seguinte.

3.3 Responsabilidades publicas: bipolarizacédo e expansdo das tarefas do Estado
A estrutura bipolarizada das responsabilidades publicas, nascida no seio do liberalismo,
haveria de se manter durante quase dois séculos. N&o obstante, a conformacao concreta das

duas categorias de responsabilidades foi sofrendo oscilacdes.

28 Como se V&, sd neste periodo se inicia verdadeiramente a superagao do paradigma autoritario originado pelo
absolutismo régio. Nos termos enunciados, o Estado Liberal, apesar de pretender entrar em rutura com a ordem
anterior, apresentava ainda alguns resquicios do Estado Absoluto, mormente o pendor autoritario da
Administragdo Publica. Com o intuito de limitar ao mé&ximo o poder estadual, identificou-se a esfera do Estado
com o terreno da autoridade, entendendo-se que s6 ai se justificava a intervencdo publica (uma vez que o ius
imperii tinha necessariamente que ser exercido pelo poder soberano). Somente numa fase mais avangada do
séc. XIX estas crencas comegam a desconstruir-se, dando aso a intervengdo econdmica do Estado.
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No periodo a que nos reportamos manteve-se a dualidade de responsabilidades publicas.
Todavia, diferentemente do que se vinha verificando até aqui, a responsabilidade de base e
enquadramento deixa de ser protagonista incontestada. Com efeito, no quadro das mutacgdes
socioecondémicas acima expostas, o Estado passa a desempenhar o papel de ator econémico,
encarregando-se da execucdo de variadas atividades. Assim, o campo da responsabilidade
publica de execucdo ndo mais se reduz a atividade administrativa de policia, donde decorre
uma expansao funcional e dimensional do Estado Administrativo ao longo do séc. XIX. No
final do século ja ndo fazia sentido falar num verdadeiro “Estado Minimo”.

A responsabilidade publica de execucdo abrange, neste periodo, além das tarefas tipicas da
“Administracdo guarda-noturno”, tarefas prestacionais, particularmente no espectro das
infraestruturas essenciais?®. Inicia-se assim o percurso no sentido da estruturacio de uma

Administracdo prestadora, que se viria a afirmar no periodo subsequente.

3.4 Posicdes juridicas particulares tuteladas: os direitos a prestagdes economicas

A evolucdo do arranjo relacional entre Estado e Sociedade e das responsabilidades
assumidas pelo poder publico repercutiu-se na esfera dos particulares: se até aqui se
posicionavam no espaco econdmico apenas enquanto individuos (titulares de direitos de
liberdade®), nesta época comecam a surgir também nas vestes de utentes (utilizadores de
servigos publicos).

Com a expanséo da responsabilidade publica de execucao para campos exteriores a atividade
autoritaria de policia, emergem, na esfera dos particulares, posi¢cdes juridicas ativas
correspondentes. A responsabilidade puablica de execucdo tipicamente liberal

consubstanciava-se numa atividade de “defesa” dos direitos (naturais) dos cidaddos. O

2% Nasce neste perfodo a tendéncia, que haveria de se perpetuar ao longo de grande parte do séc. XX, para
considerar de forma unitéria a instalacdo e operagéo das infraestruturas e a prestacdo de servi¢os com suporte
nessas infraestruturas. Exemplificativamente, se o Estado assumia a responsabilidade de instalar as redes de
transporte e distribuicdo de eletricidade e a respetiva gestdo, haveria de se arrogar também o exercicio da
atividade de fornecimento de energia elétrica aos cidaddos, porquanto esta Gltima depende do acesso aquelas
primeiras. A responsabilidade publica relativa as infraestruturas justificava-se a partir da natureza monopolista
do setor, derivada da impossibilidade ou inviabilidade da duplicacéo de infraestruturas. Ja a responsabilidade
de prestacdo dos servigos propriamente dita era assumida pelo Estado em virtude da relevancia social das
atividades. E, uma vez que esta atividade dependia daquelas infraestruturas, formava-se uma unidade
insuscetivel de separagdo, pelo menos no plano da titularidade.

30 A categorizacdo dos individuos por referéncia a titularidade de direitos fundamentais individuais presta-se a
abarcar todas as situagdes em que aqueles intervinham no campo econémico: genericamente, todos os cidaddos
teriam direito a liberdade e autodeterminacdo também no plano econdmico, devendo o Estado abster-se de
interferir com o exercicio desses direitos; e especificamente, os operadores econémicos disporiam da liberdade
de iniciativa privada e do direito de propriedade, também oponiveis negativamente ao Estado.
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Estado — para o que nos interessa, 0 Estado Administrativo —nédo era chamado a desenvolver
atividades de facere ou de dare em beneficio dos titulares dos direitos abrangidos pela tutela
estadual. Diferentemente, a responsabilidade estadual resumia-se a prevencao e repressao de
violages as liberdades individuais, 0 que se consubstanciava, por um lado, num dever de
non facere, e, por outro, no dever de impor igual abstencéo nas relagdes entre particulares.
Portanto, a Unica atuacdo verdadeiramente positiva exigida do Estado tinha como
destinatario, ndo o titular do direito que se intentava proteger, mas sim terceiros que
indevidamente perturbassem a integridade desse direito®. Neste cenario no se estabelecia
qualquer relacdo bilateral da qual resultasse uma pretensao individual a obter do Estado uma
atuacdo sobre o proprio beneficiario da atividade estadual.

Ora, a expansdo da responsabilidade publica de execugdo para abranger o desempenho de
atividades econdmicas introduz novas variantes neste cenario. Por um lado, neste campo néo
estd envolvido o exercicio de poderes de autoridade; e, por outro, a atividade econémica
desenvolvida pelo Estado Administrativo dirige-se imediatamente ao titular do direito que
por essa via se intenta satisfazer. Nesta sede, o Estado ndo atua sobre terceiros para proteger
o direito de outrem; ao invés, desenvolve uma atividade de que usufrui diretamente o titular
do direito — ha, portanto, um verdadeiro dever de facere ou de dare. Significa isto que a
obrigacdo publica executoria corresponde um direito positivo, e ja ndo um simples direito
negativo. O respetivo titular tem a faculdade de exigir do Estado o desenvolvimento de uma
dada atividade em seu beneficio — o Estado atua sobre o proprio titular do direito. Mais do
que uma atividade de “protecdo”, é exercida uma atividade de “realizacdo” de direitos®.
Em suma, o novo papel econdmico do Estado investe os particulares numa nova posicao
juridico-publica: além de titulares de direitos negativos ou defensivos, titulam também
direitos positivos ou prestacionais. Tais direitos reportam-se, nesta primeira fase,
exclusivamente a prestacdes econémicas, enquadrando-se no terreno ocupado pelos servicos
publicos: consubstanciam-se na faculdade de exigir do poder pablico a prestacédo de servicos

econdmicos essenciais (eletricidade, dgua, transportes...) em determinadas condigdes.

31 O exposto permite compreender a designagio “direitos de defesa” atribuida a primeira “geracio” de direitos
fundamentais: estdo em causa posi¢des juridico-subjetivas que pretendem barricar o respetivo titular de
intromissOes externas, independentemente de tais intromissdes serem perpetradas pelo poder publico ou por
particulares. Trata-se de posi¢des juridicas evidentemente negativas, no sentido de se consubstanciarem na
faculdade de exigir de outrem uma absten¢do ou omissdo. O Estado deveria, neste ambito, além de manter ele
préprio a devida passividade, assegurar que as relacfes sociais se pautam pelo respeito mutuo pelos direitos
individuais de cada membro da coletividade.

32GONCALVES, Pedro, «Regulagdo publica...», op. cit.
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4. O Estado (Social) Providéncia

4.1 Enquadramento histdrico: os extremismos, guerras e a Grande Depressdo do séc. XX
De acordo com o que vem sendo narrado, foi ainda ao longo do séc. XIX que se iniciou o
percurso de distanciamento do figurino representado pelo Estado Liberal. Tal percurso
haveria de culminar na edificacdo do arquétipo identificado como “Estado Social”. O Estado
de Servico Publico apresenta as primeiras carateristicas tipicas deste modelo: a intervencao
do Estado na economia, a expansdo, qualitativa e quantitativa, das tarefas e
responsabilidades publicas e a prestacdo publica de servicos essenciais. O Estado
Providéncia, que lhe viria a suceder, agrega a essas notas as demais carateristicas do
paradigma social: responsabilizacdo estadual pela garantia das condi¢bes minimas de uma
existéncia condigna a todos os cidadaos e alargamento das responsabilidades publicas a
esfera social. Quer isto dizer que todos os processos ocorridos ao longo dos séc. XIX e XX
foram determinantes para a construgdo do modelo de Estado que se tornou padrao europeu
até aos nossos dias®. Por isso mesmo recusamos a identificacdo da forma assumida pelo
aparelho estadual durante a maior parte do séc. XX com a designagio de “Estado Social” 3.
Tal associacao parece-nos redutora na medida em que transmite a ideia de que este modelo
acabou ultrapassado no final do seculo. Em bom rigor, o Estado de Servico Pablico
constituiu a antecamara do Estado Social e o Estado Providéncia foi uma das formas que
aquele assumiu ja numa fase de maturidade. E certo que, se o Estado de Servico Pulblico
ainda nédo pode ser rotulado como Social (apesar da importancia do seu contributo), o modelo

instituido no periodo subsequente ja se enquadra nessa classificacdo. Todavia, também o

33 0 “modelo social europeu” anda frequentemente associado a ideia de “economia social de mercado”, ambos
se reportando ao modo de vida e a visdo cultural partilhada pelos povos da Europa comunitaria. A ideia nuclear
é a da confluéncia entre as solucdes capitalistas relativas a producgdo e as soluc@es socialistas referentes a
distribuicdo do rendimento — sintetiza-se, assim, a pretensdo de conciliagéo do capitalismo com a justi¢a social.
34 Estamos com os que entendem que a configuragdo que o Estado adquiriu durante a segunda metade do séc.
XX constitui mais uma patologia de um modelo do que um modelo auténomo propriamente dito. Esse carater
patolégico deveu-se, exatamente, aos excessos do providencialismo estatal, e ndo tanto & configuracdo do
Estado como um Estado socialmente comprometido, como um Estado dirigido a criagdo de condi¢es de bem-
estar para os cidaddos, ou como um Estado que reconhece a essencialidade de determinados servicos e, por
isso, 0s sujeita a normacdo especial. Enquanto patologia, o figurino estadual que relne as carateristicas
verificadas nos Estados europeus desde o pos-guerra até as décadas de 1980 e 1990 ndo deve ser identificado
com o modelo de Estado Social. De facto, o figurino que se lhe seguiu (aqui designado de Estado de Garantia),
¢ ainda uma espécie do género Estado Social. Para maiores aprofundamentos sobre o caréter patoldgico do
Estado Providéncia, cf.: LOUREIRO, Jodo Carlos, A “porta da memoria”: (pds?) constitucionalismo, estado
(p6s?) social, (p6s?) democracia e (pds?) capitalismo: contributos para uma “dogmatica da escassez”, Revista
Estudos do Século XX, N° 13 (2013), p. 109-126.
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Estado de Garantia havera de ser catalogado enquanto tal. O prototipo do Estado Social
surgiu com sobreposi¢do de um conjunto de notas distintivas que se foram afirmando, mas
tem assumido formas concretas variaveis ao longo do tempo. O “Estado Social” corresponde
ao core de carateristicas que se mantém; e as modelagdes sucessivas dessas carateristicas
conformam espécies distintas desse género®. A referéncia individualizada aos subtipos que
se tém sucedido pretende realcar os processos especificos que culminaram na conformacéo
atual do relacionamento entre o Estado e a Economia.

Retomando o excurso histérico que temos vindo a efetuar, apos a euforia revolucionaria que
envolveu a industrializacdo assistiu-se, na viragem para o sec. XX, a fendmenos de sentido
inverso. No plano internacional, crescia o neocolonialismo protagonizado pelas poténcias
capitalistas e ex-colonizadoras. Estas politicas imperialistas tornar-se-iam numa das
principais causas dos conflitos bélicos ocorridos na Europa, mormente a Primeira Guerra
Mundial. No plano interno, o descontentamento social face as paupérrimas condicdes de
trabalho que haviam resultado da Revolucdo Industrial atingia o seu zénite. O
desenvolvimento do Movimento Operario e das ideologias comunistas e anarquistas
levariam os Estados ocidentais a criar as primeiras regulacdes no dominio laboral*®. Mais
tarde, as deficiéncias do capitalismo mostravam a sua face com o desencadeamento da
Grande Depressdo dos anos 1930, considerada o mais longo e pungente periodo de recessao
economica do século.

A Grande Depressdo, as duas Grandes Guerras e, em geral, as reivindicacfes de amplas
camadas da populacdo por melhores condi¢cbes de vida geraram profundas convulsdes nas
sociedades ocidentais. As consequéncias devastadoras das guerras e da recessao economica
conduziram a deterioracdo das condigdes de vida — o desemprego disparou e, com ele, a
pobreza disseminou-se. Os cidaddos, descrentes nas capacidades do mercado, viraram-se
para o Estado, exigindo-lhe o provimento de tudo quanto fosse necessario ao gozo de uma

vida digna. Paralelamente, as proprias condicdes de vida sofrem mutacdes significativas,

% Em termos discordantes, referindo-se a um Estado “pés-social”: SILVA, Vasco Pereira da, op. cit.
ESTORNINHO, Maria Jodo, op. cit.

% APOLINARIO, Marisa, op. Cit., p. 45. A autoria destaca, a este respeito, que a primeira “fase” do Estado
Social consistiu, exatamente na regulagdo das relacdes laborais. A crenga na compatibilidade (e, mais do que
isso, na dependéncia) entre a busca individual pelo lucro e o bem-estar coletivo foi o primeiro alicerce da
ideologia liberal a ruir, face & miséria extrema a que o operariado foi conduzido em virtude da demanda
desenfreada pelo lucro por parte dos detentores do capital.
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numa sociedade cada vez mais “técnica” e “de risco™®’. Assim, do Estado exige-se cada vez
mais e com qualidade cada vez mais elevada, porquanto o proprio desenvolvimento
econdmico-social determinou que as condigdes de vida consideradas minimas se elevassem
a patamares nunca antes alcangados®.

Em suma, as catéstrofes que se sucederam ao longo do século conduziram a inversdo do
antagonismo com que os cidaddos vinham olhando o Estado. A miséria e devastacao trazidas
pelo séc. XX desconstruiam por completo a crenga na “mao invisivel” do mercado, o que
deu lugar a divinizacao do Estado, enquanto entidade capaz de providenciar o bem-estar que
0 mercado ndo gerava. A autonomia e liberdade que se exigiam perante o Estado Liberal
deram lugar a uma profunda dependéncia face ao Estado Providéncia.

4.2 Dicotomia Estado-Sociedade: colaboracéo e simbiose

A novel crenca dos cidaddos nas capacidades do Estado repercutiu-se numa verdadeira
revolugdo no seu relacionamento com a Sociedade.

A dicotomia a que nos temos vindo a referir a este proprio mantém-se*®* mas o
desvanecimento das barreiras entre a esfera publica e privada, iniciado ainda no seio do
Estado de Servico Publico, exponencia-se. Além da postergacao da identificacdo rigida entre
a atuacdo publica e o interesse publico e a atuacdo privada e o interesse privado, assiste-se
ao aprofundamento da articulacdo entre as duas esferas, cujos impactos mais significativos
se fazem sentir na esfera estadual. De facto, este € um periodo de viragem ao nivel das
preocupacOes estaduais: a atencdo do Estado passa a recair muito mais na satisfacdo de
interesses individuais sentidos por toda a coletividade do que na prossecucdo do interesse
coletivo objetivamente considerado. O que se deveu, em especial, a avocacgdo, por parte do

Estado, da responsabilidade de garantir o bem-estar de todos os membros da comunidade*.

37 LOUREIRO, Jodo, «Da sociedade técnica de massas a sociedade de risco: prevencdo, precaucdo e
tecnociéncia: algumas questdes juspublicisticas», in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Rogério
Soares, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.797-891.

3% Este €, alids, um processo em curso. Pense-se, exemplificativamente, nas propostas de erigir a Direitos
Humanos o acesso & internet e a alimentacdo adequada. No quadro de um Estado Social de Direito tal fard
recair sobre o Estado a obrigacdo de assegurar aos cidadaos, por exemplo, 0 acesso universal a um servico de
internet. A nivel comunitario existe ja regulamentacdo desse servigo universal, vertida no Regulamento UE
2015/2120, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2015.

39 Alias, acompanhamos Pedro Gongalves quando propugna ser esta uma divisdo insuscetivel de superagdo
numa sociedade politicamente organizada. GONGALVES, Pedro, Manual... op. cit.

40 0 Estado Providéncia é também frequentemente designado de “Estado de Bem-Estar”, exatamente porque
uma das suas marcas mais proeminentes consistiu na respetiva responsabilizacdo pelo bem-estar dos cidad&os,
num espirito por muitos classificado de paternalista.

28



Nestes termos, o Estado desenvolve uma importante tarefa de conformacéo social, passando
a estar presente em praticamente todos os campos da vida em sociedade: fornece bens e
servigos econdmicos, assegura a educacdo, cria servi¢os publicos de salde, institui sistemas
de pensdes, promove a cultura... Portanto, além dos servigos publicos de pendor econéomico,
que ja vinha assumindo no &mbito do Estado de Servigo Publico, arroga-se também tarefas
de natureza social*!. Sociedade e Estado relacionam-se agora intimamente, num contexto de
estreita colaboragdo*?. Esta nova articulagdo entre as esferas plblica e privada repercute-se,
sobretudo, na expansao da esfera do Estado, com as tarefas publicas a estenderem-se, além
da atividade de policia e da atividade econdmica, ao campo social em dominios como a
educacdo, a seguranca social e a cultura. A colaboracdo estreita entre Estado e Sociedade e
a ampliacdo da esfera publica repercutiram-se num fenémeno de simbiose, de profunda
dependéncia dos cidadaos face as prestacdes estaduais.

Cabe notar, a este respeito, que a transmutacao verificada acarretou a elevacdo do Estado
Administrativo a protagonista no contexto juridico-politico*®. Recorde-se que o Estado
Liberal se afirmou como Estado Legislador, na medida em que o Poder Legislativo detinha
clara supremacia, subordinando a Administracdo e os tribunais de forma rigorosa. Ora, 0
Estado Providéncia — o Estado Social, genericamente — ¢, antes de mais, um Estado
Administrativo. O Poder Executivo € colocado no centro da vida politica, econdémica e
social, pois é a ele que compete desempenhar as funcgdes publicas primordiais, que séo agora
funcbes de prestacdo. Assim se compreende a tendéncia tentacular das Administracdes

Publicas e o agigantamento da maquina administrativa.

4.3 Responsabilidades publicas: bipolarizagdo e “Estado Maximo”

No modelo de Estado Providéncia ainda ndo se assistiu a alteracdo da estrutura bipolarizada
das responsabilidades publicas. Todavia, no seguimento do processo que ja se vinha
desenvolvendo, este é o periodo de maior expanséo da responsabilidade pablica de execucéo.
O Estado assume a execucdo direta de uma miriade de atividades, passando a

responsabilidade publica de execucéo a cobrir praticamente toda a vida econdémica e social.

41 CASSESE, Sahino, op. cit. realga o contributo essencial da (re)compreenséo do principio da igualdade em
termos substanciais (e ndo meramente formais) para a edificacdo do Estado de Bem-Estar.

42 Sobre a centralidade que o contrato adquiriu neste contexto colaborativo, cf. ESTORNINHO, Maria Jodo,
op. cit.

43 A doutrina germanica fala, a este respeito, num “Estado de Administracdo”. Sobre a questdo, cf. SILVA,
Vasco Pereira da, op. cit.
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A atividade executdria ou prestadora da Administracao deixa de ser supletiva em relagdo a
iniciativa privada, assumindo-se até, em muitos dominios, como privilegiada — no campo
econdmico o Estado intervém mesmo em zonas onde ha mercado, por se entender que assim
melhor se alcangaréo os resultados pretendidos. No auge do seu desenvolvimento, o Estado
Providéncia é um Estado dirigista e paternalista, cuja presenca, mormente sob a forma de

empresa publica, se faz sentir em todo o lado — é um “Estado Maximo”.

4.4 Posic0es juridicas particulares tuteladas: os direitos a prestagdes sociais

O traco mais distintivo do modelo de Estado Social reside na intervencéo publica na area da
socialidade. Tendo comecado por intervir pré-ativamente no campo econémico ainda no
final do séc. XIX, o Estado estende essa intervencdo ao campo social no século seguinte,
assim se assumindo definitivamente como Estado Social. Nos termos enunciados, além de
chamar a si as responsabilidades inerentes a posi¢cdo de operador econdmico, responsabiliza-
se por assegurar ou criar as condi¢fes necessarias a uma vida condigna. Deste modo, aos
servigos publicos econdmicos vém juntar-se os servigos publicos sociais, mormente nos
campos da educacdo, saude, cultura, seguranca social e habitagdo. Os direitos prestacionais
que haviam nascido com o Estado de Servigo Publico multiplicam-se: além dos direitos a
prestacGes economicas (ex. direito a distribuicdo de eletricidade), surgem agora direitos a
prestacBes sociais (ex. direito ao ensino)*.

Afirmando-se as ideias de universalidade e gratuitidade, os cidaddos passam a poder exigir
do Estado a criagdo e organizacdo das estruturas necessarias a prestacao dos servigos sociais
essenciais (escolas, hospitais, etc.) e 0 acesso incondicionado a tais servigcos. Aos direitos a
prestacGes econdmicos acrescem, portanto, direitos a prestacdes sociais.

Esta afirmacéo definitiva da figura do direito subjetivo publico enquanto poder de exigir do
Estado prestacdes ativas acarretou profundas alteracdes na logica tradicional dos direitos

individuais®.

44 Cabe destacar que o periodo a que nos reportamos (particularmente, o p6s-Segunda Guerra Mundial) contou
com uma vaga de novas constituicdes, que consagram inovadoramente amplos catdlogos de direitos
fundamentais. Tais catalogos, a par das liberdades individuais classicas, consagram também direitos
econdémicos, sociais e culturais, assim conferindo a estes direitos dignidade fundamental. Este fendmeno
evidencia, claramente, o empenho dos Estados europeus na socialidade e a difusdo da ideia de que sobre o
Estado recai a incumbéncia de contribuir ativamente para a edificacdo de uma sociedade justa.

45 Sobre tais alteragBes: SILVA, Vasco Pereira da, op. cit.
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5. O Estado de Garantia

5.1 Enquadramento histdrico: o overload das Administracfes e a Nova Ordem Mundial na
viragem para o séc. XXI

A colonizacdo publica da vida privada e o concomitante crescimento desmesurado das
Administragdes Publicas culminaram, no final do séc. XX, numa situagdo insustentavel. A
multiplicagdo dos servigos publicos, o agigantamento da maquina administrativa e a atitude
paternalista do Estado criaram uma sociedade de individuos profundamente dependentes e
alheados das questBes politicas e econdmicas, determinaram 0 aumento continuo dos
impostos e resultaram na ineficiéncia do funcionamento interno das estruturas publicas.
Ademais, 0 progresso social e econémico que se vinha produzindo comeca a dar sinais de
abrandamento e os Estados evidenciam sinais de ma salde financeira®®. Face a este cenario,
avolumame-se as criticas a omnipresenga estadual, a burocracia publica inibidora da iniciativa
privada e a falta de responsabilizacdo dos individuos pelo seu proprio bem-estar. Nas
palavras de Marisa Apolinario, o modelo de Estado edificado ao longo do sec. XX haveria

de ser «(...) vitima do seu proprio sucesso.»*’.

Paralelamente a este quadro que se desenhava internamente, no plano internacional verifica-
se também um conjunto de fendmenos que se mostrou determinante para a evolugédo
subsequente do papel do Estado na economia. O imperialismo americano no espaco europeu
crescia exponencialmente no contexto da Guerra Fria e o sentimento de pertenca cultural
que uniu o Ocidente repercutiu-se na criagdo de inimeras organizacdes internacionais e
supranacionais, acarretando o estreitamente das relacdes de interdependéncia. Mais tarde, a
queda do muro de Berlim e a implosdo da Unido Soviética representaram, para muitos, a
definitiva prova da faléncia do modelo socialista. Consequentemente, o capitalismo de tipo
americano foi reconhecido como Unico modelo exequivel: o fim do antagonismo entre as
duas poténcias derivado da “queda” de uma delas teve como consequéncia natural a

hegemonia ideoldgica da outra. Neste contexto, a globalizacdo acelera a olhos vistos e

46 Os problemas que se colocavam no horizonte politico e econémico do final do século eram diametralmente
opostos aqueles que se haviam colocado no inicio: a devastacdo e miséria que se seguiram as guerras € a
recessdo econdmica de 30 levaram os cidaddos a virar-se para o Estado, no qual viram potencial para solucionar
todos os males; a prosperidade que se vinha mantendo desde os anos 1960 e as boas condi¢Bes de vida
genericamente partilhadas pelas comunidades levaram muitos a virar-se contra o Estado quando o ritmo do
crescimento comegou a abrandar, apontando-o como principal causa de todos os (novos) males. Ora, apesar da
6bvio antinomia, é possivel apontar um fator de permanéncia: tanto no inicio como no final do século a
preocupagao principal era a “falha” do sistema; contudo, enquanto ali essa preocupagao se dirigia a “falha do
mercado” (market failure), aqui reportava-se a “falha do Estado” (government failure).

47 APOLINARIO, Marisa, op. cit., p. 60.
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adquire a forma de “americaniza¢do” da economia: os ex-paises comunistas reergueram-se
com base em modelos capitalistas e os paises que j& apresentavam modelos deste quadrante
(designadamente, os paises europeus e alguns paises asiaticos, como o Japdo) aproximam-
se claramente do figurino estadunidense.

Toda a conjuntura — interna e internacional — apresentada concorreu para a refundacéo da
confianga no mercado. Por um lado, a critica aos processos, atuacdo e organizacao das
estruturas publicas administrativas conduziu a revalorizacao das dinamicas do mercado e do
seu potencial para realizar o bem-estar coletivo. Por outro lado, a americanizagdo dos
sistemas europeus deu aso a ascensdo das ideologias neoliberais*®. A disseminagdo dos ideais
da livre concorréncia e funcionamento livre dos mercados deveu-se ainda, entre nds, a
construcdo da Europa comunitaria, que, constituindo um espaco de integracdo profunda,
gerou um certo “efeito de contaminagdo” entre os varios Estados. Esta refundada crenga no
mercado e na capacidade dos individuos para, melhor do que o Estado, gerar a riqueza
necessaria ao desenvolvimento economico da coletividade precipitou um amplo processo de
privatizacao e liberalizacdo de multiplos setores econdmicos sob jugo estadual. No espaco
europeu, os fendmenos de privatizacao e liberalizacdo estenderam-se praticamente a todos
0s campos da economia, tendo-se mostrado absolutamente determinante o impulso da Uniéo
Europeia nesse sentido®. Em resultado, muitas das atividades que vinham sendo
desenvolvidas pelo Estado e qualificadas como “servigos publicos” passaram para a esfera
privada, sendo agora desenvolvidas por operadores econdmicos privados®® em ambiente de

concorréncia®l. N&o obstante, a respetiva essencialidade para a satisfagdo das necessidades

8 Neste contexto se enquadram as governagdes de Ronald Reagan, nos EUA, e de Margaret Thatcher, no Reino
Unido, consideradas paradigmaticas da aplicagdo dos ideais neoliberais no campo da politica e economia.

49 Basta atentar no caso portugués para constatar a relevancia das imposi¢Ges comunitarias nesta matéria.
Muitos dos processos de privatizacdo e liberalizacdo de setores essenciais, como a eletricidade, as
telecomunicagdes, o gas natural, o transporte aéreo. .., ou foram desencadeados em cumprimento de obrigagdes
do Estado portugués derivadas do Direito da Unido Europeia ou constituiram uma opg¢do politica nacional
indiretamente determinada pelas exigéncias comunitarias.

%0 Na senda da definigdo avangada por Pedro Gongalves, a “privatizagdo” pode definir-se como «transferéncia
de um bem publico ou de uma atividade publica para o sector privado» (p. 149). Portanto, trata-se da
despublicatio de bens ou servigos que, até ai, se encontravam reservados ao Estado. GONCALVES, Pedro,
Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade por entidades
privadas com fun¢des administrativas, Coimbra: Almedina, 2008.

1 Pese embora a tendéncia para a confusdo dos conceitos, importa sublinhar que a privatizagdo ndo
corresponde, nem coincide necessariamente, com a liberalizagdo. Por “liberalizacao” entende-se a abertura de
um dado mercado & concorréncia, viabilizando-se a operacdo de varios atores econdmicos. Noutros termos,
esta em causa 0 desmantelamento do monopdlio previamente existente no setor abrangido. Compreende-se,
entdo, que privatizacdo e liberalizacdo se ndo confundam: por um lado, pode proceder-se & privatizagdo da
empresa pablica que atua enquanto monopolista num determinado setor sem, simultaneamente, o liberalizar —
0 mercado continua a ser monopolista, mas a empresa detentora do monopdlio deixa de ser publica; por outro
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bésicas da coletividade continua a ser reconhecida, donde advém a criacdo da figura dos
“servicos de interesse econdmico geral”®?: servicos prestados no e pelo mercado, mas que,
devido a sua relevancia social, estdo sujeitos a especial regulacéo plblica®®,

Sinteticamente, os anos 1980 e 1990 representaram uma inversao no percurso que vinha
sendo trilhado: este ¢ o periodo 4dureo das ideias de “emagrecimento” das Administra¢des
Publicas, de rolling back do Estado, de desintervencdo estadual na economia e de
compresséo das tarefas administrativas. Em termos simplistas, revindicava-se menos Estado

e mais Mercado.

5.2 Dicotomia Estado-Sociedade: privatizagao e garantia

Desde o Estado de Servico Pablico que a estanque separacgdo entre a esfera do Estado e a
esfera da Sociedade se considera ultrapassada, tendo dado lugar, sobretudo no &mbito do
Estado Providéncia, a uma profunda interdependéncia entre as duas esferas. Ao apogeu da
simbiose entre o publico e o privado seguiu-se um movimento de sentido contrério, de
afastamento das esferas publica e privada. N&o se pretendeu, porém, reinstituir a estanque
separacao liberal entre Estado e Sociedade, mas antes contrariar a influéncia hegemonica do
Estado sobre a esfera da Sociedade.

As privatizacdes e liberalizagcbes postas em marcha no final do século acarretaram a
reorganizacdo das relagdes entre o poder publico e o espaco privado. No campo dos
tradicionais servigos publicos, muitas das atividades que o Estado prestava diretamente aos
cidaddos passaram da esfera publica para a esfera privada, sendo agora prestadas no contexto
de relacdes entre particulares. Essa transferéncia (despublicatio) ndo significou, todavia, que

tais atividades passassem a reger-se pura e simplesmente pelas leis do mercado, com total

lado, pode abrir-se um setor monopolista & concorréncia sem que, em paralelo, se proceda & privatizagéo da
empresa publica que ai atuava em termos monopolistas — o setor ¢ liberalizado, mas nele intervém, ao lado dos
atores privados, uma empresa publica. Apesar de representarem realidades diversas, é indiscutivel que, entre
nos, um e outro fendmenos se tém verificado em simultaneo, devido as carateristicas dos mercados visados.
%2 O conceito de “servicos de interesse econdmico geral” tem origem no Direito da Unido Europeia,
encontrando hoje, inclusive, assento nos textos comunitarios fundamentais: art. 14.° TFUE e art. 36.° CDFUE.
%3 No campo dos servigos de interesse geral merecem especial destaque as “obrigagdes de servigo piblico”:
deveres especiais impostos aos produtores de servigos de interesse geral destinados a assegurar a
universalidade, qualidade, acessibilidade e adequacgdo da respetiva prestacdo. A regulamentacéo, aplicacdo e
supervisdo do cumprimento destas obrigagdes constitui uma das vertentes essenciais do novo papel econémico
do Estado, materializando a continuacdo das preocupaces estaduais sociais no dominio do servigo puablico.

5 Mostrando a relagdo entre o capitalismo tardio e a regulagdo publica: MARQUES, Francisco Paes, As
relacdes juridicas administrativas multipolares: contributo para a sua compreensdo substantiva, Coimbra:
Almedina, 2011.
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desinteresse do Estado. De facto, os lagos entre Estado e Sociedade nédo séo tanto quebrados
quanto sdo redesenhados: aquele, deixando de se posicionar como prestador de bens e
servigos essenciais, assume o papel de garante, assegurando que a prestacdo de tais bens e
servigos no mercado decorre em conformidade com a relevancia essencial de tais atividades
para o bem-estar geral. A simbiose tipica do modelo de Estado Providéncia é substituida
pela ideia de garantia — ndo h4 uma simples retirada do Estado, tendente a um regresso a
cisao liberal; ha, isso sim, uma reconfiguracdo do relacionamento entre as duas esferas, com

reconhecimento de maior autonomia a esfera da Sociedade®®.

5.3 Responsabilidades publicas: superacao da bipolarizacéo e intermediacéo

A privatizacdo das responsabilidades e fins pablicos deu origem a um novo paradigma de
relacionamento entre o Estado e a Sociedade, radicado na ideia de partilha de
responsabilidades®®. Aqui reside, alias, a identidade do novo modelo de Estado: a retragdo e
desintervencdo do Estado ndo significou o regresso ao laissez-faire liberalista, mantendo-se
uma importante nota social. Ressalta neste &mbito, como destaca Pedro Gongalves, um
“principio de permanéncia e continuidade das responsabilidades publicas™®’.

Num ambiente de censura aos excessos do providencialismo, a mencionada continuidade
alicercou-se na emergéncia de um novo grau de responsabilidade publica: a
“responsabilidade de garantia”. Finda, deste modo, a secular bipolarizacdo das
responsabilidades publicas. Ao lado da responsabilidade de base e enquadramento,
prevalente no modelo de Estado Liberal, e da responsabilidade de execucéo, cuja expansao
se iniciou no Estado de Servico Publico e atingiu o pico maximo no Estado Providéncia,
estabelece-se agora a responsabilidade de garantia, que alavancou a edificacdo do Estado de
Garantia. Esta pode definir-se como a obrigacdo do Estado de assegurar (garantir) a
realizacéo dos fins de interesse publico, particularmente em dominios de operagao privada®®.
Esta responsabilidade € uma consequéncia dos processos de privatizacdo e liberalizacdo dos
tradicionais servigcos publicos. Uma vez que o desencadeamento de tais processos nao

pretendeu representar um puro regresso ao liberalismo econémico, havia que introduzir no

% LOUREIRO, Jodo Carlos, Adeus... op. cit.

% GONCALVES, Pedro, Reflexdes..., op. cit.

5" Ibidem., p. 53-55.

% GONGALVES, Pedro, «Direito administrativo da regulagdo», in MIRANDA, Jorge, coord., Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano: no centenario do seu nascimento, Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 537.
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novo modelo uma nota de conservagdo do compromisso social do Estado. E que a
despublicatio dos servicos publicos ndo exclui a sua essencialidade para a satisfacdo das
necessidades bésicas dos cidaddos; e o Estado ndo pode, pura e simplesmente, desprezar a
sua missdo de caucionar a satisfacdo dessas necessidades — até porque 0 compromisso social
do Estado é hoje, em muitos casos, um imperativo constitucional®®. A articulacio destas
exigéncias de sinal oposto — a atenuagcdo da omnipresenca estadual na economia e a
continuidade do empenho estadual na criagdo de condigdes de bem-estar para 0s seus
cidaddos — fez germinar uma responsabilidade publica de tipo intermédio: o Estado ndo se
“bate em retirada”, deixando os cidaddos entregues a si mesmos (responsabilizando-se
somente pela criacdo do enquadramento juridico que serve de base as relagdes entre
particulares); mas também n&o continua a providenciar de forma paternalista tudo quanto
séo servicos de que os cidadaos necessitam (responsabilizando-se na primeira pessoa pela
execucdo de um sem numero de atividades). Colocando-se num plano intermédio, o Estado
abre méo de tarefas até ali sob reserva publica, mas, onde o interesse publico marca particular
presenca, continua a desempenhar um papel de relevo: o de garantir que os resultados
alcancados no mercado se coadunam com a importancia social da atividade. Alheando-se
dos meios utilizados, que constituem preocupacdo dos operadores econémicos privados a
atuar no setor, o Estado cuida de controlar os resultados dessa atuacdo, exigindo a prestagdo
dos servigos no mercado em determinadas condi¢des. Da perspetiva dos consumidores surge,
portanto, como “garante” do bom funcionamento dos mercados e dos direitos dos cidadaos.
Em suma, os institutos e instrumentos do Estado Social transmutam-se, levando a que o
figurino extremado que este assumiu ao longo do séc. XX (Estado Providéncia) fosse
substituido por um outro, mais equilibrado: o Estado de Garantia. Os tradicionais servicos
publicos assumem-se agora como servicos de interesse econémico geral, prestados pelo

mercado segundo os ditames da livre concorréncia. A responsabilidade publica de execucdo

%9 Entre nds, apesar da auséncia de uma clausula expressa de consagragao do principio da socialidade, a doutrina
e jurisprudéncia tém vindo a extrai-lo da caraterizagdo constitucional do Estado portugués como “democracia
economica, social e cultural” — art. 2° CRP. A auséncia de uma expressa clausula social explica-se a partir do
contexto de elaboracdo da Constituicdo de 1976: o texto originario surge ainda num ambiente de fervor
revolucionario, donde adveio a consagracéo, naquele mesmo art. 2°, do intuito de transi¢ao para uma sociedade
socialista. Ora, 0 modelo de Estado Social, nos termos em que 0 apresentdmos, pressupde um sistema de base
capitalista e uma economia de mercado. A redacdo original do art. 2° CRP representou, por isso, a op¢éo do
legislador constituinte pela alternativa radical do socialismo econdmico, em detrimento da op¢do moderada da
economia social de mercado (sistema capitalista com notas socializantes). A normalizacdo politica e econdémica
que se seguiu determinou a alteragdo do art. 2°, entendendo-se esta alteracdo como a inversdo dessa escolha,
em afastamento da alternativa radical e no sentido da alternativa moderada representada pelo modelo de Estado
Social.
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sofre uma compressdo significativa®®, transmutando-se, em muitos dominios, em
responsabilidade publica de garantia. E o Estado (maxime o Estado Administrativo) ja ndo
depende de uma maquina de prestacdes tdo possante. Apesar da permanéncia da presenca
estadual na economia, com o intuito de promover o bem-estar geral, a intervencao publica é

agora menos sufocante.

5.4 Posic0es juridicas particulares tuteladas: os direitos de protecéo e a triangulagdo das
relacoes

O surgimento da responsabilidade publica de garantia repercutiu-se de forma decisiva na
reconfiguracdo das relagdes juridico-publicas. No quadro da tradicional bipolarizacdo das
responsabilidades publicas, as posi¢cdes ativas ocupadas pelos cidaddos frente ao Estado
reconduziam-se, também elas, a duas categorias: os direitos de defesa e os direitos a
prestacGes. Nos dominios em que o Estado assume tdo-s6 uma responsabilidade de base e
enquadramento geral, estabelecem-se somente relacdes de carater negativo: aos particulares
sdo reconhecidos direitos que o Estado deve respeitar, abstendo-se de intervencbes que
obstaculizem o seu exercicio livre (dentro do quadro normativo criado). Num plano
diametralmente oposto, onde o Estado se responsabiliza pela execucdo de atividades, séo
firmadas relacbes de carater positivo: aos particulares sdo reconhecidos direitos cujo
exercicio pressupde uma atuacdo pré-ativa do Estado (de realizagéo de prestacdes).

