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RESUMO:

O presente estudo tem por objetivo a analise de situacdes que revelam o excesso da
regulacdo econdmica exarada pelas Entidades Reguladoras Independentes. E dizer, a
despeito de tais agéncias reguladoras estarem imbuidas da satisfacdo do interesse publico e
da concretizacdo de bens socialmente relevantes, & exemplo da preservacdo do meio
ambiente e da protecao dos direitos dos utentes, no momento da elaboracéo e aplicacdo de
normas técnicas e econdmicas que incidirdo diretamente sob o setor econémico regulado,
tais regulamentacGes mostram-se excessivas e passam a afetar diretamente os direitos
econdmico-patrimoniais e a livre iniciativa dos setor produtivo privado.

Nesse sentido, a regulagdo econémica de tdo intensa e restritiva, acaba por gerar
onus, especiais e anormais, que implicardo diretamente na viabilidade e continuidade da
exploracdo econdmica das respectivas empresas. Sob a perspectiva dos agentes privados,
apesar de esses permanecerem com a titularidade dos bens afetados, o contetdo econémico
desses foi, total ou parcialmente, extirpado. Assim, a regulacdo das entidades publicas passa
a ter efeitos materiais idénticos ao de uma expropriacao.

Contudo, na prética, apesar do proprietario lesado ter perdido a disponibilidade
econdmica do seu patriménio, as autoridades reguladoras ndo declaram a utilidade publica
do bem afetado, ndo concedem antecipadamente a justa indenizacdo e, muitas vezes, ndo
permitem sequer a participacdo dos lesados, direitos e indiretos, no processo que antecede a
tomada de decisdo regulatéria para fins de busca por meios alternativos menos onerosos.
Assim, o poder publico faz com que o setor econdémico materialmente expropriado tenha
que ir posteriormente a Tribunais para ter a indenizacdo garantida.

O presente estudo busca instrumentos e medidas para verificar quando as
autoridades reguladoras vao longe demais com a regulagdo econdmica, bem como, busca-se
alternativas para minimizar as perdas sofridas pelo setor regulado visando a preservacao de
agentes econdmicos geradores de emprego e desenvolvimento econémico para toda
sociedade.

Palavras-chaves: Autoridades reguladoras independentes; regulacdo econémica; falha e

excesso da regulacdo; principio da proporcionalidade; expropriacéo de sacrificio.



RESUME:

The present study aims to analyze hypotheses that reveal the excess of the economy
regulation by the Independent Regulatory Entities. That means that, in spite of the fact that
such regulatory agencies are imbued to meet the public interest and realize socially relevant
assets, such as the preservation of the environment and the protection of consumers, when
they create and apply technical and economic standards which directly affect the regulated
economic sector, such regulations are excessive and can damage economic and patrimonial

rights and the free initiative of the private productive sector.

In this sense, the economic regulation, which is so intense and restrictive, ends up
generates special and abnormal charges, which will directly impact the viability and
continuity of the economic exploitation of companies. Therefore, in the perspective of
private agents, even though they remain in possession of the affected property, their
economic content has been wholly or partially removed. Thus, the regulation of public

entities has material effects identical to an expropriation.

However, in practice, although the injured owner has lost the economic availability
of his assets, the regulatory authorities do not declare the public utility of the affected
property, the owners do not grant a fair indemnity in advance and, often, they do not even
allow the immediate and third injured parties to participate in the process that precedes the
regulatory taking for the purpose of searching for less costly alternative. Thus, the only

alternative for the injured parties is to apply to the Court for compensation.

The present study seeks instruments and measures to verify when the regulatory
authorities exceed economic regulation, as well as alternatives to minimize the losses
suffered by the regulated sector and searches for instruments to preserve agents’ rights to

generate of employment and economic development for the whole society.

Keywords: Independent regulatory authorities; economic regulation; regulation failure and

over-regulation; proportionality principle; expropriation of sacrifice.
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1) Introducéo:

O objeto do presente estudo prende-se a atribuicdo de responsabilidade conferida
ao poder publico, mais especificadamente as Autoridades Reguladoras Independentes
(ARI’s), de regular, definir e impor regras técnicas e de condutas aos operadores econémicos
que prestam servicos e oferecem bens aos mercados, visando a tutela e disciplina juridica da
economia, bem como, a protecdo de bens e valores constitucionais socialmente relevantes

como, por exemplo, a salde, 0 meio ambiente e direitos dos utentes.

Ocorre que, muitas vezes, a despeito da atuacdo visando a satisfacdo de
necessidades sociais, ao disciplinar o mercado, tal regulacdo vai longe demais, onerando,
desproporcionalmente, os agentes econdémicos regulados. Nesse sentido, a imposi¢do de
regras técnicas, de tdo intensa e restritiva, acaba por inviabilizar a prépria continuidade da
atividade empresarial dos agentes privados.

Observando sob a perspectiva do agente econdmico lesado, tais medidas
regulatorias possuem efeitos praticos equivalentes ao de uma expropria¢do. Ou seja, muito
embora ndo haja a transferéncia dominial do bem, o setor econdmico regulado sacrificado,
de maneira especial e anormal, percebe que o contetldo econémico do seu patrimdnio foi,
total ou parcialmente, erradicado. Contudo, como se tal medida desproporcional ja ndo fosse
suficiente, a regulacdo expropriatéria danosa ndo € acompanhada de qualquer declaracao
formal de utilidade publica do bem materialmente expropriado, nem mesmo ha o pagamento
concomitante da justa indenizacdo exigida pela carta constitucional. De igual forma, em
geral, previamente a tomada de deciséo regulatéria, ndo € possibilitada a busca por medidas
regulatdrias alternativas menos agressivas, e nem mesmo a defesa prévia dos lesados, sejam

eles direitos ou apenas indiretos.

Situacdo essa que, além de ser grave e restritiva, revela um viés ainda maior de
injustica, de ineficiéncia e morosidade, pois obriga o lesado a ser um eventual futuro autor
de acdo ressarcitdria nos Tribunais. Por tudo isso, acreditamos que todas essas situagdes séo
frutos de uma falha da regulacdo econdmica exarada pelas EAIl’s, vez que, ndo séo

observados todos os efeitos sistémicos da regulagdo. Justamente em raz&o disso, todas essas



questBes devem ser enfrentadas e discutidas no bojo da analise do impacto regulatério que
antecede a decisdo regulatoria final.

Nessa toada, ao longo dos dois primeiros capitulos, abordaremos as principais
caracteristicas e objetivos do Estado Regulador, das EAI’s com competéncia para regular o
Mercado, bem como, as normas da Constituicdo Econémica portuguesa e os direitos

econémico-patrimoniais que sdo afetados pela regulacdo excessiva.

No terceiro capitulo apontaremos as duas principais teorias, quais sejam, a
indenizacdo pelo sacrificio e a expropriacdo de sacrificio que, de forma abstrata e
alternativa, possibilitam a defesa dos direitos dos agentes econémicos regulados. Para, em
seguida, como mecanismo de reforco da tutela material do setor produtivo privado,
apresentarmos as razoes justificantes para a conceder autonomia aquela que interpretacéo

expansiva do conceito constitucional de expropriacao.

No quarto capitulo buscaremos encontrar delimitacdes concretas para definir
quando a ARI, no exercicio do seu poder regulatorio, impde meros vinculos resultantes do
poder normal de conformacdo do contetdo do direitos econémicos-patrimoniais e a partir
de que momento a regulagio passa a impor vinculos substancialmente expropriatorios. E
dizer, qual a fronteira entre a mera imposicdo de regras técnicas a fim da satisfacdo de
interesses socialmente relevantes e a existéncia de regulacdo excessiva que acaba por

subtrair, total ou parcialmente, as faculdades econdmicas dos bens do setor regulado?

No capitulo derradeiro sustentaremos a necessidade de todas as questdes que
envolvem a expropriacdo de sacrificio serem debatidas ex ante a tomada de decisdo
regulatoria, ou seja, que a necessaria procedimentalizagdo prévia acerca da regulacdo com
efeitos expropriatorios seja considerada como verdadeiro pressuposto de validade da
regulagdo exarada pelas ERI’s, possibilitando, de maneira antecedente, ndo sé a defesa
daqueles operadores econémicos regulados diretamente onerados pela regulagdo, mas,
também, terceiros reflexamente atingidos. Desta feita, pensamos que esse € um meio mais

justo, efetivo, menos custoso e que possibilita a defesa de todos os interessados na regulacéo



econdmica, preservando e auxiliando a criacdo de empregos, a geracao de riquezas, além de

assegurar o necessario desenvolvimento econémico do pais.

Portanto, no presente trabalho a expropriacdo de sacrificio € entendida por uma
tripla vertente: (I) como mecanismo de defesa do particular que teve seu patrimoénio afetado
de maneira desproporcional; (II) como um instrumento de controle e contencdo do poder
decisorio das agéncias reguladoras, bem como, (I11) a busca por decisdo regulatéria com
maior qualidade e eficiéncia, levando em consideracdo os efeitos sistémicos causados a

todos os agentes econdmicos atuantes no setor regulado.



2) O Estado Requlador e a regulacdo econOmica exarada pelas

Autoridades Reguladoras Independentes:

2.1) O Estado Regulador:

Como outrora afirmado: “a historia do direito publico é a historia das tarefas
publicas . Aqueles ideais que permearam o Estado Social e de Servigo Publico ao longo de
décadas do século passado 2, em especial no periodo pds guerra, que ensejavam obrigagdes
aos poderes publicos de, diretamente, através de suas proprias estruturas, prestarem
atividades e ofertarem bens para a satisfacdo da coletividade, sofreram alteragdes com o

reforco e incremento do Estado Regulador 3. Essa guinada ideoldgica refletiu, na verdade,

! BURMEISTER, G. C. “Herkunft, Inhalt und Stellung des institutionellen Gesetzesvorbehalts”. Berlim:
Duncker & Humblot. 1991. p. 219 apud MOREIRA, Vital. “A administragdo autbnoma e associagdes
publicas”. Coimbra Editora. 1997. p. 28.

2 Em um periodo ainda longinquo, no tradicional modelo napolednico de administragdo publica, que durou por
quase todo século XI1X, referenciar-se a atividade administrativa, invariavelmente, era retratar sobre o papel e
atuacdo do proprio Estado, vez que, esse monopolizava, por completo, toda a fun¢do administrativa. O regime
adotado era essencialmente hierarquizado, controlado em Ultima instancia pelos ministros. Eventuais corpos
intermédios e apartados do Estado-Administracdo foram erradicados. Havia apenas espaco para a
administracdo direta, sendo as proprias autarquias locais tratadas como “agéncias ou sucursais do Estado”
num regime de “delegacdo local do governo central”. Nesse sentido MOREIRA, Vital. “A administracéo
auténoma...” op. cit. pp. 16 e 17; AMARAL, Diogo Freitas. “Curso de Direito Administrativo”. Vol. |,
Almedina. 3?2 Ed. 2006. pp. 62 a 98.

3 Nesse sentido, estamos plenamente de acordo com as licdes de Pedro Gongalves. Segundo o referido autor,
ndo houve, verdadeiramente, plena substituicdo do Estado Social e de Servi¢o Publico pelo o atual Estado
Regulador. Em verdade, esse sentido mais contemporaneo veio preencher lacunas e areas relativas aos antigos
servicos publicos. A diminuicdo de prestacdo direta de tarefas e atribui¢6es do atual Estado Regulador, com a
consequente transferéncia da responsabilidade prestacional para 0 mercado privado, ocorreu apenas naqueles
servigos publicos econdmicos capazes de ensejar a exploragdo econdmico-financeira, ou seja, o lucro (p. ex.
atividades do setor de energia e telecomunicacfes). Nessa toada, o recuo do Estado ndo ocorreu noutros
servigos publicos econdmicos (p. ex. transporte e 4gua), que permaneceram sob a titularidade do poder pablico,
nem mesmo outras atividades de cunho social anteriormente trazidas para si pelo préprio Estado (p. ex.
educacdo, previdéncia social e saude). Assim, “servicos publicos, fung¢des sociais, programas de
infraestruturacdo do pais (obras publicas) permanecem na 6rbita de responsabilidades pablicas ja em plena
fase do Estado Regulador. Mais do que permanecerem, em muitos casos, as fungdes do Estado nos dominios
do fornecimento de bens e servigcos e da assisténcia aos cidaddos continuam a crescer”. GONCALVES, Pedro
Costa. “Reflexdo sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante”. Coimbra. Coimbra Editora. 2013. p. 33
a 46. Portanto, o incremento do Estado Regulador néo significou a privatizacdo e a devolugdo para 0 mercado
de todos os servicos publicos. E dizer, alguns desses continuaram sob a titularidade do poder publico. Nesses
casos, a privatizacdo ocorreu na concessdo da gestdo de tais atividades para as empresas privadas. Noutros,
houve verdadeira privatizacdo material dos servigos. O que queremos aqui destacar é que em ambas situacdes,
seja através da privatizagdo formal, seja na substancial, um dos objetivos fulcrais do Estado Regulador é
assegurar que 0s servicos tidos como essenciais e universais, continuem sendo prestados em observancia a
condigdes e principios que assegurem a alta qualidade, a seguranga, igualdade de tratamento, 0 acesso universal
e, ainda, o respeito as necessidades e direitos dos consumidores. Nessa toada, servicos e atividades econémicas,
a exemplo do abastecimento de &gua, das telecomunicagdes, do transporte, radiodifusdo e distribuicdo de
energia, geram para o poder publico o correspondente dever de zelar e assegurar que sejam devidamente
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uma mutacdo na forma como alguns servicos econdmicos de interesses gerais foram
instrumentalizados 4. Observa-se, assim, a diminuicéo da estrutura estatal °. O poder publico,
ao deixar de ser realizador direto das tarefas publicas, fez com que o péndulo e o enfoque
passassem a recair, de maneira mais acentuada, sobre agentes privados. Sobre esses, agora,

recaem as obrigacgdes de realizacdo de atividades de interesse geral.