A estes dois cenarios acresce, com a emergéncia do Estado de Garantia, um terceiro. Na
senda do exposto, no momento post-privatization da-se o nascimento de uma (nova)
responsabilidade publica, de tipo intermédio. Esta responsabilidade de garantia da lugar a
“trilateralizacdo” das relacdes firmadas entre os atores envolvidos na prestacao dos servicos
essenciais: a relacdo prestador-utilizador é agora uma relacdo juridico-privada (os
fornecedores dos servicos sdo particulares) e cada um dos atores privados envolvidos
estabelece, em simultdneo, uma relagdo com o Estado. Por um lado, o Estado disciplina a

atividade econOmica privada: porque estdo em causa dominios tocados pelo interesse

80 Sublinhe-se, todavia, que a responsabilidade de execugéo ndo foi absolutamente postergada. Na verdade, o
Estado continua responsavel pela prestacdo direta dos servigos intrinsecamente sociais. Atividades nédo
econdémicas como a educacdo, a salde, a seguranca social... ndo podem, evidentemente, ser remetidas para a
esfera do mercado, na medida em que a auséncia de resultados lucrativos repercutir-se-ia no desinteresse da
iniciativa privada pelo fornecimento destes servicos. Assim, o servi¢o publico sobrevive e o Estado continua a
executar diretamente atividades prestacionais; mas, fundamentalmente, no campo extraeconémico. Além disso,
esta responsabilidade operativa mantém-se ainda a respeito das tarefas publicas de natureza administrativa,
que, em virtude dessa natureza, tém necessariamente de permanecer na esfera estadual.
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publico, a producgdo e fornecimento de bens e servigos ndo é apenas enquadrada por um
regime juridico genérico (de base e enquadramento), antes sendo alvo de uma
regulamentacdo especial, que, entre outros, impde aos operadores econémicos multiplos
deveres. Por outro lado, o Estado assume-se como guardido da posi¢éo dos utilizadores dos
servicos face aos respetivos fornecedores: na medida em que estdo envolvidas necessidades
individuais béasicas, ao poder publico cabe garantir que 0s servigos e bens sdo prestados aos
cidaddos em condigfes consentaneas com as exigéncias inerentes a sua relevancia social. A
novidade que ressalta deste triangulo relacional (prestadores-Estado-utilizadores) consiste,
entdo, nos direitos de protecdo envolvidos. Por um lado, a protecdo concedida aos proprios
fornecedores dos servicos, na medida em que, ao regular especialmente cada setor, o Estado
protege cada um dos operadores relativamente a concorréncia desleal e desenfreada dos
demais — garante, por esta via, um “nivelamento do campo de jogo”. Por outro lado, a
protecdo atribuida aos utilizadores dos servigos, uma vez que a imposicdo de obrigacdes
excecionais aos operadores econdmicos e a atividade de supervisao da atividade por estes
desenvolvida cumpre a finalidade de garantir a integridade da posi¢do daqueles primeiros
enquanto titulares de posic¢des juridicas fundamentais. A derradeira questdo que se coloca
neste contexto € a de saber se as posicdes ativas dos particulares em relacdo ao Estado gozam
de densidade suficiente para se afirmarem como verdadeiros direitos subjetivos — e €

exatamente sobre este ponto que nos propomos versar infra.

6. Dinamicas e permanéncias

O atual modelo de Estado constitui o resultado de um processo dindmico que se tem
desenrolado desde o surgimento do Estado moderno. A exposicao desse processo a partir da
referéncia aos varios paradigmas que se sucederam nao significa, porém, que essa evolucao
se tenha consubstanciado em etapas estanques e perfeitamente individualizaveis. Ao inveés,
as transicOes caraterizam-se por uma certa fluidez, verificando-se uma clara continuidade ao
longo do processo: os tragos fundamentais de cada arquétipo continuam presentes no
arquétipo subsequente; pura e simplesmente, acrescem-lhes outros que passam a gozar do
protagonismo. Ha, portanto, um importante fator de permanéncia que importa ndo
desconsiderar: o Estado de Garantia ndo deixa de ter um dever de abstencdo correspetivo

dos direitos individuais dos cidaddos; e ndo estd desonerado do prestar servicos publicos

37



onde o mercado nio chega... Apesar do dinamismo® que constitui marca indelével do
figurino estadual, ha que reconhecer que, a cada momento, o paradigma que se imp0e €
também o resultado da conjugacao de todos os modelos que o antecederam.

61 O Gltimo estadio da evolugéo a que nos reportamos, e que se repercutiu na edificagio do Estado de Garantia
foi, em grande medida, determinado pela influéncia dominante do arquétipo norte-americano. Fala-se a este
respeito, inclusive, em “americanizagio” do paradigma europeu. Como se explanara infra, a regulacdo publica
afirma-se como principal instrumento do Estado de Garantia, tendo adquirido tal relevo em virtude das
influéncias provindas do outro lado do Atlantico. De facto, os EUA assumem-se como Estado Regulador desde
o0 séc. XIX. Neste ambito, é curioso notar que a convergéncia que se tem verificado entre os modelos europeu-
continental e anglo-saxonico surge na sequéncia de percursos diametralmente opostos: ao passo que entre nds
a regulacdo se imp6e num contexto de retracdo da intervencdo publica, nos EUA surgiu como instrumento de
ampliacdo das responsabilidades publicas. A ambiéncia que envolveu o nascimento (independéncia) dos EUA
levou a que o liberalismo ficasse gravado no ADN da cultura estadunidense, assumindo-se como uma
conviccdo quase natural dos cidaddos, mais do que uma mera doutrina politico-econémica. O poder publico e
o exercicio centralizado de poderes de autoridade sempre foram, por isso, objeto de desconfianca. Porventura
mais do que em qualquer outro local do Mundo, nos EUA verifica-se uma fé quase inabalavel no mercado e
na autodeterminacéo individual como motores de progresso — a intervencdo do Estado é considerada como
forma de protecdo dos ociosos, obstaculizando o desenvolvimento econdmico. Porém, apesar desta
compreensdo ter permanecido irrefutada durante o primeiro século de existéncia do pais (recorde-se que a
Revolucdo Americana, de 1786, foi, cronologicamente, a primeira revolucdo liberal), também os EUA
sentiram, a semelhanca do que sucedeu na Europa, o0 embate da viragem para o séc. XX. A transicdo de uma
economia agricola para uma economia industrializada desencadeou, nos finais do séc. XIX, as primeiras
intervencfes publicas na economia. Estas primeiras intervencdes sdo, todavia, encaradas como forma de
protecdo do proprio individualismo: o Estado atua para tutelar e promover a concorréncia, sobretudo por via
legislativa. Surgem, assim, as primeiras leis anti-trust, dirigidas a controlar a dominancia dos monopoélios
privados e criar condicBes para a saudavel competicdo entre operadores econémicos. E neste contexto que
surge a figura das “public utilities”, congénere do continental “service public”. Este conceito identifica as
empresas privadas responsaveis pela prestacdo dos servicos de interesse vital para a comunidade, normalmente
em regime de monopolio — portanto, a diferenga relativamente ao modelo europeu-continental reside na
natureza privada dos prestadores dos servicos. Essa categoriza¢do permitia ao Estado subordinar tais entidades
a regulamentacéo especial, com o objetivo de tutelar o interesse publico. Assim, a regulacdo pdblica nasce para
controlar os monopolios privados existentes no campo dos servicos essenciais. Mais tarde, o crash bolsista de
1929 veio pdr em causa, pela primeira vez de forma séria, o ideario norte-americano assente na crenga no
mercado: a Grande Depressao vinha demonstrar que o livre jogo do mercado ndo era suficiente para garantir o
bem-estar da nacéo, e podia, inclusive, conduzir a cenarios de miséria antes inimaginaveis. Em consequéncia,
0s anos 1930 veriam nascer, pelas médos do Estado, um conjunto de programas sociais e de esquemas de
controlo dos mercados — é o periodo do “New Deal” rooseveltiano, em que se verifica uma expansdo da
intervencdo estadual sem precedentes. O espirito das reformas era o de “salvar o capitalismo de si proprio”,
assim evitando a alternativa socialista. Com a dissipa¢do do sentimento de urgéncia que tinha impelido as
medidas de Roosevelt, as vozes criticas do New Deal comecaram a elevar-se. Sobretudo depois de 1965,
quando a economia ja se havia restabelecido da guerra, germinam paulatinamente as ideias de “captura” dos
reguladores, de arbitrariedade dos administradores e de corrup¢do dos burocratas. Tem inicio um movimento
de inversdo no intervencionismo estadual. A partir de meados da década de 1980, sobretudo em virtude da
ascensdo da ideologia neoliberal que teve lugar pela méo do presidente Reagan, inicia-se, definitivamente, um
movimento reformista de desregulacéo da economia. O Estado retirou-se de muitos setores econémicos, de tal
modo que a regulacgéo estadunidense reporta-se hoje, sobretudo, a fatores extraecondmicos (sociais, ambientais,
etc.). Apesar desta retracdo, o Estado norte-americano ndo mais regressou ao figurino franzino tipico do
liberalismo puro. De facto, 0o modelo de Estado Regulador subsiste, embora permaneca aceso o debate em torno
da sua estruturagdo interna. Sobre a evolucgdo do Estado Administrativo estadunidense cf.: BREYER, Stephen
G., STEWART, Richard B., Administrative law and regulatory policy: problems, text, and cases, 3* ed.,
Boston: Little, Brown and Company, 1992,
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CAPITULO Il — O Estado de Garantia e a Regulacgdo Publica

1. Conceito de Regulacéo

1.1 Origens

O Estado de Garantia que se erigiu nos finais do século passado tem como marca indelével
a responsabilidade de garantia consubstanciada no dever de assegurar a realizacdo do bem
comum. A incumbéncia publica fundamental neste modelo consiste na garantia de certos
resultados, o que implica uma atuacdo estadual que vai além da mera definicdo da base e
enquadramento legal das atividades privadas, mas que ndo vai necessariamente até a
producdo desses resultados. Ora, essa atuagdo materializa-se, essencialmente, na regulagao
publica. De facto, a regulacdo € o instrumento precipuo do Estado de Garantia, que, por isso
mesmo, ¢ também comummente designado de “Estado Regulador”.

Em sentido inverso ao da experiéncia norte-americana®?, o Estado Regulador de Garantia
constitui, no nosso horizonte geogréafico e politico-econdmico, um recuo: relativamente ao
modelo anterior de Estado de Providéncia, assistiu-se a uma retracao da intervencgéo publica
na economia. No terreno dos (tradicionais) servicos publicos, aquele que nos ocupa em
particular, o mencionado rolling back repercutiu-se no abandono de tarefas de prestacao de
servigos. Neste quadro, a responsabilidade de garantia nasce como forma de gestdo das
consequéncias da privatizacio®®. E que o afastamento do Estado decorrente da transferéncia
das tarefas executdrias para a esfera do mercado nédo significou o seu descomprometimento
com os resultados obtidos no exercicio de tais tarefas®. Ao Estado passa a competir
“garantir” o correto funcionamento do mercado e a realizagdo dos direitos dos cidadaos,
ainda que ndo seja o responsavel pelo exercicio propriamente dito das atividades abrangidas.
Deste modo, a mencionada retirada do poder publico foi compensada com um avanco: a

introducdo de regulacdo publica nos setores privatizados. Dai ndo seja desprovido de sentido

62 Vide supra nota 61. Nos EUA, a configuragdo do Estado Administrativo sob as vestes de Estado Regulador
cumpriu o desiderato de ampliar a esfera de intervengdo publica, constituindo o antecessor do Estado Regulador
norte-americano o Estado Liberal minimo do séc. XIX. A diferenga de perspetiva compreende-se na medida
em que do outro lado do Atlantico nunca se instituiu, verdadeiramente, um Estado de Servigo Publico ou de
Bem-Estar, pelo menos nos termos em que € idealizado por ca. As necessidades de conferir um tratamento
especial aos servicos de utilidade publica e de proteger os cidaddos foram satisfeitas, logo ab initio, com recurso
a regulacédo publica; e ndo, como sucedeu na Europa Continental, por intermédio da apropriac¢do publica dos
servigos essenciais e da multiplicacéo das presta¢des sociais fornecidas diretamente pelo Estado aos cidadaos.
8 GONCALVES, Pedro, «Direito...», op. cit., p. 538.

84 E, por isso, particularmente ilustrativa a designaco utilizada por Gomes Canotilho para identificar o modelo
instituido: “Estado social de regulagdo”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria
da constituicéo, 72 ed., Coimbra: Almedina, 2003.
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afirmar que o Estado de Garantia cumpre as suas missdes primordialmente por intermédio
da regulacéo publica®, disciplinando e controlando a atuagio dos operadores privados de
modo a garantir que essa atividade gera resultados consentaneos e promotores do interesse
publico e bem-estar geral. Em suma, a regulagdo é a pedra de toque do novo modelo de
intervencdo publica na economia, constituindo o principal instrumento de garantia ao dispor
do Estado.

1.2 Dificuldades de defini¢do
O fervilhar que tem marcado o debate académico e politico em torno da regulacgéo verifica-
se logo no momento exordial de definicdo do conceito animador do debate. Mesmo na
doutrina estadunidense, que ha mais tempo se ocupa da problemaética, ndo se formou ainda
um consenso em torno da definicdo da regulacéo.
Num polo do espectro situam-se definicbes amplas, que incluem no espago regulatorio uma
multiplicidade de atores, objetivos e instrumentos. Neste ambito, destaca-se a proposta de
Julia Black®®:
«regulation is the sustained and focused attempt to alter the behavior of others
according to defined standards or purposes with the intention of producing a broadly
identified outcome or outcomes, which may involve mechanisms of standard-setting,
information-gathering and behavior modification».
Em termos proximos, mas mais limitados, Martin Lodge e Kai Wegrich®” relinem no
conceito de regulacao:
«all forms of intentional use of authority by state and non-state actors to affect a

different party».

8 Cabe destacar que a responsabilidade de garantia se cumpre por intermédio de outros instrumentos, além da
regulacdo — vide infra nota 174. Assim se explica a preferéncia pela expressdo mais abrangente de “Estado de
Garantia”, em detrimento daqueloutra de “Estado Regulador”. Ademais, € de ressaltar que as fun¢des do Estado
de Garantia ndo se resumem a responsabilidade de garantia. Na senda do que vem sendo propugnado, o Estado
de Garantia é ainda um figurino do Estado Social. Assim sendo, continuam a ser tarefas estaduais a prestacéo
de alguns servigos publicos, designadamente os servicos de carater social (educacdo, satude...). Depois, o
Estado continua também a intervir diretamente em algumas areas econémicas onde o mercado se mostra
insuficiente ou inadequado (redes de infraestruturas essenciais). E, por fim, continuam a caber-lhe as demais
missdes tipicas do Estado Social: redistribuir a riqueza, tutelar bens juridicos extraeconémicos, entre outros.
8 BLACK, Julia, «Critical Reflection on Regulation», Australian Journal of Legal Philosophy, N° 27 (2002),
p. 20.

5 LODGE, Martin; WEGRICH, Kai, Managing regulation: regulatory analysis, politics and policy, New
York: Palgrave Macmillan, 2012, p. 16.
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No polo oposto, das defini¢des estritas, encontram-se as significagdes tradicionais, entre as
quais se destaca, pela frequéncia com que é mobilizada, a de Philip Selznick®®:
«sustained and focused control exercised by a public agency, on the basis of a
legislative mandate, over activities that are generally regarded as desirable to
society».
Ainda neste dominio, pode referir-se a no¢do mais especifica exposta por Christopher
Decker®®, que identifica a regulagdo com o conjunto das intervengdes tradicionais na
economia e outras formas de intervencdo que visam direcionar o comportamento das
empresas a operar em setores de utilidade publica no sentido de objetivos sociais e
ambientais mais amplos.
Em suma, pode concluir-se, com Baldwin, Cave e Lodge’®, que as definicdes comummente
apresentadas pelos autores se reconduzem a trés categorias (graduadas da mais ampla para a
mais restrita):
a) Conjunto de todos os mecanismos, de origem publica ou privada, que influenciam o
comportamento social;
b) Conjunto de todas as atuagOes publicas destinadas a influenciar o comportamento
economico ou social;
c) Conjunto de regras autoritarias acompanhadas da implementacdo de um mecanismo
de monitorizagédo e implementacao dessas regras.
Na doutrina portuguesa, verificam-se também acecGes mais e menos amplas. Pedro
Gongcalves’* destaca a separagdo entre a atividade de regulagio e a atividade regulada:
«intervencdo estadual externa (hetero-regulacéo) na esfera da economia, do mercado
e, em geral, das atividades privadas desenvolvidas em contexto concorrencial».
Marisa Apolinario’2, por sua vez, mobiliza um conceito de regulacio material:

«forma de intervencdo publica indireta num determinado setor, através da utilizacao

de um conjunto de instrumentos juridicos e econdmicos, tendo em vista ndo s a

88 SELZNICK, Phillip, «Focusing Organisational Research on Regulation», in NOLL, Roger, ed., Regulatory
Policy and the Social Sciences, Berkeley: University of California Press, 1985, p. 363-364.

8 DECKER, Christopher, Modern economic regulation: an introduction to theory and pratice, 12 ed.,
Cambridge: Cambridge University Press, 2015, p. 1-10.

0 BALDWIN, Robert, Understanding regulation: theory, strategy, and practice, 22 ed., Oxford: Oxford
University Press, 2012, p. 1-14.

I GONCALVES, Pedro, «Direito...», op. cit., p. 540.

2 APOLINARIO, Marisa, op. cit., p. 179-180.
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promocao da concorréncia, mas também a prossecucdo de objetivos sociais ligados

a satisfacdo de necessidades coletivas.
Propugnando uma nog&o mais formal, Calvéo da Silva” define o conceito enquanto:

«0 estabelecimento de regras para as actividades econdmicas (regulamentacdo), a

tutela ou controlo dessas actividades (supervisdo) e a aplicacdao de sancdes (...) as

infraccOes, eminentemente administrativas, cometidas pelos agentes econémicos.»
Por fim, cabe ainda notar que também os organismos internacionais com interesse na matéria
tém procurado delimitar o conceito de regulagcdo. Pela sua relevancia nos instrumentos
internacionais, importa atentar na formulagio avancada pela OCDE™:

«imposition of rules by government, backed by the use of penalties that are intended

specifically to modify the economic behavior of individuals and firms in the private

sector».
Das varias nocOes apresentadas pode retirar-se um conjunto de tragos comuns. Em primeiro
lugar, é transversal a ideia de que estd em causa uma atividade dirigida a alterar
comportamentos — aqui reside, porventura, 0 amago da figura. Neste ponto, muitos autores
acrescentam ser essa influéncia dirigida a comportamentos de terceiros (excluindo, desta
forma, a autorregulacé@o). Em segundo lugar, esta tambem presente, de forma mais ou menos
explicita, em todas as definicbes apresentadas o entendimento de que essa influéncia é
exercida com referéncia a determinados standards ou critérios previamente fixados.
Portanto, trata-se de atuacdo com respaldo em padrdes pré-definidos. Em terceiro lugar, o
alinhamento dos comportamentos com esses standards tem em vista a finalidade Gltima de
alcancar determinados resultados, mormente resultados de interesse publico. A estas trés
notas, que nos parecem embutidas na maioria das significacbes avancadas pelos autores,
acrescem, em determinadas propostas, outras duas: a natureza publica do ente responsavel
pela atividade reguladora; e o importante relevo social das atividades reguladas.
Perante este quadro, entendemos ser fulcral trabalhar numa sistematizacdo que confira
operatividade aos conceitos. Em termos amplos, podem incluir-se no conceito de regulacao
todos 0os mecanismos implementados com o intuito de alterar comportamentos sociais de

acordo com standards previamente fixados, visando a consecucdo de certos resultados. No

3 SILVA, Jodo Nuno Calvéo da, op. cit., p. 86.
4 GLOSSARY OF INDUSTRUAL ORGANISATION ECONOMICS AND COMPETITION LAW, Paris:
OCDE, Centre for Co-operation with the European Economies in Transition, 1993, p. 73.
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seio deste conceito é possivel descortinar diversas (sub)espécies, distinguindo-se, a cabeca,
a autorregulacdo da hétero-regulacdo e a regulacdo privada da regulacdo publica. A
autorregulacdo destaca-se pela coincidéncia entre o sujeito e o objeto da regulagdo: o
regulador é, simultaneamente, o regulado. Diferentemente, a hétero-regulagdo é
desenvolvida sobre o comportamento de terceiros: o regulador dispde-se a influir sobre uma
atividade desenvolvida por outrem — o regulado. A regulagéo privada, de que sdo paradigma
0s codigos de conduta implementados no seio das organizacGes empresariais, envolve
unicamente atores privados. E a regulacdo publica, por sua vez, é desenvolvida por
organismos publicos, podendo ter carater estadual ou ndo estadual. Integra esta categoria,
por exemplo, a atividade reguladora levada a cabo pelo Governo enquanto 6érgdo maximo da
Administracdo do Estado (estadual) e pelas Autoridades Reguladoras pertencentes a
denominada Administracdo Independente (nédo estadual). Uma vez que a atividade publica
reveste natureza funcional, estando vinculada a prossecucdo do interesse publico, a
regulacdo publica havera de ser determinada por motivos de interesse geral — dai que ndo
seja desrazoavel delimitar o conceito a partir das duas notas: a natureza publica do sujeito
regulador e o interesse geral envolvido nas atividades objeto da regulacao.

No contexto da presente dissertagdo o conceito que nos interessa ¢ o de “(hétero-)regulacao
publica”, o qual delimitamos a partir dos seguintes elementos: 1) condicionamento de
comportamentos de sujeitos privados; 2) de acordo com critérios e standards legalmente
fixados; 3) dirigido a alcancar certos resultados de interesse publico; 4) levado a cabo por
entidades publicas; 5) tendo como objeto atividades revestidas de interesse ou utilidade
geral. Esta nocdo — estrita — € exigida pelo raciocinio que vem sendo exposto, de acordo com
0 qual a regulacdo surge no momento pos-privatizacdo, assumindo-se como principal
instrumento do Estado no cumprimento da sua (nova) responsabilidade de garantia. De facto,
a regulacdo impde-se, neste cenario, como expediente atraves do qual o Estado (qualquer
ente publico) disciplina e controla (fixacdo de standards de atuacdo) a atividade dos
operadores privados (comportamento de terceiros) a atuar em setores anteriormente
localizados na esfera pablica (atividades de interesse geral), para, desta forma, garantir o
bom funcionamento dos mercados e a realizacdo dos direitos dos cidaddos (resultados de
interesse publico). Portanto, o Estado desempenha o seu papel de garante disciplinando

juridicamente a atividades dos operadores privados que produzem bens ou prestam servicos
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de interesse geral, de modo a assegurar que essas atividades produzem resultados desejaveis
do ponto de vista do interesse publico.

O intento de concetualizacdo da regulacdo publica exige ainda que se atente na tradicional
destrinca entre “regulagdo econdomica” e “regulagdo social”. Ao passo que a regulacédo
econodmica tem como finalidade garantir o correto funcionamento dos mercados, a regulacéo
social dirige-se a assegurar a protecdo de bens juridicos extraeconémicos (ambiente,
seguranca alimentar, salde publica, etc.) e os direitos dos cidaddos (consumidores). A
regulacdo econdémica preocupa-se com as falhas e imperfei¢cdes do mercado, mobilizando os
instrumentos regulatérios tradicionais: restricdo do acesso ao mercado, controlo e fixagdo de
precos, garantia do acesso de terceiros as redes, condicionamento do exercicio das atividades
através de obrigacdes legais, etc. A regulacdo social, mais recente, visa a protecdo de bens
juridicos ndo economicos afetados pelo exercicio de atividades economicas, com especial
destaque para a protecao dos direitos dos cidaddos. Esta € uma distingdo mais teorica do que
pratica, podendo inclusive considerar-se superada. Com efeito, de uma certa perspetiva, pode
constatar-se que toda a regulacdo publica carrega sempre, simultaneamente, finalidades
econdmicas e sociais. Tal assercdo constata-se com particular clareza no dominio dos
servigos de interesse geral. Repare-se: mesmo a regulacdo de monopolios — utilizada ha
muito na literatura como exemplo paradigmatico de regulagdo econdmica — reveste também
carater social, na medida em que o incorreto funcionamento dos mercados ocupados por
empresas monopolistas tem efeitos nefastos sobre os direitos dos consumidores e pode lesar
outros bens juridicos. A desregulacdo do setor permitiria a0 monopolista, por exemplo,
elevar os precos e, deste modo, excluir uma parcela dos consumidores do acesso a um bem
ou servico sem sucedaneos proximos. Logicamente, a irrazoabilidade desta situacdo antolha-

se de forma mais evidente quanto estdo em causa bens ou servicos essenciais.

2. Teorias da Regulacéo

2.1 Introducéo

Se o esfor¢co dogmatico de delimitacdo do conceito de “regulagao” se dispde a responder a
pergunta “o que ¢ a regulagdo”, a elaboragdo de teorias da regulacéo intenta responder a
questdo “para que serve a regulagdo”. Sabendo 0 que é regular, impde-se agora indagar:

porqué (ou para qué) regular?
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A fragmentacédo verificada a proposito do conceito de regulagdo assume proporcdes ainda
mais impressionantes a respeito deste quesito. Com efeito, sdo inimeras as teorias da
regulagdo propostas e entre elas verifica-se uma disparidade significativa. Ademais, inexiste
uma sistematizacdo consensual das varias teorias, sendo inclusive dificil encontrar uma
taxonomia partilhada por uma parte abrangente da doutrina. Assim sendo, imp&e-se alertar
para o facto de a sistematizacdo e taxonomia a seguir convocadas serem unicamente uma
sugestdo, resultante de um esforco de esquematizacdo das varias constru¢des doutrinais
encontradas e que teve subjacente o intuito de fornecer um quadro coerente e compreensivo.
Deste modo, ndo sdo tdo importantes as designacgdes utilizadas e o0 modo como elas sédo
categorizadas quanto o respetivo contetido e repercussdes praticas.

A exposicao que se segue parte da summa divisio entre teorias normativas e teorias positivas.
A destrinca entre as duas categorias funda-se no momento de analise que alavanca cada
construcdo’: as teorias normativas partem de uma analise ex ante, dispondo-se a demostrar
gue motivos ou objetivos devem nortear a instituicdo de regimes regulatérios; as teorias
positivas assentam numa analise ex post, procurando mostrar empiricamente que fatores
efetivamente determinam a existéncia e conteddo dos regimes regulatérios. Em termos
simplistas, as teorias normativas pretendem explicar a regulacdo como ela deve ser (que
finalidades deve ser servir); ao passo que as teorias positivas a explicam como ela é (que
finalidades serve de facto, na praxis). As teorias normativas sdo, fundamentalmente, teorias
do interesse publico: tendo em conta a localizacdo do instituto no campo da intervencao
publica, a atividade em que se materializa deve ter como finalidade Ultima a consecucao do
interesse geral da comunidade. As teorias positivas, por sua vez, assumem uma grande
variedade de subespécies, na medida em que existe uma multiplicidade de fatores sociais,

organizacionais, politicos e economicos suscetiveis de influenciar o processo regulatério.

2.2 Teorias normativas
a) Teoria tradicional do interesse publico
A teoria do interesse plblico — normalmente rastreada aos estudos de Pigou’®— é a teoria

classica da regulacdo’’: na sua origem, a regulacdo comegou por ser configurada enquanto

S DECKER, Christopher, op. cit.

6 PIGOU, Arthur Cecil, The economics of Welfare, 42 ed., London: Macmillan, 1932.

7 Merecedores de referéncia sdo também os contributos magistrais de Baumol e Arrow: BAUMOL, William,
Welfare economics and the theory of State, London: London School of Economics and Political Science, 1952.
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meio de prossecucdo de objetivos de interesse publico. Recorde-se que as raizes’® da
regulacdo remontam as questdes laborais saidas da Revolucdo Industrial e, mais tarde, as
consequéncias da Grande Depressdo. Nos termos supra expostos, a Depressao dos anos 30
abalou profundamente a crenca liberal na méo invisivel do mercado e na sustentabilidade do
capitalismo desregulado (“selvagem”) da perspetiva do bem-estar coletivo. O crash bolsista
de 1929 e a recessdo econdémica que se seguiu evidenciaram a existéncia de importantes
imperfei¢cGes ou deficiéncias nas dindmicas do mercado, responsaveis pela producdo de
resultados ineficientes e socialmente indesejaveis — as denominadas “falhas de mercado”.

A teoria do interesse publico germinou no terreno mais amplo da “Economia do Bem-Estar”
(Welfare Economics). A Welfare Economics é uma corrente de pensamento econémico que
se centra no bem-estar social, propugnando que a intervencdo publica na economia sé se
justifica na medida em que contribua para a sua maximizagéo. Este ramo da teoria econémica
alicerca-se no conceito de “eficiéncia”, predominantemente compreendido nos termos do
“6timo de Pareto” ’°. A ideia basilar é a de que o mercado, em condicdes ideais, gera, por si
S0, uma situacdo de equilibrio que traduz a melhor alocacéo dos recursos possivel, gerando,
por isso, 0 maximo de bem-estar social. Porém, os mercados reais sdo imperfeitos,
produzindo resultados ineficientes. Assim, sdo as “falhas do mercado” — conceito nuclear da
teoria — que justificam a funcdo econdmica do Estado: a intervencdo publica destina-se a
corrigir as market failures, com o intuito promover a eficiéncia alocativa e o bem-estar

coletivo. A teoria do interesse publico constitui uma aplicacdo destas diretrizes ao campo

ARROW, Kenneth J., «The Organization of Economic Activity: Issues Pertinent to the Choice of Market
versus Non-market Allocation», in Joint Economic Committee, U.S. Congress, The Analysis and Evaluation
of Public Expenditures: the PPB System, Washington, D.C.: G.P.O., Vol. 1, 1969, p. 47-66.

8 Apesar de ser comum localizar temporalmente a implementagdo de instrumentos regulatdrios na Europa
continental apenas nas décadas de 1970 e 1980, em bom rigor também por cé a regulacdo comegou por surgir
no campo laboral para fazer face a miséria operaria dos finais do séc. XIX e inicios do séc. XX. Efetivamente,
o fenémeno que apenas brotou nos anos de 80 e 90 foi a importacéo da regulagdo econdmica. Até ai, os Estados
europeus vinham combatendo as consequéncias perniciosas do modelo capitalista através de uma via
alternativa a regulacéo publica: a propriedade publica. Portanto, tanto no quadrante norte-americano como no
europeu, a regulacdo nasce da questdo laboral. Porém, a doutrina estadunidense destaca esta fonte do instituto
com muito maior enfase porquanto nos EUA esse € um momento de viragem, que marca 0 nascimento do
Estado Regulador, que se viria a expandir grandemente nas décadas seguintes. Diferentemente, na Europa
continental a introducdo da regulacdo laboral ndo foi seguida pela edificacdo de um paradigma estadual
regulador, de tal modo que a regulacdo s6 se viria a desenvolver, na pratica e na dogmaética, décadas mais tarde.
90O conceito de “6timo de Pareto”, selado por Vilfredo Pareto, representa a situagdo em que nio é possivel
melhorar a situacéo de alguém sem prejudicar a de outrem, correspondendo, por isso, ao cenario em que todos
se encontram na melhor situacdo possivel. Note-se que o conceito ndo envolve quaisquer consideracfes de
equidade ou justica — uma situagdo pode corresponder & eficiéncia de Pareto e mostrar-se, todavia, injusta.
Numa dada situacao, cabe aos decisores optar por uma das varias vias que permitem alcangar essa eficiéncia,
sendo a respeito dessa escolha que questdes de equidade e distribui¢do de recursos se colocam.
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particular da regulacdo: a regulacdo publica justifica-se como instrumento estadual de
corregéo das falhas do mercado e, portanto, por ser um expediente de realizagéo do interesse
publico.

Em virtude do seu carater medular na construcdo em apreco, a preocupacgdo primeira dos
tedricos da teoria do interesse publico foi a elaboragéo de um catélogo das principais falhas
do mercado. Entre elas, destacam-se: 1) o monopélio; 2) as externalidades; 3) as assimetrias
de informac&o; 4) os bens pablicos; 5) o risco moral; e 6) a concorréncia imperfeita®.

O monopdlio (natural) constitui, porventura, o paradigma® do conceito de falha de mercado,
porquanto ilustra perfeitamente a realidade que se pretende representar. Surge nos setores
em que a concorréncia entre varios operadores ¢ ineficiente ou impraticavel®, resultando na
subsisténcia de um UGnico operador, que domina todo o mercado. Os mercados
monopolizados caraterizam-se, portanto, pela existéncia de um unico fornecedor e pela falta
de substitutos proximos do produto fornecido; ao que acresce a existéncia de robustas
barreiras a entrada de novos operadores no mercado. Ora, como qualquer ator econémico, 0
monopolista procurard maximizar o seu lucro. Num cenario como o exposto, a auséncia de
concorréncia permitir-lhe-a, diminuindo a producdo, restringir a oferta e, desta forma, fixar
0 preco acima do custo marginal®®. Deste comportamento resulta, obviamente, uma perda
para 0 monopolista ao nivel do volume de vendas: ao reduzir a producao, com o intuito de
diminuir a oferta, 0 nimero de unidades vendidas sera inferior ao que seria possivel. No
entanto, o valor dessa perda € ultrapassado pelo ganho obtido com a préatica de um preco
mais elevado: com a procura a superar a oferta, o preco de cada unidade sera superior ao seu

custo marginal. Nestes termos, 0 monopolista procurar fixar a producéo e o preco num nivel

80 A literatura em torno das falhas do mercado é extensa. Entre outros, cf. ASQUER, Alberto, Regulation of
Infrastructure and Utilities — Public Policy and Management Issues, London: Palgrave Macmillan, 2018.
BREYER, Stephen G., STEWART, Richard B., op. cit. CONFRARIA, Jodo, Regulacdo e concorréncia:
desafios do século XXI, 22 ed., Lisboa: Universidade Catdlica, 2011. DEN HERTOG, J.A., «Review of
economic theories of regulation», Discussion Paper Series, Utrecht School of Economics: Tjalling C.
Koopmans Research Institute, VVol. 10, N° 18 (2010). LODGE, Martin; WEGRICH, Kai, op. cit. MAJONE,
Giandomenico, Regulating Europe, London; New York: Routledge, 1996.

81 Alias, relembre-se que a regulacdo econémica nasce, nos EUA, para controlar os monopdlios privados que
se haviam instituido nos setores dos servicos essenciais em torno das grandes infraestruturas.

82 Os setores monopolistas caraterizam-se, em regra, pela existéncia de economias de escala de grande
dimensdo e/ou pela impossibilidade, fisica ou econémica, de duplicacdo de infraestruturas. Nestas condicdes,
0s investimentos associados ao desenvolvimento da atividade sdo de tal modo elevados que o seu ressarcimento
sO é possivel se o fornecedor dominar todo o0 mercado correspondente.

8 O custo marginal corresponde ao custo da producgdo de mais uma unidade. Num mercado de concorréncia
perfeita, a maximizacao do lucro é obtida com a equiparagdo entre custo marginal, preco e receita marginal,
porquanto a concorréncia impele as empresas a procurarem produzir 0 maximo de unidades ao menor custo
possivel, o que lhes permite fornecer o bem ao pre¢o mais baixo.

47



de 6tima maximizacéao do lucro, em que a diferenga entre o ganho obtido com o aumento de
preco e a perda derivada da reducdo da producgdo é a maior possivel. Este lucro extraordinario
(comummente designado de “renda monopolista”) representa, todavia, uma significa perda
de eficiéncia, geradora de efeitos nefastos para a sociedade. Fala-se, a este respeito, em
“deadweight losses”: com os mesmos recursos seria possivel produzir mais unidades, o que
representa uma ineficiéncia alocativa que acarreta elevadas perdas sociais. A producao
reduzida e os precos elevados repercutem-se numa transferéncia de rendas econémicas dos
consumidores para 0 monopolista, completamente injustificada do ponto de vista
econdmico. Uma vez que estes resultados impactam negativamente o bem-estar coletivo, a
intervencdo do Estado antolha-se necessaria para fomentar a eficiéncia na alocagdo dos
recursos. Tal intervengdo pode repercutir-se na criagdo artificial de condigbes de
concorréncia, conduzindo a liberalizagdo do mercado, ou no condicionamento juridico da
atuacdo monopolista®*, sobretudo através da fixacio de precos.

A existéncia de externalidades associadas ao exercicio de determinadas atividades
economicas constitui também uma importante falha do mercado. Em termos simplistas, as
externalidades podem ser definidas como efeitos ou consequéncias laterais da atividade
econdmica que ndo sao suportadas por quem delas tira proveito. Neste conceito incluem-se
tanto externalidades positivas como negativas, sendo ambas pedras na engrenagem do
mercado. As externalidades negativas correspondem aos custos inerentes a atividade
econdmica que recaem sobre terceiros e ndo sao suportados pelo respetivo produtor. Por
outras palavras, sdo prejuizos que afetam ou os demais operadores do mercado, ou
determinados grupos de consumidores ou a populacdo em geral e que ndo sdo compensados
pelo operador econdmico responsavel pela atividade geradora. Uma vez que o produtor néo
se vé forcado a compensar o prejuizo causado, o custo correspondente ndo é levado em conta
no preco atribuido ao bem ou servico, donde decorre que se produzird maior quantidade
desse bem ou servico do que é desejavel, porquanto o respetivo preco € inferior ao seu
verdadeiro custo social. As externalidades positivas, por sua vez, consistem em ganhos

gerados pelo exercicio de uma atividade econémica que beneficiam terceiros e pelos quais

8 Sem prejuizo da ineficiéncia alocativa gerada, ha fatores que justificam a subsisténcia de alguns monopélios
(privados). Em alguns setores a introducdo de concorréncia ndo é, pura e simplesmente, possivel. Noutros, o
monopo6lio pode mostrar-se benéfico para a prossecucdo de objetivos extraecondmicos, nomeadamente
designios ético-morais, de qualidade dos produtos, de continuidade e seguranga do fornecimento... Cf. LODGE,
Martin; WEGRICH, Kai, op. cit.
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estes ndo tém de compensar o respetivo produtor. O facto de os beneficiarios ndo serem
compelidos a remunerar o produtor pelos beneficios obtidos em virtude da atividade por ele
exercida significa que o prego do bem ou servico serd mais baixo do que a respetiva utilidade
social, o que determinara uma producéo inferior ao desejavel. Sdo exemplos paradigmaticos
de externalidades negativas e positivas, respetivamente, a poluicdo® e a agua potavel®. A
regulacdo publica impde-se, neste ambito, com o intuito de compensar a falta de
correspondéncia entre o valor real do bem e o preco fixado pelo mercado — pode traduzir-se
na fixacdo de limites quantitativos (veja-se, por exemplo, a regulacdo ambiental) ou na
subsidiarizacdo ou outras formas de incentivo ao desenvolvimento de determinadas
atividades (assim sucede, nomeadamente, nos servicos de interesse geral). A regulagéo
dirige-se a “internalizagdo” dos custos.

A boa informacdo € um requisito essencial do correto funcionamento dos mercados, pelo
que as assimetrias informativas constituem tambem uma falha do mercado. Consideram-se
assimetrias de informacéo as discrepancias entre o conhecimento detido pelos fornecedores
de bens e servicos e os respetivos consumidores. O seu potencial disruptivo decorre da
propensdo dos produtores para utilizar a vantagem informativa de que dispdem para se
beneficiarem a custa dos consumidores, comportando-se de forma abusiva. Por norma, os
consumidores ndo dispdem de toda a informacdo relevante acerca das carateristicas dos
produtos, necessaria para a tomada de decisfes de consumo conscientes. Esta desinformacao
pode decorrer quer da mera falta de divulgacdo quer da complexidade técnica da mateéria.
Ao que acresce ainda, as mais das vezes, o elevado custo que a obtencdo de informacéo

representa para os consumidores, desincentivando essa investigagdo®’. Neste contexto, a

8 As atividades industriais, por exemplo, geram elevados niveis de poluigéo atmosférica. Contudo, o preco dos
bens finais ndo representa, espontaneamente, o custo social da polui¢do envolvida no respetivo processo de
producdo. Os industriais procuram implementar os processos produtivos menos dispendiosos disponiveis,
desconsiderando o maior impacto ambiental que lhes esteja associado. Desta forma transferem o custo da
poluigdo para a sociedade, produzindo maior quantidade de gases poluidores do que produziriam se tal custo
recaisse sobre a propria producdo (porquanto tal os impeliria a investir em novas tecnologias, menos
poluidoras).

8 O preco do servico de distribuicdo de agua as populagdes repercute tdo-so os custos da atividade de
fornecimento do bem aos consumidores. Porém, a utilidade retirada do servico de distribuicdo de &gua néo é
tdo-s6 a correspondente & utilizagdo do bem agua; ha também significativos beneficios obtidos do acesso a
agua potavel no plano da satde publica e da seguranga alimentar, entre outros.

87 A informagdo é, em si mesma, um produto, alvo de trocas num mercado préprio. Todavia, o mercado de
informac&o é altamente imperfeito: os consumidores tém interesse em obter informacdo mas ndo dispdem de
meios para suportar 0s custos inerentes e/ou ndo estdo dispostos a pagar por um bem (a informacdo) que,
quando disponibilizado, pode ser usufruido por todos sem custos adicionais (coloca-se o problema dos free-
riders). Na falta de procura, o bem informag&o néo é fornecido e os operadores econdmicos conseguem utilizar
essa lacuna em seu proveito. Cf. BREYER, Stephen G., STEWART, Richard B., op. cit.
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regulacdo publica cumpre a fungdo de atenuar o fosso entre a informacéo detida pelos
produtores e a conhecida pelos consumidores, permitindo a estes Gltimos tomar decisdes
informadas do ponto de vista dos pregos, da qualidade e da seguranca dos produtos. Esta
finalidade é prosseguida, mormente, por intermédio de obrigac6es de rotulagem, proibigdes
de utilizacdo de certas substancias, publicagdes de estudos comparativos e outras pesquisas
informativas, etc.

Uma outra falha do mercado ha muito tratada pela doutrina diz respeito a producédo de bens
publicos. A caraterizacdo dos bens publicos parte de duas notas: a ndo rivalidade e a ndo
exclusividade. De um lado, os bens publicos distinguem-se por ndo apresentarem a nota da
rivalidade: a sua utilizagdo por um consumidor ndo impede a utilizagdo por parte de outro®
(por ex. a utilizagdo de um passeio por um transeunte ndo obstaculiza a utilizac&o por outro).
De outro lado, os bens publicos caraterizam-se ainda por ndo serem exclusivos: ndo é
possivel restringir a sua fruicdo a quem se disponha a pagar uma contraprestacio® (por ex.
0 aproveitamento da iluminagdo das ruas ndo pode ser circunscrito aos sujeitos dispostos a
pagar um prego por esse servico). Face a esta caraterizacdo € evidente a conclusao de que o
mercado dificilmente produzira bens deste tipo: os operadores econémicos ndo tém interesse
em fornecer bens pablicos porquanto nenhum consumidor estara disposto a pagar por um
bem de que pode usufruir sem proceder a esse pagamento. Na medida em que tais bens
revestem relevancia social, o Estado intervém para assegurar o seu fornecimento na auséncia
de mercado. Esta intervencdo publica pode consubstanciar-se na prestacdo direta de bens e
servicos ou na regulacdo da atividade dos operadores privados encarregues dessa prestacao.
Neste Gltimo caso, a regulacdo publica permitird instituir mecanismos que obriguem ao
pagamento individual em contrapartida da fruicdo do bem — sdo, portanto, instituidas
contribuicdes obrigatérias. Exemplos paradigmaticos de bens puablicos sdo a seguranca
nacional, a iluminagdo publica, as vias rodoviarias... Uma outra categoria de bens que deve
ser convocada nesta sede € a dos “bens de mérito”, que, podendo ser incluidos num conceito
amplo de bens puablicos, apenas apresentam a nota da ndo rivalidade, e ja ndo a da nédo
exclusividade — trata-se de bens cujo consumo por parte de um consumidor ndo prejudica o

consumo dos demais mas cuja disponibilizacdo pode ser restringida. Quanto estes bens

8 Esta nota impede a fixacdo do preco do bem de acordo com o custo e a utilidade marginal, que sio dindmicas
fundamentais do funcionamento do mercado.

8 Coloca-se aqui o problema dos “free-riders”: por ser impossivel excluir determinados consumidores da
fruicdo do bem, ndo existe forma de “obrigar” os que pretendem usufruir do bem a pagar por ele.
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assumam especial importancia social (por ex. piscinas, parques, autoestradas...), a regulagdo
publica cumpre a funcdo de obstar a que os respetivos fornecedores instituam restricGes
desproporcionadas ou desrazoaveis ao seu acesso.

Constitui também um exemplo cléssico de falha do mercado o risco moral (moral hazard).
Fala-se em “risco moral” quando os individuos apresentam maior propensao para correr
riscos ndo usuais ou excessivos por atuarem num ambiente que Ihes da confianca de que tais
riscos ndo se materializardo em danos. O risco moral coloca-se, sobretudo, no mercado dos
seguros: um individuo segurado tera mais tendéncia para adotar comportamentos de risco,
pois sabe de antemao que, ocorrendo um acidente, tera suporte financeiro para lhe fazer face.
Face a este quadro, os operadores econdmicos a atuar no setor tenderdo a ndo segurar todos
0s bens ou patrimonio dos segurados e mesmo a ndo segurar quaisquer bens em determinadas
circunstancias. Sendo socialmente necessario segurar tais situacfes, ha aqui espago para a
intervencéo do Estado. Esta intervencdo podera consubstanciar-se, mais uma vez, ou numa
prestacdo publica direta (concretizada na criacdo de sistemas previdenciais publicos) ou na
regulacdo da atividade de seguros desenvolvida por entidades privadas (considere-se o
exemplo do seguro da responsabilidade civil automovel, obrigatorio para todos os veiculos).
Uma outra falha de mercado que esteve na origem das primeiras leis reguladoras é a
concorréncia imperfeita. Em mercados concorrenciais ¢ normal que, apesar do elevado
numero de concorrentes, determinados operadores consigam criar reputacdo e fidelizar
clientes com base na inovacéo, na qualidade ou na diferenciacdo do produto. Nestes casos,
é também normal que esses operadores consigam praticar precos acima do custo marginal —
a receita extraordinaria corresponde ao valor da diferenciacdo. Diverso deste cenario €
aqueloutro em que a pratica de precos elevados (e outros comportamentos anémalos numa
economia de mercado) se deve unicamente ao conluio entre operadores, possibilitado pela
elevada concentracdo do setor. Pode, de facto, suceder que uma industria seja ocupada por
um nudmero reduzido de operadores, permitindo a cada um exercer um poder significativo
sobre 0 mercado e interagir estrategicamente com os demais. Esta concertacdo entre
operadores com grande poder de mercado produz resultados semelhantes aos verificados nos
monopolios, incluindo a elevacdo dos precos acima do custo marginal sem que tal se
justifique pela diferenciacdo dos produtos oferecidos. E com o objetivo de obstar &

verificacdo de tais efeitos, socialmente indesejaveis, que surgem as denominadas leis de
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defesa da concorréncia®. Neste ambito, a intervencéo regulatdria do Estado destina-se a
salvaguardar a livre concorréncia, reprimindo as operagdes de concentracdo, os acordos de
limitagdo da concorréncia e os abusos de posi¢do dominante.

Além das falhas de mercado elencadas, cujo destaque se justifica pela sua predominancia na
praxis e pela sua transversalidade a praticamente todos os setores da economia, muitas outras

podem ser identificadas, ndo pretendendo o catalogo exposto ser taxativo.

Além das falhas do mercado, e na sequéncia dos ditames da Welfare Economics, a regulagédo
publica tem também sido justificada por referéncia a interesses publicos de natureza politico-
social. Além da garantia do bom funcionamento do mercado, estar-lhe-a4 também inerente o
escopo de protecdo de valores extraecondmicos. E que a correcdo das falhas de mercado,
promovendo a eficiéncia, ndo fomenta, necessariamente, a equidade e justica social.
Portanto, ao lado da correcéo das falhas do mercado, surge a justica (re)distributiva como
finalidade dos regimes regulatorios. S6 assim a regulacao pode ser compreendida como meio

de concretizacdo da democracia e da cidadania®?, essenciais para o verdadeiro bem-estar.

b) Teoria progressiva do interesse publico
A conclusdo segundo a qual a mera existéncia de uma falha de mercado justificaria a
introducdo de regulacdo publica, na medida em que esta lograria corrigir eficientemente tal

deficiéncia, cedo se tornou alvo de criticismo, sendo qualificada como utdpica®*. Em

% As antitrust laws estadunidenses constituiram os primeiros instrumentos regulatérios econdmicos a ser
implementados. Remonta a 1887 a publicacdo daquela que € considerada a primeira lei de defesa da
concorréncia: o Interstate Commerce Act. Apesar da sua precedéncia temporal, este diploma néo teve 0 mesmo
impacto que o Sherman Act, de 1890, que veio, ainda no séc. XIX, regular matérias como a fixagéo de pregos
e a divisdo dos mercados operadas por acordo entre operadores econdmicos dominantes.

%1 N4o é consensual na doutrina a insergéo do direito da concorréncia no terreno da regulag&o publica. De facto,
h& quem institua, nesta sede, uma destrinca fundamental entre intervencdo publica na economia ex ante — que
corresponde & regulagdo — e ex post — que consiste no direito da concorréncia. Segundo este entendimento, o
direito da concorréncia assume-se como alternativa a regulacéo puablica, porquanto os mecanismos de uma e
outra se mostram, de certa perspetiva, antagonicos: a regulacdo funciona preventivamente (antes da ocorréncia
do resultado indesejado), ao passo que o direito da concorréncia se aplica sucessivamente (apds a verificagdo
do dano); a eficécia da regulacdo reside na imposicdo de regras substantivas de conduta, enquanto a eficicia
do direito da concorréncia assenta na ameaca de sanc¢des, que impelir os sujeitos a abster-se de certas condutas;
a regulacdo proibe ou condiciona a¢Bes, j& o direito da concorréncia proibe resultados. Cf. DECKER,
Christopher, op. cit.

92 LODGE, Martin; WEGRICH, Kai, op. cit. alertam para o facto de a regulagdo ser um expediente através do
qual se decide que tipo de sociedade se pretende construir, 0 que a torna um campo propicio a conflitos e
divergéncias.

9 Pertinente, a este respeito, ¢ a “teoria do segundo melhor”, de acordo com a qual o objetivo de tornar
determinado setor da economia mais eficiente (porquanto ai se verifica uma falha) ndo se repercute na maior
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resposta a esta critica, a teoria do interesse publico robusteceu-se, fundamentalmente em
resultado dos trabalhos da Escola Progressiva da Analise Econdmica do Direito (New Haven
School of Law and Economics)®. Diferentemente da teoria original, esta nova vertente
reconhece que a regulacdo envolve custos de transacdo e informacdo, pelo que a sua
justificacdo radica na comparacdo entre 0s custos que lhe subjazem e os custos do
funcionamento livre do mercado imperfeito. Portanto, estas novas compreensdes néo
assumem que a regulagdo é perfeita; defendem, isso sim, que, na presenca de falhas de
mercado, pode ser, comparativamente, a instituicdo mais eficiente para as corrigir. Em suma,
a base da teoria consubstancia-se na analise comparativa das institui¢ces disponiveis para
alocar os recursos no mercado, procurando demonstrar que a regulacéo se justifica por ser a

mais eficiente®.

2.3 Teorias positivas

A emergéncia de teorias positivas da regulacdo da-se na sequéncia das criticas as teorias
normativas que comegaram a brotar nos anos 1950/60. Multiplicaram-se a época os estudos
empiricos sobre a regulacdo, que vieram trazer a luz a inexisténcia de um vinculo necessario
entre a instituicdo de regimes regulatorios e a existéncia de falhas de mercado: verifica-se
regulacdo em dominios onde néo se identificam falhas de mercado evidentes; e ha setores
afetados por falhas de mercado onde néo foi instituida regulacdo. Ademais, constatou-se que,
mesmo onde a regulacdo coincide com falhas do mercado, as medidas regulatdrias
implementadas nem sempre se mostravam eficazes na consecuc¢éo dos objetivos de interesse

publico prosseguidos®. Face a este cenario, entendeu-se ser fulcral sair do plano normativo

eficiéncia da economia como um todo, ja que as interferéncias ai introduzidas tém repercussdes (nefastas)
noutros setores. Cf. LIPSEY, R. G.; LANCASTER, Kelvin, «The General Theory of Second Best», The Review
of Economic Studies, London: Oxford University Press, Vol. 24, N° 1 (1956/1957), p. 11-32.

9% Destacam-se os trabalhos de ORGUS, Anthony, Regulation: legal form and economic theory, Oxford: Hart
Publishing, 2004. ROSE-ACKERMAN, Susan, «Progressive Law and Economics — And the New
Administrative Law», The Yale Law Journal, N° 98 (1988), p. 341-368. NOLL, Roger, «The Political
Foundations of Regulatory Policy», Journal of Institutional and Theoretical Economics, VVol. 139, N° 3 (1983),
p. 377-404.

% Impde-se sublinhar que estas teorias renovadas do interesse plblico se mostram mais compreensivas que a
teoria tradicional. Admitem que, em circunstancias concretas, a regulacdo possa ndo ser a instituicdo que mais
eficientemente aloca os recursos, devendo, nessa hip6tese, proceder-se a desregulagdo do setor. Portanto,
admite-se que 0s custos sociais inerentes a falha do mercado sejam inferiores aos custos sociais resultantes da
regulacdo, caso em que é preferivel ndo regular.

% Destaca-se o estudo revolucionario de Stigler e Friedland sobre a eficiéncia da regulagdo, em particular no
setor elétrico. FRIEDLAND, Claire; STIGLER, George J., «What Can Regulators Regulate? The Case of
Electricity», The Journal of Law and Economics, Vol. 5 (1962), p. 1-16. A prop6sito da comparagao entre a
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e procurar trazer a teoria da regulagéo para o plano positivo. Tal salto permitiu observar que
as teorias normativas da regulacdo partem de um conjunto de pressupostos que nem sempre
se confirmam na praxis®’: 1) os reguladores atuam com base em boa informagdo; 2) o
interesse publico é um conceito univoco e consensual; 3) o processo politico-legislativo
permite transpor automaticamente o interesse geral para os atos legislativos; 4) os atores
politicos e os reguladores dispGem de instrumentos que lhes permitem implementar
efetivamente as suas decisbes; 5) o0s burocratas e o0s reguladores sdo razoaveis e
benevolentes, orientando altruisticamente a sua agdo no sentido do interesse publico. Na
auséncia de verificagdo destas premissas, conclui-se que a regulacdo ndo é (apenas)
normativamente determinada, devendo, por isso, ser positivamente compreendida. Esta nova
perspetiva deu origem a uma grande heterogeneidade de teorias da regulacdo, que a
procuram explicar, ndo no plano do “dever-ser”, como produto normativo, mas no plano

“ser”, como resultado positivo da ambiéncia em que é criada e implementada.

a) Teoria da escolha publica

Recordando o supra enunciado, a teoria do interesse publico da regulacao floresceu no seio
da Economia do Bem-Estar, cujos pressupostos e conclusdes principais sdo estritamente
econémicos (0 que se repercutiu na natureza puramente normativa da teoria classica da
regulacdo). Ora, a construcdo da Escolha Publica (Public Choice) surge, exatamente, como
critica a Welfare Economics, arguindo que esta corrente teorética, ao se alicercar tdo-sé em
postulados econdmicos, ignorou os aspetos politicos necessariamente envolvidos. Porque a
intervencdo publica é determinada por decisdo coletiva, os seus efeitos hdo de depender, em
grande medida, dos processos (politicos) seguidos para definir a a¢do coletiva. O modo como
o0 Estado opta por atuar sobre 0 mercado € o resultado de escolhas politicas; e estas escolhas,
mesmo tomadas no seio de instituicbes democraticas, reconduzem-se sempre a acdes
individuais (porque as instituicbes sdo compostas por individuos). O aspeto medular da
Public Choice é, entdo, o cruzamento dos métodos e construcbes da economia e da ciéncia

politica®®, donde resultou a construcdo do conceito de “falha puiblica/estadual” ou “falha de

regulacdo e outros instrumentos, cf. POSNER, Richard A., «Taxation by Regulation», The Bell Journal of
Economics and Management Science, Vol. 2, N° 1 (1971), p. 22-50.

% DECKER, Christopher, op. cit. BALDWIN, Robert, op. cit. ASQUER, Alberto, op. cit. MAJONE,
Giandomenico, op. cit.

% A teoria da escolha publica socorre-se do método da microeconomia — o individualismo metodoldgico — para
apreciar problemas tipicos da ciéncia politica — sistemas eleitorais, modelos de decisdo democrética, influéncia
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governo”. A ideia de government failure vem contrapor-se a de market failure: ao passo que
a Welfare Economics demonstrou que o mercado falha na consecucao da eficiéncia alocativa
capaz de produzir bem-estar social, a Public Choice veio demonstrar que também o Estado
falha no seu intento de corrigir as falhas do mercado para alcancar essa eficiéncia. Este
potencial de fracasso estadual deve-se, segundo os tedricos da public choice, a natureza do
comportamento dos atores politicos®®. Uma vez que as decisdes politicas se reduzem a
escolhas tomadas coletivamente por individuos, o enfoque do estudo deve direcionar-se para
o comportamento individual. O grande postulado da teoria da escolha publica é, entdo, o de
que os atores politicos se comportam como atores econdmicos, caraterizando-se a sua
conduta pela racionalidade instrumental e pelo egoismo: os agentes publicos, como homo
oeconomicus, escolherdo sempre as acgOes adequadas a concretizar 0s objetivos
prosseguidos, e esses objetivos tendem a consistir na promocgéo de interesses pessoais. As
carateristicas da agdo individual aliadas a imperfei¢do do “mercado” politico — que, a
semelhanca do mercado econdmico, se carateriza por assimetrias de informacéo, abusos de
posicdo dominante, etc. — permitem concluir que nem sempre a intervencdo publica se
repercutird na maximizacdo do bem-estar social. Em suma, a Public Choice veio expor 0s
problemas da acdo coletiva, demonstrando que a funcdo econdémica do Estado é orientada
por interesses egoisticos e ndo por uma construcéo idilica do que é o interesse pablico®,
havendo, por isso, margem para government failure. Tanto o Estado como o mercado falham,
donde decorre que a Unica via de promocao do bem-estar € comparar circunstancialmente os
custos sociais da intervencdo publica e do livre funcionamento do mercado, com o intuito de
optar pela solu¢do menos gravosa'®*.

A origem desta construcdo reside num conjunto de obras classicas publicadas entre os finais
dos anos 50 e o inicio da década de 60 por Duncan Black, James Buchanan e Gordon
Tullock, Mancur Olson, Kenneth Arrow, Anthony Downs e William Riker. Nos seus estudos

iniciais, nenhum destes autores se debrucou em especial sobre a regulacdo publica. De facto,

de grupos de interesse... E, no sentido inverso, convoca as conclusdes extraidas desse juizo para o campo
econdmico, assim enquadrando o relacionamento do Estado com a economia.

9 Para uma explicagdo mais detida acerca do comportamento individual no plano politico, cf. PEREIRA, Paulo
Trigo, «A teoria da escolha puablica (public choice): uma abordagem neoliberal?», Analise Social, Vol. 141, N°
2 (1997), p. 419-442.

100 Importa referir que a teoria da escolha publica ndo recusa liminarmente a possibilidade de os interesses
egoisticos dos atores envolvidos coincidirem com o interesse geral. Esta é uma questdo a jusante dos quadros
gerais apresentados pela teoria, desenvolvida pelas suas diversas ramificagdes.

101 PEREIRA, Paulo Trigo, op. cit.
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a teoria da escolha publica é uma construcdo dogmatica que extravasa o campo da regulagao
publica, mas que influiu decisivamente sobre a teorizacdo da matéria, podendo, inclusive,
considerar-se como a alavanca da viragem doutrinal das teorias normativas para as teorias
positivas. De facto, é em torno da analogia entre o processo politico e 0 mercado, da
compreenséo da deciséo coletiva como resultado do comportamento individual e do conceito
de government failure que as teorias do interesse privado da regulacdo se desenvolvem.
Como ficara claro, todas elas se desenvolvem a partir da ideia de que as politicas regulatorias

sdo produto das trocas entre os atores envolvidos no processo politico-administrativo.

b) Teorias do interesse privado

A categoria ora individualizada apresenta elevada heterogeneidade, ndo sendo esta
rotulagem consensual na doutrina. Optamos por reunir sob a designagao “teorias do interesse
privado” todas as construgdes dogmaticas que explicam a regulagdo publica, ndo como
instrumento de prossecucdo do interesse publico, mas como expediente de satisfacdo

interesses privados (que lograram influenciar as decisdes politicas)%2.

A teoria mais proeminente dentro deste tipo é a teoria econdémica, da autoria de George
Stigler'®. A premissa fundamental desta concecéo é a de que a regulacéo apenas existe para
favorecer a industria regulada. De entre os varios grupos com interesse na regulacdo, a
propria induastria (o conjunto dos operadores a atuar no setor) é a que se encontra melhor
colocada para conseguir efetivamente influir sobre o processo decisorio. Tal vantagem deve-
se a duas ordens de fatores: por um lado, uma vez que a regulacdo afeta especialmente os
operadores atuantes no setor regulado (muitas vezes impondo-lhes deveres e condicionando
a sua atividade), ha maior propensdo para que estes se organizem; por outro lado, tais
operadores dispdem dos especificos recursos que 0s responsaveis politicos e os reguladores
procuram (cargos em empresas, apoio a campanhas politicas, etc.). Portanto, a concentragédo
de interesses dentro das industrias facilita a mobilizacdo e coordenacdo de esforgos

necessarias para efetivamente influenciar os processos decisorios; semelhante organizacao

102 As teorias do interesse privado, reportadas ao dominio especifico da regulagéo publica, podem ser assumidas
como uma concretizagdo da teoria da escolha publica: partem da ideia de concorréncia de interesses privados
no processo politico e propdem-se a explicar que interesses, e de que forma, determinam a final as decisGes
regulatérias.

103 STIGLER, George J., «The theory of economic regulation», The Bell Journal of Economics and
Management Science, Vol. 2, N° 1 (1971), p. 3-21.

56



ndo é expectavel em torno de outros interesses, como 0s dos consumidores ou cidadaos em
geral. A isto acresce, segundo Stigler, o facto deste enviesamento dos regimes regulatorios
produzir beneficios politicos superiores aos custos sociais gerados. Os beneficios produzidos
pelas medidas regulatérias sdo elevados, pois distribuem-se exclusivamente pelos (poucos)
operadores econdmicos do setor — cada beneficiario retira uma grande parcela dos ganhos;
ja os respetivos custos mostram-se relativamente reduzidos, na medida em que se
fragmentam por um nimero elevado de consumidores — cada consumidor sofre uma perda
individual que corresponde a uma parcela infima dos custos globais®. A conclusio
primordial do autor é, portanto, a de que a regulacdo € resultado da captura dos reguladores
pela industria regulada. A ideia de “captura” ¢é, por isso, o elemento nuclear da teoria de
Stigler, sendo até alternativamente designada de “teoria da captura’%,

A teorica econdmica da regulacio de Stigler foi, posteriormente, adensada e aperfeicoada’®®.
Destacam-se, em primeiro lugar, os contributos de Peltzman®’. A novidade capital
introduzida pelo autor reside em admitir que a regulacdo ndo é apenas influenciada pela
industria regulada, expressando também outros interesses. Uma das criticas mais incisivas a
teoria de Stigler residia, exatamente, na sua inaptiddo para justificar, por exemplo, os

processos de desregulacdo e os regimes regulatorios desfavoraveis as entidades reguladas.

104 Martin Lodge e Kai Wegrich apresentam o seguinte exemplo ilustrativo: a imposicdo de uma barreira
alfandegaria as importac@es beneficia grandemente os produtores domésticos, que assim podem praticar precos
mais elevados (na auséncia da concorréncia externa) e obter uma renda final global muito superior; e tal medida
acarreta para os consumidores, individualmente considerados, um custo insignificante, na medida em que para
cada um a diferenca do preco pago néo é extraordinaria. Imagine-se que a medida em apreco permite 0 aumento
do prego do bem em 1€. Cada consumidor suportara somente a perda de 1€. Contudo, num universo de um
milhdo de consumidores, tal significa, para a indastria, uma receita extraordinaria de 100.000.000€. Numa
industria concentrada, em que atuam somente 2 ou 3 grandes empresas, tal podera repercutir-se, para cada uma,
num ganho até 500.000€. Nio é expectavel que os consumidores se organizem para contestar uma medida
regulatoria que lhes causa uma perda de 1€; mas ¢ altamente expectavel que uma industria com elevada
concentracdo se organize e empenha esforcos para obter uma medida deste tipo. Cf. LODGE, Martin;
WEGRICH, Kai, op. cit.

105 Em bom rigor, a teoria da captura remonta a um conjunto de estudos desenvolvidos na area da ciéncia
politica cujo escopo fundamental foi o estudo dos atores politicos enquanto “maximizadores de votos”. Esta
premissa permitiu extrair conclusdes interessantes quanto ao papel que os grupos de interesse podem ter na
formacdo das politicas pablicas, num contexto de troca de votos por medidas favordveis. No entanto, estas
propostas ndo podem ainda ser assumidas como teorias da regulacéo, na medida em que néo intentaram explicar
os fenémenos, mas apenas expb-los. Cf. BENTLEY, Arthur F., The process of government, Cambridge: The
Belknap Press of Harvard University Press, 1967. TRUMAN, David B., The governmental process: political
interests and public opinion, 2% ed., New York: Alfred A. Knopf, 1971.

106 A tedrica econémica da regulacdo desenvolveu-se, fundamentalmente, no seio da célebre “Escola de
Chicago”: George Stigler ¢ considerado, a par com Milton Friedman, o “pai” da Escola de Chicago e as
extensdes que foram introduzidas na teoria que formulou s&o da responsabilidade de autores que seguiam essa
mesma escola de pensamento.

107 PELTZMAN, Sam, «Towards a More General Theory of Regulation», Journal of Law and Economics, Vol.
19, N° 2 (1976), p. 211-240.
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Nesta sede, Peltzman procurou introduzir na teoria novos elementos, que permitissem
contornar essa acusacdo. Propugnou que a regulacdo havera de ser um resultado
compromissorio, procurando os reguladores alocar os beneficios regulatérios entre
produtores e consumidores, assim maximizando a utilidade politica da sua intervenc&o.
Portanto, os regimes regulatérios ndo atendem somente aos interesses da industria, mas
também, embora de forma mais marginal, aos interesses dos consumidores, porquanto
alguns grupos de consumidores também conseguem organizar-se eficientemente. Desta
forma, além do apoio da indUstria, os atores politicos granjeiam também apoio social. Em
suma, os reguladores procurardo implementar uma “regulacio eficiente”'%®, que Ihes permita
obter 0 maximo apoio politico. Para tal havera que regular de modo a alcancar um equilibrio
6timo entre o apoio granjeado com a protecdo da industria e 0s votos arrecadados em virtude
da concessdo aos interesses dos consumidores.

Além de Peltzman, também Becker!®® procurou dar resposta a uma (outra) critica reiterada
a concecdo de Stigler: a teoria economica ndo explica porque é que a regulacdo recai
especialmente sobre setores monopolizados e ndo sobre mercados concorrenciais. Becker
centrou-se na competicao entre o que designou de “grupos de pressao’: os grupos de pressao
cuja influéncia politica é mais eficiente conseguem provocar uma transferéncia de riqueza a
seu favor, por intermédio da regulacdo. Esta transferéncia de riqueza dos grupos menos
eficientes para os mais eficientes gera “deadweight losses”, correspondentes a diferenca
entre 0s ganhos colhidos pelos beneficiados com o viés do regime regulatorio e as perdas
dai resultantes. Quanto mais as perdas transcendem o0s ganhos menor 0 peso relativo da
influéncia do grupo beneficiado, porquanto a pressdo exercida pelo grupo prejudicado
aumenta. Consequentemente, ha uma propensao da regulacdo para a eficiéncia: o beneficio
da industria regulada s6 se justificara, em termos politicos, enquanto 0s custos sociais
provocados ndo forem substancialmente superiores ao beneficio proporcionado a industria.
Nos mercados eficientes, a introducéo de regulacéo para beneficiar a inddstria representaria
perdas para o0s consumidores clamorosamente superiores aos ganhos obtidos pelos

reguladost'®. A transferéncia de riqueza operada por via da regulagdo tem, portanto, um

198 DEN HERTOG, J.A., op. cit., p. 24.

109 BECKER, Gary S., «A Theory of Competition Among Pressure Groups for Political Influence», The
Quarterly Journal of Economics, Vol. 98, N° 3 (1983), p. 371-400.

110 A teoria de Becker estabelece uma ponte interessante entre a teoria normativa e a teoria positiva: a regulagéo
tenderd a localizar-se nos setores onde se imp&e um aumento da eficiéncia — setores que apresentam falhas de
mercado —, na medida em que ai as deadweight losses serdo menores (0s prejudicados nao sofrem danos tao
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importante limite: a pressdo compensatoria exercia pelos grupos com menor capacidade de
influéncia politica direta. Esta pressdo sera maior nos setores do mercado em que as perdas

para esses grupos sao maiores — 0s setores onde o mercado tende a melhor funcionar.

Além da teoria econdmica, outras teorias do interesse privado tém sido avancadas. Pela sua
singularidade, interessa atentar na proposta de Marver Bernstein!'!, O autor constroi a sua
teoria a partir da analise do ciclo de vida da regulacdo, introduzindo um original elemento
dindmico. A primeira etapa desse ciclo (“nascimento”) corresponderia a decisao de regular
determinado setor, precipitada por reivindica¢des do publico por especial protecdo em face
dos efeitos do exercicio desregulado de certa atividade. Numa segunda fase (“juventude”),
a experiéncia da industria coloca-a em vantagem, permitindo-lhe contornar e manipular o
regime regulatdrio, assim frustrando os respetivos objetivos. Na terceira fase (“maturidade”),
os reguladores ja adquiriram experiéncia suficiente para obstar a manipulacdo do regime
regulatorio pelos regulados, o que compele estes ultimos a procurar pressionar e influenciar
aqueles primeiros, para desta forma obter as vantagens pretendidas. Na quarta fase do ciclo
(“velhice”) assiste-se, por fim, a captura dos reguladores pelos regulados. Destarte, o autor
compreende a regulacdo como um processo dindmico, em que a preponderancia dos
interesses publicos sentida ab initio se vai desvanecendo, até dar lugar ao dominio de

interesses privados, mormente dos interesses da industria.

Outra elaboragdo da teoria dos interesses privados foi avancada por James Q. Wilson!!2, em
critica a premissa fundamental de que apenas interesses organizados conseguem influenciar
0 conteudo da regulagdo. O autor notou que nem todos os regimes regulatorios produzem
beneficios concentrados e custos difusos!®. Para o demonstrar, apresentou um quadro de
cruzamento entre os fendmenos de difusdo e concentracdo e os beneficios e custos da

regulacdo, do qual resultam quatro cenarios possiveis. Num primeiro cenario tanto 0s custos

elevados porque 0 mercado ja é, por si mesmo, ineficiente); mas, localizando-se nesses setores, ndo procurara
maximizar a respetiva eficiéncia, antes atendendo preponderantemente aos interesses da prépria inddstria.

111 BERNSTEIN, Marver H., Regulating Business by Independent Commission, Princeton: Princeton
University Press, 1955.

112 WILSON, James Q., The Politics of Regulation, New York: Basic Books, 1980.

113 Recorde-se que a teoria econdmica parte, exatamente, da premissa de que os beneficios advenientes do
enviesamento da regulacdo sdo concentrados (dividindo-se apenas entre um reduzido nimero de operadores)
quando comparados com a difusdo ou fragmentagdo dos custos correspetivos (repartidos por um elevado
namero de consumidores).
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como os beneficios da regulacéo s&o difusos, o que conduzira a uma politica majoritaria (em
que impera a vontade da maioria). Um segundo cenario reporta-se as hipoteses em que 0s
custos e os beneficios da regulacdo sdo concentrados, caso em que tender a instituir-se uma
politica de grupos de interesse (que procurard atender em simultdneo aos interesses dos
varios grupos envolvidos). Em terceiro lugar, podera também verificar-se um cenario em
que os custos da regulacdo sdo concentrados mas os beneficios difusos, falando o autor, a
este respeito, numa politica empreendedora. O quarto cenario apresentado refere-se as
situacBes em que os beneficios da regulacdo sdo concentrados, ao passo que 0s respetivos
custos sdo difusos, verificando-se uma politica clientelista. Estes diversos cenarios permitem
compreender a existéncia de regulacdo em setores estruturalmente muito diferentes e a sua
configuragdo muitas vezes tdo dispar'!*. De acordo com Wilson, os grupos de interesse
(caraterizados pela concentracdo) ndo s@o a Unica influéncia da regulacéo.

A construcdo de Wilson pode ser enquadrada numa categoria mais ampla designavel de
“teorias da escolha publica da regulacio”®. Estas teorias destacam-se das anteriores e
aproximam-se da geral teoria da escolha publica porquanto sustentam que nem sé interesses
organizados em grupos influenciam as politicas regulatorias. Ao invés de tomar como
assente a captura dos reguladores por determinados grupos de interesse*®, estas concegdes
dedicam-se a estudar as interagdes reais entre todos os atores envolvidos (burocratas,
consumidores, produtores, politicos, eleitores...), as suas motivagdes € 0s mecanismos

utilizados para realizar trocas entre esses sujeitos.

c) Teorias institucionais

As teorias positivas ndo tém como foco exclusivo a influéncia de interesses privados sobre

a regulacdo. Uma outra vertente destas formulacdes coloca o foco sobre o contexto

114 Exemplificativamente, contraponha-se a regulacdo com objetivos puramente ambientais a regulagdo
traduzia na restricdo do acesso a determinada industria: aquela produz beneficios difusos e custos concentrados;
ao passo que esta gera beneficios concentrados e custos difusos.

115 Qutras propostas que explicam a regulagdo também como instrumento de satisfagdo de interesses genéricos
(e ndo apenas de interesses especiais de certos grupos circunscritos) sdo avancgadas por LEVINE, Michael E.;
FORRENCE, Jennifer L., «Regulatory Capture, Public Interest, and the Public Agenda: Toward a Synthesis»,
Journal of Law, Economics, & Organization, Vol. 6, Special Issue: Papers from the Organization of Political
Institutions Conference (1990), p. 167-198. DERTHICK, Martha, QUIRK, Paul J., «Why the Regulators Chose
to Deregulate», In NOLL, Roger G., ed., Regulatory Policy and the Social Sciences, Berkeley: University of
California Press, 1985, p. 200-231.

118 As teorias supra expostas sdo, fundamentalmente, teorias de grupos de interesse: explicam a regulagdo como
resposta a determinados interesses particulares de um grupo restrito, e nunca por referéncia a interesses difusos.
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institucional em que nascem os regimes regulatérios. Segundo esta perspetiva, mais do que
atender a interesses (publicos ou privados), a regulacdo é consequéncia do desenho e das
dindmicas intra e interinstitucionais.

A conjugacgdo dos ensinamentos das teorias do interesse publico e do interesse privado
permite extrair duas ilacfes: 1) a regulacdo deve prosseguir objetivos de natureza publica,
caraterizados pela sua elevada tecnicidade; 2) os reguladores podem ser capturados por
interesses particulares. Consequentemente, as estruturas regulatérias haverdo de representar
um compromisso entre independéncia e accountability*!”: por um lado, a prossecucgdo do
interesse publico neste campo particular aconselha a impermeabilizacdo das decisfes
regulatorias relativamente a consideracGes de politica geral — os reguladores haverdo de
gozar, por isso, de algum grau de independéncia; por outro lado, a auséncia de
responsabilizacdo politica exponencia a possibilidade de particulares grupos de interesse
influenciarem de forma decisiva a atividade regulatoria — por isso, haverdo de ser instituidos
mecanismos de accountability que permitam um controlo dessa atividade. Segundo os
defensores das teorias institucionais, a concreta formula de articulagdo destas duas
exigéncias influi de forma categorica sobre os regimes regulatdrios. Essa formula resultara
da abordagem adotada quanto a determinados elementos dos sistemas regulatérios,
designadamente: as assimetrias de informacdo entre os envolvidos, 0 comprometimento
credivel das partes, a responsabilizacdo dos atores, a distribui¢cdo do poder entre as instancias

politicas e as entidades reguladoras, a distribuicédo de recursos...

Murray Horn!® centra a sua analise institucional na escolha legislativa: propugna que s&o as
escolhas efetuadas pelo poder legislativo que, ao configurarem o arranjo institucional
concreto, desencadeiam todas as dindmicas determinantes do conteudo da regulacdo. O autor
elenca um conjunto de fatores que considera cruciais no desenho de cada sistema regulatorio:
custos de comprometimento, probabilidade de revogacdo futura das escolhas iniciais, custos
de funcionamento e controlo das entidades reguladoras e custos de decisdo. As decisdes
politico-legislativas a respeito destes aspetos determinardo, em cada caso, 0s objetivos reais

prosseguidos por intermédio da regulacdo. Horn desenvolve a sua teoria em torno do

117 DEN HERTOG, Johan, op. cit.
118 HORN, Murray, The Political Economy of Public Administration: Institutional Choice in The Public Sector,
Cambridge: Cambridge University Press, 1995.
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conceito de “decisdo racional”, entendendo que as decisdes que concorrem na configuragdo
das estruturas regulatérias — e, por conseguinte, influem decisivamente sobre os fins
alcangados com a regulagdo — antolhar-se-40 como racionais, ou ndo, consoante as

carateristicas do setor regulado, o enquadramento politico e as percecfes dos atores.