Contudo, tal modificacdo ideoldgica, por certo, ndo ensejou o0 aniquilamento da
responsabilidade estatal de garantir e proteger interesses publicos e realizar as necessidades
dos cidados®. O ponto sensivel e que deve ser ressaltado ¢ que, apesar do Estado ter reduzido
seu préprio espaco de intervencdo, esse acabou por assumir outro compromisso, qual seja, o
de regular e assegurar que tais medidas de privatizacdo sejam direcionadas, coordenadas e

conduzidas por ele proprio, ainda mais nos setores econdmicos que dependem do acesso a

desenvolvidos, independentemente quem for o responsével pela execu¢do. Especificamente no &mbito europeu,
0s servicos econdmicos de interesse geral, conforme estatuem os artigos 14° do TFUE e o artigo 1° do seu
Protocolo Relativo aos Servicos de Interesse Geral, refletem valores comuns e essenciais para coesdo social e
territorial de toda a Unido Europeia. Mas, importante deixarmos cristalino, que a maneira como tais servigos
serdo instrumentalizados, ou seja, se diretamente pelo Estado ou pelo mercado, é decisdo soberana de cada
Estado-Membro.

4 Para uma melhor compreensao acerca das obrigagOes de servicos publicos e de servigos universais em pleno
Estado Regulador ver GONCALVES, Pedro e MARTINS, Licinio Lopes. “Os servigos publicos econémicos
e a concessdo no Estado Regulador”. In Estudos sobre regulagdo publica — I, n° 5, Coimbra Editora, 2004. pp.
296 a 313.

® Relativamente ao peso e a importancia do setor empresarial do Estado revelado através do “setor piiblico
produtivo”, em especial durante os anos de 1974 a 1988, ver: MARQUES, Maria Manuel Leitdo. A
“Constitui¢do Econémica Portuguesa Depois da Revisdo Constitucional de 1989”. In Revista de Direito
Pablico, 1991. pp. 08 a 13. (Artigo Retirado da Internet -www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/16.pdf.
(Ultimo acesso em 28/06/2020). Para uma analise da dimens&o de alguns Estados democraticos no século XXI,
de acordo com a comparacao das despesas publicas realizadas em relagdo ao produto interno bruto ver: CRUZ,
José N. “A Dimensdo e a Qualidade da Intervengdo do Estado em Paises Democraticos Desenvolvidos”. In
Boletim de Ciéncias Econdmicas da Universidade de Coimbra — Faculdade de Direito, Volume XLlI, 2018. pp.
212 a 231. Justamente sobre essa dificuldade, ou por que ndo, a impossibilidade enfrentada pelo Estado Social
de equilibrar a captacdo e administracdo de recursos financeiros publicos com a obrigacdo de atendimento e
manutencdo das necessidades coletivas que ele era encarregado de realizar, bem como, da tentativa do Estado
Regulador em equacionar melhor as dificuldades financeiras ver: LOURENCO, Maria Jodo. “Deslegalizacéo
e Poder Regulamentar das Entidades Reguladoras Independentes”. In Julgar Online. Junho. 2018. p. 03;
MONCADA, Luis Cabral de. Direito Econémico. 5% Ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2007. p. 47 a 55.

6 Conforme destacam Pedro Gongalves e Licinio Lopes, ao comentarem acerca da privatizagdo material
asseveram que: “o processo de privatizagdo e de liberalizagdo ndo significa uma ruptura abrupta com o
anterior sistema de servigos publicos. A ideia essencial continua presente: as necessidades colectivas
(necessidades béasicas ou essenciais do cidadd@o, na linguagem repetida dos textos comunitarios) devem
continuar a ser garantidas. E esse dever - dever de garantir a satisfacdo das necessidades colectivas — € um
dever puiblico; um dever do Estado”. GONCALVES, Pedro e MARTINS, Licinio Lopes. “Os servigos publicos
econdmicos...”. Op. Cit. p. 299.
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infraestruturas de rede (regulacéo de direc&o)’. Ou seja, mesmo o Estado ndo possuindo a
responsabilidade imediata de realizacdo de atividades e bens econdmicos, fica ele obrigado

a empenhar esforgos de regular o Mercado® para que interesses gerais ndo sejam ignorados®.

E esse o principal sentido que aqui nos interessa. O fato do fortalecimento e o
incremento do Estado Regulador ser consequéncia de um recuo ou reducdo da intervengéo
direta do poder publico na economia, fez com que a regulacdo publica passasse a ser
encarada como o instrumento primordial de atuacdo e responsabilidade do Estado

Administrativo de GarantiaZ®.

Assim, com a transferéncia para o Mercado de determinadas atividades econdémicas
que anteriormente eram atribuidas aos poderes publicos, urge que a nova relacao existente
entre Estado e Mercado seja mais coordenada, mais partilhada e mais dialética. H& espacos
e atribuigOes privativas para cada um. Ao Estado, cabe, fundamentalmente, a incumbéncia
de gerir e garantir que os atores econdmicos privados possam atuar de maneira eficiente na

realizacgéo das tarefas que lhes foram confiadas'!. Deve o poder publico, igualmente, corrigir

7 Cfr. SILVA, Suzana Tavares. “La regulacién econémica como matéria del nuevo derecho administrativo”.
In La regulacion econémica. En especial, la regulacion bancaria. Universidad de Cordoba. lustel. 2012. pp.
327 a 337.

8 Para os fins do presente estudo, o Mercado deve ser entendido como uma verdadeira instituigéo na qual se
desenvolvem as atividades econfmicas privadas, bem como, um mecanismo de exercicio dos direitos
fundamentais da propriedade privada e da livre iniciativa econdémica. Nesse sentido conferir MONCADA, Luis
Cabral. “Manual Elementar de Direito Publico da Economia e da Regulagdo — uma perspectiva luso-
brasileira”. Almedina. 2012. pp. 82 a 85.

® Para mais detalhes acerca da “teoria das expectativas racionais” (e seus perigos) visando o postulado da
eficiéncia econdmica e do livre mercado com consequente diminuicdo do poder regulatério do Estado baseado
em uma politica de desinterven¢do publica ver: FEITOSA, Maria Luiza Alencar. “A desregulacdo dos
mercados e as recentes crises econémicas: questionamentos acerca da teoria das expectativas racionais no
dmbito da Law and Economics”. In Boletim de Ciéncias Econdmicas. Universidade de Coimbra, Faculdade de
Direito, Volume XLIX, 2006. pp. 97 a 111.

10 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa. “Reflexdo sobre o Estado Regulador...” op. cit. p. 11 a 14.

11 Atribuigdo essa estampada no préprio artigo 81°, alinea f, da CRP: “Incumbe prioritariamente ao Estado no
ambito econémico e social: assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a
equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organiza¢cdo monopolistas e a reprimir
os abusos de posicdo dominante e outras praticas lesivas do interesse geral”.
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desvios, as falhas do Mercado*? e estimular a concorréncia entre os prestadores de servigos

de interesse econdmico geral®2,

Diferentemente do que ocorrera durante o periodo liberal'4, o recuo do Estado com
0 consequente incremento de atuagdes do mercado privado, ndo revelou um total abandono
pelo poder pablico de perquirir os interesses coletivos fundamentais. Antes disso, percebeu-
se 0 prosseguimento e perpetuacdo da necessidade do poder publico como guardido de
determinadas responsabilidades puablicas, bem como, responsavel pela intervencdo sob
diversos aspectos, graus e modalidades na vida social*®. E que o periodo que sucedeu a onda
privatizadora de atividades econdmicas ocorridas especialmente nas duas Gltimas décadas
do século XX, trouxe como consequéncia um novo arranjo de responsabilidades a serem
assumidas pelo Estado. J& ndo se fala naquele minimalismo existente de épocas burguesas
liberais, nem a hipertrofia assumida pelo Estado Social. Assim, na tentativa de enquadrar a

responsabilidade do poder publico do after privatization, buscou-se um ponto intermédio de

12 Sobre o tema conferir, por todos, STIGLITZ, Joseph. “Regulation and Failure”. In The Tobin Project, One
Mifflin Place. Cambridge. 2009. Segundo o autor, mesmo quando o Mercado atua de maneira eficiente, sob a
perspectiva meramente econdmica, ele pode falhar e passar a gerar externalidades socialmente negativas, a
exemplo de quando determinados poderes e riquezas sdo atingidos através de perdas de outros. Por lado outro,
os adeptos de uma menor ingeréncia do poder publico na economia criticam a “definicdo abrangente de falha
de mercado ”, a0 sustentarem que, da mesma maneira que a concorréncia perfeita ¢ irreal, supor que ndo havera,
igualmente, “falha do governo”, parece ser uma utopia. Assim, nem sempre os formadores de regras publicas
sdo totalmente informados, sdo proporcionais, racionais e estdo imbuidos na maximizacéo do bem estar social.
Nesse sentido ver: BOURNE, Ryan. “Market failure arguments are a poor guide to policy”. In Institute of
Economic Affairs. 2019. pp. 170 a 183. Para maiores detalhes acerca das “falhas da regulagdo”, remetemos o
leitor para o capitulo V do presente trabalho.

13 Cfr. SANTOS, Vitor. “El papel del regulador. Independencia y cooperacién com las instituiciones”. In
Comisién Nacional de Energia — Energia y Regulacion em Iberoamérica. Madrid. 2008. pp. 396 e 397; OGUS,
Anthony |. “Regulation Legal Form and Economic Theory”. In Clarendon Law Series. Oxford. 1994. pp. 29
a54.

14 A responsabilidade pUblica do Estado Liberal do século XIX, pode ser sistematizada através da imagem de
dois polos antagdnicos, em um sistema de dupla responsabilidade. De um lado, a responsabilidade legislativa,
com funcdo normativa cujo objetivo era a delimitacdo de direitos e liberdades (para tanto, basicamente, eram
empregadas as regras de direito privado). De outro, a responsabilidade de execucdo consubstanciada nas
atribuicGes materiais assumidas pelo Estado, essencialmente aqueles referentes a atuagcdo policial e de
seguranga visando a protecdo dos direitos privados. Ressalta-se que, muito embora com decorrer do tempo a
responsabilidade de execucdo tenha encampado tarefas relativas a realizagdo de atividades de infraestrutura e
alguns servicos publicos, a verdade que é que essa segunda vertente era muito limitada, funcionando o Estado
Liberal do século XIX, basicamente, como guardido das liberdades individuais, da autonomia privada e
liberdade contratual baseada num plano de igualdade formal. Nesse sentido da dupla responsabilidade do
Estado Liberal ver: E. SCHMIDT-ASSMANN. “Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee”. Berlin,
Springer, 2006, p. 170 apud GONCALVES, Pedro Costa. “Reflexdo sobre...” op. cit. pp. 53 a 54.

15 Sobre a necessidade de o atual Direito Plblico Econémico observar uma visdo macroecondmica para fins de
atingimento de valores sociais, bem como, a evolugdo das formas de intervengao do poder publico em Portugal
ver: MONCADA, Luis Cabra. “Manual Elementar de Direito Publico da Economia e da Regulagdo — uma
perspectiva luso-brasileira”. Almedina. 2012. pp. 09 a 22.
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atuacdo. Nem tanto ao Estado, nem tanto ao mercado. E o que se denomina de Estado
Regulador de Garantia.