Os estudos de Pablo Spiller e Brian Levy'!® constituem também um importante contributo
neste campo. Os autores avaliam a regulacdo pela lente da teoria econémica dos custos de
transagdo®?°, procurando demonstrar que o modo como 0s processos regulatorios neles
influem pode exponenciar ou minorar a probabilidade de captura dos reguladores. Nesta
linha, os autores defendem que a performance regulatéria dependerd, mais do que dos
concretos processos seguidos, da instituicdo dos seguintes mecanismos complementares: 1)
restricbes substantivas a discricionariedade dos reguladores; 2) restri¢bes, formais ou
informais, a alteragé@o do sistema regulatorio; 3) existéncia de instituicbes que assegurem o
cumprimento de facto tais restri¢cbes. A isto acresce, segundo o estudo empirico levado a
cabo, que a limitacdo da discricionariedade regulatéria esta imediatamente ligada a
diligéncia e eficiéncia do poder judicial. A conclusdo primordial veiculada é a de que o
sucesso das politicas regulatdrias na consecucdo de objetivos de interesse publico depende
da implementacdo de uma estrutura de governacdo regulatéria adequada a restringir a
atividade administrativa arbitraria e a fomentar o investimento privado; e essa adequacao

depende da forma como a estrutura criada se “encaixa” nas institui¢des politicas do pais.

Em suma, cabe concluir notando que as teorias institucionais representam uma “lufada de ar
fresco” na dogmatica da regulagdo. Transportam em si a esperanca de que o problema da
captura e da influéncia dos interesses privados na regulacdo possa ser minorado ou
eliminado; de que é possivel aproximar os sistemas regulatorios positivos do ideal normativo

de utilizacdo da regulacéo para tutelar o interesse publico.

118 | EVY, Brian; SPILLER, Pablo T., «The institutional foundations of regulatory commitment: a comparative
analysis of telecommunications regulation», Journal of Law, Economics, & Organization, VVol. 10, N°2 (1994),
p. 201-246.

120 para estes efeitos, os custos de transagdo da regulagdo sdo os custos inerentes a negociacdo, elaboragdo e
implementacéo de um regime regulatério.
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d) Teorias ideacionais
A Ultima categoria de teorias positivas da regulagdo a que nos reportamos congrega as
construgdes dogmaticas focadas nas ideias, isto €, que destacam a importancia do
enquadramento ideoldgico, valorativo e cultural que envolve a regulagdo. Estas teorias
contestam as demais arguindo que os atores intervenientes no espaco regulatério ndo atuam
somente de forma estratégica (em vista de interesses publicos ou privados), sendo a sua
atuacdo determinada pelo respetivo quadro de referéncia, conformado pelas ideias

dominantes®?!,

A concecdo mais completa e robusta situada neste quadrante dogmatico é a teoria cultural
dos grupos, criada pela antropologa Mary Douglas*?? e aplicada ao dominio regulatdrio por
autores como M. Thompson*?® e C. Hood*?*. O alicerce desta teoria reside na ideia de que
no coracao de cada regime regulatério se encontra uma concreta “visao do mundo”. Cada
visdo do mundo corresponde a entendimentos diferentes sobre a natureza do mundo e as
relacdes de causa-efeito, o que leva a defesa de solugdes diversas para os problemas sociais
e, consequentemente, a sustentacdo de perspetivas politicas diferentes. A teoria individualiza
quatro visdes do mundo opostas entre si*?°, O “fatalismo” ¢ a visdo segundo a qual o controlo
¢ exercido por processos imprevisiveis, donde advém a sua inerente falibilidade. A

“hierarquia” consiste na visdo que defende o controlo a partir da instituicdo de solucgdes

121 Os movimentos de viragem regulatéria desencadeados entre 1970 e 1990 — primeiro nos EUA e depois na
Europa — sdo comummente equacionados desta perspetiva. Nem a desregulacdo estadunidense (e, com
contornos diferentes, europeia) nem instituicdo do Estado Regulador na Europa se podem justificar (pelo menos
de forma cabal) pelas ideias de prossecucéo do interesse publico ou de captura dos reguladores, nem tdo-pouco
pelas dindmicas institucionais. O periodo identificado caraterizou-se pela ascensao dos ideais neoliberais e pela
revalorizagdo do mercado. Foi sobretudo a primazia destas tendéncias ideoldgicas e a consequente dominancia
dos respetivos corolérios no ambiente intelectual e académico que deram aso as mutacdes politicas e sociais
ocorridas. De facto, quer a desregulacdo, quer os processos de privatizacdo e liberaliza¢do, resultaram de
opc¢des politicas fortemente arreigadas as ideologias imperantes (de novo, considerem-se em particular os
governos de Reagan e Thatcher, bem como a sua influéncia no resto do Ocidente).

122 Cf. DOUGLAS, Mary, Natural Symbols. Explorations in Cosmology, Routledge: New York, 1970.
DOUGLAS, Mary; WILDAVSKY, Aaron, Risk and Culture: An Essay on the Selection of Technological and
Environmental Dangers, University of California Press, 1982.

122 THOMPSON, Michael; ELLIS, Richard J.; WILDAVSKY, Aaron, Cultural Theory, Boulder: Westview
Press, 1990.

124 HOOD, Christopher, «Control over Bureaucracy: Cultural Theory and Institutional Variety», Journal of
Public Policy, Vol. 15, N° 3 (1995), p. 207-230.

125 As visdes do mundo apresentadas pela teoria resultam do cruzamento do grau de verificagdo de dois
critérios: 1) vinculagdo as regras (grid); 2) pertenca ao grupo (group). As conjugacdes possiveis sao, como
anunciado, quatro: elevada vinculagdo a regras e reduzida pertenca a um grupo (fatalismo); elevada vinculagao
a regras e elevada pertenca a um grupo (hierarquia); reduzida vinculagéo a regras e reduzida pertenca a um
grupo (individualismo); reduzida vinculacao a regras e elevada pertenca a um grupo (igualitarismo).
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antecipadoras e de mecanismos de previsdo, com o reforco da autoridade e da ordenacao
hierarquica. O “individualismo” propugna que o controlo é exercido através da rivalidade e
da escolha, de tal modo que devem ser implementados mecanismos de incentivo as
dindmicas do mercado e aos processos de escolha individual. Por fim, o “igualitarismo”
sustenta um controlo efetuado atraves de processos de grupo, mediante mecanismos de rede,
e fomentando a participacdo!?®. Em termos praticos, a regulagdo influenciada
predominantemente por uma visdo individualista tendera a favorecer os mecanismos do
mercado (apresentando propensdo para desregular). A regulacdo imbuida de uma visao
igualitarista favorecerd mecanismos de transparéncia, participacdo e accountability. A
regulacdo produzida num ambiente de supremacia da visao hierarquica havera de se traduzir
em mecanismos regulatorios de tipo “top-down”. E uma regulacdo marcada pela visdo
fatalista havera de implementar instrumentos de controlo aleatorios!?’. De forma sumaria, a
teoria cultural argui que os arranjos institucionais refletem a visdo do mundo predominante,
sendo, por isso, altamente permeaveis as mutacdes ocorridas a esse nivel, o que se repercute
no produto da sua atividade — a regulacdo. Nesta linha, propbe ainda que as falhas

regulatdrias se devem as lacunas da visio conformadora de cada regime regulatorio®?,

Entre as teorias ideacionais pode ainda individualizar-se uma outra categoria, que debruca
sobre os processos deliberativos. Reportamo-nos as teorias comunicativas. A base deste
entendimento é a concec¢do dos processos de decisdo como expedientes de aproximacéo de
perspetivas divergentes, dirigindo-se a alcancar entendimentos comuns (repercutidos nas
decisdes finais). De acordo com esta conce¢do, a regulacdo € o resultado dos processos
deliberativos que Ihe precederam. Consequentemente, 0s objetivos prosseguidos por cada
regime regulatorio estardo intimamente relacionados com os procedimentos de decisdo
instituidos e, em concreto, com o modo como tais procedimentos permitem a articulacéo

entre os interesses e pretensdes dos varios atores envolvidos.

126 | ODGE, Martin; WEGRICH, Kai; MCELROQY, Gail, «Gammelfleisch everywhere? Public debate, variety
of worldviews and regulatory change», in Centre for Analysis of Risk and Regulation — CARR Discussion
Papers, London: London School of Economics and Political Science, 2008.

127 ASQUER, Alberto, op. cit.

128 Sobre a confirmagédo de algumas das basilares afirmagdes da teoria cultural num estudo de caso vide o
interessante estudo de LODGE, WEGRICH e MCELROQY sobre o escAndalo Gammelfleisch que explodiu na
Alemanha no verdo de 2006: op. cit.
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2.4 Concluséo: o “melting pot” regulatorio

As teorias da regulacdo partilham um desiderato comum: explicar a regulacdo no plano
teleoldgico. A exposicao antecedente demonstra, em linha com o que se havia anunciado, a
imensa fragmentacdo existente neste dominio: sdo inumeras as origens e finalidades
atribuidas a regulacéo, identificando-se uma diversidade surpreendente de compreensdes do
fendmeno regulatorio.

A andlise das principais correntes avangadas conduz-nos a uma concluséo algo insolita: a
regulacdo publica ndo se presta a ser dogmaticamente apreendida. Clarifique-se: a
complexidade insuprivel que carateriza o espaco regulatério impede que a regulacéo,
enquanto fendmeno, possa ser explicada por uma teoria integral, suficientemente rigorosa
para se afirmar sobre as demais. Todas as teorias da regulacdo constituem um importante
contributo para a compreensdo da tematica; mas também todas elas se mostram incompletas
ou insuficientes a algum nivel. De facto, até a data nenhuma construcdo elaborada pela
doutrina se mostrou capaz de explicar todos os tipos de regimes regulatorios produzidos pela
praxis, bem como nenhuma avangou com enunciados de aplicacdo universal, independentes
dos condicionalismos espacio-temporais e politico-economicos. Sendo este um campo de
entrecruzamento de maultiplas ciéncias (ciéncia politica, economia, direito, ciéncias
sociais...) e de confluéncia de valores de ordem variada (econdémicos, morais, politicos,
sociais...) ¢ perfeitamente compreensivel a incompletude de qualquer teoria com pretensao
de se assumir como Unica e definitiva.

Parece-nos, por isso, que mais do que assumir as plarimas vertentes como concorrentes, sera
proveitoso encara-las como coadjuvantes'?®. Em vez de alternativas, as varias teorias da
regulacdo deverdo ser estudadas como pecas de um Unico puzzle: s6 a visdo de conjunto,
interligando os diversos contributos, permite obter uma perspetiva mais proxima da
realidade e compreender verdadeiramente o fendmeno regulatério. Deste processo
intelectual resulta um melting pot, com a diversidade a dar lugar a uma teoria global
heterogénea — a Unica capaz de fornecer as ferramentas necessarias ao estudo da regulacdo

e a abordagem dos problemas que a rodeiam.

129 gublinhando que as varias teorias da regulacdo ndo sdo mutuamente exclusivas, antes se sobrepondo
parcialmente em maltiplos aspetos: LODGE, Martin; WEGRICH, Kai, op. cit.
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3. Instrumentos de regulagdo

3.1 Fileira regulatoria

Mesmo partindo do conceito restrito acima propugnado®®, a regulacdo pode ser
compreendida em termos mais ou menos amplos. E comum observar o termo utilizado de
forma restrita, por referéncia exclusiva a atividade regulatéria levada a cabo no plano
administrativo'®!, Todavia, uma visdo mais integrativa desdobra a “fileira regulatoria” em
trés etapas: 1) etapa normativa (rule making); 2) etapa executiva (rule implementation e rule
supervision); 3) etapa coercitiva (rule enforcement).

A primeira etapa da fileira regulatéria consubstancia-se na criacdo de normas juridicas,
disciplinadoras da atividade dos sujeitos envolvidos no processo regulatério. Estas normas
podem resultar diretamente da Constituicdo, ser emitidas pelo legislador ou elaboradas pela
Administracdo. Portanto, logo nesta primeira etapa, assiste-se a uma indispensavel
complementaridade entre a regulacao legislativa e a regulacdo administrativa (adveniente da
interligacdo entre lei e regulamento).

A segunda etapa identificada traduz-se nas atividades de aplicacdo das normas e fiscalizagédo
do respetivo cumprimento. Trata-se de executar 0s esquemas regulatorios normativamente
configurados, donde decorre ser este 0 campo privilegiado da regulacdo administrativa.

A terceira etapa tem lugar em caso de ndo acatamento do regime regulatorio pelos
particulares destinatarios, consistindo na repressao dessas violagoes. Esta repressdo pode ser
realizada pela Administracdo, atraves do uso dos respetivos poderes sancionatérios, ou pelos

tribunais, no exercicio da sua jurisdicéo.

130 Vide supra ponto 1.1.

131 A tendéncia da literatura para se reportar unicamente a regulagéo administrativa é produto da hegemonia do
modelo estadunidense. Nos EUA, a regulagdo putblica tem vindo a ser desenvolvida através do “modelo de
agéncia”: sdo criados organismos independentes de natureza administrativa (as designadas agencies) aos quais
sdo atribuidos amplos poderes regulatorios. As tarefas regulatérias sdo, praticamente na sua totalidade,
desenvolvidas por estes entes, o que acaba por ofuscar a participacdo a montante a jusante, respetivamente, do
poder legislativo (nos Estados Unidos, do Congresso) e do poder judicial. O protagonismo destas agéncias
deve-se, em grande parte, ao facto de Ihes serem atribuidos poderes de natureza legislativa, executiva e judicial
— apesar de tais estruturas se assumirem, desde a origem, como ramificacfes do Estado Administrativo norte-
americano. Essa concentragdo de poderes e importancia das regulatory agencies leva a doutrina estadunidense
a encara-las como “Quarto Poder” (ao lado do Legislativo, Executivo e Judicial). Esta classificagdo tem
envolvido a historia das agéncias norte-americanas em acesa polémica, mormente do ponto de vista
constitucional. Com T. K. McCraw pode afirmar-se que “Almost by definition (...) controversy became
attached to regulation like a Siamese twin”. MCCRAW, Thomas K., Prophets of regulation: Charles Francis
Adams, Louis D. Brandeis, James M. Landis, Alfred E. Kahn, Cambridge: The Belknap Press of Harvard
University Press, 1984, p. 302.
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3.2 Regulacéo legislativa

Apesar de por vezes postergada para segundo plano, a atividade legislativa é crucial na
edificacdo dos regimes regulatérios. De facto, a regulacdo publica comega sempre com uma
decisdo politico-legislativa: o modelo regulatério pressupde um sistema de base capitalista,
cuja trave-mestra é o instituto da autonomia privada, pelo que a sujei¢do de um determinado
setor ou atividade econémicos a regulacdo publica € necessariamente uma opcéao politico-
legislativa. Consequentemente, a montante de qualquer atividade administrativa reguladora
havera de estar um regime legal que a conforma e delimita — o0 que é exigido, alias, pelo
principio geral da legalidade administrativa.

De um modo geral, a regulacéo legislativa é chamada a abordar trés quesitos. Em primeiro
lugar, € através de lei que sdo estabelecidas as regras gerais de desenvolvimento da atividade
econémica — fala-se, aqui, em “regulacdo transversal”'®2. Em segundo lugar, cabe ao
legislador edificar regimes regulatdrios especiais para setores carecidos de disciplina
particular — referimo-nos a “regulacdo setorial”. Em terceiro lugar, é por via legislativa que
se decide o modelo de regulacio!® a implementar e se define o respetivo desenho
organizacional e funcional.

No que se refere as normas de conduta integradas nos regimes regulatorios, as disposicdes
regulatorias revestem, em regra, natureza proibitiva, impositiva ou permissiva. Portanto,
cabe ao legislador restringir de jure a atividade privada; podendo, depois, esta restrigdo

carecer de execugdo e/ou supervisdo administrativa®®.

132 A regulagdo transversal reconduz-se, fundamentalmente, ao direito da concorréncia. Esta é uma disciplina
que atravessa todos os setores de atividade, porquanto se reporta ao funcionamento genérico dos mercados,
sem atender a especificidades setoriais. Procura-se, por esta via, garantir a livre concorréncia entre os atores
econdmicos, sancionando os abusos. Cf. GONCALVES, Pedro, «Direito...», op. Cit.

133 A opcdo legislativa havera de recair sobre um de trés modelos: modelo de agéncia; modelo de contrato;
modelo misto. O modelo de agéncia pressupde a atribuicdo das tarefas regulatérias a um organismo em
particular, podendo este ser criado especialmente para o efeito ou ja existir previamente na estrutura
administrativa. O modelo de contrato consubstancia-se na celebracdo de instrumentos negociais com 0s
operadores do mercado, nos quais sao definidas as regras da sua conduta. Por fim, 0 modelo misto compreende
elementos dos dois modelos anteriores. No caso de a opcdo recair sobre 0 modelo de agéncia, haverd,
subsequentemente, que selecionar o tipo de agéncia a instituir; organismo independente e
desgovernamentalizado (as tipicas agencies estadunidenses); organismo ndo integrado na hierarquia
administrativa mas sujeito a orientacéo e supervisdo governamental (é o caso exemplar dos institutos publicos);
organismo integrado na hierarquia administrativa. Cf. GONCALVES, Pedro, Reflexdes..., op. cit.

13 Em virtude dos processos de desregulagdo ocorridos no final do século passado, é frequente a
(hétero)regulacdo publica partilhar o espaco regulatério com a autorregulacdo privada, donde resulta o
crescente protagonismo da atividade administrativa de supervisao ou fiscalizagdo; bem como, evidentemente,
da atividade legislativa. Com efeito, em muitos dominios alvo de politicas desreguladoras, assistiu-se a uma
expansdo e especificacdo da regulacdo legislativa, cuja execucdo € deixada aos particulares. A eficécia deste
modelo é, depois, assegurada por intermédio do robustecimento da atividade supervisora e fiscalizadora da
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3.3 Regulagéo administrativa

O Estado de Garantia é, fundamentalmente (embora, ndo sd), um Estado Regulador. Nas
palavras de M. Ruffert: «<sem regulacdo, o Estado de Garantia ndo existe»'*®. E, de certa
perspetiva, pode afirmar-se que o Estado Regulador €, em grande parte, um Estado
Administrativo. Na senda do que ficou exposto, ndo obstante a indiscutivel importancia da
atividade legislativa regulatoria, a operacdo do Estado Regulador e o funcionamento dos
esquemas regulatorios decorrem por via administrativa. E & Administracdo Publica que cabe
0 quotidiano da funcdo regulatéria, ou seja, a aplicacdo dos regimes regulatorios “no
terreno”, sem a qual a regulacdo ndo lograria alcancar o seu objetivo primordial de
condicionamento do comportamento dos agentes privados.

Pese embora a centralidade da atividade executoria, a regulacdo administrativa ndo se esgota
nesta tarefa, abrangendo um leque mais alargado de funcgdes: a fungdo normativa, a funcao
adjudicatoria, a funcdo supervisora, a funcdo sancionatoria e a funcdo quase-jurisdicional.
Cronologicamente primeira, a fungdo normativa (rulemaking) materializa-se na criacdo de
regulamentos administrativos, dirigidos a completar, desenvolver ou executar a lei. Portanto,
também a Administracdo concorre na criagdo de normas gerais e abstratas disciplinadoras
do comportamento privado.

A funcéo adjudicatoria (adjudication), por sua vez, repercute-se na pratica de atos singulares,
unilaterais ou bilaterais, através dos quais a Administracdo modifica a situacdo individual
dos particulares. A figura rainha, neste ambito, tem sido a autorizacdo administrativa.
Todavia, os recentes desenvolvimentos tém conduzido a sua paulatina substituicdo ou por
instrumentos negociais ou por formas de autorregulagéo privada®*®.

Numa fase j& a jusante da atuacdo privada, a Administracdo desenvolve uma funcao
fiscalizadora ou supervisora (supervision). No momento atual, aqui radica o cerne da

regulacio administrativa. E através da atividade de fiscalizacao e supervisdo que as entidades

Administragdo. Do exposto resulta, entdo, que o movimento desregulador, traduzindo-se numa retragdo da
Administracdo de autoridade, ndo obsta a uma Administracdo mais operativa e, em geral, a um Estado mais
presente. H4, apenas, uma reordenacdo das tarefas regulatérias, com menor enfase na atividade intermédia de
execucdo ou implementacdo dos regimes regulatorios. Sobre a questdo: GONCALVES, Pedro, Entidades...,
op. cit.

135 GONCALVES, Pedro, Reflexdes... op. cit., p. 78-79.

138 A atividade ex ante, maioritariamente desenvolvida por intermédio da autorizagdo, tem sido substituida por
atividade ex post, traduzia em acdes de supervisdo e fiscalizacdo —a Administracdo é menos burocratica e mais
operante. Fala-se, a este respeito, em “autorregulacgo privada publicamente regulada”. Ibidem, p. 53-58.
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reguladoras monitorizam a conduta dos particulares, assegurando que esta € conforme com
as imposic¢des normativas que a constringem. Uma atuacao descuidada, negligente ou laxista
neste campo pode desencadear sérios danos, atentando contra direitos fundamentais; além
de significar, como é evidente, a postergacdo dos objetivos inerentes aos regimes
regulatorios, que se pressupdem de interesse vital para a comunidade!®’. Deste modo,
entendemos ser este um campo especialmente propicio a verificacdo de situacdes
reconduziveis a figura da “falha regulatéria”. Evidentemente, ndo ignoramos a possibilidade
— real — da falha regulatoria ter lugar logo nos momentos iniciais do processo, em virtude de
descuidada atividade regulamentar ou adjudicatéria. Ndo obstante, a atividade supervisora
negligente apresenta maior propensdo para provocar a lesdo imediata de bens juridicos
pessoais e direitos subjetivos dos particulares.

A efetividade da supervisdo e fiscalizacdo administrativas — e dos proprios regimes
regulatorios, em geral — depende da existéncia de mecanismos de repressdo das condutas
ilicitas. Assim, constitui um importante atributo da Administracédo reguladora o exercicio de
poderes sancionatdrios (enforcement), muitas vezes associado ou incluido no conceito de
fiscalizacdo. A associacdo é pertinente: a aplicacdo de san¢des surge na sequéncia da
identificacdo de comportamentos desviantes ocorrida no exercicio da atividade fiscalizadora.
O destaque aqui efetuado destina-se a viabilizar a observacdo da extravagancia que o0s
poderes sancionatdrios muitas vezes revestem. De facto, verifica-se que a funcdo executiva
tipica das entidades administrativas reveste, neste dominio, um plus, traduzido na faculdade
de aplicacao de sancdes severas. Tal exorbitancia é particularmente evidente se considerada
a atribuicdo do poder de aplicacdo de sangdes pecunidrias compulsorias as entidades
reguladoras. O relacionamento entre o regulador e os regulados antolha-se mais impetuoso
do que aqueloutro genérico entre Administracdo e administrados.

Por fim, cabe ainda destacar o poder quase-judicial que é reconhecido a algumas entidades
reguladoras. Diferentemente da aplicacdo de sancdes sobre prevaricadores, trata-se aqui da

resolucdo de litigios entre particulares emergentes no espaco regulatorio. Neste cenério, o

137 No campo regulatério impde-se um principio da subsidiariedade, a dois niveis. Em primeira linha, a
premissa basica é a de que o mercado prefere a intervencdo publica, pelo que a regulagdo s6 deve ser
implementada quando aquele se ndo mostrar suficiente ou capaz de satisfazer interesses gerais essenciais.
Depois, a propria regulacdo deve ser instituida e aplicada de acordo com um juizo de proporcionalidade entre
a exigéncia do regime regulatério e a severidade das irregularidades a que se pretende atender. Em
consequéncia deste imperativo, 0s regimes regulatérios instituidos pressupfem-se necessarios, em termo de
ultima ratio, para a concretizacao de determinadas finalidades de interesse publico. Daqui decorre que o0 seu
incumprimento significa gorar definitivamente tais finalidades e as necessidades basicas que lhes subjazem.
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regulador é colocado num plano superior, assumindo as vestes de terceiro neutral em relagdo
aos interesses em conflito. Alguma doutrina — sobretudo, estrangeira — opta pela expresséo
“poderes parajudiciais”, destacando, desta forma, o paralelismo entre a posi¢éo do regulador
e a figura do juiz imparcial. Esta opcao € acompanhada, muitas vezes, pela configuragdo da
funcdo regulatéria como “quarto poder” do Estado, ao lado do Legislativo, Executivo e
Judicial. Apesar dos argumentos que possam ser avangados neste sentido, continuamos a
reconduzir a atividade regulatoria ao dominio proprio da funcdo administratival®, O
argumento principal é bastante linear: a atividade desenvolvida pelas entidades reguladoras
é, toda ela, atividade materialmente administrativa (atividade subordinada a lei, ndo
destinada, a titulo principal, a resolver questBes de direito, funcionalizada a prossecucdo do
interesse plblico e pré-determinada)™°. Aqui reside o punctum criticum da questdo: a
atividade reguladora, tal qual a demais atividade administrativa, € hétero-determinada e
dirigida & consecucéo do interesse publico'*°. Os poderes quase-jurisdicionais das entidades
reguladoras séo estipulados e limitados por lei, ndo existindo na auséncia de lei habilitadora
e apenas se legitimando dentro do quadro legalmente desenhado. Ademais, tais poderes ndo
cumprem uma finalidade pura e simples de resolucéo de litigios privados; esta resolugdo sé
é incumbéncia das entidades reguladoras quando se mostre necessaria a realizacdo do

interesse publico.

4. Objetivos da regulacao

4.1 Introducdo

Independentemente do conceito de regulacdo acolhido, da teoria da regulacdo defendida ou
da configuracdo da funcdo reguladora utilizada, hd um conjunto de objetivos que devem
andar associados ao edificio regulatério. Com isto pretendemos afirmar que,
independentemente dos interesses ou fatores que, de facto, influenciem os sistemas
regulatérios, a regulacdo, enquanto instituto juridico-econémico, sé encontra legitimacéo no

propdsito, pelo menos abstrato, de alcancar objetivos publicos. Se toda a atividade

138 ALBUQUERQUE, Alexandre de; ALBUQUERQUE, Pedro de, «O controlo contencioso da actividade das
entidades de regulagdo econdmica», in ALBUQUERQUE, Ruy de; CORDEIRO, Antonio Menezes, coord.,
Regulacdo e concorréncia: perspetivas e limites da defesa da concorréncia, Coimbra: Livraria Almedina,
2005, p. 249-285.

139 Para a distincdo entre a funcdo administrativa e as demais fungGes do Estado c¢f. ANDRADE, José Carlos
Vieira de, LicOes de direito administrativo, 5.2 ed., Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2018.

140 GONCALVES, Pedro, «Direito...», op. cit.
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administrativa estd funcionalizada ao interesse publico, entdo a atividade reguladora e a
existéncia de entidades especializadas so se justificam — maxime no plano constitucional —
se vinculadas a consecucdo desse mesmo interesse. Isto sem prejuizo, claro esta, de a

realidade se mostrar, mais vezes do que seria desejavel, discrepante do ideal normativo.

4.2 Assegurar o correto funcionamento do mercado: as falhas do mercado

Tendo estado na sua génese, a ideia de que a regulacdo se destina a corrigir as deficiéncias
do mercado mantém-se enquanto axioma capital nesta matéria. Nos sistemas do nosso
quadrante sociopolitico, duas conclusdes fundamentais se afirmaram na sequéncia dos
desenvolvimentos ocorridos desde a emergéncia do Estado moderno: por um lado, o
mercado € uma componente importante do progresso econémico e social; por outro, o
mercado, deixado a si mesmo, néo é suficiente, e pode até ser subversivo, para o bem-estar
da comunidade. Impde-se, portanto, encontrar o equilibrio étimo entre o Estado e o Mercado.
Neste ponto, a fungdo economica do Estado consiste em assegurar 0 bom funcionamento do
mercado: cabe-lhe conformar o mercado, criando condic¢des para a necessaria concorréncia
sd e leal entre operadores econdémicos, e, depois, monitorizar o seu funcionamento,
prevenindo e reprimindo as condutas particulares potencialmente nefastas para o interesse
geral ou lesivas de direitos e liberdades individuais.

Nestes termos, a configuracao concreta da regulacao dependera das condicGes apresentadas
pelo mercado a regular. Na auséncia completa de concorréncia, duas vias poderdo ser
seguidas. Onde a concorréncia ndo seja, de todo, possivel ou desejavel, haverd que
implementar procedimentos de sele¢do concorrenciais**!: apesar do mercado ser dominado
por um Unico operador, essa posi¢do € granjeada na sequéncia de um concurso pautado pela
concorréncia livre e justa. Ademais, a atuacdo desse operador sera ainda alvo de especial
disciplina juridica, destinada a evitar abusos. Onde seja possivel criar condi¢Ges de
concorréncia, havera que estruturar o mercado artificialmente e assegurar que ele funciona
em termos similares aos mercados espontaneos. E neste contexto que sdo implementados,

designadamente, expedientes de discriminacao positiva no acesso de novos operadores aos

141 vVejam-se os exemplos paradigmaticas das atividades de transporte e distribuicdo de eletricidade, exercidas
em regime de monopolio através das designadas “concessdes de servigo publico”, atribuidas na sequéncia de
concurso publico. Sobre a natureza publica ou privada das atividades e a posi¢do assumida pelo Estado:
GONCALVES, Pedro, Regula¢éo, electricidade e telecomunicaces: estudos de direito administrativo da
regulacéo, Coimbra: Coimbra Editora, 2008. APOLINARIO, Marisa, op. Cit.
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mercados e a disciplina do acesso de terceiros as redes e infraestruturas (no caso das
atividades alvo de desintegracédo vertical). Quando a concorréncia existe espontaneamente,
havera que atender aos especificos obstaculos ao seu funcionamento ideal. Por exemplo, as
assimetrias de informacédo haverao de ser colmatadas através de obrigacGes de rotulagem, as
externalidades haverdo de ser internalizadas por intermédio de 6nus impostos aos produtores
ou da atribuigdo de subsidios, e daqui em diante. Em suma, a regulacdo impde-se, nesta sede,

como “arquiteto” do mercado*.

4.3 Promover e garantir a concorréncia: o direito da concorréncia

De entre as plarimas falhas do mercado, a concorréncia imperfeita destaca-se em virtude da
sua configuragdo particular: trata-se de comportamentos cuja repressdo ndo € conseguida
com recurso a instrumentos preventivos. Neste campo a assimetria de informacdo entre
regulador e operadores de mercado é estrutural, de tal modo que ndo é possivel aquele
instituir controlos prévios capazes de conter a consumacéo das situacdes que se pretendem
evitar — por ex. ndo é possivel ao regulador conhecer o intuito de coligagdo dos produtores
de um dado mercado, sé Ihe sendo cognoscivel essa pretensdo quando a coligacao ja existe
e tem consequéncias perversas. Por conseguinte, opta-se por fixar um conjunto de proibicgdes
ex post cujo incumprimento gera a aplicacdo de sancGes. Estas proibi¢des recaem, ndo sobre
atuacdes concretas, mas antes sobre resultados considerados indesejaveis. Entende-se, a este
respeito, que a mera possibilidade de sancionamento gera um efeito de ameaca suficiente
para impelir os operadores a absterem-se de comportamentos anticoncorrenciais**.

O Direito da Concorréncial** versa, entre outros, sobre os acordos ou atuagdes concertadas
entre empresas, 0s abusos de posicdo dominante, os abusos de dependéncia econdmica e as

operacdes de concentracdo de empresas.

142 A difusdo da contraposigdo antagonica Estado/mercado tem conduzido a vulgarizagdo da ideia de que o
mercado existe sem o Estado. Todavia, convém desmistificar essa conce¢do: todo o mercado, mesmo na
auséncia de intervencdo publica palpavel, é produto estatal. Com efeito, no minimo, o Estado define os direitos
privados — mormente, a propriedade e a liberdade — essenciais ao estabelecimento de trocas mercantis, bem
como avanga com estruturas e procedimentos tendentes a resolver os litigios entre os particulares a atuar no
mercado. Na falta destes alicerces, o mercado ndo se ergueria, antes dando lugar & hobbesiana “guerra de todos
os homens contra todos os homens”. Serd, por isso, fulcral afastar visdes extremadas, que desconsideram a
necessaria complementaridade entre os dois polos — o verdadeiro quesito nesta matéria havera de ser encontrar
o0 grau 6timo de interferéncia estadual nas dindmicas naturais do mercado.

143 Recorde-se, a este respeito, o que ficou explanado supra na nota 91 a propdsito da destringa entre a regulagéo
ex ante e o direito da concorréncia.

144 Entre nos a regulagdo fundamental da matéria consta da Lei n.° 19/2012, de 08 de Maio. Importa notar que
este € um campo em que, nos Ultimos anos, se fizeram sentir fortemente as influéncias do processo de
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4.4 Proteger os direitos dos cidadaos-consumidores: a posi¢cdo juridico-publica do
consumidor

Uma das singularidades do Estado Regulador de Garantia é a elevacdo do consumidor a
objeto de protecdo especifica. A fungdo de tutela dos administrados esteve na génese do
Direito Administrativo, continuando, desde entdo, a assumir-se como fim precipuo do
Estado Administrativo. Porém, os processos de privatizacdo postos em marcha nos finais do
século passado levantaram 0 manto que cobria os utentes dos servigos publicos: em sentido
estrito, estes deixaram de ser administrados, porquanto a relagcdo de prestacdo de servigos
ndo é mais estabelecida com a Administracdo. Na auséncia de uma camada protetiva especial
sobre as relagOes privadas entre fornecedores de servigos e respetivos consumidores, este
dominio torna-se especialmente propenso a injusticas. Assim, a protecdo estadual ousou
estender-se aos consumidores’#°,

A protecdo dos consumidores no plano juridico-publico concretiza-se, fundamentalmente,
no empenho do Estado em regular — em criar e implementar regulacdo. De certo modo, € a
propria existéncia de regulacdo que consubstancia essa tutela. De suma importancia neste
ambito é a recomposicéo do quadro classico a que se vem assistindo: a relagdo binéria entre
Administracdo e administrados foi substituida por uma relacédo ternaria entre Administracao,
produtores e consumidores. Neste contexto, a protecdo concedida pela Administracdo aos
consumidores ndo é direta, na medida em que se ndo traduz na realizacdo de prestacdes a
favor destes ultimos. Diferentemente, a Administracdo atua sobre os produtores para
proteger, indiretamente, os consumidores. Esta atuacdo sobre os produtores consiste,

exatamente, na regulacdo publica da economia.

integracdo comunitéaria. Acompanhando Jorge Vasconcelos, ndo deixa de ser interessante reparar que, aquando
da assinatura do Tratado de Roma, apenas a Alemanha dispunha de regulamentacdo moderna da concorréncia
e de uma autoridade independente com competéncias especificas sobre a matéria; ao passo que hoje todos os
Estados-Membros da Unido Europeia dispdem de leis da concorréncia e grande parte deles instituiu, entretanto,
autoridades especializadas independentes. VASCONCELOS, Jorge, «O Estado regulador: principais
caracteristicas e perspectivas de evolugio», in ENTIDADE REGULADORA DO SECTOR ELETRICO, A
regulacé@o em Portugal, Lisboa: ERSE, 2000, p.159-193.

145 A protecdo dos consumidores é concretizada, num primeiro plano, através do Direito do Consumo. As
normas que integram este ramo juridico revestem natureza privada: trata-se de disposi¢des juridicas destinadas
aenquadrar as relagdes entre consumidores e produtores, procurando conter os abusos viabilizados pela posigdo
de supremacia factica ocupada pelos ultimos. Como bem se compreende, sendo este terreno do Direito Privado,
ndo é aqui que a nova funcéo protetora do Estado Regulador brota.
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Este novo modelo de protecdo implica que o Estado néo possa, livremente, optar por regular
ou ndo regular — a regulagéo nédo constitui uma faculdade, mas sim um dever. Ademais, a
regulacdo elaborada deveréa ser efetiva na protecdo dos direitos dos consumidores enquanto
cidaddos. Neste dominio, os consumidores nao sdo protegidos apenas enquanto adquirentes
de bens e servicos (protecéo justificada pela desvantagem negocial em que se encontram
relativamente aos prestadores desses bens e servi¢os), mas também como cidadaos titulares
de direitos fundamentais. Portanto, o dever estadual supramencionado abrange, além da pura
obrigacdo de regular, a obrigagéo de regular adequadamente, ou seja, de criar regulacdo apta
a garantir a realizacdo dos direitos individuais envolvidos. O facto de se divisar, neste novo
quadro de compreensdo, um dever do Estado serve como indicio para a possivel emergéncia

de um direito correspondente. Sobre esta questdo versaremos infra.

4.5 Garantir o fornecimento de servigos de interesse geral: as obrigacdes de servigo publico
A protecdo dos direitos dos cidad&os reveste especial delicadeza no campo dos tradicionais
servigos publicos. A privatizacao e liberalizacdo de muitos destes servi¢cos acompanhou, no
espaco europeu, a edificacdo do Estado de Garantia. No entanto, a sua reconducéo a esfera
do mercado néo significou a desconsideracdo da importancia das atividades em causa para a
satisfacdo de necessidades basicas da comunidade — este € um campo de especial incidéncia
da responsabilidade publica de garantia.

A reestruturacao de que foram objeto estes servigos conduziu a sua renomeagao: 0s “servigos

146 privatizados convertem-se em “servicos de interesse geral”. A designagdo

publicos
utilizada pretende afastar o elemento subjetivo associado a expressdo tradicional: trata-se de
atividades que satisfazem necessidades basicas da coletividade e cujo exercicio se deve
orientar no sentido da realizacdo do interesse publico mas que podem ser desempenhados

por entidades publicas ou privadas.

148 A figura tradicional do servigo publico, que se erigiu a pilar das ordens juridico-administrativas de toda a
Europa continental, teve origem no service public francés. Foi Léon Duguit que a elevou a centro do Direito
Publico moderno, quer no plano substantivo, quer no plano processual (foi este conceito que alavancou a
separacdo da jurisdi¢do administrativa relativamente a jurisdicdo comum). Tradicionalmente, a figura era
desenhada com base em trés elementos: 1) elemento objetivo ou material: atividade tendente a satisfagdo de
necessidades coletivas; 2) elemento subjetivo ou organico: atividade desenvolvida por organismos publicos, a
maioria das vezes em regime de monopdlio; 3) elemento formal: atividade regulada por um regime especial de
direito publico. Sobre o servigo publico da tradi¢do continental, bem como sobre a sua comparagdo com as
public utilities de origem anglo-saxdnica, cf. SILVA, Jodo Nuno Calvao da, op. cit. LOPES, Dulce, «O nome
das coisas: servico publico, servicos de interesse econémico geral e servigo universal no direito comunitario,
Temas de Integracdo, Coimbra: Almedina, Sem. 1° e 2°, N° 15 e 16 (2003), p. 147-229.
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A acecdo tradicional dos servigos publicos andava associada as denominadas “Leis de
Rolland”*’: os principios da igualdade, da continuidade e da adaptabilidade que norteavam
a prestacdo publica dos servigos essenciais. Entendia-se que, por satisfazerem necessidades
bésicas, estas atividades deveriam ser prestadas a todos os cidaddos em condi¢des de
igualdade, sem interrupcOes e através dos meios e técnicas mais avangados e ajustados a
evolucdo das necessidades individuais. Estas exigéncias justificaram a remissdo de tais
atividades para a esfera publica: sé assumindo diretamente a prestacdo poderia o Estado
assegurar o respeito por tais principios. Os processos recentes de reajustamento da relacao
Estado-Mercado permitiram um novo entendimento sobre a questdo: o que importa,
verdadeiramente, é a prestacdo dos servigcos essenciais naquelas condigdes,
independentemente de essa prestacdo ser levada a cabo por entes publicos ou privados.
Assim, quando outros valores saiam beneficiados com a atribuicdo das atividades a privados
(nomeadamente, a economicidade, a inovacdo, a desburocratizagéo...), 0s servicos hdo de
ser privatizados. No estadio pos-privatizacdo caberd ao Estado socorrer-se de instrumentos
diversos da propriedade publica para garantir a prestacdo dos servigos nas condicOes
referidas. O principal instrumento mobilizado nesta sede é, exatamente, a regulacéo publica.
Por via da regulacdo publica sdo impostas aos operadores privados as designadas
“obrigac¢des de servigo publico”, sucedaneas das Leis de Rolland: universalidade, igualdade,
continuidade/regularidade, adaptabilidade, participacdo e qualidade'®®. Os sistemas
regulatérios prescrevem, para cada setor, 0 modo como tais obrigacdes sdo efetivadas e

identificam os operadores onerados.

4.6 Proteger o interesse publico: os bens juridicos extraeconémicos

A regulacdo publica surge também fora do campo econémico, na medida em que o Estado
de Garantia é ainda um Estado Social, fundamentalmente preocupado com bem-estar dos
cidaddos. Numa sociedade (cada vez mais) técnica e de risco, o bem-estar dos cidaddos ndo
depende apenas do séo e equilibrado funcionamento dos mercados, nem sequer do acesso a

bens essenciais. Valores como a seguranca, a saude publica, o ambiente, o ordenamento do

147 A designacdo deve-se ao autor responsavel pela construcdo: o jurista francés Louis Rolland.

148 para maior aprofundamento da evolucdo ocorrida, cf. MOREIRA, Vital, «Regulagdo econdmica,
concorréncia e servigos de interesse geral», in MOREIRA, Vital, org., Estudos de regulacéo publica I.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 547-566.
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territorio, etc. sdo pilares fundamenais do progresso social. Assim, o Estado tende a regular
também para proteger bens juridicos que extravasam o campo econémico.

A este respeito, hd um grande enfoque na area do consumo. A regulagdo implementada a
este respeito € considerada, por alguns, como “paternalista”, na medida em que o Estado
assume a missdo de proteger os cidaddos de si mesmos, ditando o que devem ou nao
consumir. Exemplos de medidas regulatérias elaboradas com este propésito sdo as
proibicdes de consumo de determinados produtos (considerados potencialmente perigosos).
Outras campos de abrangéncia da regulacdo norteada por objetivos extraeconémicos sdo o
urbanismo, a sustentabilidade, a seguranca alimentar... Como bem se V&, a intervencao
publica a respeito destas matérias constitui uma opcéo estadual, carateristica de certo tipo
de Estado — basta observar a diferenca entre a extensdo e profundida da regulacdo publica
social nos Estados europeus e nos EUA.
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Capitulo 111 — Um direito subjetivo a regulacao publica (?)
1. Estado Administrativo na contemporaneidade: o “Admiravel Mundo Novo”4°
1.1 Constituicdo, Estado e Administragéo

a) O paradigma social
O Estado constitucional de legalidade nasceu sob a forma de Estado Liberal. O triunfo das
revolugdes liberais dos finais de setecentos e inicios de oitocentos significou o triunfo de um
novo constitucionalismo e deu aso a formulacdo do principio da legalidade como principio
reitor. Foi também este o tempo do nascimento do Direito Administrativo e de edificacdo da
Administragdo Publica moderna, estritamente vinculada a lei e & consecugdo do interesse
publico nos termos configurados pelo legislador.
Ulteriormente, ja no decurso do séc. XX, a adjetivacdo do figurino estadual sofre importantes
mutac0es, responsaveis pelo desenho do arquétipo que chegou até nos. Por um lado, ante a
constatacdo dos resultados devastadores que a legalidade estrita podia legitimar, o Estado
Legal convolou-se em Estado de Direito — compreendia-se agora que a juridicidade ia além
da 1ei*®°. Por outro lado, as conjunturas socioecondmicas que se foram sucedendo desde a
Primeira Revolucdo Industrial impeliram a expansdo da intervencdo publica pautada por
valores sociais, passando o Estado a adjetivar-se também como social. O modelo de Estado
que herddmos afigura-se, portanto, carregado de significacdes: € um Estado constitucional,
democratico, de Direito e social.
Nos termos que ficaram enunciados, pese embora a rutura da espécie primogenita do género,
o0 Estado de Garantia €, ainda, um Estado Social; simplesmente, a socialidade concretiza-se,
hoje, em alguns setores, de forma diversa®!. E esta conclusdo subsistira irrebativel (pelo
menos, no plano formal ou teorético) enquanto encontrar arrimo, como encontra, na Leli
Fundamental'®2. De facto, o “principio da socialidade”, como tem sido designado, tem

dignidade constitucional na maioria dos Estados do nosso quadrante sociopolitico.

149 pedimos de empréstimo o titulo do distopico romance de Aldous Huxley, publicado em 1932,

150 Cf. FREIRE, Antonio Manuel Pena, op. cit.

151 Antolha-se bastante perspicaz a expressio “Estado social pds-providéncia”, utilizada por MARQUES,
Francisco Paes, op. cit.

152 Sobre a relagdo entre a Constituigdo, o modelo social e o Estado de Garantia, propugnando que o Estado
Social ndo é uma construcdo morta nem sequer moribunda: LOUREIRO, Jodo, Adeus ao..., op. cit.
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Entre nds, o principio é comummente extraido da disposi¢do constitucional que atribui ao
Estado a tarefa de “realizacdo da democracia econdmica, social e cultural”'®3, Segundo o0s
ensinamentos Gomes Canotilho'®*, o principio em apreco constitui uma imposicéo dirigida
aos orgados de direcdo politica, exigindo a conformacdo e implementacdo de estruturas e
mecanismos tendentes a prosseguir uma ideia de “justica social”. Este imperativo
compreende uma dimensdo objetiva, mais expressiva, € uma dimensdo subjetiva.
Essencialmente, esta é uma disposi¢do de natureza politico-organizatoria e programatica: faz
recair sobre o Estado a obrigacdo de promover as condi¢fes econdmicas e sociais
indispensaveis ao desenvolvimento da personalidade e da cidadania com dignidade humana.
Sublinhe-se, entdo, que esta disposicdo ndo vincula o Estado a quaisquer meios, antes se
limitando a prescrever a tarefa estadual de prossecucdo de certo fim'®°. Dai o carater
programatico do imperativo em apreco: trata-se de um ditame generico, cuja concretizagdo
é incumbéncia do legislador. Consequentemente, dele ndo se extraem, por regra, pretensoes
subjetivas individuais, mas td0-so deveres objetivos dirigidos ao préprio poder publico. N&o
obstante, entende-se que o principio da socialidade pode apresentar também uma dimenséo
subjetiva, embora com contornos bastante limitados. Sem prejuizo da sua esséncia
fundamentalmente objetiva, podera fundar pretensdes subjetivas concretas em
circunstancias excecionais, mormente face a inconstitucionalidade da atividade legislativa,
por acdo ou por omissdo. Neste ambito, cabe ainda esclarecer que o principio da socialidade
¢ constitucionalmente concretizado nas designadas “constituigdes” econdémica, social e
cultural: a diretriz genérica fundamental contida nesta disposicdo goza de materializagédo

concreta nos varios direitos positivados no Titulo 111 da Constituigéo.

Para 0 que nos interessa, sdo trés as assercdes fulcrais a extrair do principio apresentado.

153 Art. 2. CRP. Como exemplos de textos constitucionais que acolhem expressamente o principio, vide: o art.
1° da Constituigdo espanhola, que carateriza o Reino de Espanha como “Estado social e democratico de
Direito”; o art. 1° da Constitui¢ao francesa, que carateriza a Republica como “indivisivel, laica, democrética e
social”; o art. 20° da Constituigdo alem, onde se dispde que “A Republica Federal da Alemanha é um Estado
federal, democrético e social”. A auséncia de qualificacdo expressa do Estado portugués como Estado social
na Constituicdo de 1976 explica-se a partir do contexto revolucionario de elaboragéo do texto constitucional,
nos termos explanados supra na nota 59.

15 CANOTILHO, Gomes, Direito... op. Cit.

155 O carater meramente programatico do principio em apreco, que deixa amplo espaco de conformagdo ao
legislador ordinario, ndo obsta a compresséao desse espago de livre conformacao por efeito de outras disposicoes
constitucionais concretizadoras do principio geral em dominios especificos. Assim, por exemplo, o art. 64°
CRP, que prescreve a obrigacdo estadual de realizagdo do direito a salde através da criagdo de um servico
publico universal, geral e tendencialmente gratuito.
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Primeiro, o seu acolhimento como principio geral traduz a opcdo pelo paradigma social, e,
por conseguinte, a recusa do paradigma liberal — descortina-se aqui uma escolha
jusfundamental por certo modelo de Estado. Em consequéncia, o rolling back do Estado que
se vem desenrolando nos tempos recentes ndao pode equivaler a uma retirada pura e simples
do Estado do campo socioecondmico. Assim se compreende, alis, que 0 modelo de Estado
de Garantia se situe, necessariamente, num plano intermédio entre o Estado Providéncia e o
Estado Liberal: ainda se trata de um figurino social, embora menos pesado e omnipresente
que 0 seu antecessor.

Segundo, a dimensdo organizatdria do principio influi necessaria e decisivamente sobre a
configuragdo do Estado Administrativo. Na sequéncia do enunciado, também a reforma da
Administracdo Publica e da funcdo administrativa ndo pode acarretar 0 puro
descomprometimento com a socialidade. E certo que os concretos esquemas organizativos e
a reparticdo de responsabilidades entre a esfera publica e privada sdo matérias de
competéncia politico-legislativa. Contudo, os fendmenos de despublicatio ttm como limite
a desresponsabilizacdo pura e simples da Administracdo. Daqui advém a essencialidade da
emergéncia de uma responsabilidade publica de garantia no rescaldo dos processos de
privatizacao: apesar da descontinuacdo da responsabilidade publica de execucdo em muitos
setores e do retraimento da Administracdo prestadora, novas tarefas administrativas
asseguram a subsisténcia do compromisso social do Estado Administrativo.

Terceiro, do conjunto formado pelo principio da socialidade e pelos direitos fundamentais
econdmicos, sociais e culturais podem extrair-se, em determinadas condi¢des, pretensdes
subjetivas. Entre nds, os direitos economicos, sociais e culturais séo equiparados aos direitos,
liberdades e garantias, sendo-lhes, por isso, reconhecida uma funcdo negativa: trata-se de
verdadeiros direitos subjetivos de defesa (contra o Estado e demais cidadaos). Sucede que a
efetividade pratica de alguns destes direitos depende da atividade mediadora dos poderes
publicos, o que leva a doutrina a debater-se em torno da questdo de saber se é possivel extrair
dos direitos em questao, além de posi¢des negativas, posicdes juridicas positivas. Nao sendo
este o local para a apresentacdo detalhada do debate em torno da questio®®®, limitar-nos-

emos a referir, pela sua relevancia para a teméatica em desenvolvimento, algumas conclusées

156 Sobre a matéria, na doutrina nacional cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na
Constituigdo portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 2019. NOVAIS, Jorge Reis, Direitos sociais: teoria
juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010.
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que tém reunido consideravel consenso na doutrina e jurisprudéncia: dos direitos
econdmicos, sociais e culturais deriva, para os poderes publicos, uma verdadeira imposi¢do
constitucional, e ndo um mero apelo; os poderes publicos dispdem de ampla margem de
liberdade na conformacdo das medidas de concretizacdo dos direitos, mas ndo autuam num
espaco de arbitrariedade; da atividade legislativa ordinaria concretizadora dos direitos
econdmicos, sociais e culturais surgem pretensées subjetivas na esfera dos cidaddos que se

assumem como “guarda de flanco” dos direitos originarios fundamentais®®’.

b) Direito Administrativo: Direito Constitucional concretizado

E da autoria de Fritz Werner (1959) a célebre expressio que carateriza o Direito
Administrativo como “Direito Constitucional concretizado”. Desconsiderando, devido a
natural restricdo de espaco, a extensa discussdo em torno do relacionamento entre os dois
ramos juridicos (que Gomes Canotilho carateriza, em conjunto, como Direito do “centro
regulativo”®), 0 ponto que se pretende tocar é o de que o Direito Administrativo, e por
ineréncia a Administracdo Publica que ele conforma, ndo estd desassociado das opcdes
constitucionais, maxime as que se reportam ao tipo de Estado que a comunidade escolheu
para si*®°.

Seguindo os ensinamentos de Goméz Puente!®®, a Administragdo é a organizagdo que melhor
pode expressar o dinamismo estadual inerente ao principio da socialidade, porquanto aquela
¢ o proprio Estado “em agdo”. Mais se acrescenta: a legitimidade do Estado social repousa
sobre a concretizacdo dos respetivos objetivos, a qual, por sua vez, depende intimamente da
eficacia da atividade administrativa.

Destarte, a Administracdo Publica, sobretudo na sua dimenséo funcional, ndo pode deixar
de ser reflexo do modelo de Estado instituido. Entre nos, tal significa que a atividade
administrativa havera de se dirigir a satisfacdo das necessidades existenciais dos

individuos'®® e a garantia da sua participacdo num conjunto de utilidades pressupostas pela

157 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito... op. cit.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, «O direito constitucional passa: o direito administrativo passa
tambémy, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

159 Sobre a “constitucionalizagio” do Direito Administrativo, cf. CORREIA, José Manuel Sérvulo, «Os grandes
tragos do Direito Administrativo no Século XXI», A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, Ano 3, N° 11 (2003).

180 PUENTE, Marcos Gomez, La inactividad de la administracion, Pamplona: Aranzadi, 1997.

181 Ibidem.
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dignidade da pessoa humana (situada socioculturalmente). Ora, isto ndo significa a
impreteribilidade de uma Administragdo “prestadora”, tipica do Estado providéncia. De
facto, nada obsta a legitimidade de uma Administragdo “reguladora” no seio de um Estado
social — que se assumird, desta feita, como Estado de Garantia. Capital é, isso sim, que a
funcdo administrativa se revele orientada a prossecucdo de certos objetivos
socioeconémicos. Neste contexto torna-se claro que o movimento privatizador e
liberalizador que deu origem ao Estado de garantia “N&o se trata, pois, de uma
desconstrucdo do Estado Social a favor das forgas autoregulativas do mercado livre”%2, As
prestacdes econdémicas, sociais e culturais a que tém direito os cidaddos poderdo ser
realizadas pelo mercado, e ndo pela Administracdo, sem beliscar o paradigma social. Ser4,
todavia, exigivel que o Estado Administrativo continue a garantir a realizacdo desses
direitos dos cidaddos. Nos termos antevistos, é aqui o lugar privilegiado da regulacdo
publica, enquanto instrumento estatal de controlo ou condicionamento da atividade privada
cujo intuito é, entre outros, a protecao dos direitos dos cidaddos. A atividade regulatoria é
sucedanea da atividade prestadora, representando, para os cidaddos, uma alternativa de

cumprimento das responsabilidades pablicas em matéria de socialidade.

1.2 Valores e fungGes da Administracdo contemporanea
a) Interesse publico e direitos dos cidadéos

A evolucdo do arquétipo estadual — e a inerente evolugdo da estrutura administrativa —
conduz a uma conclusdo indiscutivel: nascida para realizar o interesse publico, a
Administracdo Pablica esta hoje também vinculada a realizacdo dos direitos dos cidadéos.
De facto, a cultura sociojuridica que informa o Estado contemporaneo do nosso quadrante
politico-geogréafico exige-lhe que se assuma como “activist state2%, isto €, que contribua
para a administracdo da vida econdmica e social em prossecucdo de objetivos coletivos — 0
que implica reconhecer aos cidaddos um espectro de direitos mais alargado do que 0s
classicos direitos individuais radicados na propriedade e liberdade.

Evidentemente, os direitos dos cidaddos sempre estiveram na mira da atividade

administrativa. Todavia, a responsabilidade da Administracdo a este respeito evoluiu de

162 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito... op. cit, p. 354.
163 MASHAW, Jerry L., «Rights in the Federal Administrative State», The Yale Law Journal, Vol. 92 (1983),
p. 1129-1173.
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forma consideravel®*, Numa primeira fase, a Administragdo cabia, simplesmente, a defesa
dos direitos individuais dos cidad&os. Situamo-nos, como bem se depreende, no contexto
liberal, em que a atividade administrativa norteada pelos direitos dos cidaddos era,
sobretudo, uma atividade de policia, tendente a reprimir violagdes aos direitos e liberdades
individuais perpetradas por outros cidaddos. No demais, a Administracdo haveria de se
limitar a ndo interferir com os direitos subjetivos privados. Este modelo individualistal®® (de
direito privado'®®) subsistiu no ordenamento estadunidense até mais tarde do que nos
ordenamentos continentais, onde o alvor do século XX trouxe transmutaces significativas
no sentido da edificacdo do Estado de Servigo Publico e, posteriormente, do Estado Social.
Nesta segunda fase, a par da defesa dos direitos dos cidaddos, a Administracdo passa a
competir também a realizacdo de direitos correspondentes a necessidades coletivas. A
atividade administrativa preeminente neste quadro € a atividade prestacional,
consubstanciada no fornecimento de prestacbes econdémicas e sociais. Nascem, neste
cenério, direitos subjetivos publicos sobre essas prestacbes. Numa terceira fase, de
emergéncia do Estado de Garantia, a privatizacdo de grande parte dos servicos publicos e 0
retraimento da Administracdo prestadora acarretaram o0 reenquadramento da tutela
administrativa dos direitos dos cidaddos. A atividade administrativa passa a dirigir-se a
protecdo dos direitos dos cidad&os correspondentes a necessidades coletivas, cuja satisfacéo,
por via de uma atividade prestadora, compete agora a0 mercado. Agora a Administracdo
intervém num plano intermédio: apesar de ndo se verificar o regresso ao liberalismo
individualista de oitocentos, deixou de imperar um canone intervencionista. A tutela dos
direitos dos cidaddos que se impBe a Administracdo Publica como diretriz de atuacao
primaria ndo se concretiza unicamente na atividade administrativa de policia, antes exigindo
também uma atividade administrativa de regulacdo. Entre a segunda e terceira fase

identificadas assiste-se, do lado de la do Atlantico, a ascensdo do modelo estatista®’ (de

164 Clarificando, de forma extremamente elucidativa, a distingdo entre as fungdes de defesa e de protecdo dos
direitos dos cidadaos exercidas pelo Estado no quadro das relagdes entre particulares: SILVA, Jorge Pereira
da, Deveres do estado de proteccdo de direitos fundamentais: fundamentacdo e estrutura das relacoes
jusfundamentais triangulares, Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2015

1BSMASHAW, Jerry L., op. cit.

166 SUNSTEIN, Cass R., «Standing and the privatization of Public Law», Columbia Law Review, Vol. 88
(1988), p. 1432-1481.

167 MASHAW, Jerry L., op. cit.
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direito publico'®®) de compreenséo dos direitos no ordenamento estadunidense, embora af a
figura do servigo plblico nunca tenha logrado instituir-se°.

Portanto, a (nova) Administragdo Publica ndo é mais uma Administracdo descomprometida
com a realizagdo dos direitos dos cidadaos, que se limita a barricar os direitos e liberdades
dos individuos de interferéncias externas, intervindo em nome do interesse publico na ordem
e seguranca. Diferentemente, € uma Administracdo empenhada na efetiva realizacdo dos
direitos dos cidaddos, quer assumindo diretamente essa tarefa (atividade de prestacdo), quer
garantindo a sua realizacao por terceiros (atividade de regulacédo). A tutela dos direitos dos
cidaddos assume-se como forga motriz da atividade administrativa, a par da prossecucao de

outros interesses plblicos de carater genérico®.

b) Direitos dos cidadaos tutelados pela Administracio

A funcdo administrativa de tutela dos direitos dos cidaddos pode concretizar-se por duas
grandes vias: 1) a realizacdo de direitos; e 2) a protecéo de direitos'’?.

A realizacdo dos direitos dos cidad@os concretiza-se por intermédio do servi¢o publico,
gerando relagdes bilaterais que ligam a Administracdo aos cidadaos. Neste dominio brotam
direitos subjetivos publicos, titulados pelos particulares, que tém como correspetivo deveres
administrativos de prestacdo. Os cidaddos surgem, entdo, munidos da faculdade de exigir
dos organismos administrativos determinadas atuacdes, de dare ou facere. Destaca-se, neste
ambito, a imediatidade do relacionamento: os direitos tutelados sdo, exatamente, os direitos

satisfeitos pela atividade administrativa — ha uma sobreposicdo decorrente de a protecédo

168 SUNSTEIN, Cass R., «Standing...», op. Cit.

189 Nos EUA, o periodo do New Deal abriu caminho, pela primeira vez na histéria do pais, a intervengéo
substancial do Estado na economia. Embora esta intervencdo ndo se tenha consubstanciado, pelo menos a titulo
principal (como se consubstanciou do lado de ca do Atlantico), numa atividade prestacional propriamente dita,
a regulacdo publica da economia expandiu-se avassaladoramente e passaram a extrair-se dos statutes direitos
correspondentes a tutela dos interesses ai protegidos. A doutrina dedicou-se, inclusivamente, a construir um
conceito de “statutory property”, que bem evidencia, apesar do desenvolvimento do modelo estadual no sentido
de maior intervengdo na esfera da sociedade, o profundo arreigamento da cultura juridica norte-americana aos
common law values e rights. Cf., para maiores desenvolvimentos: REICH, Charles A., «The new property»,
The Yale Law Journal, Vol. 73, N° 5 (1964), p. 733-787.

170 CORREIA, José Manuel Sérvulo, op. cit destaca, exatamente, que o Direito Administrativo ja ndo é apenas
um direito de realizagdo do interesse publico. SILVA, Jorge Pereira da, op. cit demonstra como a consagracéo
de catilogos mais ou menos extensos de direitos fundamentais nas Constitui¢cbes contemporaneas se repercutiu
na reinterpretacdo da tradicional tarefa estadual de garantia da seguranca, donde resultou o destaque da funcéao
de protecdo dos direitos dos cidaddos — segundo o autor, o Estado passa a estar incumbido da garantia ativa
desses direitos.

171 Seguimos os ensinamentos de GONCALVES, Pedro, «Regulagio...», op. Cit.
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administrativa dos direitos ser efetivada através da sua realizagdo pela propria
Administragéo.

A protecéo dos direitos dos cidad&os, por sua vez, pressupde uma atividade administrativa
com incidéncia sobre terceiros, que ndo os titulares dos direitos protegidos. Neste dominio
descortinam-se duas formas de atuacao diversas: de um lado, a protecdo de direitos convoca
a atividade administrativa de policia; de outro, traduz-se na atividade administrativa de
garantia. A atuacdo de policia dirige-se a defesa dos “direitos de liberdade” (de natureza
negativa): trata-se dos direitos e liberdades individuais classicos, que originam, para o
respetivo titular, uma esfera de acdo que ndo deve ser perturbada. A Administracao limita-
se a assegurar que terceiros se abstém de interferir indevidamente com essa esfera. A
atividade de garantia, por sua vez, visa a protecdo dos direitos de natureza positiva: direitos
cuja realizacdo depende de prestacOes de terceiros. Esta atividade de garantia subdivide-se,
finalmente, em trés areas de atuacdo. Em primeiro lugar, a emergéncia do novo “Direito
Administrativo de protecdo” traduziu-se na criagdo de entidades administrativas
especificamente incumbidas de proteger os cidaddos face a prépria Administragdo — o
exemplo paradigmatico é o Provedor de Justica. Estes organismos protegem os direitos
subjetivos publicos que concedem aos respetivos titulares a faculdade de exigir determinados
comportamentos dos entes publicos, assegurando que estes entes cumprem os deveres de
acdo correspondentes. Em segundo lugar, o rescaldo dos processos de privatizacdo e
liberalizacdo colocou o Estado (Administrativo) em posicdo de garante dos direitos dos
particulares a prestacdes de outros particulares. A protecdo administrativa dirige-se, aqui, a
direitos subjetivos privados, emergentes no seio de relacdes entre particulares. O papel da
Administracdo consiste em assegurar 0 cumprimento, por parte dos particulares onerados,
das obrigac6es que se contrapdem aos direitos protegidos, desta forma contribuindo para a
realizacdo desses direitos. Em terceiro lugar, a cultura juridica e sociopolitica imperante
entre nos funda ainda uma responsabilidade administrativa de protecao dos cidaddos contra
si mesmos. Este € o campo onde o ativismo estadual-administrativo se vislumbra com maior
clareza, sendo, inclusive, criticado por redundar em paternalismo. A nota distintiva da fungéo
administrativa de protecao de direitos, por oposicéao a realizacédo de direitos, é o seu carater
mediato na concretizacdo do objetivo pretendido: os direitos tutelados (publicos ou privados)
ndo coincidem com o direito dos respetivos titulares a protecao administrativa. A realizacao

dos direitos alvo de protecdo ndo é incumbéncia do ente onerado com o dever de protecéo,
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mas antes dever (de agdo ou omisséo) de terceiros. A protecdo dos direitos é conseguida, ndo
mediante a sua realizacdo direta pela Administracdo, mas através da atuacdo administrativa
sobre o0s sujeitos onerados com os deveres correspondentes, impondo-lhes o cumprimento
de tais obrigacdes. Consequentemente, ha aqui uma coexisténcia de posic¢des juridicas ativas:
os cidadaos titulam, além dos direitos subjetivos “tipicos”, direitos publicos de protecdo. A
ideia de que os cidaddos tém direito a protecdo administrativa dos direitos que lhes advém
de outras relagdes juridicas é tributaria de um modo de compreender as tarefas do Estado
Administrativo que recusa a sua neutralidade!’? na maioria dos campos da vida social.
Entender que os direitos subjetivos dos cidaddos (publicos ou privados) estdo cobertos por
um invélucro protetor materializado em direitos (publicos) de protecéo, sobretudo quanto
aqueles primeiros tém natureza privada, pressupde, a montante, um quadro referencial
especifico. Este quadro resulta dos ideais, valores e pré-conceitos imperantes na nossa
ambiance sociocultural. A protecdo dos direitos dos cidaddos é hoje reconhecida, sem
prurido, como tarefa fundamental do Estado Administrativo. Ademais, a construcdo da
dignidade da pessoa humana em moldes que envolvem o acesso um conjunto de prestagdes
bésicas esta também sedimentada, entendendo-se que o Estado, ainda que nao realizando
diretamente essas prestacdes, haverd de desempenhar algum papel neste campo. Trata-se,
portanto, de public law values que procuram sobreviver numa Era of privatization!™
adquirindo novas vestes, entre elas o Direito Administrativo de Protecdo e, em concreto, a

responsabilidade pablica de garantia.

Pretendeu demonstrar-se que a Administracdo Publica contemporanea se move num campo
marcado por valores e compreensdes especificos, inerentes ao modelo de Estado e ao modo
de organizacdo da sociedade eleitos pela comunidade. Por conseguinte, a sua atuacdo havera
de estar funcionalizada a consecuc¢do de determinados fins e alinhada com certas diretrizes,
independentemente do conteido concreto que as tarefas administrativas adquiram a cada

momento.

172 Reforgando a ideia de que o paradigma contemporaneo afasta a possibilidade de uma neutralidade
incondicional do Estado em qualquer setor da sociedade: SCHMITT, Carl, La defensa de la Constitucion,
Madrid: Ed. Tecnos, 1983 apud PAREJO ALFONSO, L., «El Estado social administrativo: algunas reflexiones
sobre la “crisis” de las prestaciones y los servicio piblicosy», Revista de Administracion Publica, n°® 153 (2000),
p. 217-249

13«Symposium: public values in an era of privatization», Harvard Law Review, Vol. 116, N° 5 (2003). Ainda
sobre a matéria, mas da perspetiva do Direito Internacional cf. DICKINSON, Laura A., «Public law values in
a privatized world», The Yale Journal of International Law, VVol. 31 (2006), p. 383-426.
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2. Estado Administrativo e Regulagéo Publica: o cosmos regulatério
2.1 Estado, mercado e garantia

Na sequéncia da evolugéo apresentadal’ o figurino estatal adquire hoje a forma de Estado
de Garantia, situado num plano intermédio entre 0s modelos extremados que ou recusam,
por principio, a intervencédo estadual na economia ou legitimam a extensdo dessa intervengao
a praticamente toda a vida econdmica e social. Esta localizagdo do modelo vigente advém
da sua pretensdo de aproveitamento e integracdo das virtualidades tanto dos mecanismos do
Estado como do Mercado. Assim, a nota distintiva do arquétipo em apreco reside na
conformacdo de um (novo) tipo de responsabilidade publica tendente a articular as vantagens
irreproduziveis do funcionamento do mercado com a capacidade exclusiva do poder publico
para sanar as falhas nas dindmicas privadas, indesejaveis do ponto de vista da eficiéncia e
do bem-estar social. Esta responsabilidade coloca o Estado na posi¢cdo de garante do
interesse publico e dos direitos dos cidaddos. Nas areas ocupadas por aquele interesse e/ou
trespassadas por estes direitos, o Estado, orientando a atividade privada, garante resultados
mesmo quando é o mercado encarregue de os produzir.

De entre os instrumentos do Estado de garantial” destaca-se a regulacéo publica. A analise
detida da natureza e objetivos deste modelo estadual, bem como da propria raison d’étre da

sua edificacdo, conduz indiscutivelmente a conclusdo de que o Estado de Garantia é, na

174 Supra Capitulo .

175 Qutros instrumentos tipicos do Estado de Garantia sdo os procedimentos de selegdo concorrencial e a
colaboracéo publico-privada. Ambos os instrumentos tm como campo de aplicag¢do zonas do mercado que
permanecem na esfera do Estado, em virtude da inexisténcia de mercado ou da indesejabilidade do seu
funcionamento livre. No que se refere aos procedimentos de sele¢cdo concorrencial, a sua utilizacdo tem
subjacente o entendimento segundo o qual a auséncia de concorréncia no mercado ndo obsta a concorréncia
para o mercado: ainda que os varios operadores ndo concorram entre si no fornecimento do bem ou servigo
em causa, nada impede a concorréncia entre eles no acesso ao mercado correspondente. Entra, entdo, em cena
o “direito da adjudicagdo”, cujo ambito privilegiado de aplicacdo € o das compras publicas. Neste dominio,
findo o procedimento seletivo, o Estado adjudica a realizagdo de tarefas publicas ao particular que tenha
apresentado a melhor proposta (contratual). Por esta via o Estado contrata os servigos de particulares,
promovendo uma devolucéo (pontual) das tarefas pablicas. A colaboracdo publico-privada, por sua vez, traduz-
se na transmutacéo da responsabilidade publica de execu¢do numa outra de nivel intermédio: o Estado atribui
a execucdo direta da atividade (que permanece publica) a um particular, assumindo a posi¢do de garante dessa
execucdo. A figura rainha neste contexto é a concessdo, méxime a concessdo de servico publico. Os setores
publico e privado atuam, aqui, como parceiros, colaborando na prestacéo de determinados servigos: o parceiro
publico garante que essa prestacao € realizada segundo determinadas diretrizes e condicdes e o parceiro privado
efetua a prestacdo cumprindo tais diretrizes e condi¢des. Este processo sinergético podera ser encetado com
base em diversos expedientes, institucionais ou contratuais. Para maiores aprofundamentos, cf. GONCALVES,
Pedro Costa Gongalves, Direito dos contratos publicos, Coimbra: Almedina, 2016. GONCALVES, Pedro;
MARTINS, Licinio Lopes, «Os Servicos Publicos Econémicos e a Concessdo no Estado Regulador», in
MOREIRA, Vital, org., Estudos de Regulacéo Publica I, Coimbra: Coimbra Editora.
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maior parte, um Estado Regulador. A localizacdo deste modelo de Estado a meio caminho
entre o modelo de Mercado e o modelo de Estado deve-se, em especial, & regulacéo publica.
Tal qual Atlas!’®, é a regulagdo que sustenta os “céus” do Estado garantidor: compensa o
recuo do Estado necessario ao aproveitamento das virtualidades do mercado e a libertacdo
da sociedade da hegemonia estatal, permitindo a subsisténcia do compromisso estadual com
0 bem-estar coletivo. Dai que o rescaldo dos processos de privatizacdo e liberalizacdo dos
setores econdémicos que haviam sido abarcados pelos mdaltiplos tentdculos do Estado
providéncia tenha levado a doutrina a falar numa “autorregulagdo privada publicamente
regulada™®’’. O Estado de garantia ndo se limitou a abrir espaco para a autorregulagdo
privada, continuando envolvido na promocéo e defesa dos valores inerentes ao principio da
socialidade, por via da regulacio publical’®. A regulagdo permite fazer esta ponte entre os
valores publicos e o novo mundo privatizado, que é tdo cara ao Estado de garantia,

particularmente no dominio dos servicos de interesse geral, de que nos ocuparemos.

2.2 Triangulo regulatdrio
A concecdo da regulagdo como ponte entre o publico e 0 privado e a sua delimitacéo
conceitual por referéncia aos dominios de atividade privadal’® ja levantam o pano quanto a

multiplicidade de sujeitos atuantes no cosmos regulatorio.

176 Na mitologia grega, Atlas é um titd condenado por Zeus a sustentar os céus.

1" GONCALVES, Pedro, Entidades privadas... op. cit.

178 Sobre o papel da regulacio publica no “capitalismo tardio” e na restruturacio das relagdes entre o Estado e
os cidaddos no rescaldo da denominada “crise do Estado Social”, cf. MARQUES, Francisco Paes, op. cit.

179 No seguimento da delimitagdo conceitual supra efetuada (Capitulo II), o termo “regulagido” ¢ utilizado por
referéncia & hétero-regulacdo publica: condicionamento da atividade (econdmica) privada encetado por
entidades publicas. Cabe notar, todavia, que este conceito se antolha restrito em comparagdo com o que vem
sendo utilizado, sobretudo, na doutrina estadunidense. Nao obstante a dispersdo encontrada em torno da
questdo, é comum encontrar-se referéncia a propriedade ou titularidade ptblica como “tipo” ou “modo” de
regulacdo. Segundo esta compreensdo do fenémeno regulatério, haverd que vislumbrar no seu &mago uma
divisdo fundamental entre a regulacdo por agéncia, de um lado, e a regulagio por “nacionaliza¢do” (monopolio
publico), de outro. A diferenca de perspetivas é resultado, em grande medida, da dessemelhanca entre o0s
percursos historicos dos ordenamentos juridicos. Na Europa, a intervencgdo direta tem sido, historicamente, o
modo preferencial de intervengdo publica na economia: tanto para garantir a eficiéncia dos mercados como
para prosseguir objetivos sociais (estimular o desenvolvimento, redistribuir rendimentos...), politicos
(promover a democracia, fomentar a participacdo dos cidaddos...), entre outros, os Estados europeus tém um
historial de assuncao direta da execucdo de atividades econdmicas e de apropriagdo de infraestruturas e bens
de utilidade geral. Esta €, alids, a marca distintiva do Estado Providéncia do séc. XX. A transi¢do para um
modelo de Estado de Garantia trouxe, inevitavelmente, a despublicatio de muitas tarefas e setores de atividade
e, por conseguinte, a substituicdo desse modo de intervencdo publica por outros, com destaque para a hétero-
regulacdo. O facto de a doutrina europeia mobilizar o conceito de “regulacdo” apenas a respeito deste novo
quadro de intervencédo publica na economia que exclui a propriedade ou titularidade puablica deve-se, entdo, ao
desejo de marcar a rutura entre o paradigma instituido a partir dos anos 1980/1990 e o paradigma anterior.
Bem diferente é o percurso dos EUA, em que a regulagdo por agéncia remonta aos finais do séc. X1X. Dada a
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A intervencdo regulatéria — para 0 que nos interessa, administrativa — situa-se num quadro
de relacionamento triangular'®: Administracdo, operadores econémicos e consumidores
relacionam-se entre si'8l, No vértice superior do triangulo localiza-se a Administragio
Publica e nos vértices da base os particulares produtores de bens e servigos e os cidaddos
consumidores ou utilizadores.

Uma das laterais do triangulo é formada pela relagdo entre a Administracio!®? e os atores
privados diretamente visados pelas normas regulatérias. E comum, sobretudo na literatura
estadunidense, a referéncia ao conjunto destes atores como “objeto” da regula¢do. Porém,
esta € uma incorrecdo conceitual que, a jeito de sinédoque, toma o todo pela parte. E que,
em bom rigor, esta lateral do triangulo regulatério comporta dois tipos de relagdes, ambos
estabelecidos entre a Administracéo e as entidades reguladas. Desde logo, estabelece-se uma
relacéo de regulac@o em sentido estrito: a regulacdo produzida pela Administracdo impde
aos operadores economicos a atuar no setor regulado obrigacdes, proibicdes e regras de
conduta em geral, cujo cumprimento ¢ alvo da atividade supervisora e fiscalizadora daquela.
Paralelamente, sujeitos regulados e Administracdo estdo ligados por uma relagdo de
protecdo. Os produtores de bens e servicos a atuar em mercados regulados ndo ocupam
apenas uma posicao de sujeicao, em que vém a sua atividade condicionada pelas disposic¢des
regulatorias; estdo também munidos da faculdade de exigir da Administracdo reguladora
protecdo face a comportamentos lesivos de concorrentes. Nos termos expostos, a regulacao
dirige-se (pelo menos, deve dirigir-se) a correcdo das falhas do mercado, entre elas a

concorréncia desleal. A concorréncia €, de facto, um valor basilar no campo economico: dela

longa tradicdo das agencies norte-americanas e a inabalével crenca no mercado que sempre imperou em
territério norte-americano, ndo é sentida pela doutrina a necessidade de marcar decisivamente a distincdo ente
a regulacdo externa da economia e a intervengdo publica direta e monopolista. Magistralmente sobre a
comparacgdo entre os “modos” de regulacio e os respetivos quadros de desenvolvimento na Europa e nos EUA:
MAJONE, Giandomenico, op. cit.

180 MARQUES, Francisco Paes, op. cit. sublinha o contributo da atividade regulatéria para a expansio da
multipolaridade administrativa.

181 As relagBes triangulares sdo um subtipo das relagdes juridicas multipolares. Sobre esta categoria, definindo-
a e elencando os respetivos elementos, cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho, «Relag¢@es juridicas
poligonais, ponderacéo ecoldgica de bens e controlo judicial preventivo», Revista Juridica do Urbanismo e do
Ambiente, Coimbra: Almedina, N° 1 (1994), p. 55-66. MARQUES, Francisco Paes, op. Cit.