Esse novo modelo possui como um dos principais enfoques a necessidade de
articular e conciliar interesses e expertises dos setores plblicos e privados. E necessario
extrair o que cada polo tem de melhor a oferecer para que interesses socialmente relevantes
possam ser, de maneira mais eficiente, realizados. Ou seja, o interesse publico permanece
como sentido fundante e orientador das atividades, por mais que boa parcela dessas tenha
sido entregues ao Mercado. Mas, no atual momento, passa a ser incumbéncia do Estado
garantir e assegurar que o Mercado atue de maneira eficiente e passe a entregar a sociedade
0s objetivos estatuidos nas cartas politicas. A responsabilidade dos poderes publicos,
portanto, pode ser definida como a incumbéncia de definir previamente os objetivos, regras
e finalidades publicas (assuring results) e ndo mais atuar como produtor direto de bens e

servicos (production results)*® 7,

Por lado outro, analisando sob o enfoque do atual responsavel pela realizacdo de
resultados puablicos, o Mercado viu suas atribuicbes e atividades aumentarem
exponencialmente. Passou a atuar sob uma perspectiva de autorregulacdo privada
publicamente regulada. Ou seja, aos privados é concedido o livre espaco de atuagdo. A

relacdo travada entre Sociedade e Mercado é baseada em uma regulacao juridica originada

16 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa. “Reflexdo sobre...”. op. cit. p. 57.

17 Havemos de ressaltar, contudo, que o papel do Estado Regulador ndo se exaure apenas em garantir e
assegurar que os atores privados atuem executando tarefas consagradoras de interesses socialmente relevantes.
E que em determinadas situacdes, em especial nas quais o mercado ndo consegue dar resposta eficiente, como
por exemplo, em periodos de grave crise econdmico-financeira como o atual, o Estado é obrigado a exercer
outra responsabilidade que Ihe é confiada: a responsabilidade supletiva ou subsidiaria. Nessas situacfes
indesejadas, reflexos de méa atuagdo dos privados pelo ndo atingimento e realizacdo das tarefas assumidas pelo
Mercado, entra em acdo o Estado socorrista, salvador ou de resgate. Ele deixa de ser mero coordenador e
garantidor e passa a atuar como interventor direto para assegurar que os interesses publicos ndo se percam.
Assim, percebe-se uma responsabilidade latente ou adormecida do Estado Regulador. Quando necessario, ele
¢ acionado para retomar a posi¢do de executor direto de atividades e bens. Com a grave crise econdmica
enfrentada pelo mundo no ano de 2008, tal responsabilidade restou amplamente comprovada. Em Portugal, por
exemplo, a nacionalizagdo realizada pelo Estado portugués do Banco Portugués de Negdcios S. A, através da
Lei n®62-A/2008, representa um claro exemplo da fun¢éo subsidiaria do Estado Regulador enquanto socorrista
da mé atuagdo dos privados. Outro exemplo da possivel intervencao salvadora atribuida ao poder publico esta
no artigo 33° B do Decreto-Lei n°® 215-B/2012. Assim determina o referido diploma: “Em caso de crise
repentina no mercado da energia ou de ameaga a seguranca e integridade fisica de pessoas, equipamentos,
instalacOes e redes, designadamente devido a acidente grave ou por outro evento de forca maior, 0 membro
do Governo responsavel pela area da energia pode tomar, a titulo transitério e temporariamente, as medidas
de salvaguarda necessarias”.
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pelo préprio mercado, sendo o contrato o elemento fundante da relagdo estabelecida entre
empresas e consumidores. Mas, ao mesmo tempo, ela é também publicamente regulada pois
0 Estado Regulador faz incidir sobre as intersec¢fes privadas, normas publicas cogentes
(hétero regulacdo publica)!® para a consecucdo de resultados e interesses socialmente
desejados. O poder publico ndo permite a configuracdo espontanea do mercado, ha
condicionantes puablicas que formam e conformam os trilhos a serem percorridos pelos

privados atraves dos canones publicamente estabelecidos.

Entretanto, se ao regulador publico é outorgada a prerrogativa de delinear as regras
do jogo, possuindo para tanto, amplos poderes e instrumentos de indugdo e vedacdo de
comportamentos (p.ex. poderes normativos e sancionatorios), é igualmente seguro afirmar
que, justamente em razdo dessa necessidade de haver a “governagdo colaborativa”, ou a
“interdependéncia entre atores publicos”, a “partilha de responsabilidade” baseada em
uma “governacdo piiblico-privada”*®, deve ser assegurado e resguardado espaco suficiente
para que o Mercado possa desenvolver naturalmente suas atividades, inclusive com garantias
de obtencéo de lucros. E dizer, o Estado Regulador deve agir quando estritamente necessario
para a garantia da realizacdo e funcionamento eficiente das atividades econémicas (principio
da subsidiariedade da regulacéo). Mas, mesmo nos momentos necessarios que justifiquem
a presenca da regulacdo, ha que se ter parametros e limites proporcionais para ndo sufocar o
livre desenvolvimento econémico do Mercado (principio da proporcionalidade da
regulacdo)?°. E mais, fora dessas situagdes, ou seja, quando estiver ocorrendo o normal e
eficiente funcionamento das atividades pelos privados, deve o poder publico abster-se de
intervir, assegurando espaco suficiente para o exercicio da atividade privada. Os préprios
imperativos da colaboracdo, da partilha de responsabilidade e coordenacgéo entre publico e

privado exigem que cada setor respeite o espaco de atuacdo do outro concedido pela CRP.

18 Sobre as diversas classificagGes acerca da regulagéo, seja quanto critérios utilizados (juridicos, econdmicos
e financeiro) e, ainda, a prépria origem da regulacdo (auto regulacdo ou hetero regulacdo), ver MELO, Antdnio
Moreira Barbosa. “Direito Constitucional e Administrativo — Direito Pablico da Banca, dos Valores
Mobilidrios e dos Seguros”. In Revista Online Banca, Bolsas e Seguros, outubro de 2014, n® 1. 2014. pp. 99 a
107. (https://www.fd.uc.pt/bbs/wp-content/uploads/2018/09/rev_1 bbs.pdf). Artigo retirado da internet.
Ultimo acesso em 20/07/2020.

19 Todas expressoes utilizadas por Pedro Gongalves para explicitar a necessaria cooperagdo entre Estado e
Mercado. Para mais detalhes ver GONCALVES, Pedro Costa. “Reflexdo sobre...”. op. cit. p. 50 a 53.

20 Cfr. NETO, Floriano Marques. “Limites a abrangéncia e a intensidade da regulagdo estatal”. In Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. N° 4. Nov/Dez. 2005. Especialmente pp. 10 a 21.
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Justamente sobre esse dever do Estado Regulador de respeitar limites, espacos e
atribui¢bes dos privados, bem como, a necessidade de agir de maneira eficiente e
proporcional ao equacionar os interesses publicos e do Mercado é que abordaremos ao longo
do presente trabalho. Ha tempos a rigida e estanque diferenciacéo entre interesse publico e
interesse privado sucumbiu. Com origem no absolutismo, estendendo-se também ao longo
do periodo liberal, a adversidade existente entre Estado e Sociedade era latente 2. Um setor
enxergava o outro como um verdadeiro adversario. Os ideais buscados pelos privados eram
tidos como incompativeis com a atuacdo publica. Os cidaddos encarados como meros
detentores de interesses egoisticos, a eles era apenas concedido a possibilidade de atuar em
busca de necessidades privadas. A reciproca era verdadeira. O Estado, dotado de poder de
autoridade (o poder de policia era sua maior marca) e politico, era o sujeito exclusivo na
satisfacdo de interesses socialmente relevantes. Com o tempo, precisamente com a
implementacdo do Estado Social e, de maneira mais acentuada, nos fins do século XX com
as denominadas “privatizacbes das responsabilidades piiblicas”??, percebeu-se a
aproximacgdo entre os dois setores. O consequente processo de enxugamento que passou o
Estado Administrativo de Providéncia, acentuou a visdo de que os particulares, igualmente,
eram capazes de realizar objetivos e finalidade publicas. Assim, observa-se uma necessidade
de atuagdo mais concertada e coordenada por parte do Estado Regulador durante o exercicio
de suas atribui¢Bes condutoras e vigilantes das atividades exercidas pelos privados.

Nesse sentido, de igual forma que a omissdo do Regulador pode ser altamente
danosa para todos aqueles agentes regulados e consumidores dependentes dos servigos, a
regulacao feita de maneira excessiva, desproporcional e que incide, sobremaneira, sobre a
liberdade econémica e a propriedade privada, acaba por aniquilar o préprio desenvolvimento

econémico do pais. Assim, da mesma maneira que ha a necessidade de se tutelar os direitos

2L Cfr. GONCALVES, Pedro e MARTINS, Licinio Lopes. “Os servigos publicos...” op. cit. p. 173.

22 precisamente na década 90 do século passado, com intuito de reestruturar e reformar a Administracdo Plblica
portuguesa, foi criada pela Deliberacdo do Conselho de Ministros n® 14-DB/92, de 21 de abril, a “Comissdo
para a Qualidade e Racionalizacdo da Administragdo Publica”. Os principais objetivos eram controlar as
despesas publicas e gerir, de maneira racional, os processos de privatizagdes. Além disso, buscou-se a reducao
das atividades do Estado, o incentivo a concorréncia e a viabilizagdo da economia através das empresas
privadas. Em verdade, pugnou-se a libertacdo da Administracdo Publica da maioria das incumbéncias
anteriormente assumidas pelo Estado Social e sua Administracio prestadora. Para maiores detalhes, dentre
outras, conferir a obra de ESTORNINHO, Maria Jodo. “A fuga para o Direito Privado — Contributo para o
estudo da actividade de direito privado da Administra¢do Publica”. Lisboa. 1996. pp. 11 a 80.
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e garantias dos utentes? e, também, para que interesse plblico n&o se perca, pensamos ser
hora de irmos em busca do reforgo dos “direitos e garantias dos agentes econdmicos
regulados ”. Quando a atuacdo regulatoria com origem nos poderes publicos mostrar-se
necessaria, ela deve ser feita de modo consciente, eficiente, proporcional e equilibrada.
Portanto, analisando a relacdo subjetiva triangular existente no processo regulatério, qual
seja, Poder Publico Regulador, Mercado regulado e os cidaddos consumidores, nosso
objetivo sera justamente tentar encontrar limites para a atuacdo do poder publico quando a
interferéncia no dominio econdmico se mostrar necessaria. Baseada na proporcionalidade e
no equilibrio eficiente dos interesses publico e privados, a regulacdo econémica realizada
pelos poderes publicos deve respeitar a propriedade privada, a concorréncia, a liberdade de
empresa e contratual, tudo com o propdsito de assegurar o equilibrio e o desenvolvimento

econémico gerador de riquezas.

2. 2) A requlacdo econbmica exercida pelas Autoridades Reguladoras
Independentes (ARI’s):

A evolucdo histérica mostra-nos que ja na propria administracdo oitocentista do
século XIX (baseada na logica de hierarquia e concentragdo), foi possivel constatar a
transferéncia de tarefas para outras esferas e instancias exteriores a administracdo direta do
Estado. Desta feita, comegaram a surgir as ‘“entidades administrativas especializadas
dotadas de personalidade juridica propria”. Como exemplo dessa pulverizacdo da
administracdo direta podemos citar a publicizacdo de instituicdes privadas preexistentes
(caixas de crédito e previdéncia, estabelecimentos de salde e de instrucdo); depois, a criacao
de empresas e estabelecimentos publicos autbnomos; por ultimo, a criacdo estadual de
empresas e estabelecimentos de direito privado ou a entrega de tais servicos a entidades

privadas com financiamento e controle estadual 24,

23 Nesse sentido da necessidade de protecdo e do reforco dos direitos e interesses dos consumidores nas areas
sujeitas a regulagéo econdmica por parte das ARI’s, por todos, ver: MOREIRA, Teresa. “Implica¢Ges da lei n°
67/2013 — Lei Quadro das Entidades Reguladoras- na politica de defesa dos consumidores”. In Estudos sobre
Regulagao Publica I1, n® 9, Coimbra Ed., 2015.

24 Cfr. MOREIRA, Vital. “4 administra¢do auténoma...”. op. cit. p. 30 e 31.
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Posteriormente, no periodo do Estado Social pds guerra, quanto mais o Estado
chamava para a si a responsabilidade de prestar servicos e atividades publicas, mais esse
acabou por diversificar o seu proprio modo de operacdo e sua formacgéo organica. Aquilo
que antes revelava uma Administracdo homogénea e uniforme, transformou em uma atuacéo
multiforme e extremamente fragmentada, com fundamento na especializagdo e

diversificagio no exercicio de tarefas administrativas 2.

Nesse processo de “desintegracdo do centro”, de modo continuo, acabamos por
observar uma aproximagdo de conceitos que antes, seja no absolutismo ou mesmo no
liberalismo, eram quase antagdnicos. Estado/sociedade e publico/privado j& ndo sdo
considerados téo indissociaveis assim. Muito ao contrario. Os pontos de contatos entre esses
setores passaram a ser cada vez mais sentidos. Seja na utilizacdo pelo préprio Estado de
institutos de direito privado, seja através de organismos privados com poderes e
prerrogativas plblicas?®. Assim, percebe-se que o pluralismo politico e os mais variados
anseios e pensamentos sociais acabaram por gerar pluralismo e a distin¢do organizatoria da

Administracéo.

Como bem salienta Vital Moreira: “o resultado é a atual imagem de pluralidade
organica da administracdo publica, quer quanto a sua dimenséo territorial (administracéo
estadual, administracdo regional e local, administracao supra- estadual), quer quanto a sua
diferenciacdo funcional, quer quanto a sua relacdo com a administracdo central do
Estado”. Por essas razOes que muitos autores, ao se referirem sobre a atual faceta
organizatéria do Estado e seus modos instrumentais de prestacdo de tarefas publicas,

’

denominam esse movimento de “pluralismo administrativo”; “administra¢do plurimorfica

% Para uma visdo mais detalhada acerca da evolucdo da organizacdo da Administragdo Pulblica com
desenvolvimento dos modelos de Administracdo unitaria e plural, até a consolidagdo do Estado Regulador ver:
CARDONA, Maria Celeste. “Contributo para o Conceito e a Natureza das Entidades Administrativas
Independentes — As autoridades Reguladoras”. Almedina. 2017. pp. 71 a 228; ESTORNINHO, Maria Jodo.
“A fuga para...”. op. cit. pp. 23 a 80; SILVA, Vasco Pereira. “Para um Contencioso Administrativo dos
Particulares — Esbog¢o de uma Teoria Subjetivista do Recurso Directo de Anulagdo”. Ed. Almedina, Coimbra,
1989. pp. 13 a 64; AMARAL, Diogo Freitas. “Curso de Direito Administrativo”. Vol. |, Almedina. 32 Ed.
2006. pp. 49 a 98; MIRANDA, Jorge. “Curso de Direito Constitucional”, Tomo |, Universidade Catélica.
2016, pp. 49 a76; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Principios de Derecho Administrativo General”.
lustel. Vol. 1. 32 Ed. 2015. pp. 475 e 476.

26 Cite-se como exemplo a criagdo e fortalecimentos dos entes pUblicos territoriais, dos institutos publicos,
empresas publicas, entidades representativas profissionais, dentre outros.
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e pluricéntrica”; formado por um “planeta com um conjunto de satélites de tamanho

variado e varidveis distdincias do centro” %'.

Esse “pluralismo administrativo” foi percebido, de igual maneira, na intervencao
do poder publico na economia. Como cedigo, quando o Estado, aos poucos, inclusive por
pressao do Direito Comunitario, deixa de ser o principal agente econémico, acaba por ceder
espacgo para que a iniciativa privada, através de um regime baseado na concorréncia, atue
visando o exercicio de atividades econdmicas, bem como, a prestacdo de servicos publicos

que outrora ficavam a cargo do desempenho direto do Estado 8.

Com essa crescente onda de liberacdo, o Estado, que até entdo acumulava a
responsabilidade e prerrogativa de prestar diretamente servicos e atividades econdmicas,
bem como, ainda gozava da possibilidade, por suas prdprias vias, editar normas reguladoras
que incidiam sobre setor por ele mesmo operado em regime concorrencial com outros
privados, viu-se obrigado realizar reformulagdes 2°. Ou seja, a partir do momento em que 0
Estado percebeu que sua atuacdo nos setores econdmicos exigia modificacGes, ele viu-se
forcado a repensar o modo como sua atuacdo daria. Os modelos tradicionais e instrumentais
de prossecucdo de finalidades publicas e coletivas ja ndo suportariam mais as necessidades
e as l6gicas do mercado concorrencial. Assim, decidiu-se que a estrutura da Administracdo
Direta e Indireta haveria de ser reavaliada para que o Estado pudesse dialogar de maneira
mais eficaz e efetiva com o Mercado. Urgia que a necessaria cisdo entre Estado Empresario

e Estado Regulador fosse realizada.

Nesse sentido, foi entdo idealizada a criacdo de entidades dotadas de suficiente

independéncia e distanciamento das estruturas politicas tradicionais do Estado, bem como,

27 Cfr. MOREIRA, Vital. 4 administragdo auténoma...” op. cit. pp. 31 a 35.

28 Processo ocorrido nas décadas de 80 e 90 do século XX denominado de “liberalizagdo dos grandes servigos
publicos”. Nesse sentido conferir GONCALVES, Pedro e MARTINS, Licinio Lopes. “Os servigos publicos
economicos...” op. cit. pp. 180 e ss.

29 Assim, era urgente realizar a cisdo entre Regulador e operador econdmico. Como foi elucidado era imperioso
garantir a paridade de armas, tanto no acesso, quanto na atuacdo concorrencial do mercado. MERUSI, Fabio
in Democrazia e autorita indipendenti, Il Mulino, Bologna, 2000. p. 33 e ss. apud MOREIRA, Vital e MACAS,
Fernanda. “Autoridades Reguladoras...”. op. cit. p. 12. Destacando a “dupla faceta” do Estado de servico
publico, enquanto produtor de bens para os cidaddos (servigos publicos sociais) e em regime concorrencial
com o mercado através das empresas publicas concorrenciais, ver GONCALVES, Pedro e MARTINS, Licinio
Lopes. “Os servigos publicos...”. op. cit. pp. 173 a 180.
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do proprio Mercado a ser regulado®. Assim, em verdade, idealizou-se a criagio de
instituicdes que fugissem a estrutura e controle direto pelo Estado e pelo Governo. Um dos
métodos utilizados para essa nova atuacao visando a prossecucdo do interesse publico foi a
transferéncia de parcela das prerrogativas de regular suas préprias competéncias para
entidades separadas da estrutura organica e tradicional do Estado, denominadas de
Autoridades Reguladoras Independentes (ARI’s) 31 32,

30 Esse necessario distanciamento e independéncia, tanto do Governo, quanto do préprio setor regulado é,
segundo Vital Moreira, um dos principais aspectos diferenciadores entre as entidades administrativas
independentes e a administracdo autbnoma pois, como cedico, autonomia dessa Ultima est4 associada a uma
maior liberdade de atuacdo face ao Governo. Contudo, em razdo dos proprios pressupostos de existéncia da
administracdo autdbnoma, ela possui responsabilidade para com o estrato social que Ihe conferiu legitimac&o.
Chegando o referido autor a dizer que a independéncia das ARI’s € um fim em si mesma, enquanto na
administracdo autbnoma, é uma consequéncia da sua propria autoadministragdo. Para mais: MOREIRA, Vital.
“A administra¢do autonoma...”. op. cit. p. 130.

81 Para os fins do presente estudo, utilizaremos como sindnimas as expressdes “Entidades Reguladoras
Independentes” (ERI’s); “Agéncias Reguladoras”; “Autoridades Reguladoras”; “Entidades Administrativas
Independentes” (EAIL’s)”.

32 Importante ressaltar que o conceito e caracteristicas das ARI’s presentes hoje em diversos ordenamentos
juridicos tem, em sua origem, fundamentos e bases nas independent regulatory agencies norte americanas. Nos
ideais norte-americanos, além do fato da economia daquele pais basear-se em um modelo muito mais voltado
para o mercado concorrencial necessitando, assim, de uma presenca maior do poder publico na definicdo de
regras minimas, uma das principais razbes para o surgimento e fortalecimento dessas institui¢des, era a
necessidade de afastar decisdes fundamentais, seja na area econémica, seja no campo de direitos fundamentais,
do poder decisério do Presidente da Republica. Trata-se, em verdade, de um mecanismo encontrado pelo
Parlamento dos Estados Unidos de controlar e atenuar o leque de poderes decisérios do chefe do poder
executivo. Implicitamente, a génese da criacdo das agéncias reguladoras norte americanas reflete uma disputa
de poder e tentativa de prevaléncia entre o poder legislativo e o executivo. Desta feita, a solu¢do encontrada
pelo Parlamento foi a retirada de decisfes estratégicas do ambito interno e hierdrquico do executivo, passando
tal prerrogativa para instituicGes que somente deverao se reportar ao proprio Parlamento. Para maiores detalhes
acerca das independent agencies no direito norte americano e a origem da exportacdo desse instituto para a
Europa, precisamente na Gra-Bretanha no inicio dos anos 80 do século passado ver: VERKUIL, Paul R. “The
purposes  and  limits  of  Independent  Agencies”. In  Faculty  Publications.  1988.
(https://scholarship.law.wm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2061&context=facpubs;The). Artigo retirado da
internet. Ultimo acesso em 21/04/2020; DATLA, Kirti e REVESZ, Richard L. “Deconstructing Independent
Agencies (and Executive Agencies)”. In Cornell Law Review. Vol. 98. Issue 4. maio de 2013. ;MOREIRA,
Vital. “4 administracdo auténoma...”. op. cit. p. 128 e 129 e MOREIRA; Vital e MACAS, Fernanda.
“Autoridades Reguladores...”. op. cit. pp. 17 a 22. Além desses paises ja citados, conferir o enquadramento
das ARI’s no ordenamento juridico francés, espanhol, bem como na Unido Europeia em CARDONA, Maria
Celeste. “Contributo para o conceito...”. op. cit. pp. 331 a 476.
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Essas ARI’s ¥, vistas como frutos do processo de “firagmentacdo dos sistemas
administrativos e de autodeterminacdo dos seus elementos constitutivos”**, tem como
objetivo fulcral assegurar a neutralidade politica de determinadas decisGes administrativas
%, estancando a intromissdo por parte do Governo, “criando espagos neutros e imparciais,
com o propdsito de as retirar do jogo de alternancia do principio da maioria, conferindo-
lhes estabilidades . Entidades independentes estas “aptas para estabelecer os esquemas
regulativos das regras do jogo econdmico e para dirimir conflitos em dominios sectoriais

politicos e economicamente sensiveis ™'

As Ari’s podem ser definidas como entidades criadas pelo préprio Estado, visando
a execucdo e prossecucdo de atividades administrativas que lhes foram transferidas
propriamente pelo mesmo Estado, mas que, a0 mesmo tempo, esse as concede um maior
grau de discricionariedade e de auséncia de um controle tdo acentuado conforme existe na
Administracdo Indireta, nas Autarquias Locais ou mesmo nas Associagdes Publicas. Em
verdade, estamos diante de instancias administrativas que foram destacadas da tradicional
estrutura organica do Estado e de sua Administracdo Publica. Sendo essas mesmas instancias

administrativas “situadas fora da orbita do Governo, de um departamento ministerial ou de

3 Uma nota bastante controversa e relevante, diz a respeito da natureza juridica das ARI’s. Em razéo das
especificidades e poderes assumidos por essas entidades, alguns autores chegam a classifica-las como um poder
jurisdicional ou quase-jurisdicional. Outros, em sentido ainda mais inovador, caracterizam as ARI’s como um
verdadeiro “quarto poder estatal”. Entretanto, ao que parece, prevalece o entendimento que, muito embora,
como ja explanado, tais entidades apresentem ressaltado traco de independéncia e neutralidade (tracos que as
distinguem um tanto da Administracdo Pablica tradicional), elas ndo perdem a natureza administrativa. Nesse
diapasao, por todos, conferir: MOREIRA, Vital e MACAS, Fernanda. “Autoridades Reguladores...”. op. cit.
p. 24 e 25.

34 Cfr. CHEVALIER, J. “COB, CNIL, CNCl et Cie: la philophie des autorités administratives indépendantes”,
Regards sur I’actualité, n° 146, Dec., 1988. p. 14 apud MOREIRA, Vital. “4 administragdo autonoma...”. op.
cit. p. 130.