182 para efeitos da presente exposicdo, ndo é determinante o tipo de organismo administrativo encarregue da
funcdo regulatoria (entidade administrativa desgovernamentalizada e independente, organismo administrativo
com independéncia sujeito a supervisao e orientacdo governamental ou departamento integrado na hierarquia
da Administracdo estadual). Uma vez que ficou afastada a qualificacdo das autoridades reguladoras
independentes como “Quarto Poder” do Estado (vide supra Capitulo Il, 3.3), a referéncia genérica a
Administracdo Publica permite englobar todas as categorias de organismos dedicados a funcdo regulatoria,
simplificado o raciocinio que se pretende construir.
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depende o funcionamento efetivo das dinamicas do mercado e a verificacdo dos resultados
proficuos para o progresso econémico e social que comummente Ihe andam associados.
Assim, a intervencdo publica regulatéria tem também como finalidade o “nivelamento do
campo de jogo” (leveling the playing field), isto é, a criacdo e garantia das condigdes
necessarias ao desenvolvimento de uma concorréncia sé e leal. Nestes termos, 0s proprios
regulados tém direito a atuar em mercados onde essas condigdes se encontram reunidas; a
concorrer em “pé de igualdade” com os demais operadores. Destarte, além de objeto da
regulagdo produzida pela Administragdo, os regulados tém direito a que a atividade
reguladora proteja os seus direitos e interesses.

A base do tridngulo, por sua vez, é formada pela relacdo entre os operadores econémicos
fornecedores de bens e servigos e os cidaddos consumidores desses bens e servicos. Esta
relacdo é uma tipica relacdo de consumo, de natureza jus-privatistica. Nao obstante, devido
ao potencial de litigiosidade que encerra, ao envolvimento de direitos fundamentais e aos
disturbios suscetiveis de afetarem o0 mercado relevante, esta relagéo juridico-privada surge
enquadrada por uma moldura juridico-pablica. Ademais, esta relacéo €, as mais das vezes,
circundada por outras posi¢cdes subjetivas que sobre ela influem de forma indireta, entre as
quais se destacam as de natureza jusfundamental. De facto, importa ndo ignorar que a
regulacdo publica tem como campo de aplicacdo predileto o dominio dos servigos de
interesse geral. Ora, o que concede a determinadas prestacdes essa qualidade é, exatamente,
a respetiva essencialidade na satisfacio de necessidades basicas dos cidaddos®. Trata-se de

atividades que se considera de interesse publico porque produzem utilidades essenciais para

183 A delimitagdo concreta do conceito continua a gerar alguma celeuma na doutrina comunitaria e nacional.
De facto, apesar da sua utilizacdo no TFUE e da sua cada vez maior difusdo, quer no seio da Academia, quer
em decisGes jurisprudenciais e, sobretudo, em instrumentos editados pelas instituicdes comunitérias, nenhuma
significacdo definitiva foi ainda fixada, tanto a nivel comunitario como, entre nds, a nivel nacional. No plano
supranacional, a Comissdo tem reiterado, por intermédio das Comunicagdes que vem publicando sobre a
matéria, o principio da liberdade dos Estados-Membros na definicdo dos servicos de interesse geral. A mais
recente Comunicacao da Comissdo sobre a matéria (a COM(2011) 900, que define um quadro de qualidade
para os servicos de interesse geral na Europa) j& avanca com amplas definices, para efeitos de sistematizacao,
dos conceitos de “servigos de interesse geral”, “servigos de interesse econdémico geral”, “servigos sociais de
interesse geral” e “servigos ptblicos”. De todo o modo, pode afirmar-se que 0 elemento estruturante dos varios
conceitos €, sem duvida, o “interesse geral ou publico”, donde decorre a respetiva localizagdo em dominios da
vida econdmica e social que andam associados a necessidades coletivas basicas na perspetiva de uma vida
condigna. Sobre a questdo cf. ANJOS, Maria do Rosario, «Os servigos de interesse econémico geral da Unido
Europeia: concorréncia e obrigacbes de servico publico», Reflexdes: Revista Cientifica da Universidade
Luséfona do Porto, Porto: C.F.A.C., Ano 1, N° 1 (2006), p. 205-230. CADETE, Eduardo Maia, Concorréncia
e Servigos de Interesse Econdmico Geral, S&o Jodo do Estoril: Principia, 2005. GOUVEIA, Rodrigo, Os
servigos de interesse geral em Portugal, Coimbra: Coimbra Editora, 2001. LOPES, Dulce, op. cit. NUNES, A.
J. Avelds, et. al., Os caminhos da privatizacdo da administracdo publica, Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
SILVA, Jodo Nuno Calvéo da, op. cit.
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uma vida com condices humanamente condignas. E exatamente essa essencialidade que
justifica a intervencdo reguladora do Estado, mormente a configurada na imposi¢éo das
designadas “obrigacdes de servico publico” aos operadores econdémicos. A regulacéo,
enquanto instrumentum publico, permite articular a liberdade de iniciativa econdmica
privada com o interesse publico e os direitos dos cidaddos, “substituindo” a apropriagdo
publica das atividades em causa: em vez de assumir, por si mesmo, a prestacao dos servicos
essenciais, 0 Estado devolve essa prestacdo ao mercado e controla a execucdo privada,
vinculando-a a objetivos de interesse publico e garantindo o respeito pelos direitos dos
utilizadores dos servigos. Portanto, a defini¢do de standards de qualidade e seguranca, bem
como a garantia da igualdade, continuidade e acessibilidade na prestacdo dos servigos séo
tarefas nucleares do Estado de garantia. O ponto que tem vindo a ser feito convoca, alias,
um post scriptum relevante para a correta perspetivacdo do triangulo regulatorio: o valor
primacial que a igualdade adquire no cenario em apreco exige a configuracdo do vértice
ocupado pelos consumidores em termos mais amplos do que poderia equacionar-se ab initio.
O imperativo da igualdade no acesso aos servicgos essenciais converte todos os cidadaos em
potenciais consumidores: num plano ideal, todo o cidaddo, sé por o ser, tem direito a
pretender aceder a servicos essenciais, mesmo se prestados no mercado. Consequentemente,
0 vertice do tridngulo regulatorio a que nos reportamos havera de contar, pelo menos em
termos abstratos, com todos os cidaddos em geral. Dentro desta categoria ampla havera que
discernir aqueles cidadaos que, em concreto, utilizam os servigos disponibilizados. Podera

2 <e 2% <e

nomear-se este grupo mais restrito de “consumidores”, “utentes”, “utilizadores”... O termo
“consumidores” apresenta a vantagem de iluminar a natureza privatistica da relacdo de
prestacdo, apartando-os dos utentes dos tradicionais servigos publicos'®. Esta visdo mais
ampla da categoria dos utilizadores dos servicos permite extrair uma importante conclusao:
h& uma complexidade extraordinaria do lado ativo desta relacdo de consumo, devida a sua

envolvéncia por valores publicos fundamentais. Esta complexidade sustentara uma gradagéo

184 £ comum na doutrina a referéncia a substitui¢io da categoria dos “utentes do servigo publico” por aqueloutra
de “consumidores do servigo de interesse econdmicos geral”. Esta substitui¢ao serd, de acordo com os autores
que a evidenciam, resultado do processo de despublicatio ocorrido. Pretende enfatizar-se a diferenca de
situacdes juridicas positivas em causa: ao passo que a posicao de “utentes” dos servigos publicos gera direitos
subjetivos publicos de indole prestacional, a posi¢do de “consumidores” dos servigos de interesse econdmico
geral sustenta direitos subjetivos prestacionais de natureza privada; os direitos subjetivos publicos
eventualmente descortinados j& ndo se reportam & prestagdo dos servicos. Ademais, esta categorizacdo dos
utilizadores dos servigos como consumidores enfatiza ainda a aplicabilidade, nesta sede, das disposicGes
privatisticas do Direito do consumo, bem como das normas constitucionais que consagram os direitos
fundamentais do consumidor (art. 60° CRP).
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das posicdes juridicas ativas tituladas pelos cidadaos em relagdo a Administragdo reguladora
consoante a sua maior ou menor robustez.

A restante lateral do tridngulo regulatorio representa a relacdo entre os cidadaos-
consumidores e a Administracdo Publica. A relagdo em apreco ndo se reconduz ao esquema
de relacionamento entre Administragdo e administrados, tipico do Direito Administrativo
moderno, uma vez que os cidaddos ndo surgem como destinatarios da atividade
administrativa®®®. Este vinculo que liga Administrago e cidados foge, por isso, aos canones
classicos do Direito Administrativo, nascido para proteger os administrados e desenvolvido
em torno de um conceito de relacdo juridico-administrativa de configuracdo bipolar. A
evolucdo deste quadro foi viabilizada pela mudanga de paradigma inerente ao florescimento
da responsabilidade publica de garantia. Ao passo que as tradicionais responsabilidades
publicas de base e enquadramento e de execucdo atuam em cenarios unidimensionais, a
responsabilidade de garantia surge num panorama multidimensional. A responsabilidade de
garantia representa a ultrapassagem da visao monista segundo a qual as relagdes juridico-
publicas sdo necessariamente lineares, reconhecendo-se o seu potencial poligonal. De entre
a diversidade de formas de relacionamento entre Administracao e particulares destacam-se,
exatamente, as relac6es de protecdo. Ao lado da relacdo de protecdo entre Administracao e
entidades reguladas, ja analisada, coloca-se a relacdo de protecdo entre Administracédo e
cidaddos-consumidores. O dever de protecdo que recai sobre a Administracao é corolario da
propria esséncia do Estado de Garantia: um Estado que se propde a conciliar a iniciativa
privada e as dindmicas do mercado com o interesse publico e a tutela dos direitos dos
cidaddos, havera de assumir uma posicdo de garante ativa e, face a ameacas concretas,
interventiva. A relacéo de protecdo que forma esta lateral do tridngulo repercute-se, para a
Administracdo, num dever de atuar sobre os regulados, no contexto da relacao de regulacéo
que da forma a outra lateral do triangulo, para, desta forma, controlar a sua conduta no
ambito da relacdo de consumo que, formando a base do triangulo, os conexiona com 0s
consumidores dos servicos. Esta é a dinamica circular que carateriza 0 novo Estado de
garantia, nomeadamente na sua dimensdo de Estado regulador. Ndo associar a relacao de
regulacdo (e a relacdo de consumo que aquela pretende influenciar) uma ideia de protecéo

estadual significa desconfigurar por completo o modelo em apreco. A ideia de garantia é o

185 Sobre a figura do “administrado”, cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon,
Curso de derecho administrativo, Madrid: Editorial Civitas, 2002.
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punctum saliens desta construcéo, de tal modo que sem a sua materializacdo concreta em

direitos e deveres de protecdo todo o modelo desaba.

2.3 Objeto e beneficiarios da regulagéo

Em linha com o anunciado, verifica-se na literatura especializada uma distingdo entre os
destinatarios da regulagdo e os seus beneficiarios!8®. A destrinca pode, de facto, ter alguma
utilidade; todavia, é necessario despi-la das pré-compreensfes que comummente Ihe andam
associadas'®’.

A grande virtualidade desta visao dual é permitir acompartimentacéo dos interesses em jogo
nos diversos cenarios de relacionamento que comp&em o cosmos regulatério, o que constitui
um contributo fulcral para a construcdo de uma teoria das garantias regulatorias'®. No
relacionamento entre Administracdo e destinatarios da regulacdo (objetcs of regulation)
imperam, sobretudo, valores individualisticos, isto é, direitos de liberdade; enquanto no
relacionamento entre a Administracdo e o0s beneficiarios da regulagdo (statutory
beneficiaries) dominam valores comunitarios, ou seja, direitos de socialidade. Como bem se
compreende, a prevencao e reparacao das lesdes a tais direitos convocarao solugdes juridicas

distintas®®®.

186 BHAGWAT, Ashutosh, «Three-Banch Monte», Notre Dame Law Review, Vol. 72 (1996), p. 157-191.
BRESSMAN, Lisa Schultz, «Judicial review of agency inaction: an arbitrariness approach», New York
University Law Review, Vol. 74 (2004), p. 1657-1718. MENDELSON, Nina A., «<Regulatory beneficiaries and
informal agency policymaking», Cornell Law Review, Vol. 92 (2007), p. 397-452. SHAPIRO, Sidney A.,
«Rulemaking inaction and the failure of administrative law», Duke Law Journal, Vol. 68 (2009), p. 1805-1841.
SUNSTEIN, Cass. R., «What’s standing after Lujan? Of citizen suits, “injuries” and Article I1I», Michigan
Law Review, Vol. 91 (1992), p. 163-236. SUNSTEIN, Cass R.; STEWART, Richard B., «Public programs and
private rights», Harvard Law Review, Vol. 95, n° 6 (1982), p. 1193-1322. SUNSTEIN, Cass R., «Standing...»,
op. cit.

187 Entre nods, a doutrina comega também a reconhecer a impropriedade da distingdo entre “destinatarios” e
“terceiros” no quadro das relagdes juridico-administrativas multipolares (categoria a que pertencem as relacées
regulatérias, como subtipo): por todos, cf. MARQUES, Francisco Paes, op. cit. Particularmente interessante é
a ponte estabelecida pelo autor entre a distin¢do entre destinatarios e terceiros e a configuracéo tradicional da
relacdo juridico-administrativa sob a forma bilateral. Entende que aquela distingdo resulta de um “equivoco
dogmatico”, decorrente de uma pré-compreensio da relagdo administrativa que designa de “teoria da
duplicidade estatutaria formal”. Este entendimento equivocado desvela a subsisténcia dissimulada da visdo
liberal nos quadros dogmaticos formulados pela doutrina contemporanea, o que explica o desconforto em torno
da atribuicdo de uma posic¢do juridico-substantiva aos sujeitos ndo diretamente afetados pelos atos juridico-
publicos praticados pela Administracdo que estdo na génese das relagdes administrativas.

188 Alertando para o facto de a assimetria da protecdo jurisdicional concedida aos interesses dos destinatarios
da regulagdo e dos seus beneficiarios fomentar a captura regulatéria e, por conseguinte, a falha regulatéria: JR.,
Richard J. Pierce, «Lujan v. Defenders of Wildlife: Standing as a Judicially Imposed Limit on Legislative
Power», Duke Law Journal, Vol. 42 (1993), p. 1194-1195.

189 Sobre a assimetria entre as garantias jurisdicionais acessiveis aos destinatarios e beneficiarios da regulacéo,
vide o estudo seminal de SUNSTEIN, Cass R. e STEWART, Richard B., op. cit. Evidentemente, o facto de o
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O verdadeiro handicap desta contraposi¢éo reside na tendéncia para homogeneizar 0s grupos
de sujeitos integrados em cada categoria. Sendo certo que, em contextos relacionais
concretos, as entidades reguladas surgem, muitas vezes, como objeto da regulagéo, nédo
devem ignorar-se 0s casos em que figuram como beneficiarias. De igual modo, os cidaddos-
consumidores dos servigos regulados sdo considerados, as mais das vezes, no papel de
beneficiarios, mas podem também, em certos termos, encarar-se como objeto da
regulacéo'®®. Por um lado, as entidades reguladas sdo também beneficiarias dos regimes
regulatorios, desde logo, porquanto beneficiam das disposi¢des legais que limitam os
poderes dos reguladores. Ademais, por via negativa, 0s regimes regulatérios definem a
respetiva esfera de acdo livre, concedendo-lhe protecdo: dentro dessa esfera os operadores
podem desenvolver as atividades reguladas como bem entenderem, sem que a Administracao
ou os consumidores possam interferir ou reagir contra essa atuacdo. Por fim, os regulados
séo ainda abrangidos pela protecdo estadual emergente dos sistemas regulatorios na medida
em que a regulacdo também tutela interesses que Ihes dizem respeito, como a concorréncia
leal. Por outro lado, os cidaddaos em geral e os consumidores em particular devem tambem
ser qualificados como objeto da regulacdo uma vez que as disposi¢cdes regulatérias, ao
delimitarem o campo de atuacéo dos operadores economicos, permitem a este ultimos atuar
sobre a esfera daqueles primeiros, interferindo nos seus direitos e interesses protegidos
(pense-se, por exemplo, na faculdade dos distribuidores de eletricidade de suspender o

fornecimento nos casos previstos na lei).

Em sintese: pese embora a utilidade da distincdo entre destinatarios e beneficiarios da
regulacdo, importa ter em mente que 0s varios atores privados atuantes no cosmos
regulatério se podem assumir, em circunstancias distintas, quer como destinatarios quer

como beneficiarios da regulacéo.

texto se reportar a um ordenamento de common law ndo permite uma transposicao integral das conclusdes para
0 panorama continental e nacional. Ndo obstante, o cerne da questdo — o desequilibrio entre as posi¢des
juridicas dos destinatarios e dos beneficiarios da regulacdo para efeitos de defesa jurisdicional dos seus direitos
— é tdo valido e interessante la como cé. Sobre a mesma questéo, propondo um enquadramento novel para a
questdo, cf. BRESSMAN, Lisa Schultz, op. cit.

19 SUNSTEIN, Cass R., «Standing...», op. Cit., p. 1447.
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3. Falha regulatoria®®: entre deveres e direitos

3.1 Concetualizacgéo

Nos anos 1970, no rescaldo daquele que foi o periodo de maior intervencionismo estatal na
economia norte-americana — abrangendo desde o New Deal®? de Roosevelt até a Great
Society'® de Johnson —, o conceito de “falha regulatoria” (regulatory failure) saltou para o
centro do debate em torno da regulacdo publica nos EUA. Na Europa, semelhante fendmeno
teria lugar cerca de trinta anos mais tarde, no auge da crise de 2008'%*. Apesar de em ambos
0s cenarios o comburente do debate ter sido a ideia de “falha regulatoria”, 0s termos em o
conceito foi utilizado em cada ocasido foram distintos: no primeiro caso, as vozes criticas
levantaram-se contra o excesso e ineficiéncia de regulacéo®®; no segundo caso, apontaram-
se 0 défice e leniéncia da atividade regulatoria como causas da crise no espaco europeu'®®.
Este panorama permite retirar uma primeira concluso basilar: a falha regulatéria®®’ é um
fenomeno de extrema complexidade e grande amplitude, abarcando tanto condutas
repressivo-agressivas como comportamentos complacentes e negligentes.

Para os efeitos do presente estudo, o conceito de falha regulatoria reporta-se ao

funcionamento anormal do sistema regulatdrio®8, traduzido na desconformidade com os fins

191 Esclarece-se, a titulo prévio, que a exposicdo subsequente tem como ambito de incidéncia somente a
regulacdo administrativa. Em linha com a dire¢do que vem sendo tomada, o foco do discurso é mais limitado
do que o terreno da regulacdo publica em geral, restringindo-se a atividade regulatoria da Administracéo.

192 O termo New Deal reporta-se ao conjunto de programas implementados pelo Governo dos EUA — a época
sob a presidéncia de Franklin Roosevelt —com o intuito de reerguer a economia apds a Grande Depressdo dos
anos 1930 e de prestar auxilio aos milhfes de americanos remetidos para a pobreza na sequéncia da recessdo
econdmica. As politicas rooseveltianas ficaram célebres pelo marcado pendor social e intervencionista, inédito
no pais. Ademais, repercutiram-se ainda na proliferacdo da regulagdo no campo das infraestruturas.

193 A expressdo Great Society refere a série de programas desenvolvida pelo Governo de Lyndon Johnson, cuja
orientacdo fundamental era a eliminacdo da pobreza na sociedade norte-americana. A maior expansdo da
regulacdo publica deu-se, durante este periodo, nas areas do ambiente, da seguranca e da saude.

194 A crise de 2007-2008, entende-se hoje, contou com duas dimensdes: por um lado, foi uma crise econémico-
financeira; por outro, foi uma crise de dividas soberanas. O inicio daquela primeira dimensdo da crise é
simbolicamente identificado com o dia da faléncia do banco de investimento Lehman Brothers, sendo
consensual a assun¢ado dos EUA como epicentro da crise. Assim, também ai o debate em torno da falha
regulatéria se reacendeu, mas agora em torno de um outro tipo: a desregulacdo devida & inacao.

195 Na sequéncia destas criticas, o Gltimo quartel do séc. XX, nos EUA, foi marcado por um forte movimento
desregulador, alimentado também pela ideologia ultraliberal imperante.

1% Em consequéncia desta constatagdo, o processo de reestruturacio das economias europeias no pds-crise
contou com o robustecimento dos poderes regulatdrios dos Estados.

197 A discussdo sobre a falha regulatdria enquadra-se no mais alargado debate em torno da falha plblica
(government failure). A ideia de falha pablica foi avancada no contexto das investigagdes da Public Choice,
ainda nos anos 1960. Surgiu por oposi¢cdo a falha de mercado, integrando um raciocinio que pretendia
desmascarar a nirvana falacy inerente a ideia de que a intervencdo publica (mormente regulatéria) corrige
eficazmente as falhas do mercado. Os dois conceitos tém sido, desde entdo, utilizados no plano politico por
faces ideoldgicas opostas para defender modelos estaduais mais ou menos intervencionistas.

198 Nesta linha: ORBACH, Barak, «What is government failure?», Yale Journal on Regulation Online, N° 44
(2013).
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e valores para cuja realizacéo e protecdo foi instituido®®®. Dentro destas fronteiras haverdo
de discernir-se trés subtipos de falhas regulatérias®®: 1) o excesso de regulacéo; 2) o défice
de regulacgio; e 3) o desvio de poder regulatorio®®*. O excesso de regulacio consubstancia-
se numa atividade regulatéria demasiado prescritiva, rigorosa ou persecutoria. A falha
consiste, aqui, quer na sobrevalorizacdo da dimensdo formal do regime regulatério em
detrimento da sua dimensdo teleoldgica, quer no extravasamento dos limites dos poderes
regulatorios. A concretizacdo das finalidades que dao arrimo aos sistemas regulatorios
requer flexibilidade na sua execucdo e a adogdo de uma abordagem pragmatica. No polo
oposto, o defice de regulacdo traduz-se numa atividade regulatéria inadequada ou na
auséncia da intervencdo devida e necessaria. A falha reside, neste &mbito, ou na inaptiddo
da atividade regulatdria para cumprir os fins a que se destina, ou na inatividade regulatéria,
parcial ou total. Uma vez que a regulacéo se destina a influir sobre o comportamento dos
atores privados a atuar no mercado, a lassiddo e indulgéncia do regulador antolham-se anti-
natura: ao permitir mais do que devia, o regulador possibilita que os operadores se
comportem tal como se comportariam na auséncia de regulacéo, o que equivale a desregular
0 mercado em causa?®?. Além destas duas patologias, ¢ ainda possivel identificar uma outra,
ndo tantas vezes destacada pela doutrina: o desvio de poder regulatorio. O desvio de poder
verifica-se quando, atuando, ou ndo, dentro do quadro regulatério estabelecido, o regulador
faz uso das respetivas competéncias de forma tendenciosa ou nédo isenta. Este cenario tera

lugar nas situacdes em que as escolhas do regulador a respeito da alocacdo dos recursos

199 A falha regulatoria conduz, com frequéncia, a “desastres regulatérios”, definidos por Julia Black como “a
catastrophic event or series of events which have significantly harmful impacts on the life, health or financial
wellbeing of individuals or the environment, caused, at least in part, by a failure in the design and /or operation
of the regulatory regime put in place to prevent their occurrence.” — BLACK, Julia, «Learning from regulatory
disasters», LSE Law, Society and Economy Working Papers, N° 24/2014, p. 2. Este fendmeno verifica-se,
portanto, quando uma falha regulatoria produz resultados excecionalmente perniciosos, cuja verificacdo cabia,
exatamente, ao sistema regulatério prevenir.

200 As varias categorias de falhas regulatérias podem verificar-se no exercicio de qualquer dos poderes
regulatorios da Administragdo: défice ou excesso de regulamentagio, de adjudicagio, de supervisdo...

201 Também efetuando uma categorizagdo tripartida, embora exclusivamente a respeito da atividade de
enforcement: BARKOW, Rachel, «Overseeing agency enforcement», The George Washington Law Review,
Vol. 84, n° 5 (2016). A ideia de desvio de poder regulatério aproxima-se daqueloutra de ‘“selective
enforcement”, utilizada pela autora.

202 Cf, DEACON, Daniel T., «Deregulation through nonenforcement», New York University Law Review, Vol.
85 (2010), p. 795-828. Recentemente, a correlacdo entre o défice de regulacdo e a desregulacéo encontra-se
sob foco em virtude do projeto desregulatério que vem sendo levado a cabo pela Administragdo Trump — cf.
BUZBEE, William W., «Agency Statutory Abnegation in the Deregulatory Playbook», Duke Law Journal,
Duke University School of Law, Vol. 68, N° 8 (2019), p. 1509-1591. METZGER, Gillian E., «1930s Redux:
the Administrative State under siege», Harvard Law Review, Cambridge: Harvard Law Review Association,
Vol. 131, N° 1 (2017), p. 1-95.
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escassos e do planeamento do exercicio das respetivas competéncias assentam, ndo em
principios gerais e neutros, mas no objetivo de beneficiar interesses alheios ao espirito da
regulacdo (proprios ou de terceiros). A diferenga entre o desvio de poder, por um lado, e o
excesso e défice de regulacdo, por outro reside, entdo, no dolo do agente. E que, como
observa Stiglitz, a falha regulatéria pode ser “a matter of incompetence, [or] of
corruption”?®®, A destringa releva na medida em que podera mostrar-se decisiva para efeitos

de responsabilizacdo do agente em caso de ressarcimento dos danos causados a terceiros.

3.2 Competéncias e deveres administrativos

A doutrina administrativista ha muito que vem configurando as competéncias
administrativas como poderes-deveres ou poderes funcionais?®*: poderes atribuidos aos
Orgdos administrativos para prossecucdo de interesses objetivos de outrem (0 interesse
publico).

As entidades administrativas ndo dispdem de poderes proprios ou originarios, pelo que, ao
invés dos particulares, s6 podem fazer o que Ihes for permitido — o principio da competéncia
e o principio da legalidade sdo imperativos basilares no quadro da acdo administrativa. Os
poderes de acdo de que carecem para agir sdo conferidos aos entes administrativos por
normas juridicas, integraveis em duas grandes categorias. Por um lado, as normas de
atribuicdo outorgam a cada pessoa coletiva publica um (ou mais) interesse(s) publico(s),
cuja consecucdo passa a ser a respetiva missdo. Por outro lado, as normas de competéncia
conferem aos Orgdos dessas entidades poderes concretos para realizacdo pratica daquela
missao. Portanto, as competéncias sdo meios conferidos aos 6rgaos administrativos para que
estes prossigam o fim que lhes é acometido: a realizacdo de determinado interesse publico.
O principio do interesse publico é, entdo, outro pilar do agir administrativo.

Deste modo, as competéncias administrativas correspondem deveres, ainda que estes se
possam mostrar mais ou menos genéricos, consoante a tipologia da norma de

competéncia®®. E o seu incumprimento que gera, as mais das vezes, a falha regulatoria.

203 STIGLITZ, Joseph E. Stiglitz, «Government Failure vs. Market Failure: Principles of Regulation», in
BALLEISEN, E., MOSS, D., ed., Government and Markets: Toward a New Theory of Regulation, Cambridge:
Cambridge University Press., p. 15.

204 ANDRADE, José Carlos Vieira de, LicGes... op. cit. SOARES, Rogério E., Interesse publico, legalidade e
mérito, Coimbra: Atlantida, 1955.

205 Sobre a vinculagdo e discricionariedade administrativas resultantes das normas legais, mostrando os termos
em que a interpretacdo de pendor ideoldgico pode subverter o teor da lei, cf. SUNSTEIN, Cass R.;
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As normas de competéncia dividem-se, segundo a sua natureza?®®, em normas permissivas e
normas imperativas. As normas imperativas atribuem a Administragdo competéncias que ela
deve exercer quando reunidas as condicOes identificadas como seu pressuposto®®’.
Consoante a concretude dessas condigdes, podem emergir dois tipos de deveres
administrativos. Em primeiro lugar, um dever especifico de agir: a norma desenha uma
situacdo concreta e determinada cuja verificacdo gera, para a Administracdo, o dever de agir
in casu. O conteudo das medidas a adotar ou dos meios a utilizar pode, ou ndo, estar na
disponibilidade da Administracdo; mas, em todo o caso, a acdo administrativa no caso
concreto é devida. Em segundo lugar, a norma de competéncia pode criar um dever geral de
agir: a norma estabelece o quadro em que a competéncia deve ser exercida, mas ndo impoe
a Administracdo o respetivo exercicio em todas as situacdes reais que a ele se subsumam. O
legislador reconhece que a Administracéo nao dispde de meios para atuar em todos 0s casos
a todo o momento, concedendo-lhe, muitas vezes, espaco para planear e programar o
exercicio das suas competéncias e a realizagdo das suas missdes. Tém especial relevo, neste
dominio, as prerrogativas da Administracdo na alocacdo dos recursos disponiveis entre as
varias alternativas de acdo possiveis e de priorizacdo da sua atividade, consoante as opgdes

de politica geral adotadas?®.

As normas permissivas, por seu lado, concedem a Administracdo uma competéncia que esta
pode, ou ndo, exercer. Aqui 0 poder administrativo ndo esta ligado a um dever de agir,
porguanto o 6rgao competente decide livremente se atua ou ndo. O que ndo obsta, sublinhe-
se, ao carater funcional do poder atribuido & Administracao: se o érgdo competente decidir
exercer a competéncia, havera de exercé-la em vista do cumprimento do interesse publico

subjacente; e mesmo a decisdo de agir ou ndo agir havera de encontrar respaldo nesse

VERMEULE, Adrian, «Libertarian Administrative Law», The University of Chicago Law Review, Chicago:
The University of Chicago Press, Vol. 82, N° 1 (2015), p. 393-473

206 para a categorizacdo das normas de competéncia segundo a respetiva estrutura, cf. GONCALVES, Pedro,
Manual... op. cit., p. 168-175.

207 Seguem-se aqui os ensinamentos de GONCALVES, Pedro, «Ensaio sobre a figura da inagao administrativa
oficiosa», in Nos 20 Anos dos CJA, Braga: CEJUR, 2017, p. 295-340

208 A alocagdo dos recursos proprios, o planeamento da sua atividade e a programagdo do modo de
concretizacdo dos fins que lhe sdo atribuidos constituem componentes definitérias da prépria funcéo
administrativa enquanto funcéo publica que se diferencia das funcdes legislativa, politica e jurisdicional. Cf.
BIBER, Eric, «The importance of resource allocation in administrative law», Administrative Law Review, Vol.
60 (2008), p. 1-64. DATLA, Kirti, «The tailoring rule: mending the conflict between plain text and agency
resource constraints», New York University Law Review, Vol. 86 (2011), p. 1989-2027. JACOBS, Sharon B.,
«The Administrative State's Passive Virtues», Administrative Law Review, Vol. 66 (2014), p. 565-625.
SUNSTEIN, Cass R; VERMEULE, Adrian, «The law of “not now”: when agencies defer decisions», The
Georgetown Law Journal, Vol. 103 (2014), p. 157-194.
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interesse. Este tipo de normas da lugar, ndo a um dever de agir, mas a discricionariedade de
acdo, cujo exercicio é controlavel por referéncia ao dever de prossecucdo do interesse
publico e demais principios gerais, nos termos em que a doutrina vem propugnado o controlo
do exercicio de poderes discricionarios?®®.

Como se compreende, esta tipologia tem plena aplicacdo a respeito do Direito
Administrativo da Regulacdo — as normas atributivas de competéncias regulatorias podem

gerar deveres de agir, gerais®'® ou especificos?!, ou envolver discricionariedade de agdo?'?.

3.3 Deveres e direitos: dois lados da mesma moeda (?)

A atividade administrativa, como qualquer atividade desenvolvida em sociedade,
desenvolve-se num contexto relacional, estando, por isso, envolta numa rede de relagdes
juridicas, das quais emergem posicOes ativas e passivas?'®. Na doutrina administrativista
tradicional as relacbes administrativas entre a Administracdo e 0s particulares eram
compreendidas em termos limitados. Por um lado, esta tipologia de relagcdes administrativas
era configurada somente em termos assimétricos: os deveres da Administracdo resultantes
de normas juridicas ndo tinham como correspetivo direitos substantivos dos particulares,
mas tdo-s0, quando muito, simples interesses. Por outro lado, entendia-se que tais relacdes
eram simples e bipolares: apresentam apenas dois polos (um ativo e um passivo) ocupados
por dois sujeitos (um publico e um privado)?**. A evolucdo da dogmatica administrativa deu
aso a progressiva superacdo deste entendimento. Desde logo, passou a reconhecer-se a
existéncia de relagBes juridico-administrativas simétricas e dissimétricas. E hoje
inquestionavel que os particulares titulam verdadeiros direitos subjetivos face a
Administracdo — direitos fundamentais (oponiveis a Administracdo por determinacéo

constitucional) ou direitos resultantes da protecdo legal dos respetivos interesses. Em

209 Cf. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de direito administrativo, Vol. Il Coimbra: Almedina, 2018, p. 65-
101. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Li¢des... op. cit., p. 62-64. GONCALVES, Pedro, Manual... op. cit.,
p. 235-250.

210 \/eja-se, a titulo de exemplo, a competéncia da ERSE para realizacdo inquéritos, auditorias e inspegdes as
empresas reguladas — art. 58°/1/m) Decreto-Lei n° 29/2006.

211 Considere-se, ilustrativamente, a competéncia da ERSE para fixar os precos de referéncia da
comercializacdo de gas natural para clientes de baixa pressdo — art. 38%/4 Decreto-Lei n® 140/2006.

212 Repare-se, por exemplo, na competéncia da competéncia da ANACOM para adotar medidas urgentes, nos
termos do art. 9° da Lei n° 5/2004.

213 Sobre a assungio, pelo Direito Administrativo contemporaneo, de uma “perspetiva relacional”: CORREIA,
José Manuel Sérvulo, op. cit.

214 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Ligées... op. cit., p. 70-84.
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consequéncia, as relagbes administrativas hdo de assumir estrutura simétrica — quando a
posicdo passiva da Administracdo corresponde a posi¢do ativa do particular —ou dissimétrica
— quando tanto a Administragdo como o particular sdo investidos em posicOes passivas e
ativas conexas entre si. Ademais, comecou também a admitir-se a existéncia de relacdes
juridico-administrativas multipolares, polissimétricas ou multilaterais, compostas por mais
do que dois polos de interesse e participadas por uma variedade de sujeitos®®. Esta nova
visdo representou um desenvolvimento de grande relevo, viabilizando a expansédo do campo
da ciéncia do direito administrativo de modo a abranger novos valores, atores e modos de
realizaco do interesse publico?'®. E, exatamente, neste contexto que passa a reconhecer-se
a importancia das relacdes entre particulares (juridico-privadas) no plano administrativo.
Tudo quanto se coloca com especial acuidade no espaco da regulacdo publica e por
referéncia as tarefas do Estado regulador.

Chegados a este ponto, impde-se indagar: aos deveres de regular resultantes para a
Administracdo Publica das normas que lhe atribuem as respetivas competéncias regulatorias
contrapdem-se direitos dos particulares? 2’ Evidentemente, a questdo ndo encerra quaisquer
dificuldades quando estdo em causa competéncias exercidas no seio de relacGes simples
bipolares — assim, por exemplo, as hipdteses em que a lei habilita a Administracdo a praticar
um ato singular vinculado por meio do qual o respetivo destinatario obtém uma vantagem?28,
Neste caso, o dever especifico de agir € imposto a Administracdo para tutela de uma posicao
ativa do destinatario. O problema coloca-se, isso sim, no ambito das relac6es triangulares de
protecdo carateristicas dos dominios abrangidos pela responsabilidade pablica de garantia.
A configuracdo triangular da relacdo indica que a atividade administrativa incide sobre uma
relacdo social, entre particulares; e que, por conseguinte, essa atividade se consubstancia em
medidas repressivas ou restritivas da atuacdo de um dos polos dessa relacdo. A verdadeira

questdo que se impde €, portanto, a de saber se no outro polo da referida relacdo social

215 O novo paradigma da relagdo administrativa poligonal surgiu, num primeiro momento, no plano processual,
enquanto meio de tutela dos interesses e direitos de terceiros relativamente a relagéo principal firmada entre a
Administracdo e um particular (assim, por ex., 0s vizinhos do proprietario destinatario de uma licenca de
construcdo). Esta (re)compreensdo da tutela judicial no dominio administrativo foi acompanhada, entre nds, da
progressiva atenua¢do do cardter objetivo da justica administrativa, edificando-se um sistema
fundamentalmente subjetivo. Cf. Ibidem, p. 69-70. Idem, A Justica Administrativa, Coimbra: Almedina, 2016.
216 Sobre o conceito de relagéo juridico-administrativa, cf. SILVA, Vasco Pereira, op. cit.

217 Sobre a evolugdo e definigdo do conceito de “direito subjetivo publico”, cf. SILVA, Vasco Pereira, op. cit.
218 E o caso paradigmatico dos atos autorizativos que o regulador adjudica aos operadores, nas condicdes
previstas no regime regulatério.
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emerge um direito aquela atividade regulatoria?'®?2°, A resposta a esta questio exige um
raciocinio faseado.

Primeiro, havera que determinar se a competéncia regulatédria exercida pela Administracéo
corresponde a um dever de agir??.,

Segundo, impde-se escrutinar a finalidade inerente a imposicdo legal do dever
administrativo: trata-se de um dever prescrito somente tendo em vista a realizacdo do
interesse publico ou também dirigido a protecdo de interesses particulares-pessoais?
Terceiro, cabe perscrutar o grau de protecdo que o ordenamento juridico pretende atribuir ao
interesse particular tutelado pela norma de competéncia. Neste terceiro patamar desenhar-
se-4 uma gradacdo das posicdes juridico-substantivas dos beneficiarios decalcada
daqueloutra que ordena os deveres administrativos de acordo com a sua exigibilidade.

Os deveres especificos de agir — emergentes de normas imperativas — terdo como contraface
direitos subjetivos plenos, sempre que a intencdo subjacente a norma de competéncia seja a
protecdo de bens juridicos proprios dos particulares. Estes direitos podem ser titulados pelos
cidaddos-consumidores®?? ou pelos operadores econdémicos, consoante o bem juridico
protegido pela norma.

Aos deveres gerais de agir — emergentes também de normas imperativas — podem opor-se
direitos subjetivos plenos ou direitos subjetivos ndo plenos. Por regra, a esta categoria de
deveres ndo se opordo direitos subjetivos plenos, na medida em que o legislador concede a
Administracdo uma margem para decidir quando e como atuar — ndo cabe aos particulares

exigir a acdo administrativa num dado momento a respeito de determinado

219 A titulo exemplificativo, atente-se na competéncia da ERS para “(...) punir as préticas de rejeigdo e
discriminacdo infundadas de utentes (...)” — art. 12°/b) Decreto-Lei n.° 126/2014, de 22 de agosto. Embora a
disposicdo consagre um dever de atuacdo que tem como destinatarios os prestadores de cuidados de salde, é
indiscutivel que os beneficiarios dessa atuacdo séo os utentes. Parece evidente que um cidaddo cujo acesso a
um servico de salde foi negado com base em motivo discriminatério dispora do direito de exigir da ERS uma
atuacdo regulatoria (sancionatéria) que reprima o abuso e assegure 0 acesso ao Servico.