% As razdes para a criagdo e reforco da atividade reguladora por parte das ERI’s ndo se limitam apenas ao
reconhecimento do fracasso da forma representativa atual baseada em disputas partidarias. E também em razio
do alto grau de especializacdo que determinadas areas econdmicas atingiram; pela necessidade de separar as
funcbes de prestador de servigos com a de criador de regras; assegurar a igualdade e a concorréncia entre 0s
operadores plblicos e privados, dentre tantas outras. Para mais detalhes sobre o tema conferir CALVAO, Jo&o
Nuno. “Poderes e Instrumentos Regulatérios das Entidades Reguladoras ao Abrigo da Lei-Quadro das
Entidades Administrativas Independentes com Func¢des de Regulagdo da Actividade Econémica dos Sectores
Privados, Publico e Cooperativo . In Estudos sobre Regulacdo Publica 11, n° 9, Coimbra Ed., 2015. pp. 389 a
402; CARDONA, Maria Celeste. “Contributo para o Conceito...”. op. cit. pp. 539 a 545; ALVAREZ, Gerardo
Garcia. “Los Poderes Normativos de Las Administraciones Independientes en el ambito econdmico”. In
Revista de Administracion Publica, n° 171, Madrid, 2006, pp. 143 a 151.

% Cfr. MOREIRA, Vital. “4 administra¢do auténoma...”. op. cit. p. 132.

87 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes. “O principio democratico sobre pressdo dos novos esquemas regulatorios”.
In Revista de Direito Pablico e Regulagdo. Ed. 01. Cedipre. Coimbra. Maio de 2009. p. 99.
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seus delegados, e que recebem do Estado a missdo de efetuar a regulagdo de um
determinado setor da vida em sociedade, na “‘interface” da sociedade civil e do poder

politico”™®,

H4, assim, modificacdo organica do Estado e da Administracdo Publica que acaba
por reverberar na prépria légica de representacdo democratica dos cidaddos. As decisdes que
influenciardo diretamente os rumos das atividades econémicas nao tem origem direta nos
representantes eleitos pelo povo de determinado territorio. Com a criacdo das ARI’s, ha uma
substituicdo da legitimidade democratica pela legitimidade técnica, a legitimidade do saber
39, Os requisitos técnicos, as condicdes de acesso ao mercado e demais padrdes essenciais
para prestacdo de atividades econémicas e ofertas de bens que influenciardo todos os agentes

econdmicos sdo tomados por especialistas técnicos no eleitos diretamente pelo povo*.

3 Cfr. QUERMONNE, J. L. “L’ appareil administratif de I’Etat”. Paris: Seuil. 1991. p. 250 apud MOREIRA,
Vital. “4 administra¢do auténoma...”. op. cit. p. 127.

%9 Para mais detalhes sobre o tema ver CARDOSO, José Lucas. “Autoridades Administrativas Independentes
e Constituigao”. Coimbra Editora. 2002. pp. 407 a 418; MORAIS, Carlos Blanco. “4 Lei-Quadro das
Entidades Reguladoras e o seu Estatuto de Independéncia”, In Jurismat, Portimao, n°7, pp. 155 a 167.

40 Tal separacdo e independéncia do poder politico é denominada por Vital Moreira e Fernanda Magcas
“desgovernamentaliza¢do da regulagdo”. Nesse sentido, quando da proliferagdo das ERI’s, muitos autores
contrarios a criagdo dessas autoridades reguladoras deixaram claro a preocupagdo com o déficit democréatico
dessas entidades. Alguns, inclusive, pugnam por suposta inconstitucionalidade da emenda constitucional XXX
que introduziu na CRP a possiblidade de criagdo das ARI’s. Martin Shapiro chega a dizer que “o fato de estas
agéncias defenderem que o que fazem é na base da legitimacao técnica mostra que € negada transparéncia a
populacdo. Se a linguagem usada pelos técnicos, que ndo pode ser entendida por outros, mas é ao mesmo
tempo a grande base da legitimagdo reclamada, entdo a mensagem que certamente tem de ser dada a
populacdo em geral é a de que: alguém esta a dizer que ndo é suposto eu entender e ndo posso mesmo entender
0 que se esté a passar no governo. Vide MARTIN SHAPIRO. Agencies in the Europian Union: an American
perspective. In The New European Agencies — Conference Report, EU Working Papers, Instituto Universitario
Europeu, San Domenico, 1996, p. 104 apud CALVAO, Jo&o Nuno. “Poderes e Instrumentos Regulatorios das
Entidades Reguladoras ao Abrigo da Lei-Quadro das Entidades Administrativas Independentes com Funcdes
de Regulagdo da Actividade Econémica dos Sectores Privados, Piiblico e Cooperativo”. In Estudos sobre
Regulacdo Pdblica 11, n°® 9, Coimbra Ed., 2015. pp. 390 e 391. Contudo, para as finalidades pretendidas no
presente estudo, pensamos que essas discussdes tedricas sobre a suposta auséncia de legitimidade democratica
dessas entidades reguladoras ndo fazem téo necessaria pois, além de ja ter sido exaustivamente analisada por
outros autores de grande relevo, a pratica nos mostra que cada vez mais tais entidades vem ganhando
importancia e campo de atuagdo. Portanto, sem nos olvidarmos do sempre necessario controle democrético de
qualquer autoridade publica, entendemos que téo relevante quanto esse tema, € a necessidade de se exigir que
as decisdes regulatorias advindas de tais entidades sejam proporcionais e de qualidade. Para uma leitura critica
da acerca da institui¢io das ERI’s ver CALVAO, Jodo Nuno. Mercado e Estado — Servigos de Interesse
Econdmico Geral, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 119 e ss; CATARINO, Luis Guilherme. O novo regime da
Admininstracéo Independente: Quis custodiet ipsos custodes? In Instituto dos Valores Mobiliarios. Retirado
da Internet.
(https://www.institutovaloresmobiliarios.pt/estudos/pdfs/1390490035governar_com_a_administra%C3%A7
%C3%A30_independente.pdf). Ultimo acesso em 26/07/2020.
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A ideia fulcral por trés da criagdo das ARI’s é fortalecer e apoiar a atuacdo de
particulares como principais agentes econdémicos, ensejando o refor¢o da concorréncia, sem
deixar que o interesse coletivo e a necessidade dos utentes sejam atendidos, tudo com o
maior grau de independéncia possivel. Assim, a transferéncia de parcela do poder regulatério
estatal para tais entidades independentes justifica-se, também, em determinados ramos nos
quais o Estado deixou de intervir diretamente, seja como empresario ou prestador. E o caso
das industrias de rede, que por constituirem “monopdlio natural” ha que possibilitar aos
diversos operadores acesso a rede em igualdade de condi¢des, como também, 0s “servigos
de interesse economicos geral”, por incidirem sobre esses as obriga¢bes “de servigos
publicos” e garantias de ndo interrupcao de fornecimento, servigo universal, igualdade de

condigdes, modicidade das tarifas, etc.*!.

Desta feita, a crescente substituicdo do Estado diretamente intervencionista pelo
atual ideal de economia de mercado regulado por autoridades independentes, traz consigo
duas razdes pragmaticas: (1) a necessidade do préprio mercado ser regulado, vez que, como
ja fora empiricamente demonstrado, a auto regulacdo nem sempre possui garantias de bom
funcionamento da economia, seja pela sua incapacidade de corrigir eventuais falhas (market
failures), seja, muitas vezes, pelo seu distanciamento na busca pelo atingimento de
determinados valores sociais; (ii) o fato de, necessariamente, a regulacdo precisar de uma
atuacdo mais objetiva, estavel, independente e imparcial (subjaz a ideal separacdo das

consequéncias maléficas do sistema politico-partidario)??.

Nesse diapasdo, para que que tais entidades reguladoras desgarradas da estrutura
dos poderes politicos pudessem atuar de maneira mais imparcial possivel, necessario que as
atribuisse reforcada autonomia técnica, financeira e administrativa. Foi justamente com a
intencdo de reforcar a necessaria independéncia das entidades reguladoras (tanto em relacéo

ao Governo, quanto em relacdo as entidades privadas que serdo por elas reguladas), que

41 Cfr. MOREIRA, Vital e MACAS, Fernanda. “Autoridades Reguladoras” ... op. cit. pp. 12 e 13.

42 Nesse sentido de a regulagdo ser encarada como mecanismo de harmonizagéo, de enfretamento de crise e,
principalmente, regular de forma preventiva as atividades complexas e de alto risco ver CATARINO, Luis
Guilherme e PEIXE, Manuela. “A nova regulamentacdo dos mercados financeiros — um tsunami
regulatorio? ”. In Estudos sobre Regulacdo Publica 1, n° 9, Coimbra Ed., 2015. Especialmente pp. 227 a 240.
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houve a criagdo da lei n° 67 de 2013* 44, Essa lei quadro traz uma série de regras e principios
que sdo aplicados a todas EAI’s com funcdo de regulacdo e defesa da concorréncia das

atividades econdmicas dos setores privados, pablico, cooperativo e social*® 46,

Para os fins pretendidos por nos no presente trabalho, importa-nos a anélise dos
principais poderes concedidos as entidades reguladoras, sobretudo o poder regulamentar.
Pois bem. O artigo 40° da referida lei quadro salienta que tais autoridades independentes
poderdo supervisionar, fiscalizar, sancionar eventuais infracdes e regular as atividades
econdmicas desenvolvidas pelo setor privado. Nessa toada, com vistas a defesa de interesses
socialmente relevantes, como a protecdo do direito de consumidores, da saude coletiva, do
meio ambiente, do patrimdnio cultural e tantos outros, as ERI’s ¢ concedida a possibilidade

de criar regras de acesso a atividades econémicas, elaborar e aprovar regulamentos, diretivas,

43 Em verdade, esse necessario reforco da independéncia das autoridades reguladoras em Portugal deu-se no
ambito do Memorandum of Understanding (MoU) assinado com a troika (Banco Central Europeu,
Comunidade Europeia e Fundo Monetério Internacional). Na exposicdo de motivos da Proposta de Lei n°
132/XI11 restam claros os motivos e razBes para tanto.

44 Para um estudo mais detalhado acerca dessa Lei-Quadro, bem como, das principais caracteristicas, limites e
da autonomia conferidas a ARI’s ver GONCALVES, Pedro Costa e MARTINS, Licinio Lopes. “Notulas sobre
0 novo regime das entidades independentes de regulag¢do da atividade econémica”. In Estudos sobre
Regulacdo Publica 11, n°® 9, Coimbra Ed., 2015. pp. 335 a 350; NORONHA, Jodo Espirito Santo. “4 nova Lei-
Quadro das Entidades Reguladoras: Poderes e Instrumentos Regulatorios”. In Estudos sobre Regulacéo
Pablica 11, n° 9, Coimbra Ed., 2015. pp. 375 a 382; CALVAO, Jodo Nuno. “Poderes e Instrumentos
Regulatérios das Entidades Reguladoras ao Abrigo da Lei-Quadro das Entidades Administrativas
Independentes”. In Estudos sobre Regulagdo Publica I, n° 9, Coimbra Ed., 2015. pp. 383 a 416.

4 Em razéo dessas especificidades existentes entre as diversas entidades reguladoras, nomeadamente em razéo
dos diferentes setores em que cada uma atua, é que boa parte da doutrina tece criticas a essa Lei-Quadro.
Justamente pelo fato de a mesma tentar harmonizar e tracar iguais regras, prerrogativas, limitagdes e
caracteristicas as entidades que atuam em areas tdo distintas umas das outras, segundo esse ponto de vista, tais
especificidades deveriam ser destacadas e levadas em consideragdo. H4, na verdade, extrema heterogeneidade
entre elas e, em consequéncia disso, que se discute bastante acerca da utilidade de uma lei quadro tratando de
maneira semelhante entidades tdo sui generis, que sdo frutos de uma realidade tdo multiforme e de um
pragmatismo que deveria estar voltado e adaptado a cada setor especifico. Chegando Nuno Calvéo a dizer que:
“na verdade, na tentativa de garantir coeréncia ao modelo, corre-se, em nossa opinido, o sério risco de
obrigar os reguladores a adoptar solugBes inconvenientes e pouco ageis para o desenvolvimento da sua
missdo, ou, em alternativa, a regulamentacao-quadro tera de ser tdo minimalista que pouco contribuira para
o confessado desiderato de superar a heterogeneidade reinante...” in CALVAO, Jodo Nuno. “Poderes e
Instrumentos...” op. cit. pp. 388.

46 Necessario ressaltarmos que dentro do género “agéncia reguladora independente”, distintas espécies podem
ser criadas visando a atuacdo em distintos setores, o que, consequentemente, acabara reverberando na propria
especificidade de uma ARI para outra. Explicamos. E que estamos dentro de um campo com larga
discricionariedade concedida ao legislador. Serd esse, quando da decisdo de criagdo de uma ARI, quem
delimitard em qual ramo a mesma atuara (p.ex. area econémica; protecdo de direitos fundamentais; servicos
publicos; etc.), bem como, quais serdo os respectivos poderes, estrutura organizativa, prerrogativas, dentre
tantas outras especificidades. Assim, 0 que se pretende aqui sintetizar é que a amplitude de poderes e atuagdes
de uma ARI variara de acordo com deciséo politica estabelecida em determinado momento.
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recomendacdes e normas gerais, inclusive com efeitos externos, que incidirdo diretamente

na liberdade de iniciativa dos privados.

E certo so as proprias e especificas leis criadoras das entidades administrativas
deverdo prever, de maneira inequivoca, a possibilidade, bem como, o alcance e limite dos
atos regulamentares expedidos por elas. Queremos dizer com isso que, COMO esse € um
campo em que, necessariamente, deve haver a precedéncia de lei, ou seja, uma lei anterior
que autorize o poder regulatorio. Cada lei especifica criadora de cada entidade € que abarcara
os limites e condi¢cdes desse poder regulamentar. Em razdo disso, haverd diferentes
gradacOes de regulamentos. Em certas ocasifes, existirdo entidades que praticardo atos,
emitirdo pareceres, mas sem a possibilidade atos regulamentares propriamente ditos. Por
outra via, havera situacfes em que “além de Ihes ser atribuido o poder regulamentar de
organizacao interna, é lhes também reconhecida a competéncia de regulagdo, que pode ir
desde a emanacédo de actos administrativos gerais (circulares, instrugdes) até a criacéo de
uma disciplina normativa regulamentar, incidente, sobretudo, nos sujeitos operadores no

campo da competéncia dessas entidades ™'

Nesse diapaséo, qual sentido de regulacéo pode ser empregado para referirmo-nos

as atividades exercidas pelas ARI’s? 4

A nosso ver, regulacdo abarca duas ideias fulcrais: (I) uma referenciando ao
estabelecimento e imposi¢cdo de normas, de regras; (1) outra, no sentido dever de garantia

de funcionamento estavel e equilibrado de um sistema econdmico “°.

47 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”. 72 Ed. Almedina. 2010.
p. 844,

8 Trata-se de um tema bastante tormentoso, possuindo diversos sentidos e significados. Contudo, em razéo da
temaética por nds delimitada no presente estudo, imperioso ressaltarmos que durante a explanagao que serd feita
ao longo desse trabalho, regulacéo sera sempre relacionada como forma de intervencdo, seja pelo Estado, seja
pelas ARI’s, na economia. Ou seja, a regulagdo tera como sentido a relagdo econdmica que se estabelece entre
regulador, entre agentes regulados e utentes. Com uma definicdo ampla acerca do sentido de regulacéo ver
ALMEIDA, Mério Aroso. “A regula¢do como fun¢do administrativa do Estado: a complexidade de um
conceito”. In Garantias de direitos e regulacdo: perspectiva de direitos administrativo. Ed. AAFDL. 2020. pp.
252 68.

49 Conforme licGes de MOREIRA, Vital. Auto Regulagdo Profissional e Administracdo Publica, Almedina,
Coimbra, 1997. pp. 43 e ss.

25



Assim, se pudéssemos explicitar de uma maneira mais objetiva o sentido de
regulacéo (obviamente delimitando o &mbito do conceito para um sentido que a nés nos
interessa para o presente estudo), diriamos que a atividade regulatéria consiste na
prerrogativa de estabelecer regras de conduta, gerais e abstratas, que incidirdo sobre
determinados setores econdmicos, buscando a satisfacdo de determinados objetivos
publicos, bem como, o funcionamento equilibrado do mercado, através da composicao dos
direitos e deveres dos sujeitos da relacdo regulatdria (reguladores, regulados e utentes).
Nessa toada, regular é capacidade de editar normas que atinjam determinado setor
econdmico, conciliando interesses publicos e dos agentes que participam da relacéo
regulatdria, bem como, no poder de aplicar e fazer cumprir as referidas normas.® Sentido
esse que acaba por revelar trés poderes tipicos do Estado: (1) poder normativo; (I1) poder

executivo e (111) poder parajudicial °*.

Contudo, como seréd melhor analisado ao longo desse estudo, pensamos que quando
determinada entidade reguladora utilizar a prerrogativa que a lei Ihe confere de estabelecer
regras de condutas, condicionamentos para o exercicio de determinada atividade econémica
ou mesmo exigéncias técnicas que passardo a vincular todos os agentes privados regulados
de determinado setor econémico, € necessario que essa atuacdo seja harmoniosa com todos
aqueles sujeitos que sofrerdo incidéncia dessas normatizacdes. E dizer, na busca pelo justo
equilibrio entre os agentes que participam da regulacdo econdmica, a edi¢do de normas por
parte das ARI’s deve ser realizada dentro de critérios racionais, proporcionais e que
respeitem a realidade econémico-financeira dos agentes privados que atuam no respectivo
setor regulado. Acreditamos que mesmo que esteja em causa a satisfacdo de interesses
publicos e a defesa dos interesses dos utentes, a regulacdo econémica deve levar em

consideracdo a real capacidade financeira dos atores que prestam atividades e oferecem bens

0 Um conceito sobre regulagdo e que muito se aproxima com os propdsitos do presente trabalho foi apresentado
pelo professor Floriano de Azevedo Marque Neto: “a regulagdo é uma atividade estatal pela qual o Estado
usa seu poder extroverso para intervir e modelar comportamentos privados. Porém, ndo o faz a partir de
comandos binarios proibido-permitido, vedado-autorizado, conduta-sancdo, ordem-sujei¢cdo, mas, sim,
perseguindo objetivos publicos pautados no ordenamento juridico em concertagcdo com 0s atores econdmicos
e sociais. Sendo assim, podemos concluir a fungédo reguladora como sendo a modalidade de intervencéo estatal
indireta no dominio econdmico ou social destinada a busca do equilibrio de interesses aos sistemas regulados
e a satisfacao de finalidades publicas, condicionada aos limites e pardmetros determinados pelo ordenamento
Juridico” in MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Tratado de direito administrativo — FuncGes
administrativas do Estado”. S80 Paulo. Ed. Revista dos Tribunais. 2014. vol. 4. p. 512.

51 Tomamos por base as licdes de MOREIRA, Vital e MACAS, Fernanda. “Autoridades Reguladores
Independentes”. Coimbra Editora. Coimbra. 2003. p. 14.
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ao mercado. De nada adianta exigir novos padrdes comportamentais, melhores tecnologias
a serem disponibilizadas pelas empresas ou estabelecer requisitos operacionais que, de tdo
pesados, intensos e restritivos, acabam por dificultar a prépria continuidade da atividade
profissional dos atores regulados, sendo, em muitos casos, a extincdo completa do

estabelecimento empresarial.

Nesse sentido, além de buscarmos caminhos que comprovem que em diversos
momentos as empresas reguladas sofrem efeitos materiais idénticos ao de uma expropriacao
sem, contudo, lhe serem oferecidas quaisquer indenizacBes, na pratica, muitas vezes,
percebe-se que as entidades reguladoras, quando da alteracdo do marco regulatorio setorial,
ndo oportunizam sequer a possibilidade prévia dos potenciais ofendidos participarem do
procedimento regulatério para apresentarem defesa e mecanismos alternativos que néo

aqueles que esvaziardo o contetido econdmico da sua propriedade privada profissional.

Desta feita, tdo importante quanto questionar a legitimidade democrética de tais
entidades, bem como a prossecucdo de interesses socialmente relevantes, parece-nos ha que
se exigir que a regulacdo econdmica realizada pelas ARI’s seja de qualidade, seja
proporcional, que observe os efeitos sistémicos e que, sobretudo, haja respeito ao nucleo
essencial dos direitos dos privados regulados.
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3) As normas da Constituicio Econdmica portuguesa e o0s direitos

constitucionais afetados:

A CRP, na sua parte Il, estanca regras, principios e defini¢des atinentes a
organizacdo econdmica do setor puablico, privado e social. Também denominada de
“Constituicdo Econdmica’™?, além de trazer o regramento necessario para o bom
desenvolvimento da economia do pais, objetiva tracar limites, direitos e obrigaces para
todos 0s agentes econémicos, sejam eles publicos ou privados. Fruto de uma deciséo politica,
as premissas da constituicdo econdmicas evidentemente devem ser interpretadas em
consonancia com as demais partes da CRP. Portanto, longe de ser uma estrutura isolada, ela
faz parte de um conjunto, devendo, por isso, ser bem articulada e desenvolvida com todos
0s demais objetivos da carta constitucional, visando, primordialmente, a realizacdo do

principio da democracia econémica e social 3.

Esse principio democratico traz-nos, logo de cara, uma premissa fundamental para
0 presente trabalho e que acreditamos que ndo podemos nos afastar: “a Constituicéo
Econbémica funciona como limite da liberdade de decisdo politica e de conformacéo
legislativa, definindo as respectivas fronteiras, que ndo podem ser ultrapassadas, e
determinando o respectivo sentido, que ndo pode ser invertido ou desviado ™>*. Assim, por

mais que haja determinado grau de liberdade e de livre conformacdo em razdo da

52 Tal denominagdo com origem alema deu-se apds a entrada em vigor da Constituicdo desse pais em 1919. A
“Wirtschaftsverfassung” apresenta série de normas e diretrizes bésicas acerca da organizacdo e
desenvolvimento da atividade econdmica. Em verdade, a “Constitui¢do Econémica” estatui garantias minimas
para o desenvolvimento do sistema misto da economia baseado em um controle democratico, unitério e
coerente dessa. Controle a ser desenvolvido pelo Estado através de uma série de incumbéncias (p. ex. artigo
81° CRP), visando a protecdo e correcdo do poder privado, tracando limites objetivos, promovendo o aumento
do bem estar social e da qualidade de vida, e, ainda, assegurando a participacdo de todos os agentes econdmicos
na definicdo e execucdo das principais medidas de politica econdmica e social. Para maiores detalhes acerca
dessas caracteristicas ver MARQUES, Maria Manuel Leitdo. “A Constituicdo Econémica Portuguesa Depois
da Revisdo Constitucional de 1989 . In Revista de Direito Publico, 1991. p. 05 e ss. Artigo Retirado da Internet
- www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/16.pdf. Ultimo acesso em 28/06/2020; AMORIM, Jo&o
Pacheco. “4 Constitui¢do Econémica Portuguesa — Enquadramento Dogmdtico e Principios Fundamentais”.
pp. 02 a 15 (Artigo retirado da Internet — www.repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/66027/2/49677 .pdf.
Ultimo acesso em 29/06/2020); MOREIRA, Vital. “Economia e Constituicdo”. Coimbra. 1979. pp. 46 a 57.
53 Referenciando o principio democratico como verdadeira trave mestra do ordenamento politico-econémico
ver FRANCO, Antbnio Sousa. “4 revisdo da Constitui¢do Econémica”. In Revista da Ordem dos Advogados.
1982. pp. 613 e 614.

54 Cfr. CANOTILHO, J. J Gomes e MOREIRA, Vital. “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”.
Coimbra. 42 Ed. Vol. 1. p. 942.
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legitimidade democratica revelada pelo sufragio universal, o legislador ordinario, a
Assembleia da Republica, o Governo e as ERI’s, ficam subordinados ao constituinte
originario *°. Ha, nesse sentido, o dever de obediéncia publica e privada para a realizacéo de

uma democracia econdmica interligando a sociedade e o Estado®®.

O fato é que com o decorrer do tempo e as modificacfes ideoldgicas espelhadas
através da revisdo constitucional de 1982 ou, de maneira mais acentuada, com a posterior de
1989 >, a propria relagdo entre os agentes econdmicos publicos e privados foi sendo alterada.
Agquele sentido mais socialista da propriedade, dos bens e dos meios de producéo, foi
ganhando orientagdes mais livres, com atencéo a fundamentos mais relacionados a logica do
mercado concorrencial. Finalmente, com a revisdo constitucional de 1997, com a expressa
consagracdo na CRP do principio fundamental da liberdade de iniciativa e de organizacao
empresarial, bem como, de conceitos como desenvolvimento sustentavel e atividades de
interesse econémico geral, juntamente com a adesdo de Portugal & Comunidade Europeia
(devendo, inclusive a constituicdo econémica da CRP ser interpretada conforme as
determinac6es econdmicas da UE), podemos dizer que se chegou hoje a um modelo de

economia social de mercado regulado 8.

Conforme j& fora salientado no inicio desse trabalho, isso reflete diretamente no
que se denomina de economia mista. Muito embora o poder politico democraticamente

legitimado possua certa prevaléncia sobre o setor econdmico privado %°, os ideais a serem

55 Cfr. PINTO, Carlos A. Mota. “Direito Piblico da Economia”. Universidade de Coimbra, 1980-1981, pp.
72.

% Conforme asseverou o Tribunal Constitucional no acorddo n° 444/93, n° 7. “o principio em causa exige,
antes de mais, que o poder economico do Estado se subordine a vontade popular”.