220 Demonstrando que o modelo regulatério impde uma reconfiguracdo da figura dos “public rights:
NELSON, Caleb, «Adjudication in the political branches», Columbia Law Review, Columbia Law Review
Association, Inc., Vol. 107, N° 3 (2007), p. 559-627

221 Vide supra as consideracOes acerca relagdo entre as normas de competéncia e a emergéncia de deveres
administrativos.

222 Apesar de, nos termos enunciados, um dos vértices do tridangulo regulatério ser ocupado pelos cidaddos em
geral (por imperativo do principio da igualdade) entende-se que a titularidade de um direito subjetivo pleno
havera de caber unicamente aos cidaddos na posi¢do de consumidores/utilizadores. S6 quando se encontrem
numa concreta relacdo com um operador regulado serd razodvel exigirem do regulador uma atuacéo sobre
aquele. Entendimento diverso acarretaria a configuracdo de um direito de amplitude tdo vasta que a sua for¢a
juridica se dissiparia.
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circunstancialismo??, Todavia, por estar em causa um dever legal e a protegio normativa de
posicdes subjetivas, havera de configurar-se um direito subjetivo a ndo inagdo regulatdria.
N&o se trata da faculdade de exigir da Administracdo reguladora o exercicio das suas
competéncias em concreto, mas antes a faculdade de lhe exigir que n&o leve a cabo uma
“estratégia de inag¢do”. A margem de decis@o reconhecida ao regulador quanto ao modo de
exercicio da competéncia ndo equivale a discricionariedade quanto ao se desse exercicio: 0s
particulares cujos interesses sdo protegidos pela norma de competéncia tém direito a que a
Administracdo ndo se demita, pura e simplesmente, de atuar??*. Os beneficiarios da protecdo
regulatoria titulam ainda, neste contexto, um direito subjetivo pleno a protecéo concreta da
Administracdo sempre que tal seja exigido por um critério de razoabilidade??. De facto,
entende-se ndo ser legitimo ao regulador escudar-se na discricionariedade de alocacdo de
recursos ou de programacao do exercicio da sua competéncia para fazer justificar a inagdo
perante o conhecimento de eventos lesivos ou com potencial lesivo para os bens juridicos
protegidos pelo regime regulatorio.

A discricionariedade de acdo — emergente de normas permissivas — terd como correspetivo,
no lado ativo da relacdo, interesses legalmente protegidos. Em principio, se o legislador
entendeu deixar ao juizo da Administracao o se do exercicio da competéncia, entdo a norma
de competéncia haverd de tutelar em primeira linha interesses publicos genéricos ou
abstratos e s6 em segunda linha a protecdo de especificas posi¢oes individuais. Com efeito,
é a Administracdo que, funcionalmente, compete interpretar e realizar o interesse publico,
sendo esta nota que justifica a discricionariedade de acdo que Ihe é concedida. Quando o
interesse publico envolve a protecdo de posi¢bes substantivas dos cidaddos, ha uma certa
erosdo da tecnicidade, que justifica a consagracdo de deveres de atuagdo mais rigorosos. A

contrario, as normas permissivas tenderdo a ter como finalidade primacial a realizacdo de

223 Sobre os problemas que podem emergir do private enforcement da regulagdo publica, cf. BARKOW, Rachel
E., op. cit. ZINN, Mattew D., «Policing environmental regulatory enforcement: cooperation, capture, and
citizen suits», Stanford Enviornmental Law Journal, N° 21 (2002). Os autores destacam que, quando a
regulacdo publica é executada por forca do exercicio de direitos dos particulares beneficiarios, o interesse
particular do requerente sobrepde-se ao interesse publico, o que ndo ¢é desejavel nas &reas da regulacdo em que
a protecdo dos direitos individuais é complemento da tutela de interesses gerais. Em certos campos, algum
nivel de inatividade regulatéria é proficuo e até necessario, porquanto permite a aplicacao dos recursos publicos
assim poupados na repressao de outras violagdes mais graves ou na regulamentacdo de outros dominios mais
carecidos de intervencdo. Tudo isto os cidaddos ndo vdo ponderar, porquanto consideram apenas,
atomisticamente, o interesse proprio.

224 Recorde-se que o défice de regulacdo, levado ao extremo, constitui uma forma eficaz de desregular,
desprotegendo os interesses que a regulacdo procurava tutelar. Cf. DEACON, Daniel T., op. cit.

225 GONCALVES, Pedro, «Inagio...», op. cit., p. 25.
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interesses publicos genéricos, s6 complementarmente assumindo o objetivo de prote¢do dos
particulares. Donde decorre que a posi¢do ativa ocupada por estes ultimos apresenta menor
grau de efetividade: em vez de titulares de direitos subjetivos, titulam somente interesses aos
quais foi concedida protecdo legal®®??’. O que, evidentemente, ndo significa a sua

desprotecéo, mas t40-s6 o reconhecimento de um grau menos intenso de tutela??,

Os direitos atribuidos nas linhas precedentes aos regulados e cidadaos-consumidores sdo
direitos a protecdo estadual. As normas que conferem a Administracdo atribuicdes e
competéncias regulatorias tém uma intengdo protetora especialmente intensa, uma vez que
nos situamos no campo da atividade privada, do mercado — a intervencdo publica sé se
justifica porque tendente a proteger determinados interesses ou direitos, considerados
fundamentais, que poderiam sair desprotegidos num ambiente marcado por valores
egoisticos. O estabelecimento de uma correspondéncia entre os deveres criados pelas normas
de competéncia e as posi¢des substantivas dos particulares pressupde, entdo, a montante, a
determinacéo da finalidade subjacente aquelas normas — normas de competéncia destinadas
exclusivamente a realizacéo do interesse publico ndo geram direitos subjetivos na esfera dos

particulares, mesmo delas resultando, para a Administracdo, deveres de agir.

226 |_ogicamente, ndo se ignora a existéncia de normas regulatdrias que, nem a titulo meramente complementar,
se dirigem & protecdo de direitos particulares, antes se dirigindo exclusivamente & realizagdo de interesses
publicos genéricos. Nestas hip6teses ndo parece correto atribuir aos particulares a titularidade de interesses
legalmente protegidos. Quando muito, podera falar-se em interesses de facto: vantagens obtidas pelos
particulares como reflexo do exercicio das competéncias regulatérias. O facto de estarem em causa interesses
deste tipo — ndo correspondentes a uma posicao juridica substantiva — ndo obsta a que, num caso concreto, 0
respetivo titular ndo disponha de meios adjetivos para exigir a atuacdo regulatéria. O sistema de justica
administrativa vigente ndo € exclusivamente um sistema subjetivo, apresentando notas objetivas que podem
abrir caminho a essa possibilidade.

227 Eventualmente, podera falar-se, a este respeito, num “direito subjetivo a uma decisio isenta de vicios”.
Perfilhando esta solugdo: MARQUES, Francisco Paes, op. cit.

228 Excecionam-se deste raciocinio, como bem se compreende, as hipteses em que se verifica a redugéo da
discricionariedade a zero. Em tais circunstancias emerge, na esfera da Administracdo reguladora, um dever
especifico de agir, sujeito a um controlo apertado. De todo 0 modo, ndo parece, ainda assim, que seja possivel
propugnar o nascimento de um direito subjetivo pleno correspetivo desse dever. E que a norma de competéncia
permanece a mesma, pelo que continua a dirigir-se teleologicamente & protecdo de interesses genéricos em
primeira linha, e ndo & protec¢ao principal de posi¢des individuais. Consequentemente, ndo parece encontrar-se
radical normativo para sustentar tal direito. Pura e simplesmente, o interesse legalmente protegido dos
particulares goza, nestas circunstancias, de especial tutela.
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4. Direito subjetivo a regulacdo: a “Embriaguez da Metamorfose”??° do direito subjetivo
publico?
4.1 A metamorfose do direito subjetivo publico no (novo) Direito Administrativo

a) Jusfundamentalidade e servigos essenciais
Restringindo o campo de analise ao dominio dos servigos de interesse geral?*°, o estudo da
regulacdo publica ndo dispensa a consideracdo dos valores jusfundamentais que a
trespassam. Desde logo, a configuracdo do Estado Regulador e da sua Administracdo tem de
observar as imposicdes resultantes da Lei Fundamental?!. Depois, do conjunto dos valores
e imposi¢des constitucionais resultam importantes restricdes a liberdade politico-legislativa
de modelacdo do relacionamento Estado-Sociedade (e, em particular, do relacionamento
Estado-Mercado). Com efeito, ha campos em que o Estado ndo pode deixar de intervir, quer
porque a Constituicdes Ihe impde determinadas tarefas, quer porque se trata de areas que
envolvem, de forma especialmente sensivel, direitos fundamentais dos cidaddos. Assim se
explica que o recuo ou retraimento inerente a transmutacdo do Estado Providéncia em Estado
de Garantia néo signifique o retrocesso do Estado Social para o Estado Liberal: ainda que
abrindo médo da execucdo de variadissimas tarefas, o Estado ndo pode deixar de assumir
algum tipo de responsabilidade em determinados setores?®2. E, exatamente, este imperativo
que justifica a emergéncia da responsabilidade publica de garantia como consequéncia da
privatizacio da responsabilidade de execucio®3.
O campo dos servigos essenciais €, porventura, o exemplo paradigmatico do que vem sendo
dito: a privatizacdo dos tradicionais servicos publicos ndo pode equivaler a
desresponsabilizacdo publica, o que explica a emergéncia do conceito de servicos de

interesse econdmico geral, destinado a assegurar a subsisténcia do envolvimento estadual.

229 Referéncia ao vibrante romance de ZWEIG, Stefan, A embriaguez da metamorfose, Lisboa: D. Quixote,
1986.

230 Uma vez que a categoria é definida a partir da essencialidade dos servicos para a dignidade da vida humana,
este é 0 ambito regulatorio privilegiado de incidéncia dos direitos dos cidaddos. Ora, se se procura desvendar
um potencial direito & protecdo regulatéria, cujo contetdo consistira na faculdade de exigir da Administracéo
a protecdo dos direitos dos particulares face aos fornecedores de bens e servicos no mercado, este € 0 espaco
ideal de reflexdo. Noutros &mbitos predominaré o objetivo de realizagdo de interesses publicos mais genéricos.
231 Recorde-se 0 exposto no ponto 1. do presente Capitulo a respeito do principio da socialidade.

232 A privatizagdo da responsabilidade prestadora do Estado em mdltiplos setores essenciais acarreta, alias, 0
reforco ou adensamento da respetiva responsabilidade de controlo e supervisdo do mercado. Em vez de uma
retirada simples do Estado, assiste-se, diversamente, ao seu empoderamento noutros dominios. Cf. ORTEGA,
Ricardo Rivero, El Estado vigilante — consideraciones juridicas sobre la funcién inspectora de la
Administracion, Madrid: Editorial Tecnos, 2000.

233 Reforgando que, mesmo (e sobretudo) onde as atividades sdo desenvolvidas por privados, o Estado
permanece o responsavel Gltimo pela satisfagdo das necessidades da coletividade: ibidem.
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Apesar da auséncia de consagragdo constitucional expressa de direitos fundamentais aos
servigos essenciais, verifica-se relativo consenso, pelo menos, em torno da fundamentalidade
do direito de acesso as prestacdes correspondentes a necessidades basicas?®*. Este
reconhecimento ndo deixa, alias, de encontrar respaldo positivo. Desde logo, apesar da falta
de inclusdo expressa de um direito com este conteudo no catadlogo de direitos da Lei
Fundamental, sdo varios os dados constitucionais que envolvem este dominio num especial
dever estadual de protecdo®®®. No ordenamento comunitario, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia dedica o respetivo art. 36.° a0 acesso aos servicos de
interesse econdmico geral. Ainda no plano “constitucional” do Direito da Unido, a figura é
tratada no art. 14.° do TFUE. Destaca-se ainda, de forma particular, o recém-proclamado
Pilar Europeu dos Direitos Sociais, no qual se consagra expressamente o direito de acesso
aos servigos essenciais (principio 20). Por fim, do Direito derivado da Uni&o resulta uma
indiscutivel obrigacdo para os Estados-Membros de garantir a todos os cidaddos o acesso

a0s servigos essenciais?®.

Em abstrato, a prestacdo dos servigos essenciais®®’ pode ser levada a cabo segundo um de
trés modelos. Primeiro, podera implementar-se um Modelo de Mercado: as atividades séo
desempenhadas por atores econdémicos privados e o Estado assume tdo-s6 uma
responsabilidade de base e enquadramento, definindo os direitos de liberdade dos sujeitos
e estabelecendo mecanismos de resolucdo dos litigios emergentes das trocas entre produtores
e consumidores ou do relacionamento entre produtores concorrentes. Segundo, podera optar-
se pela consagracao de um Modelo de Estado: as atividades sdo desenvolvidas por entidades

publicas, em regime de exclusivo, assumindo o Estado, diretamente, a responsabilidade de

4 Em linha com MARQUES, Maria Manuel Leitdo, «Constituicdo econdmica e integragdo: a
desnacionalizagdo da constituicdo econdmica», Oficina do CES, Coimbra: CES-FEUC, N° 141 (1999), p. 22
entendemos que teria sido ponderada a consagracdo constitucional das novas diretrizes regulatdrias,
designadamente mediante atualizacdo da gama de direitos fundamentais e da substituicdo das disposicGes
excessivamente arreigadas a ideia anacronica do Estado produtor de bens e servigos.

235 Vide infra.

236 Destacam-se, a este respeito, as Comunicagdes da Comissdo sobre os Servicos de Interesse Econémico
Geral (a mais recente € a COM(2011) 900), a legislacédo setorial, sob a forma de Diretivas e Regulamentos,
vigente nos varios setores econdmicos abrangidos e as disposicoes, em concretizacdo do Direito originario,
sobre a protecdo do consumidor.

7 O conceito de “servigos essenciais” s6 pode ser corretamente apreendido se situado num determinado
ordenamento, porquanto os valores comunitérios vigentes determinam significativamente o seu conteido. Nao
obstante, identifica-se um nucleo forte que parece tendencialmente transversal, nele se incluindo os servicos
de &gua, saneamento, gas natural, eletricidade, comunicac@es, transportes coletivos, salde, educacao,
seguranca ou previdéncia social.
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execucdo. Terceiro, 0s servigos poderdo ser prestados segundo um Modelo de Regulacéo: as
atividades sdo executadas por agentes econémicos privados, sob controlo e supervisdo do
Estado, que assume uma responsabilidade de garantia, assegurando determinados valores e
resultados considerados de interesse publico. Tendo em conta as indicagdes constitucionais,
a opcdo pelo primeiro modelo ndo se antolha possivel: o principio da socialidade ndo se
coaduna com um descomprometimento estadual nesta area, e da constituicdo econémica,
social e cultural, bem como do ordenamento comunitério, ressaltam definitivas imposicoes
dirigidas aos poderes publicos no sentido da protecdo dos direitos fundamentais dos
cidaddos. Destarte, a opcéo politico-legislativa havera de recair sobre um dos Gltimos dois
modelos. Afastada a execucdo publica dos servigos?®, resta concluir pela impreteribilidade
do Modelo de Regulagéo.

Ora, da Constitui¢do resultam, como tarefas fundamentais do Estado, “garantir os direitos e
liberdades fundamentais”, “promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a
igualdade real entre os portugueses, bem como a efetivacéo dos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais, mediante a transformacao e modernizacao das estruturas economicas
e sociais” (art. 9.°/b) e d) CRP), “promover a justica social, assegurar a igualdade de
oportunidades e operar as necessarias correcdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza
e do rendimento” e “assegurar o funcionamento eficiente dos mercados” (art. 81.°/b) e f)
CRP). A concretizacdo destas tarefas exige uma atuacao estadual positiva, ndo se bastando
com a simples abstencdo de condutas lesivas dos direitos e liberdade individuais®°. O
conteudo a dar a essa atuacdo ja se encontra, todavia, na disponibilidade do legislador
ordinario. A necessaria mediacdo legislativa a ter lugar pode dar origem a dois tipos de
situacOes: ou o Estado decide realiza-las por via direta, executando as atividades por si
mesmo, ou fa-lo por via indireta, deixando a execucao ao mercado e preocupando-se apenas
com o controlo dos resultados ai produzidos. Desta op¢do fundamental resultam posicGes
juridico-substantivas para os cidaddos: na primeira hipotese, os cidaddos passam a titular

direitos subjetivos publicos as prestacdes estaduais; na segunda, sdo encabecados em

238 Este afastamento resulta das medidas de desnacionalizacdo dos setores abrangidos por monopdlios publicos,
que vém sendo adotadas desde a década de 90 do século passado, por influéncia (e por imposicéo, em certos
casos) das politicas da Unido Europeia.

239 Sobre os termos em que das normas constitucionais resultam deveres de protecéo e demonstrando que o
respetivo cumprimento exige uma atividade estadual positiva, ao invés do que sucede com 0s meros deveres
estaduais de defesa, cf. SILVA, Jorge Pereira da, op. cit.
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direitos subjetivos plblicos a protecdo estadual®*®. Uma vez que os direitos fundamentais
econdmicos, sociais e culturais ndo sdo self-executing, a Constituicdo impde ao legislador
ordinario que os densifique por via legal®*!. E esta densificacéo legal havera de se traduzir
na atribuicéo de direitos suscetiveis de execugdo imediata contra o Estado?*? — portanto, tera
de traduzir-se na criacdo de direitos subjetivos publicos. A liberdade politico-legislativa
existente neste &mbito reconduz-se a faculdade de configurar concretamente tais direitos: ou
o0 legislador opta por atribuir direitos a prestagdes, fazendo recair sobre a Administragéo
Publica deveres de prestar; ou, alternativamente, concede direitos de protecdo, impondo a
Administracdo Publica deveres de garantia.

Em sintese, apesar da margem de decisdo que permite ao Estado optar por executar por si
mesmo, ou ndo, 0S Servicos essenciais, 0 arquétipo social, amplamente reconhecido como
vigente no espago europeu, baliza decisivamente essa liberdade. A responsabilidade publica
neste dominio nunca se podera resumir a criacdo das condicdes de contexto dentro das quais
atuam os atores privados. A garantia publica constitui uma exigéncia fundamental ali onde
a responsabilidade publica de execucdo foi afastada. Essa garantia obtém-se, essencialmente,
por intermédio da regulacéo publica dos setores privatizados. E a op¢éo estadual de regular
em vez de prestar repercute-se na posicéao juridica dos cidadéos, ficando assim assegurado
o cabal comprometimento do poder publico com as suas tarefas fundamentais: qualquer que
seja a via seguida, os cidaddos tém direito a concretizacdo pratica dos imperativos
constitucionais. Instituindo-se um Modelo de Estado, os cidaddos ocupam posi¢coes
subjetivas derivadas de natureza prestacional; instituindo-se, ao invés, um Modelo de
Regulacéo, os cidaddos ocupam posicdes subjetivas derivadas de natureza protetora — ou

terdo direito a prestacOes publicas, ou terdo direito a regulacdo publica.

b) Inacdo administrativa, falha regulatdria e direitos dos cidadaos
A falha regulatéria consubstanciada em excesso de regulacdo ou em desvio de poder

regulatério no sentido da persecucdo de determinados operadores acarreta, as mais das

240 Sobre a estrutura, operatividade e justiciabilidade dos “direitos a protecio estadual”, embora a respeito dos
direitos fundamentais: ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1993, p. 435-454.

241 por todos: CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito... op. cit.

242 Gomes Canotilho aponta-lhes a missdo de “guarda de flanco” dos direitos fundamentais originrios. lbidem,
p. 479.
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vezes, a violagdo ou lesdo de direitos de liberdade (negativos) dos agentes econdmicos?*.
Diferentemente, a falha regulatdria traduzida num défice de regulacao ou no desvio de poder
regulatorio traduzido na exoneracéo de certos operadores do cumprimento de obrigacoes
juridicas é insuscetivel de lesar direitos dessa tipologia, na medida em que consiste numa
conduta omissiva. De igual modo, é também impossivel associar-lhe a violagdo de direitos
prestacionais (positivos), porquanto nem os operadores econémicos nem os consumidores
sdo titulares de posi¢des subjetivas deste tipo face a Administracdo reguladora. No entanto,
0 mais elementar sentido de justica indica que também este tipo de falha regulatoéria é
censuravel, pelo seu potencial lesivo para os interesses basicos dos atores situados no espago
regulatrio®®*. Coloca-se, entdo, o — controverso — problema da inago administrativa-
regulatéria. Dada a extensdo da planicie regulatdria, importa saber, antes de mais, em que
termos a inatividade da Administracdo reguladora constitui o incumprimento de deveres
juridicos — este cruzamento situar-nos-4 no campo da falha regulatoria. Depois, interessa
descortinar os termos em que essa falha ndo pode deixar de significar a violacdo de direitos
subjetivos dos particulares. E indiscutivel que nem toda a inacdo administrativa constitui
uma falha regulatdria e que nem toda a falha regulatoria implica a violagdo de um direito
subjetivo. Contudo, a censurabilidade que envolve determinadas modalidades de falha
regulatoria indica que lhes havera de estar associada a violacdo de direitos dos particulares.
Neste ambito, a conformacdo de um direito subjetivo contraposto aos deveres regulatorios
gue oneram a Administracdo de garantia é fulcral para assegurar um meio eficaz de reacdo

contra a falha regulatoria®®.

243 Versando sobre a responsabilidade civil das entidades reguladoras por ofensa aos direitos ao bom nome, a
reputacdo e ao crédito das entidades reguladas: LEITAO, Luis Menezes, «A responsabilidade civil das
entidades reguladoras», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Lisboa: Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, 2010, p.113-122. ALBUQUERQUE, Alexandre de; ALBUQUERQUE
Pedro, op. cit. MACAS, Fernanda, «Responsabilidade civil das entidades reguladoras», in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, Vol. 1.

244 Na doutrina estadunidense os autores vém, recentemente, destacando a impropriedade de uma distingdo
acdo e inacdo das regulatory agencies. Uma vez que se lhes aplicam os mesmos principios bésicos e que as
consequéncias factuais de ambos séo idénticas, havera de aceitar que a a¢do e a inagdo regulatorias sdo, afinal,
“dois lados da mesma moeda”. Cf., por todos, BIBER, Eric, «Two sides...», op. Cit.

245 Desde tempos idos que a associagdo jus-remedium constitui um pilar da ordem juridica. Do exame das
consequéncias factuais da falha regulatéria extrai-se a indispensabilidade de um expediente que permita
remediar a leséo sofrida pelos particulares afetados. Essa necessidade por um “remédio” juridico denota a
existéncia de um direito lesado.
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O terreno da inatividade administrativa é vasto. Por isso, cabe, desde logo, restringir o objeto
do estudo em apreco a inatividade regulatéria: o ndo exercicio, pela Administracdo, das suas
competéncias regulatdrias. Depois, importa verificar que esta €, sobretudo, uma inatividade
oficiosa, porquanto a larga maioria das competéncias regulatérias sédo de exercicio oficioso,
ndo pressupondo quaisquer solicitacOes externas®*® (o que, alias, facilmente se compreende
face a natureza das tarefas envolvidas). Por fim, distingue-se a inatividade-incumprimento
da inatividade simples, sendo que s6 no primeiro caso se estara perante uma verdadeira falha
regulatoria. De facto, observa-se que a autonomia da funcdo administrativa face as demais
funcgBes publicas exige o reconhecimento de uma margem mais ou menos ampla dentro da
qual a Administracdo pode legitimamente decidir ndo agir. Uma vez que o nacleo essencial
da funcdo de administrar € gerir os meios disponiveis para concretizar determinados
resultados®’ — no setor publico, a producio de beneficios ou utilidades para a comunidade
—, compreende-se a absoluta centralidade da discricionariedade da Administragdo no
planeamento da sua atividade, na alocacao dos recursos disponiveis e na tomada de decisdes
guanto aos meios a empregar para prosseguir os fins de interesse publico que Ihe sdo
acometidos. Embora vinculada externamente — nos termos do principio basilar da legalidade
—, a funcdo administrativa sairia por completo descaraterizada se suprimida aquela
autonomia decisoria. E essa autonomia pressupfe reconhecer que a inatividade
administrativa pode ser consciente (e ndo decorréncia da negligéncia ou desleixo do 6rgédo
competente) e desejavel (porque enquadrada numa politica geral mais ampla). Seria, com
efeito, intoleravel desconsiderar as “passive virtues?* do Estado Administrativo, bem como

ndo aceitar a inevitabilidade de alguma inatividade administrativa*°.

246 Assim ndo sera, porventura, no caso das competéncias especificamente adjudicatorias, que concedem a
Administracéo a faculdade de praticar atos singulares geradores de vantagens individuais para os operadores
econdmicos. Nesta hipotese, como é compreensivel, o exercicio da competéncia havera de estar conexionado
com a solicitagdo dos operadores econdmicos interessados. N&o obstante, como se tem vindo a esclarecer,
apenas interessam, no presente estudo, as rela¢fes de prote¢do incluidas no triangulo regulatério, e ndo tanto
as relac@es de regulagdo stricto sensu.

247 GONCALVES, Pedro, Manual... op. cit., p. 1040-1042.

248 JACOBS, Sharon B., op. cit. A autora parte do trabalho de Bickel sobre o exercicio de virtudes passivas
pelo poder jurisdicional (BICKEL, Alexander, The least dangerous branch, Yale University Press, 1986) para
elaborar um raciocinio reflexo a respeito do poder administrativo. Sem prejuizo de nos parecer que 0 argumento
¢, em certos pontos, levado demasiado longe, a ideia de “prudéncia administrativa”, interligada com a exigéncia
de a atividade administrativa ser pragmatica e estratégica, antolha-se bastante interessante.

249 Realcando que a escassez de recursos, sobretudo quando contraposta a latitude das atribuicGes conferidas a
Administracdo, torna impossivel a intervencdo administrativa em todos os casos e a todo 0 momento: BIBER,
Eric, «The importance...», op. cit. DATLA, Kirti, op cit. ORBACH, Barak, «A State of Inaction: Regulatory
Preferences, Rent, and Income Inequality», Theoretical Inquires in Law, Vol. 16 (2015), p. 45-68. SUNSTEIN,
Cass R; VERMEULE, Adrian, «The law...», op. Cit.
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N&o obstante, seria igualmente inaceitavel ignorar os efeitos perniciosos para o interesse
publico e para os direitos dos cidaddos que podem advir dessa ina¢do?*°. Bem como o seria
olvidar que nem sempre a Administracdo se move em campos de discricionariedade de acéo.
Destarte, um juizo de censura havera de recair sobre as condutas omissivas que representem
o incumprimento de deveres de agir e a lesdo de interesses fundamentais dos particulares.
Neste campo, um basico sentimento de justica exige que se conceda aos particulares uma
ferramenta que lhes permita, eficazmente, reprimir a violagdo. Esta ferramenta consistira no
direito subjetivo a regulacdo: a sua delimitacdo, decorrente do seguimento do iter 16gico

acima proposto®?, revela, exatamente, a ligacdo intima entre a figura e a inacéo regulatoria.

Primeiro, havera que extrair das normas de competéncia regulatdria deveres de agir, em face
dos quais a inagdo administrativa consubstancia uma inag&o-incumprimento®?2. A inagio
equivalente ao incumprimento de um dever especifico de agir €, desde logo, reprovavel,
porquanto liminarmente contraria a intencdo do legislador. No quadro do dever geral de
agir, a solucéo ja ndo seré tdo linear. De facto, reconhece-se que as normas de competéncia
geradoras de deveres gerais de agir concedem a Administracdo discricionariedade de
planeamento do exercicio da sua competéncia e de alocagdo de recursos®. E, reiterando o
enunciado, esta discricionariedade constitui a propria esséncia da fungdo administrativa. Nao

obstante, ndo seria razoavel que, apesar da clara intencdo normativa de exigir uma atuacéo

20 Os autores apontam, comummente, a potencial ligacdo entre a inagdo e a captura regulatdria. Cf.
LIVERMORE, Michael A.; REVESZ, Richard L., «Regulatory Review, Capture, and Agency Inaction»,
Georgetown Law Journal, Vol. 101 (2013), p. 1337-1398. ORBACH, Barak, «A State...», op. cit. Ademais, é
também frequente a analise da inacdo administrativa enquanto forma de desregulacdo encapucada. Cf.
SHAPIRO, Sidney A., op. cit. Uma vez que ambos os fendbmenos podem repercutir-se em lesfes sérias para o
interesse publico e para os interesses pessoais dos cidaddos, a correlagdo entre a inacdo e estes resultados é
indubitavel.

21 Vide supra: Cap. 11, 3.3.

252 Reitere-se que a correspondéncia entre a inagdo administrativa e a falha regulatéria ndo é absoluta. A
inatividade da Administracdo traduzir-se-& numa falha regulatéria quando se repercuta no incumprimento de
deveres, porquanto sé nesta hipotese a decisdo de ndo agir se antolha censuravel. Evidentemente, podera a
conduta omissiva da Administracdo produzir efeitos indesejaveis apesar de ndo constituir qualquer tipo de
incumprimento. Também aqui ha, de facto, uma fraca performance do sistema regulatério, suscetivel de
prejudicar os fins de interesse publico prosseguidos. Todavia, atendendo & vinculagéo externa que carateriza a
fungdo administrativa, a falha regulatoria que eventualmente possa ser discernida neste ambito havera de ser
reconduzida ao legislador: a falha € legislativa porquanto o regime regulatorio criado, que cabe & Administracéo
implementar “no terreno”, ndo atende devidamente as consequéncias que podem advir da inagdo executéria.
Poderd, eventualmente, identificar-se aqui uma lacuna de regulacdo. Uma vez que o campo de andlise aqui
considerado se restringe a atividade regulatéria da Administracdo, este quesito cai fora do &mbito do presente
estudo. No que se refere & correspondéncia no sentido inverso, ficou também explicito que o conceito de falha
regulatéria abarca mais fenémenos do que a ina¢do administrativa.

253 GONCALVES, Pedro, «Ensaio...», 0p. Cit.
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administrativa, a inacéo reiterada e sistematica houvesse de ser inatacavel. Dai propugnar-
se que a Administracdo ndo pode adotar uma atitude de inatividade generalizada nem téo-
pouco deixar de atuar quando, segundo um critério de razoabilidade, é manifesta a exigéncia
de agdo administrativa®“. Por fim, a discricionariedade de ac&o, ndo dando lugar a qualquer
dever de agir, anda impreterivelmente associada a um dever de prossecu¢do do interesse
publico. Apesar de constituir uma prerrogativa da Administracdo optar por atuar ou ndo
atuar, nenhum espaco de atividade administrativa é completamente livre — as decisdes
tomadas haverdo sempre de respeitar os principios gerais da atividade administrativa,
mormente, neste ambito, o principio do interesse publico e o principio da igualdade.

Segundo, havera que identificar o objetivo subjacente a imposi¢do normativa dos deveres
regulatorios. Em virtude da sua natureza nao originaria, as competéncias administrativas
constituem poderes funcionais: por ndo disporem de poderes de acdo “naturais”, 0S entes
administrativos s6 podem atuar quando e nos termos em que forem autorizados por uma
norma juridica prévia. Essa habilitacdo legal da atividade administrativa so terd lugar —
porque sO neste caso se justifica — quando existir um interesse publico a realizar por
intermédio dessa atuagio?®; ao qual podera acrescer o intuito de realizagio e protecdo dos
direitos dos cidaddos. De facto, a evolucdo do Estado Administrativo culminou na elevacao
da realizacdo e protecdo dos direitos dos cidaddos a objetivo precipuo da funcéo
administrativa, ao lado da realizacdo do interesse publico — alias, reconhece-se hoje nao
existir uma contradicdo necessaria entre o interesse publico e os interesses pessoais dos
cidaddos®®®. Ora, quando os poderes/deveres administrativos sio normativamente prescritos
com o objetivo de proteger determinadas posi¢oes juridico-subjetivas dos cidaddos, havera
que Ihes reconhecer uma posicdo ativa digna de tutela. E isto mesmo quando o exercicio
concreto de tais competéncias incide sobre outros sujeitos — 0s potenciais lesantes das
posicBes subjetivas a proteger. O estabelecimento de uma relacdo triangular entre a
Administracdo reguladora, os destinatarios diretos da acdo regulatoria e 0s respetivos

beneficiarios implica que tanto os destinatarios como os beneficiarios sejam colocados numa

254 1bidem, p. 25.

25 GONCALVES, Pedro, Manual... op. cit., p. 50-51.

26 Cf. LADEUR, Karl-Heinz, «The Changing Role of the Private in Public Governance — The Erosion of
Hierarchy and the Rise of a New Administrative Law of Cooperation: A Comparative Approach», EUI LAW
Working Papers, European University Institute, N° 9 (2002).
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posicdo ativa em relacdo a primeira®’. A determinagio da teleologia das normas de
competéncia regulatéria supde um juizo hermenéutico que, alicercando-se nos canones
tradicionais da interpretacdo juridica, tem de ir além deles, mobilizando os elementos
basilares do novo modelo de Estado Administrativo. Poderdo revestir especial utilidade,
nesta sede, os contributos da renovada “teoria da norma de prote¢cdo”, formulada pela
doutrina alema, exatamente, com o intuito de definir os critérios de extracdo de direitos
subjetivos publicos das normas legais®.

Terceiro, perscrutar a densidade do dever imposto ao regulador permitird concluir quanto a
intensidade da protecdo que o legislador quis oferecer aos beneficiarios, donde resulta a

supra apresentada graduacéo das posigdes ativas dos particulares 2%,

O reconhecimento do direito dos particulares a regulacdo pablica nos termos enunciados é
condicdo sine qua non do combate eficaz a falha regulatoria decorrente da inagéo
administrativa. Apenas este expediente granjeia uma verdadeira prevencdo e sanacdo da
inacao-incumprimento, bem como a reparacdo dos danos dela resultantes: permite aos
particulares participar ativamente no procedimento regulatério, levar a cabo o private

enforcement da regulacdo publica e responsabilizar judicialmente o regulador faltoso.

c) Dever de garante como protecao juridica
A grande transformacéo ocorrida com a substituicdo paulatina do Estado Providéncia pelo
Estado de Garantia consiste na circunscricdo significativa do campo de aplicacdo da

responsabilidade publica de execucdo, compensada com a instituicdo de um novo tipo de

27 MARQUES, Francisco Paes, op. cit. SILVA, Jorge Pereira da, op. cit. A fungéo de protecdo que hoje se
reconhece indiscutivelmente ao Estado Administrativo pressupde que o titular dos direitos protegidos seja um
sujeito distinto do destinatario da acdo administrativa. Ora, para que se possa falar numa verdadeira relacéo
triangular havera que afastar a pré-compreensdo dos beneficiarios da atuagdo administrativa como “terceiros”.
Este entendimento assenta na concec¢do tradicional da relagdo administrativa como relagdo bilateral e numa
configuracdo de matriz liberal da funcdo administrativa. A existéncia de uma relagdo com trés polos havera de
significar, necessariamente, que em todos eles se encontram sujeitos que titulam posic¢des ativas e passivas em
relacdo aos demais.

258 Sobre a teoria da norma de protecdo e respetiva critica, evolucéo e acolhimento jurisprudencial, cf. SILVA,
Vasco Pereira, op. cit. MARQUES, Francisco Paes, op. cit. Destacamos, em particular, as concec¢des renovadas
desta teoria, que se vém afastando do teor excessivamente legalista da teoria original. As teorias renovadas da
norma de protecdo recusam uma interpretacdo puramente subjetivista (assente no teor literal da lei) e
mobilizam, em alternativa, um conjunto alargado de elementos, entre 0s quais se destacam os direitos
fundamentais e as garantias constitucionais, bem como os deveres de prote¢do estadual com fonte néo-
legislativa.

29 Vide: Capitulo 111, 3.3.
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responsabilidade publica: a responsabilidade de garantia. A simples opcéo de sujeitar as
atividades privatizadas a regulagdo publica pressupde, no plano dos principios, a atribui¢do
de tal responsabilidade ao Estado. A privatizagéo e liberalizagdo, por um lado, representam
a indiscutivel intencéo de afastar a responsabilidade executdria ptblica?®. A implementagio
de um sistema regulatério, por outro lado, pressupde a recusa de um modelo assente
exclusivamente na responsabilidade publica de base e enquadramento. O Estado ndo executa
as tarefas, mas também ndo se descompromete sem mais: por intermédio da atividade de
regulacdo procura influir sobre o comportamento dos atores privados, de modo a dirigi-lo
ou, pelo menos, a orienta-lo no sentido do interesse publico e da realizacdo dos direitos dos
cidaddos. Por outras palavras: o Estado abdica do papel de produtor, assumindo, em
alternativa, o de garante.

Ora, esta posicao de garante havera de carregar um dever similar, em certos termos, ao dever
de garante cujo incumprimento constitui comissdo por omiss&o no plano juridico-penal?t,
Tal figura é utilizada para fundar a responsabilidade penal quando a lesdo do bem juridico
protegido pela norma de incriminagéo resulta da violagdo de um dever de atuagéo.

Interessa particularmente, para os presentes efeitos comparatisticos, a figura da omissédo
impura: conduta omissiva censurada pelo ordenamento juridico-penal em virtude da sua
contribuicdo para a verificagdo do resultado que a norma de incriminagdo censura
especificamente. Portanto, trata-se de hipdteses em que a proibicdo recai sobre um
determinado resultado, que pode ser causado quer por uma acgao quer por uma omissdo. A
censura juridico-penal dirige-se em primeira linha, como é evidente, as acGes positivas
desencadeadoras do resultado proibido. Contudo, essa censura havera de estender-se aos
comportamentos omissivos que, mostrando-se adequados a concorrer para o resultado,
implicam a violacdo de um dever de garante. Este dever de garante é compreendido pela
doutrina penalista como a obrigacdo juridica de evitar a consumacdo de determinado

resultado, mediante adogdo de um comportamento idoneo a prevenir a sua verificagio?®?,

260 Reconhece-se, contudo, que a liberalizacdo dos setores pode ser acompanhada de uma privatizagdo
meramente parcial da tarefa ai desenvolvida, donde decorre que os fendmenos de liberalizacdo e privatizacdo
podem ndo ser acompanhados do absoluto afastamento da responsabilidade publica de execucdo. No entanto,
se 0 setor € sujeito a regulacdo, a par da intervencdo publica direta, entdo havera que aceitar a coexisténcia da
responsabilidade publica de garantia e de execucédo: o Estado responsabiliza-se pela prestacéo direta dos bens
ou servigos a parte do mercado de referéncia e pela garantia da prestagdo efetuada por atores privados em
relacdo a restante parte.

261 Em referéncia a atividade de inspecdo/supervisdo administrativa: ORTEGA, Ricardo Rivera, op. cit.

262 COSTA, José de Faria, «Omissdo: reflexdes em redor da omissdo imprépria», Boletim da Faculdade de
Direito, Vol. 72 (1996), p. 391-402.
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Portanto, também nesta sede o nucleo da questao reside na obrigacdo de evitar um resultado,
cuja verificacdo o ordenamento juridico pretende evitar, condicionando, para tal, a atuacdo
livre dos particulares?®®. E também neste &mbito a protecdo (do bem juridico) é garantida
por via da imposi¢cdo de um dever especial a um sujeito alheio ao evento diretamente
causador da les&o.