5 AlteragGes essas que possibilitaram a reprivatizagdo da titularidade dos bens nacionalizados; a
desconstitucionalizagdo da reforma agraria; uma maior valorizacdo da iniciativa econdmica por privados; a
eliminagdo de conceitos de “socializagdo” e “propriedade social”, dentre tantas outras. Para um entendimento
mais detalhado acerca da evolucdo da relacdo existente entre Estado e economia ao longo das diversas cartas
constitucionais existentes ver PARDAL, Paulo Alves. “O acidentado percurso da constituicdo econdémica
portuguesa”. In Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano VI, Nimero 22, abril — junho, 2015. pp. 22 a 32.
%8 Cfr. VAZ, Manuel Afonso e FONTAINE, Manuel. “Constitui¢do Portuguesa Anotada — Jorge Miranda e
Rui Medeiros”. Vol. 11, Universidade Catdlica. 2018. p. 16. Conforme ainda sustentam os referidos autores,
em razdo de Portugal ter assumido, no plano internacional, diversos acordos e adesGes, a exemplo do FMI e do
GATT (respectivamente nos anos de 1961 e 1962), com as devidas intervencdes realizadas pelo FMI (nos anos
de 1977, 1983 e 2011), juntamente com a fundagdo da OMC em 1995, também ha que se levar em consideracgao
todos esses preceitos e relagdes econdmicas internacionais.

%9 Embora existam determinados autores que entendam que a primazia de atuacdo na atividade econémica
pertenca ao setor privado. Nesse sentido, por todos, ver AMORIM, Jodo Pacheco. “Direito de propriedade
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alcancados devem lastrear em ldgicas dialéticas, de coordenacdo e harmonia. A abertura e
possibilidade de prestacdo das atividades econdmicas de interesse geral por setores da
iniciativa privada € um grande exemplo disso. Essa logica de economia mista, sendo
inclusive limite material de futuras revisdes constitucionais ®°, baseada na harmonizagio
entre mercado, setor cooperado e planejamento publico, infere que aos privados é assegurado
o direito de livre exploracdo de atividades profissionais e de ir em busca de producéo de
riqueza. Mas o Estado, na tentativa de prossecucdo dos seus deveres politicos institucionais,
se fara presente sempre que necessario, definindo e controlando novos trajetos a serem

observados por todos os cidad&os tendo por objetivo o bem estar econdmico coletivo 1,

Na busca pelo constante equilibrio dessas forcas, tarefa nem sempre muito facil de
equacionar, deve o poder publico coibir o abuso do poder econdmico, deve incentivar e
assegurar a concorréncia, combater monopolios e latifindios °2, enfim, deve buscar
instrumentos para “domesticar” a &nsia empresarial na busca insaciavel do lucro. E seu
dever proteger e instigar a satisfacdo de principios e valores socialmente relevantes visando

o desenvolvimento econdémico e social.

Contudo, o Estado, enquanto equilibrista, deve, de igual maneira, conceder espaco

suficientemente necessario para o livre desenvolvimento econdmico, incentivando o setor

privada e garantia constitucional da propriedade de meios de produgdo”. In Boletim de Ciéncias Econémicas,
Volume LVII, Tomo I. Coimbra. 2014. Para 0s objetivos do presente trabalho, pensamos que essa ndo seja
uma discussdo tdo relevante. A verdade € que tanto o setor publico, quanto privado (sem nos olvidarmos do
setor cooperativo) possuem seus espagos respectivos de atuacdo. A primazia conferida ao poder politico
democratico é apenas relativa, haja vista, no presente trabalho, iremos abordar as formas e condicionantes de
intervencdo dos poderes publicos na propriedade privada visando a satisfacdo de interesses socialmente
relevantes.

60 Art. 2880, alinea g) da CRP.

61 Nomeadamente no ambito comunitario europeu, que acaba por balizar a atuacdo dos Reguladores
portugueses, a0 menos em principio, parece ndo haver nenhuma sobreposicdo de regime de iniciativa
econdmica e de propriedade, seja publico ou privado, pois o proprio artigo 345° do TFUE estatui que “os
Tratados em nada prejudicam o regime da propriedade dos Estados - membros”. Contudo, estamos
plenamente de acordo com a analise de Luis S. Cabral de Moncada que, em razéo dos principios da vedacao
de auxilio de Estado (arts. 107° a 109°), da imposicdo de adaptacdo dos monopdlios publicos de natureza
comercial & liberdade de circulagéo de mercadorias (art. 37°), bem como, ao regime de protecdo da concorréncia
entre as empresas (art. 101° a 109°), assevera que: “o modelo econdmico europeu é de uma economia de
mercado aberto sendo a livre concorréncia e o mercado os principios ordenadores da decisdo econdomica’.
MONCADA, Luis S. Cabral. “Direito Econémico”. 5 Ed., Coimbra, pp. 296 e 297. Nesse diapasdo parece ser
igualmente o entendimento de AMORIM, Jodo Pacheco. “A Constituigio Econémica Portuguesa —
Enquadramento Dogmatico e Principios Fundamentais. p. 29 e 74 a 76. Artigo retirado da Internet —
WWW.repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/66027/2/49677.pdf. Ultimo acesso em 29/06/2020.

62 Arts. 81° e 97° da CRP.
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produtivo no que lhe couber e, acima de qualquer outra garantia, intervir no dominio
econdmico quando estritamente necessario ®3. Uma de suas incumbéncias econémicas, em
razdo dos principios do desenvolvimento econdmico, da igualdade substantiva e da
concorréncia ®, é justamente apoiar e garantir o pleno progresso da economia pois € através
dessa evolucdo que se viabiliza a oferta de empregos e possibilita a producdo de riquezas.
Valores esses fundamentais para a concretizagdo do bem estar social e da qualidade de vida

da populagéo %.

Sem duvida alguma, ndo podemos perder de vista que um dos principais aspectos
da Constituicdo Econdmica é preservar a garantia do desenvolvimento equilibrado dos atores
econdémicos. Apesar de a CRP propugnar por certa prevaléncia do setor publico,
evidentemente, durante o exercicio dessa prerrogativa, 0s agentes publicos devem obedecer
a limites e condicionantes. Ou seja, durante o exercicio de seus poderes de planificacéo,
fiscal e regulatorio, hd que se respeitar o espaco de desenvolvimento e atuacdo de outros
agentes, em especial, do setor privado gerador de empregos, bens e servi¢cos. Nesse sentido,
especificamente abordando a atuacdo do Estado Regulador engquanto interventor direto na
seara econdémica, no momento da tomada de decisdo visando a prossecucdo de suas
atribuicBes constitucionais inafastaveis, ha que, igualmente, respeitar direitos e espacos
concedidos pela prépria lei fundamental. A sobreposicdo relativa concedia aos poderes
publicos no dominio econémico esta longe de ser encarada como arbitrio ou salvo conduto
para atuacdes irresponsaveis, desproporcionais, ineficientes. Essa somente se mostra

justificada se decorrer de atuacdes publicas reveladoras de poderes politicos democraticos.

83 Ha tempos que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional decidiu sobre a necessidade de delimitar e
respeitar os espagos de atuaces dos diferentes setores econémicos concedidos pela prépria Constituicao.
Citemos como exemplos os acorddos n® 25/85; 186/88 e 444/93. Relativamente ao primeiro acorddo, tratava
de pedido de declaracao de inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral dos arts. 1° e 2° da lei 11/83. Essa
lei, por seu turno, permitia a alteracdo da lei n® 46/77 com vistas a consequente possibilidade de transferéncia
para o mercado privado da prestagdo de atividades relativas aos setores bancario, segurador, cimenteiro e
adubeiro. Fundamentando o pedido de inconstitucionalidade, o autor alegava que tal abertura para o0 mercado
privado de “setores tdo basicos da economia” feria, dentre outras, a garantia constitucional da nacionalizacéo.
Contudo, o Tribunal Constitucional ao negar o pedido autoral, sustentou que deve haver a necessaria
coexisténcia entre os setores publico, privado e cooperativo, ndo havendo “garantia institucional dos trés
setores em termos transitdrios, ha uma garantia institucional dos trés setores independentemente de qualquer
termo”. Concluindo que “a iniciativa privada e a liberdade de iniciativa privada constituem a regra. Assim,
as nacionalizacdes, a requisicdo e a expropriacdo quanto aquela, e a proibicdo da iniciativa privada
representam a exceg¢ao... a nova sistematizacéo é uma consagracao expressa do principio da iniciativa privada
como direito fundamental dos cidaddos”.

4 Art. 81° a, d, fe j da CRP.

8 Principio da plena utilizagdo das forgas produtivas — art. 81°, ¢, CRP.
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Fora isso, ndo estaremos diante de um exercicio legitimo de atribuicbes. Decisdes
econdmicas reveladoras de normas que definam e limitam direitos dos particulares devem
encontrar alcance em garantias constitucionais para que, ao fim ao cabo, possa refletir uma

atuacdo de qualidade buscando o equilibrio dos setores econdmicos.

Os limites da intervengdo econémica proveniente dos poderes publicos sdo
justamente, além dos principios constitucionais ja anteriormente citados, aqueles direitos
fundamentais que, muito embora ndo estejam diretamente incluidos no capitulo | da CRP
(referente a direitos, liberdades e garantias), se beneficiam de uma analogia substantiva
desses, possuindo contetido determinavel e com exequibilidade imediata ¢, com garantias e
protecdes analogas aqueles inseridos no capitulo | da lei fundamental. Tais direitos sao,
dentre outros, a propriedade privada (art. 62°) e liberdade e livre iniciativa econdémica
privada (arts. 61° e 86°), e tantos outros presentes ao longo da organizagdo econémica,
especialmente os relativos aos meios e formas de intervencédo e de apropriacdo publica dos
meios de producdo (art. 83°), bem como, aqueles estatuidos nas alineas b), c), €) e f) do art.

80° 67 ¢ as normas relativas ao direito de concorréncia (art. 81°, al. f)), todos da CRP 2,

Fundamentalmente & liberdade de iniciativa concedida aos privados ®, é possivel
inferir um duplo sentido em razdo do comando constitucional. Através da primeira vertente,
a liberdade de iniciativa revela uma autonomia concedida para fins de criacdo de empresas,

de possibilidade de investimento e estabelecimento. Ja a segunda, relaciona-se a um direito

6 Cf. CANOTILHO, J. J Gomes e MOREIRA, Vital. “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”.
Coimbra. 42 Ed. Vol. I. p. 789.

67 Chegando alguns autores a afirmar que o art. 80° da CRP € “a siimula material da constituicdo econémica
portuguesa”. Nesse sentido VAZ, Manuel Afonso e FONTAINE, Manuel. “Constituigdo Portuguesa
Anotada” — Jorge Miranda e Rui Medeiros. Vol. Il, Universidade Catolica. 2018. p. 15.

88 Conforme destaca Jodo Pacheco de Amorim: “4 autonomia privada e as liberdades objectivas de circulac¢do
sdo juridicamente asseguradas pelo direito geral de liberdade e pelos tradicionais direitos subjectivos
economicos, direitos estes qualificaveis como fundamentais, a partir do momento em tenham assento no texto
constitucional, beneficiando entdo do especial regime de protec¢do garantido pela lei fundamental — o que
acontece entre n6s com as liberdades de profissao e de empresa e ainda com o direito de propriedade privada.
In AMORIM, Jodo Pacheco. “A Constituicdo Econdmica Portuguesa — Enquadramento Dogmético e
Principios  Fundamentais”. p. 70. (Artigo retirado da Internet —  www.repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/66027/2/49677.pdf. Ultimo acesso em 29/06/2020).

8 Para maiores detalhes conferir FRANCO, Anténio L. Sousa. “Nota sobre o principio da liberdade
econémica’”. In Boletim do Ministério da Justica, n® 355, Lisboa, 1986. pp. 06 a 18.
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institucional da propria empresa, fundando-se na liberdade organizacional, de gerir e exercer

0 préprio objeto social em si 7°.

Tracando o paralelo com os fins pretendidos para esse trabalho, pensamos que a
expropriacdo de sacrificio, enquanto consequéncia maléfica da intervencdo das agéncias
reguladoras na atividade econdmica reveladora de uma verdadeira falha no processo
regulatério, identifica-se mais com ambos sentidos do direito de liberdade de iniciativa,
especialmente no aspecto da prerrogativa da livre atividade da empresa e da possibilidade
de investimentos, pois, justamente pelo fato de impor 6nus pesados demais para a atividade
empresarial, gerara efeitos tdo restritivos que, em muitos casos, inviabilizard a propria

continuidade da exploracdo econdmica.