O paralelismo verificado parece permitir uma primeira assercdo importante: a opcao de
sujeitar uma determinada atividade privada a regulacdo publica significa a conformacéo de
um dever de garante na esfera do Estado. Veja-se: a decisdo politico-legislativa de regular
determinado setor pressupde um claro intuito de evitar determinados resultados, tidos por
lesivos para o interesse publico, pois, a ndo ser assim, inexistiria qualquer justificacdo para
a interferéncia publica na liberdade e autonomia privadas; e uma vez que os entes publicos
com competéncias reguladoras s@o 0s Unicos sujeitos cuja conduta omissiva € apta a permitir
a consumag&o do resultado indesejado?*, sobre eles havera forgosamente de recair um dever
de garantir que tal ndo sucede. Ora, se existe um dever juridico terd de existir um meio de
reacao contra o seu incumprimento. Na regido do direito penal, o incumprimento do dever
de garante gera responsabilidade penal por omissdo, com a consequente aplicacdo de uma
pena. No dominio administrativo, semelhante incumprimento haverd de dar lugar a
responsabilidade civil do ente competente. A responsabilidade penal emergente do
incumprimento do dever de garante destina-se a sancionar lesdes provocadas a bens juridicos
— o direito penal € um direito de protecéo de bens juridicos, e ndo um direito de protecédo de
posicdes subjetivas individuais. Diferentemente, o direito administrativo € um direito de
realizacdo do interesse publico e de protecdo dos direitos dos cidadaos, pelo que a
responsabilidade civil dos entes administrativos se destinara a reparar as lesdes provocadas

naquele interesse ou nestes direitos. Ora, se a norma de que emerge o dever de garante cujo

263 A semelhanca das normas de direito administrativo que regulam a atividade dos atores privados, também
as normas de direito penal pretendem influir sobre os comportamentos privados, procurando, por esta via,
realizar ou salvaguardar determinados interesses e valores publicos. Alids, ndo poucas vezes, a doutrina
estadunidense inclui no conceito de “regulagdo” o sistema de justica penal. Ademais, ¢ frequente a
aproximacdo, dogmatica e jurisprudencial, da discricionariedade decisoria das regulatory agencies a
prosecutorial discretion — a prerrogativa dos prosecuting attorneys (figura proxima do delegado do Ministério
Publico) de acusar, ou ndo, suspeitos da pratica de um delito criminal.

264 Evidentemente, o resultado indesejado, no campo regulatdrio, havera de ser produzido por uma conduta de
outro particular. Contudo, em relagdo aos sujeitos privados os deveres que se colocam ndo sdo de natureza
garantistica ou protetiva, mas antes proibic6es ou imposicOes diretas: ndo se trata de evitar a consumacéao do
resultado, mas antes de ndo o produzir. Sobre nenhum particular recai o dever de garantir que a atuacdo de
outrem ndo gera consequéncias nefastas para um terceiro. Por isso, alids, nos encontramos no campo especifico
da (hétero)regulagdo publica.

113



incumprimento gerou a responsabilidade civil apresenta como objetivo principal a
salvaguarda de determinados direitos dos cidaddos nas suas relagdes privadas, conclui-se
que aquela responsabilidade pretende reparar lesdes ao direito dos particulares a protecdo
administrativa. Porque esta protecdo € concretizada mediante operacdo do sistema
regulatorio, trata-se de um direito a regulacao.

4.2 Os potenciais erros dogmaticos do direito subjetivo a regulacéo
a) Discricionariedade politico-legislativa e deveres sem direitos

A ideia de que a instituicdo tanto do Modelo de Estado como do Modelo de Regulacéo, da
origem a direitos subjetivos publicos pode ser contestada a partir da aceitacdo de deveres
sem direitos correspondentes. Desta perspetiva, ao passo que o Modelo de Estado origina
necessariamente direitos subjetivos publicos, o verdeiro efeito necessario do Modelo de
Regulacgéo seria a criacdo de deveres juridicos na esfera do Estado. A opc¢éo pela prestacéo
estadual direta dos servicos essenciais traduz-se no desenvolvimento de uma atividade
prestacional com carater de exclusividade. Ora, uma vez que sé o Estado presta 0s servigos
em causa, emergem, necessariamente, na esfera dos cidaddos-utentes direitos subjetivos
publicos a essa prestacdo. Esta relacdo prestacional de natureza publica substitui as relacfes
privadas de troca de bens e servigos no mercado. Concluséo igualmente linear ja ndo seria
suscetivel de ser retirada a respeito dos servigcos prestados por privados submetidos a
regulacdo publica. Neste ambito as relacfes prestacionais estabelecer-se-iam no mercado,
entre atores privados. O envolvimento publico resumir-se-ia ao estabelecimento de
proibicdes, imposi¢Bes ou outros condicionamentos a atividade dos fornecedores privados.
Ainda que beneficiando os cidaddos-consumidores e 0s operadores concorrentes, a atividade
reguladora desenrola-se através do relacionamento entre o regulador e cada um dos
regulados, pelo que dela ndo haveriam de brotar direitos para sujeitos alheios a essa relacao.
Porém, este entendimento parte de uma visdo anacronica do Estado Administrativo e da
relagdo juridico-administrativa?®®. A configuracdo dual da funcéo estadual de tutela dos
direitos dos cidaddos esta definitivamente ultrapassada. Reconhece-se hoje que entre a

defesa estadual dos direitos, traduzida na responsabilidade de base e enquadramento, e a

265 Esta visdo pode considerar-se como classica ou tradicional e mostra-se, em grande medida, tributaria dos
principios que enformaram o nascimento do Direito Administrativo no seio do Estado Liberal. SUNSTEIN,
Cass R., «Standing...» op. cit. STEWART, Richard B., SUNSTEIN, Cass R., «Public programs...», Op. Cit.
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realizacdo estadual dos direitos, consubstanciada na responsabilidade de execucgéo, se
localiza uma tarefa constitucional de protecéo dos direitos fundamentais, que faz recair sobre
o0 Estado uma responsabilidade de garantia.

Diferentemente do que sucede com as tarefas de defesa e realizacao, a protecéo dos direitos
dos cidad&os opera num contexto relacional triangular, em que o Estado se responsabiliza
por garantir que as relagdes privadas se desenrolam em respeito pelos direitos fundamentais.
Ora, para que uma relacdo juridica se assuma, efetivamente, como triangular é necessario
que em cada um dos seus polos se situe um sujeito titular de posicOes ativas e passivas em
relagdo a ambos os restantes polos da relacdo?®. Perspetivar um desses polos como
“terceiro”, afetado apenas reflexamente pela atividade de um dos outros polos sobre o
restante, equivaleria a estabelecer um quadro de relacionamento bipolar, do qual resultariam
efeitos colaterais para sujeitos externos a relacdo. Evidentemente, ndo € este o sentido da
funcdo constitucional de protecéo. Insistir em estruturas de relacionamento publico bipolares
e negar a natureza substantiva das posi¢des subjetivas ativas com base na auséncia de uma
intervenc@o administrativa direta sobre o titular dessas posicdes significa perpetuar a visao
liberal do Estado Administrativo: perpetua-se a concecao autoritaria da Administracao, de
acordo com a qual os particulares devem ser titulares de direitos subjetivos contra 0s
organismos administrativos apenas quando sao destinatarios da sua atividade, pois s6 quando
surgem na posicdo de administrados podem, de facto, ser lesados pela acdo administrativa
(note-se, alias, que este pré-conceito subjaz também ao modo de relacionamento da
Administracdo prestadora do Estado providéncia).

Recusar a existéncia de um direito dos beneficidrios (consumidores e concorrentes) a
regulacdo publica (a atividade reguladora que protege 0s seus interesses) ndo parece
coadunar-se com os valores do novo Estado de Garantia. Por um lado, implica descaraterizar
a funcdo de protecdo-garantia dos direitos dos cidaddos para a reconduzir ao quadro das
funcdes tradicionais do Estado Liberal e do Estado de Servico Publico. Por outro, gera uma
inadmissivel distin¢do entre beneficiarios e destinatarios da regulacdo, que é abertamente

contraria a razdo de ser dos sistemas regulatorios®®’.

266 propugnando que a todo o dever de protecdo estadual corresponde um direito subjetivo do titular do interesse
protegido e, por isso, deslocando o cerne do juizo analitico para a identificagdo dos deveres de protecdo (em
vez da identificacdo dos direitos subjetivos): SILVA, Jorge Pereira da, op. cit.

%67 Considerem-se, exemplificativamente, as normas que impdem aos operadores econémicos prestadores de
servigos de interesse geral obrigacdes de servico publico e que concedem as autoridades reguladoras setoriais
competéncia para supervisionar e exigir o cumprimento de tais obrigacées. A criacio de deveres especificos
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b) Alocagdo de recursos, separagdo de poderes e “ditadura dos cidaddos”
As prerrogativas e autonomia da Administracdo na alocacéo dos recursos e no planeamento
da sua atividade sdo um dos nucleos mais probleméticos do debate em torno da posicao
relativa dos particulares defronte das entidades reguladoras. Se o quesito ja é amplamente
discutido a respeito da atividade administrativa geral, a controvérsia adensa-se no campo da
regulacdo publica devido a independéncia que, por norma, é concedida as entidades
reguladoras e ao carater altamente técnico da funcéo regulatdria®®®. A gestdo dos meios
disponiveis para realizar determinados fins em beneficio da comunidade constitui o &mago
da funcdo administrativa. Despir a Administragdo — e, sobretudo, a Administracdo
reguladora — desta faculdade equivale a descarateriza-la. Por isso, as preocupacfes que
surgem a este respeito prendem-se, as mais das vezes, com a potencial interferéncia dos
restantes poderes publicos e dos cidad&os, propensa a eliminar ou, pelo menos, a erodir de

forma insustentavel a autonomia administrativa-regulatoria.

A questdo coloca-se, desde logo, a partir do principio da separacdo de poderes. A
justiciabilidade natural dos direitos subjetivos torna o direito a regulacdo publica um
expediente apto a viabilizar a imiscuic¢éo dos tribunais no campo reservado a Administracéo.
Este perigo de interferéncia indevida antolha-se especialmente agudo a respeito da inacéo
administrativa®®: se os tribunais houverem de se pronunciar sobre a inacdo administrativa,

podendo apor-lhe um juizo de censura, estardo em posicdo de interferir com as opgoes

de acdo acresce a intengdo normativa principal de proteger os cidaddos-consumidores — podera, num quadro
como este, sustentar-se que os potenciais consumidores dos servigos essenciais ndo dispdem de um direito
subjetivo & regulagdo publica? que ndo dispdem da faculdade de exigir que o regulador exerca as suas
competéncias e, sobretudo, cumpra os seus deveres? Note-se, ainda, que esta construgdo é tanto mais
importante quanto o sistema de justica administrativa se torna progressivamente mais subjetivo. As
dificuldades que enfrentaria um consumidor particular em obter uma condenacéo judicial da Administracdo
pela via do controlo da legalidade objetiva sdo indiscutiveis. Ademais, recusar em qualquer cenario a existéncia
de um tal direito representa um contrassenso, na medida em que a intencionalidade subjacente & institui¢do de
regulacdo publica é, exatamente, cobrir os direitos privados dos particulares emergentes das relacbes no
mercado de uma camada protetiva especial. Se os particulares ndo tém direito a protecdo publica, entdo, na
prética, a sua posicao face aos fornecedores de servigos regulados acaba por ndo se diferenciar grandemente
da posicao que geralmente ocupam em relagdo a quaisquer fornecedores de bens e servigos no mercado “livre”.
%68 Entre nds, gozam de autonomia administrativa e financeira, de patrimonio préprio e de independéncia
técnica a ERSE, a ERSAR, a ERC, a ERS, a CMVM, a AMT, a ANACOM, o Banco de Portugal e a AC.

269 Propugnando que as decisGes de ndo agir podem ser sustentadas em fatores cuja mobilizagdo ndo seria
admissivel a respeito de decisdes de agir, em virtude do carater empirico e pragmatico da ponderacéo efetuada
a montante da acdo administrativa (que se opde a ponderacdo mais formal e legalmente balizada que sustenta
as concretas a¢Bes administrativas), cf. SUNSTEIN, Cass R; VERMEULE, Adrian, «The law...», op. cit.
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tomadas pela entidade competente a respeito da priorizagdo da respetiva atuagcdo e da
alocagdo dos recursos disponiveis entre as ilimitadas alternativas de intervencio?’®. Contra
a apreciacéo judicial da inagdo administrativa-regulatoria®’* é ainda comum propugnar-se a
tecnicidade e especificidade da matéria?’: a opgdo entre atuar ou ndo num determinado
cenario envolve o balanceamento de um conjunto de fatores reconduziveis a expertise
técnica das entidades reguladoras. Ora, os tribunais ndo dispdem de competéncia técnica que
Ihes permita debrucar-se sobre tais elementos. De facto, ndo é somente a verificagdo concreta
do quadro legal habilitador da intervencdo regulatéria que releva para estes efeitos, antes se
colocando também questdes como a da melhor aplicacdo dos recursos escassos, atendendo
a existéncia de uma multiplicidade de situacdes carecidas de intervencdo, a do potencial
sucesso da acao reguladora e a da adequacdo de cada especifica intervencdo as diretrizes de
politica geral definidas?’®. Ainda neste campo, recorde-se a inegavel importancia das passive
virtues do Estado Administrativo: a inagdo pode ser utilizada de forma estratégica,
contribuindo, inclusive, para a concretizagdo de objetivos de interesse geral?’*. E aos 6rgaos
jurisdicionais ndo compete versar sobre 0 modo como a Administracéo realiza o interesse

publico, sendo este o conteudo essencial da funcdo administrativa. Por fim, € também

270 Quando em juizo se apresentam atuacdes positivas da Administracdo, a apreciacdo judicial incide, por
norma, no conteddo do(s) ato(s) praticados e respetiva conformidade com o regime legal aplicavel. S6 quando
0s Grgdos jurisdicionais se debrugam sobre a inacdo administrativa é que, verdadeiramente, sdo apreciadas as
opg¢des ao nivel do planeamento e programagcao do exercicio de competéncias — o alvo do juizo jurisdicional é
a propria decisdo administrativa de ndo agir, porquanto inexiste qualquer ato ou opera¢do material cujo
contelido possa ser avaliado.

271 A doutrina e a jurisprudéncia estadunidenses ha muito se debrugam sobre a inagdo administrativa, existindo
robusta e densa literatura sobre a matéria. Assumem especial relevo, neste campo, a nonreviewability doctrine
e a standing doctrine. A nonreviewability doctrine, que passou a granjear acolhimento jurisprudencial com a
decisdo Heckler v. Chaney, traduz-se na recusa da justiciabilidade das decisbes administrativas de
nonenforcement. Naquele aresto, o Supremo Tribunal formulou uma presuncdo de injusticiabilidade das
decisdes de ndo exercer, em concreto, competéncias de supervisdo e sancionamento. Numa outra célebre
decisdo — Massachusetts v. EPA — o Tribunal afastou a presuncéo de injusticiabilidade do campo da inacéo
normativa, mas afirmou a tendéncia altamente deferencial da jurisprudéncia relativamente as decisdes de ndo
exercer competéncias de rulemaking. De acordo com a standing doctrine, admitindo-se o exame judicial da
inacdo administrativa, o circulo de sujeitos com interesse em agir é bastante limitado, ndo abrangendo, por
principio, os beneficiarios do regime regulatorio (conceito que, neste contexto, ndo inclui os operadores
econémicos concorrentes). Sobre a evolugdo destas construgcdes no ordenamento estadunidense e respetivo
acolhimento pela jurisprudéncia superior dos EUA, cf. LEVIN, Ronald M., «Understanding Unreviewability
in Administrative Law», Minnesota Law Review, Vol. 74 (1990), p. 689-781. SUNSTEIN, Cass. R., «What’s
standing...», op. cit. SUNSTEIN, Cass R., «Reviewing Agency Inaction After Heckler v. Chaney», The
University of Chicago Law Review, Vol. 52 (1985), p. 653-683. SUNSTEIN, Cass R., «Standing...», op. Cit.
272 Recorde-se que € a natureza altamente técnica da atividade regulatéria que justifica a sua atribuicdo a
entidades independentes. Cf. SUNSTEIN, Cass R., «The most knowledgeable branch», University of
Pennsylvania Law Review, University of Pennsylvania Law School, Vol. 164, N° 7 (2016), p. 1607-1648.

273 BRESSMAN, Lisa Schultz, op. cit.

274 JACOBS, Sharon B., op. cit.
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comum o argumento segundo o qual os intentos dos beneficidrios da regulacdo devem ser
atendidos no processo politico-administrativo, e ndo no processo judicial?’®: o
descontentamento quanto ao desempenho das entidades reguladoras deveria fazer-se valer
pelas vias tradicionais das garantias administrativas e da accountability politica.

A tendéncia recente vem, todavia, no sentido de uma maior flexibilizacdo do entendimento
do principio da separacdo de poderes. O facto de a inacdo administrativa envolver a
ponderacdo de elementos técnicos, mormente conexionados com a alocacdo dos recursos
publicos, ndo constitui obstaculo absoluto a apreciacdo judicial: esta apreciacdo havera de
recair tao-so sobre o (in)cumprimento de vinculagdes juridicas. Onde a Administracdo goza
de discricionariedade, aquela apreciacdo limitar-se-4 a verificagdo do respeito pelos
principios gerais?’®, nunca entrando no campo dos juizos de natureza puramente técnica.
Portanto, ndo ha aqui qualquer extravasamento do conteudo da funcdo jurisdicional: uma
vez que o controlo judicial € espoletado pela invocacao de uma lesdo a um direito subjetivo,
a inacdo administrativa impugnada correspondera ao incumprimento de um dever legal.
Cabe ainda sublinhar que o acesso aos tribunais é a via privilegiada de protecdo dos cidad&os
contra a (in)atividade dos entes publicos — é manifestamente ingénuo crer que 0 processo
politico-administrativo atendera devidamente a tais interesses. Em suma, nao se encontra
motivo para propugnar que o reconhecimento do direito subjetivo a regulacdo coloca em
perigo a autonomia da funcdo administrativa. De facto, bem diferente de discordar de
decisdes regulatérias de ndo agir é ser pessoalmente lesado por falhas do sistema

regulatorio?”’.

Noutro prisma, poder-se-ia negar a desejabilidade de um direito a regulacéo publica a partir
da ideia de que tal construcdo permitiria a instituicdo de uma “ditadura dos cidadaos”.
Reconhecer aos particulares a faculdade de exigir a atuacdo regulatoria significa viabilizar o
private enforcement da regulacdo publica também em relacdo a Administracdo. Se essa
prerrogativa ja suscita alguma desconfianca quando utilizada no contexto das relacdes

juridico-privadas, tais duvidas adensam-se quanto a sua mobilizacdo no seio de relagcdes

275 SUNSTEIN, Cass R., «Standing. ..», op. cit.

276 Destaca-se, nesta sede, o principio da prossecucdo do interesse plblico e o principio da igualdade. Este
altimo carrega uma dimensdo especialmente aplicdvel no campo da discricionariedade: a proibi¢do da
arbitrariedade. Portanto, a margem de apreciacdo e decisdo concedida a Administracdo termina onde a conduta
administrativa se mostra discriminat6ria por desprovida de critério legitimo para a diferenciacéo.

21T BRESSMAN, Lisa Schultz, op. cit.
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juridico-administrativas?’®. Desde logo, propugna-se que o private enforcement equivale a
colocar os particulares em condigdes de “forgar” a Administragdo a atuar em circunstancias
concretas, perturbando a planificacdo e programacdo efetuadas. A atribuicdo de
competéncias regulatorias a Administracdo funda-se na convicgdo de que esta dispde de uma
impar competéncia técnica que Ihe permite ponderar os valores em jogo e delinear a politica
regulatéria mais eficaz na realizacdo do interesse publico. Deste modo, permitir a
interferéncia dos particulares nos juizos efetuados significa descartar a expertise e o know-
how dos entes reguladores. Depois, argui-se que o private enforcement subordina a operagao
dos sistemas regulatorios aos interesses pessoais e egoisticos dos beneficiarios, com prejuizo
para o interesse publico. No plano processual, a sua conversdo em direito subjetivo envolve
o risco de desencadear um excesso de litigancia, com elevados custos sociais. E também
frequente a associacdo do privat enfrocement ao desperdicio de recursos publicos. Na
medida em que sdo os particulares a selecionar as situagdes concretas em que deve ser
exigido o cumprimento dos regimes regulatorios, as entidades reguladoras deixam de
conseguir gerir 0s recursos escassos disponiveis. Outro argumento comummente mobilizado
para recusar o private enforcement da regulacdo publica contra o Estado é a ideia de que a
normalizacdo deste expediente pode gerar numa atitude indiligente por parte dos atores
regulados, porquanto o responsavel pelas suas condutas danosas seria o Estado regulador.
Por fim, é ainda comum arguir que o private enforcement tem potencial para interferir com
a (desejavel) cooperacéo entre regulador e regulados.

Tambeém este raciocinio nos parece desproporcionado. Por um lado, o direito em apreco néo
cobre todo o espago ocupado pela regulacdo publica, nem pretende ter potencial despético:
0s particulares s6 se encontram em posic¢do de exigir a atuacdo regulatoria onde existem
deveres legais de regular e se tais deveres houverem sido impostos a Administracdo com o
objetivo primordial de defesa dos particulares. Por outro lado, o private enforcement é uma
mais-valia insubstituivel para a integridade do modelo regulador, o que justifica a sua
conversao em direito subjetivo pablico. Em primeiro lugar, desempenha uma importante
funcdo preventiva, impelindo as entidades reguladoras a desempenharem as suas missoes de
forma diligente. Alids, a aceitacdo da impunidade da Administracdo reguladora gera, quanto

ao cumprimento dos respetivos deveres de acdo, risco moral. Em segundo lugar, dado o

278 Sobre as vantagens e desvantagens do private enforcement, cf. BARKOW, Rachel E., op. cit.
STEPHENSON, Mattew C., «Public regulation of private enforcement: the for expanding the role of
administrative agencies», Virginia Law Review, Vol. 91 (2005), p. 93-173. ZINN, Mattew D., op. cit.
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melhor posicionamento dos particulares para detetar infragdes concretas aos regimes
regulatorios, o private enforcement contribui decisivamente para a eficicia da regulagéo.
Funcionando como mecanismo coercivo e como “fire alarm”, o instrumento em aprego ¢é
particularmente eficaz na correcio das falhas regulatdrias por inagdo administrativa?’®. Em
terceiro lugar, ao viabilizar a participacdo decisiva dos beneficiarios no processo regulatério,
é um instrumento fulcral no combate a captura regulatéria. Em quarto lugar, este expediente
torna evidentes as lacunas dos regimes legais (que permitem a Administragdo assumir uma
conduta leniente), viabilizando a sua correcao pelas instancias competentes.
Além das vantagens que apresenta, o direito de exigir do Estado o enforcement da regulacdo
publica resulta naturalmente da mera instituicdo de um regime regulatorio:

«If a government body decides to create and implement rules, it should also enforce

these rules. Citizens rely on that.»?°,
A confianca dos cidad&os na regulacao para proteger a respetiva posi¢édo nas relagdes sociais
(muitas vezes, de poder) é criada pelo préprio Estado, pelo que seria incoerente ndo Ihes
reconhecer o direito a exigir a boa operagdo do sistema regulatdrio. A tudo quanto ficou
exposto acresce que 0s inconvenientes apontados ao private enforcement contra o Estado se
resumem a meras conjeturas. Em particular, inexistem dados que sustentem a ideia de que o
acolhimento deste expediente desencadeara uma avalanche de demandas capaz de perturbar
a integridade da funcéo regulatéria-administrativa. Alias, bem podera suceder o oposto, em
virtude da concretizacdo das vantagens enunciadas. Portanto, também ndo parece que o

direito a regulacdo abra caminho a usurpacédo da funcdo administrativa pelos particulares.

c¢) Garantia como protec¢ao juridica objetiva
A respeito da analogia firmada entre o dever de garante que da lugar a comissdo por omissdo
em Direito Penal e o dever de garante do Estado regulador, sempre se poderia afirmar que a
responsabilizacdo da Administracdo reguladora por incumprimento de tal dever ndo tem

necessariamente de significar o reconhecimento de um correspondente direito subjetivo. Do

29 A interconexdo fundamental entre o direito subjetivo a regulacdo e a inacdo regulatéria funda-se,
primordialmente, na faculdade de execugdo privada da regulacdo publica que aquele direito integra. Esta
faculdade permite aos particulares colocar em funcionamento a engrenagem regulatoria quando o organismo
publico responsével ndo o faz. Esta substituicdo do regulador pelos particulares constitui, como bem se
compreende, a Unica via capaz de sanar a falha regulatéria resultante da ina¢do administrativa.

20 GIESEN, Ivo, «Regulating regulators through liability: the case for applying normal tort rules to
supervisors», Utrecht Law Review, Vol. 2, N° 1 (2006), p. 16.
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raciocinio apresentado parece apenas extrair-se uma conclusdo necessaria: a regulacdo
publica de atividades privadas gera, na esfera do Estado Administrativo, um dever de garante
cujo incumprimento é antijuridico e, por isso, suscetivel de dar lugar a responsabilidade civil.
Assim como a omissdo do dever de garante situada no ordenamento juridico-penal ndo
equivale a violacdo de uma posicdo juridico-subjetiva, antes se situando num terreno
exclusivamente objetivo (equivale a lesdo de um bem juridico com dignidade penal),
também a omisséo do dever de garante no seio do sistema regulatorio ndo teria que equivaler
a violacao de um direito subjetivo dos particulares?®t. Também aqui poderia situar-se o dever
de garante num espaco de objetividade: o seu incumprimento repercutir-se-ia tdo-s6 na
rutura com a legalidade, na medida em que a lei é o principio e o fim de todas as coisas no
campo administrativo. Ao dever de garante da Administracdo reguladora poderia, entao,
corresponder simplesmente o interesse legalmente protegido dos particulares ou até, quica,
um interesse difuso ou um simples interesse de facto.

Cabe dizer, antes de mais, que uma parte da doutrina mais recente tem propugnado a
eliminacdo da distin¢do entre direitos subjetivos e interesses legalmente protegidos: por um
lado, verifica-se que as duas figuras gozam, cada vez mais, de um tratamento legal
tendencialmente unitario; por outro, as mais das vezes inexiste motivo razoavel para
distinguir entre posi¢des juridicas subjetivas de “1° categoria” e “2° categoria”??,

No que concerne aos interesses de facto e aos interesses difusos, é absolutamente contrario
ao espirito do sistema regulatorio remeter os beneficiarios da regulacdo para a posicéo de
titulares de tais interesses. A protecdo que o ordenamento concede a tais interesses resume-
se a um minimo que, na praxis, equivaleria, com elevada frequéncia, a desprotecao.

Por fim, ha que reconhecer que, ndo obstante a tendéncia uniformizadora dos regimes
juridicos, a titularidade de um direito subjetivo coloca o sujeito numa posicao globalmente
mais robusta do que a titularidade de interesses legalmente protegidos. Num dominio onde
as entidades administrativas exercem poderes excecionais e no qual estdo envolvidos direitos
fundamentais, a atribuicdo de um direito subjetivo aos beneficiarios da regulacdo é a Unica
via que lhes permite participar decisivamente no cosmos regulatério (nomeadamente, no

plano procedimental), e ndo apenas reagir posteriormente. E este o tinico expediente que 0s

281 Rivera Ortega mobiliza a figura apenas no contexto da responsabilidade civil da Administragdo por omisséo,
para superar as dificuldades que se colocam, nesta sede, em termos de estabelecimento do nexo de causalidade
entre a inagcdo administrativa e o resultado danosos. ORTEGA, Ricardo Rivera, op. cit.

282 SILVA, Vasco Pereira da, op. cit. MARQUES, Francisco Paes, op. Cit.
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reconhece como atores dentro do sistema e ndo como meros observadores?®®. Neste ponto
reside, alias, a diferenga entre o Direito Penal e o Direito Administrativo que justifica a
divergéncia quanto ao ponto de chegada. Embora a similitude do raciocinio subjacente as
normas de protecdo permita concluir que, a imagem do que sucede na comissdo por omissao,
também da regulacdo publica brota um dever de garante que se considera violado em caso
de inacdo administrativa, a distinta axiologia que sustenta os ramos juridicos envolvidos
pressupde diferentes meios de efetivacdo daquele dever: a natureza repressiva do
ordenamento penal implica que o0 seu instrumentarium seja unicamente reativo; ja o
ordenamento administrativo oferece uma bem mais ampla pandplia de expedientes

protetores, incluindo meios preventivos, participativos e, claro, reativos.

283 Em sentido inverso, propugnando que a figura do interesse legalmente protegido confere uma protecdo mais
ampla do que o direito subjetivo, cf. FREIRE, Antonio Manuel Pena, op. cit.
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Concluséo

Tempos de crise originam, invariavelmente, a redescoberta do Estado. Defronte da
adversidade sempre se multiplicam as revindica¢es por auxilio e intervencao estatal e se
levantam vozes a exigir a identificacdo das falhas publicas e o0 apuramento das consequentes
responsabilidades. Considerando apenas o primeiro vicénio do nosso seculo e a experiéncia
nacional, sdo varios os exemplos ilustrativos desta confianca subliminar na protecdo
estadual. O exemplo paradigmatico ¢, claro, a crise economico-financeira de 2008/092%4,
Apo6s um periodo de descrenca no Estado e de deslumbramento em torno das ideias de
privatizacdo, de rolling back e de minimal State, as graves consequéncias socioeconémicas
que se alastraram a praticamente todos os paises do “Mundo ocidental” levaram os cidadaos
a exigir do Estado uma intervencdo mais pungente e efetiva sobre a Economia?®. A
regulacdo dos mercados, sobretudo do mercado financeiro, robusteceu-se, com o intuito
primordial de proteger os operadores economicos e os consumidores das dindmicas nefastas
do capitalismo desregrado. Apesar do protagonismo 6ébvio que as crises precipitadas por
causas econdémicas granjeiam no espaco reflexivo em torno da regulacdo, também crises de
outra natureza geram efeitos idénticos. Recorde-se, entre nos, a crise social aberta na
sequéncia dos incéndios florestais de 2017, dada a extensdo da area ardida, a destruicéo
material e o nidmero de mortes. A devastacdo originada pela catastrofe repercutiu-se,
naturalmente, em reivindicacdes provindas das populacgdes e do tecido empresarial afetados.
Os sistemas de incentivos e financiamento instituidos visaram promover o0 emprego e
capacitar as pequenas e medias empresas fornecedoras de bens e servicos nas zonas
abrangidas. Por fim, ndo poderiamos deixar de perspetivar sob esta lente a recente crise
socioeconomica desencadeada pela pandemia de SARS-CoV-2. O impacto avassalador que
a situacéo epidémica esta e continuara a ter na economia real e nos mercados financeiros néo
pode deixar de ser uma preocupacdo primordial das estruturas governamentais. Neste

ambito, multiplicam-se vertiginosamente as exigéncias dos cidadaos dirigidas ao Estado e a

284 Destacando o indiscutivel impacto dos momentos de crise na reflexdo em torno do papel do Estado e das
instituicdes administrativas e apresentando, de forma particularmente sagaz, as tarefas que os Estados foram
chamados a desempenhar na recuperagéo econdmica p6s-2008 e as eventuais repercussdes a longo prazo dessas
intervencdes, cf. NAPOLITANO, Giulio, «The role of the state in (and after) the financial crisis: new
challenges for administrative law», in ROSE-ACKERMAN, Susan; LINDSETH, L. Peter, ed., Comparative
Administrative Law, Edward Elgar Publishing, 2010, p. 569-591.

285 Sobre a transformacdo do Estado regulador espoletada pela crise de 2008, cf. GONCALVES, Pedro,
Reflexces... op. cit.
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regulacéo publica foi langada para o centro do debate publico diario?®. A emissdo de regimes
regulatérios excecionais tem-se desenvolvido a uma velocidade alucinante, cobrindo grande
parte da vida econémica e social. De entre as medidas implementadas destacam-se as
medidas restritivas do exercicio de atividades econdmicas, as medidas de condicionamento
de algumas liberdades fundamentais e as medidas relativas aos servigos essenciais.
Porventura mais do que em qualquer outro cenério de crise, 0 momento epidémico que
atravessamos dificulta a rejei¢do da existéncia de um direito a regulacdo publica, isto é, a
protecdo estadual dos direitos dos cidaddos por intermédio da regulacéo integra e eficaz
das relagdes sociais.

A perquirigdo dos diversos cenarios de crise mostra-se particularmente Gtil porquanto coloca
em evidéncia a imperiosidade do papel econémico do Estado. No estadio atual de evolucao
do arquétipo estadual, esse papel consubstanciar-se-a4 no exercicio de uma atividade de
garantia, cuja expressdo privilegiada é a regulacéo publica. Este € um contexto que evidencia
a interconexao entre a inacdo publica e a lesdo de posi¢oes fundamentais dos cidadaos, bem
como o potencial comburente da falha regulatéria. Evidentemente, ndo se ignora a
inevitabilidade (e desejabilidade) da subsisténcia de algum risco, suscetivel de se consumar
em lesBes individuais, sem que se verifique uma falha regulatéria®®’. Imputar ao Estado a
responsabilidade de suprimir todos os riscos inerentes as relacfes sociais equivaleria a anular
a autonomia privada e a extinguir a economia de mercado. Nao obstante, o que se pretende
destacar é que, mesmo onde a crenca no potencial do Estado esta mais erodida, a crise tende
a revelar uma confianca ontoldgica na protecéo estadual.

Especialmente no nosso quadrante sociopolitico e geogréafico, a confianca dos cidadaos na
protecdo estadual contra a prepoténcia nas relacoes sociais e a imperfei¢do do funcionamento
dos mercados € um dado indiscutivel. Se a Historia mostrou ndo ser necessario — nem
desejavel — que o modelo social europeu se corporize num figurino omnipresente de Estado
prestador, € indubitdvel que também tornou clara a inadequacdo do paradigma estadual
minimo. Assim, o Estado de Garantia € uma decorréncia incontornavel da tradicdo e da

cultura juridico-politica europeia. Sdo os cidaddos os primeiros a exigi-lo, e sdo eles, por

286 HAFIZ, Hiba, et al., «Regulating in pandemic: evaluating economic and financial policy responses to the
coronavirus crisis», Working Paper, Boston College Law School, N° 527 (margo 2020).

287 CARRIGAN, Christopher; COGLIANESE, Cary, «Oversight in Hindsight Assessing the U.S. Regulatory
System in the Wake of Calamity», in COGLIANESE, Cary, org., Regulatory Breakdown The Crisis of
Confidence in U.S. Regulation, Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2012.
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IS0, 0s principais responsaveis por requerer das estruturas de poder uma atuacdo conforme
com os valores enraizados na consciéncia partilhada. Torna-se, portanto, inconcebivel negar,
em abstrato, um direito dos cidaddos a regulacdo publica. Nao se lhes pode negar a
autoridade natural para exigir o compromisso do Estado com o modelo de organizagao
sociopolitica escolhido. O que ndo equivale, de modo algum, a militar por uma ditadura da
cidadania. Nos termos apresentados, a posicao juridico-subjetiva propugnada goza de um
campo de aplicacdo circunscrito, por um lado, a vinculagdo juridica do poder publico e, por
outro, a teleologia protetora da normatividade vigente. Neste segundo momento reside o
amago da construcao erguida.

O arquétipo estadual garantidor-regulador, associado as diretrizes fundamentais irradiadas
pelo principio da socialidade, a estrutura triangular das novéis relagbes administrativas
regulatorias, a figura da falha regulatéria e o dever de garante que onera a Administracéo
reguladora propugnam uma verdadeira metamorfose do direito subjetivo publico. Esta
reconfiguracao exige um esfor¢o hermenéutico que permita encontrar a teleologia por detras
das normas administrativas-regulatdrias, de carater marcadamente abstrato e impreciso?®,
Impde-se, neste ambito, dar um passo em frente em relacdo a germanica teoria da norma de
protecdo. Com efeito, a extracdo de um intuito protetor das normas administrativas esta, mais
do que outrora, desligada do teor literal das disposicdes, antes encontrando arrimo num
conjunto alargado de elementos ligados a metafisica prépria do particular campo normativo
em causa: 0 campo da regulacdo publica. Dentre os elementos mobilizaveis destacam-se,
nos termos que ficaram expostos, o principio da socialidade e os direitos fundamentais, o
potencial lesivo da falha regulatéria decorrente da inacdo administrativa e o dever de garante
que recai sobre o Estado?®. Quando, da ponderagdo destes dados por referéncia a uma
especifica competéncia regulatdria, se conclua pelo intuito protetor da disposi¢ao em relagédo
a sujeitos diversos dos regulados, ao dever administrativo de agir havera de corresponder
um direito subjetivo a regulacdo. Assim é porquanto de tal quadro normativo resulta,
indubitavelmente, um relacionamento triangular entre regulados, Administracdo e
beneficiarios. Ora, para que a relacdo concreta entre os atores no terreno se configure em
termos triangulares é imprescindivel que também os beneficiarios titulem posicdes

substantivas ativas quer em relacdo aos regulados quer em relacdo a Administracdo. Outro

288 Sopre a perda de robustez da legalidade administrativa no campo do Direito Administrativo da Regulacéo,
cf. GONCALVES, Pedro — «Direito Administrativo...», op. Cit.
289 Vide supra: Cap. I, 4.
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entendimento redundaria em configurar uma relagdo bipolar com efeitos externos sobre
“terceiros”, o que ¢ frontalmente contrario a natureza protetora da norma atributiva do dever
de agir e a propria razdo de ser da garantia publica.

O direito subjetivo a regulacdo é o Gnico mecanismo capaz de assegurar a efetividade da
responsabilidade publica de garantia, que alicerca o modelo de Estado de Garantia. No plano
procedimental, permite a participacdo ativa dos beneficiarios no processo regulatorio. No
plano processual, viabiliza, por um lado, o private enforcement da regulacdo publica, e, por
outro, a reparacao das lesdes sofridas. A participacdo procedimental e o private enforcement
colocam os beneficiarios em condi¢cdes de afiancar o correto funcionamento do sistema
regulatério. E a responsabilidade civil da Administracdo pelos danos provocados aos
beneficiarios permite-lhes usufruir da garantia publica em toda a sua extensdo — ndo seria
concebivel a circunscricdo da garantia publica a prevencdo de danos futuros, afastando-a
perante danos ja materializados?®. Esta triplice dimens&o garantistica do direito a regulagéo
evidencia a sua particular idoneidade, enquanto operador técnico, para assegurar a
efetividade (pratica) da garantia publica.

Em suma, a edificacdo de um auténtico Estado Regulador de Garantia e a atribui¢do de uma
responsabilidade de garantia a sua Administracdo exigem o reconhecimento do direito
subjetivo a regulacdo. Negar esta atribuicéo € insistir em padrdes dogmaticos ultrapassados,
recusando a reconfiguracdo do direito subjetivo publico a luz dos valores e finalidades que
imperam no (novo) Direito Administrativo: os direitos pablicos ndo podem continuar a ser
prerrogativa exclusiva dos “administrados”, na medida em que a Administragao hodierna
assume uma panoplia de tarefas cujo exercicio afeta outros sujeitos aléem daqueles com os

quais estabelece uma relacao direta.

290 A natural restricdo de espaco impede-nos de maiores incursdes na problematica da responsabilidade civil
da Administracdo reguladora. Sobre a temética nos ordenamentos de civil law, cf. ALBUQUERQUE,
Alexandre; ALBUQUERQUE, Pedro, op. cit. CONDE, Edmilson Wagner dos Santos, «Breves reflexdes sobre
a Responsabilidade Civil das Entidades Reguladoras: em especial, o caso do Banco de Portugal», e-Publica,
Vol. 3, N° 2 (2016), p. 259-276. GIESEN, Ivo, op. cit. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit.
MAGCAS, Fernanda, op. cit. ORTIZ, Gaspar Arino, «EI control judicial de las entidades reguladoras. La
necessaria expansion del Estado de Derecho», Revista de Administracion Publica, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, p. 9.37. PUENTE, Marcos Gémez, op. cit.
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