Evidentemente que estamos diante um campo com alto carater discricionario e, por
iSSO mesmo, sujeito a um amplo poder conformador por parte do poder publico. Podemos
dizer que direito da liberdade da atividade empresarial somente pode ser exercido ‘“nos
quadros definidos pela Constitui¢do e pela lei” ™. Contudo, imperioso ressaltarmos que
“sendo a regra a liberdade de iniciativa (“exerce-se livremente”, estancado no n° I do art.
61 da CRP), as limitagdes ou restricbes terdo de ser justificadas a luz do principio da
proporcionalidade e sempre com respeito ao nicleo essencial que a lei ndo pode aniquilar
(art. 18° CRP), de acordo, alias, com a garantia institucional de um setor econdémico
privado (art. 82°, n°3, da CRP)” 2

Estritamente relacionado com a norma atinente a liberdade de desenvolvimento
econémico por parte do setor privado, relevante atentarmos para o duplo efeito que a
concorréncia baseada na economia de mercado faz refletir sobre a livre iniciativa. E que ao
mesmo tempo em que a necessidade concorrencial pode ter um efeito expansivo sobre a

liberdade econémica, em certos casos, pode também ser usada para comprimir seu alcance.

0 Nesse sentido sdo as interpretacdes do Tribunal Constitucional exaradas nos acorddos n° 254/2007, n° 8.1°;
n°® 304/2010, n° 5; e mais recente 0 acorddo n® 197/2016, n° 7.

L Art., 61° n° 1, CRP. Ressaltemos que a prépria Constituicdo no seu artigo 83° admite a possibilidade de
apropriacdes publicas mediante o instituto da nacionalizac&o. Fato esse que revela que ndo ha sequer um direito
a absoluto do particular de néo ser privado do direito de criar e explorar empresas.

2 Cfr. CANOTILHO, J. J Gomes ¢ MOREIRA, Vital. “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”.
Coimbra. 42 Ed. Vol. I. p. 790.
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Por 6bvio, uma das funcdes justificantes do Estado Regulador €, também, a correcdo das
falhas do mercado. Situacdes essas que se se deixasse sob livre alvedrio dos particulares, 0s
interesses socialmente relevantes estariam certamente comprometidos. Ha determinadas
situacOes que a grandeza de certos operadores privados econdmicos ou, entdo, em razao da
propria realidade fatica de setor, impedem ou dificultam a existéncia de uma concorréncia
adequada. Nesses casos especificos, é dever do poder publico atuar visando diminuir as
distorcbes do mercado, seja através de vedacOes a praticas restritivas, seja intervindo
diretamente na propriedade privada para “quebrar”” 0 monopaolio natural de um setor. Enfim,
ha diversas situacdes, baseadas no principio concorrencial, em que se faz necesséaria uma
presenca forte do Estado a fim de realizar interesses coletivos que, consequentemente,

comprimirdo a liberdade econémica dos particulares.

De lado outro, os prdprios imperativos da atividade concorrencial pugnam por uma
menor ingeréncia dos poderes plblicos nos dominios econdmicos. E que se, em tese, 0
Mercado estiver funcionando bem e se as préprias regras impostas por autoridades publicas
conseguirem afastar eventuais distor¢des, ndo se justifica maiores restricBes ao direito da
liberdade econdmica. Nessas situacdes é salutar que se deixe a iniciativa privada exercer
plenamente suas atividades. Portanto, a depender das realidades faticas presentes em
determinadas situagdes concretas, o vetor da concorréncia pode ser tranquilamente utilizado
para afrouxar ou mesmo apertar as regras incidentes sobre o livre exercicio da atividade
empresarial. Mas, devendo, sempre, empregar real atencdo e respeito a atuacles

proporcionais e preservacao do nucleo essencial de direitos em causa.

Dando sequéncia a andlise dos direitos constitucionais conflitantes com as decisfes
regulatorias licitas exaradas pelas ARI’s que possuem como consequéncia a expropriacao
de sacrificio, é chegada a hora de tragarmos as principais caracteristicas acerca do contetdo

dos direitos patrimoniais envolvidos, em especial a propriedade privada .

3 Na busca por conceitos mais faceis de serem operalizados, no presente trabalho, optaremos por utilizar como
género a expressdo “direito fundamental & iniciativa econémica — patrimonial privada”. Sendo certo que como
espécies desse conceito amplo estdo inseridos o direito da livre iniciativa privada e o livre desenvolvimento
empresarial (arts. 61° da CRP e 80°, al. c)), os meios de producéo (art. 83° da CRP), a propriedade cientifica,
literaria, artistica, direitos do autor, direitos de crédito... Enfim, dentro do género “direito fundamental da
iniciativa econdmica — patrimonial privada” estdo todos aqueles bens materiais e imateriais, corpéreos e
incorpéreos, de titularidade ndo somente do proprietario, mas, também, da propria atividade empresarial em
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Para os fins do presente trabalho, faz-se necessario a procura por uma delimitagéo
do conteldo minimo da propriedade privada que € assegurada, ndo sé pela Constituicdo, mas
pelo proprio arcabougo normativo vigente como um todo. Ou seja, qual o contedtdo minimo
da propriedade privada é assegurado ao cidaddo? Qual o limite da conformacé&o por parte do
poder publico? A partir de quando a intervencgdo publica passa a ser transgressora do direito

patrimonial, carecendo, assim, de uma consequente repara¢io?’*

E certo que o direito da propriedade privada esta longe de ser ilimitado e
incondicionado. O exercicio de outros direitos, liberdades e garantias, bem como, o préprio
Estado democratico em si, justificam limitacGes ao patrimoénio. Questdes relacionadas ao
ambiente, urbanismo, defesa nacional, seguranca e tantas outras, conformam e limitam
diretamente o direito patrimonial ™. Mas qual o exato limite que deve ser suportado? Todas
essas questdes trataremos de densificar agora’®.

A CRP, diferentemente do que ocorria durante a concepcdo constitucional liberal-
burguesa do século XI1X, parece ndo ter optado por conceder uma grande prevaléncia ao
contetdo da propriedade privada. A consagracdo da propriedade privada, estampada
somente no artigo 62° 7 (explicitada como uma das espécies do género ‘“direito

economico”), somado ao fato de ndo estar contida diretamente no rol dos ‘“direitos,

si, por exemplo, direitos industriais, nome empresarial, mobiliarios. Percebe-se que a analise dos direitos
patrimoniais revelard uma interpretacdo dindmica e bastante ampla.

™ Aconselha-se, nesse ponto, a leitura de BRITO, Miguel Nogueira. “4 Justificacdo da Propriedade Privada
numa Democracia Constitucional”. Coimbra. Almedina. 2007. Em especial, pp. 774 a 794 e 903 a 993.

s Cfr. AMORIM, Jodo Pacheco de. “Direito de propriedade privada e garantia constitucional da propriedade
de meios de produgdo . In Boletim de Ciéncias Econbmicas, Volume LVII, Tomo |, 2014, Coimbra. p. 235.
6 A l6gica que permeia o presente trabalho é justamente compatibilizar as normas potencialmente conflitantes.
De um lado esta a prerrogativa concedida ao poder publico de conformar e impor regras para a satisfacdo de
interesses coletivo, do outro, esta justamente o género “direito patrimonial” dos particulares. Ndo podemos
nos afastar da ideia de que “o direito de propriedade pode ser restringido, desde que se respeite a adequacao,
a necessidade e a proporcionalidade, bem como os restantes limites estabelecidos pelo artigo 18° da CRP”
conforme as ligdes de BARBOSA, Mafalda Miranda. “Entre a racionalidade financeira e a racionalidade
juridica: a medida de resolu¢do a luz da jurisprudéncia portuguesa”. In Boletim de Ciéncias Econdmicas da
Universidade de Coimbra — Faculdade de Direito, Volume XLlI, 2018. p. 37.

7 O direito de propriedade também estd expressamente assegurado no art. 17.° da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia: “I. Todas as pessoas tém o direito de fruir da propriedade dos seus bens
legalmente adquiridos, de os utilizar, de dispor deles e de os transmitirem vida ou por morte. Ninguém pode
ser privado da sua propriedade, exceto por raz6es de utilidade publica, nos casos e condigdes previstas por
lei e mediante justa indenizacdo pela respetiva perda, em tempo util. A utilizacdo dos bens pode ser
regulamentada na medida do necessario ao interesse geral.”

35



liberdades e garantias”, mostra que, para o constituinte originario, parece ndo haver uma
ligacdo direta entre o direito de propriedade privada e a consagracdo da autonomia privada,
da liberdade e dignidade das pessoas conforme fora feito em periodos mais liberais. Contudo,
conforme a melhor doutrina nos orienta, isso nao quer dizer que 0 mesmo constituinte
originario tenha negado, a priori, a ampliacdo dos direitos patrimoniais. Acreditamos que
ele tenha optado, com base no artigo 16°, n° 1, da prépria CRP, que essa defini¢do detalhada

e fragmentada seja feita pela lei, & exemplo do direito civil e comercial 8.

A propriedade privada deve ser entendida como uma relagdo de uma pessoa ou
entidade (publica ou privada)’® com determinados objetos®’. E esses mesmos objetos ndo
devem ser interpretados, aqui, conforme aquilo que determina o direito civil. Justamente
porgue esses bens que compde a relagcdo patrimonial ndo se limitam apenas ao universo das
coisas mobiliarias e imobiliarias. A consagracdo deve ir além, abarcando, de igual modo, a
propriedade cientifica, literaria, artistica, direitos do autor, direitos de crédito, entre outros®?.

Conforme salienta Rui Medeiros 82, o art. 62° da CRP deve ser interpretado da forma
mais ampla possivel por isso devendo incluir, ndo somente o direito real da propriedade, mas
todos plexos de direitos patrimoniais, incluindo os direitos de crédito, do autor e industriais.
Autores de direito publico, indo ao encontro desse sentido ampliativo da interpretacdo do
direito de propriedade, asseguram aos titulares de direitos subjetivos publicos patrimoniais
protecdo semelhante a conferida ao direito estatuido no artigo 62° da CRP. Ou seja, caso 0
particular no decorrer do desenvolvimento de sua atividade econdmica aufira rendimentos,
especificamente em relagdo a ingeréncia exercida dos poderes publicos sobre esses, terdo as

mesmas garantias da propriedade privada .

8 Cfr. CANOTILHO, J. J Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada.
Coimbra. 42 Ed, Tomo . p. 800.

9 Evidente que, em razdo da tematica desse trabalho, a relagdo que nos interessa é aquela existente entre o
proprietario e o bem, mas no ambito privado. Ou seja, 0 dono da propriedade privada defendendo-se de
ingeréncias sobre seu patriménio advindas do poder publico.

8 Cfr. CANOTILHO, J. J Gomes e MOREIRA, Vital. “Constitui¢io da Republica...”. op. cit. p. 801.

81 Destacando essa interpretacdo ampla do direito de propriedade também para doutrina e jurisprudéncia
espanhola, dizendo, inclusive, que as propriedades sdo “fodas as situagdes juridicas subjetivas de cardter
patrimonial” ver: SANTIAGO, José Maria Rodriguez. “Las garantias constitucionales de la propriedade y
de la expropriacion forzosa a los treinta afios de la constituicion espafiola”. In Revista de Administracion
Publica, n® 177, setembro — dezembro, 2008, pp. 157 a 194.

82 Cfr. MIRANDA, Jorge e MEDEIRQS, RUI. “Constitui¢do Portuguesa Anotada”’, Tomo |, 2.2 ed., Coimbra,
2010, p. 1246.

8 Cfr. BRITO, Miguel Nogueira. “A4 Justificagdo da Propriedade Privada...”. op. cit. pp. 907 a 920.
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Em geral, diz-se que o direito de propriedade gera para o seu titular cinco
prerrogativas: (i) o direito de adquirir bens/propriedade; (ii) o direito de ndo ser dela
arbitrariamente privado; (iii) o direito de a transmitir inter vivos ou causa mortis e (iv) o
direito de usar e fruir a propriedade; (v) o direito de reaver o patrimonio que, eventualmente,
haja sido retirado de seus dominios 84 8. Assim, interpreta-se que o art. 62° da CRP confere
tanto uma garantia de existéncia, quanto um direito de aquisicao do direito de propriedade.
Situacdo essa que revela especial compromisso do texto constitucional para com o
proprietario pois esse ndo serd arbitrariamente alijado do seu patriménio, bem como, néo
sofrerd limitacOes fora daquelas situagdes estritamente decorrentes dos parametros legais
que acabam por impossibilitar o livre gozo e fruicdo desse direito. Esses cinco
desdobramentos apontados, revelam-nos que o direito de propriedade possui uma natureza
negativa ou de defesa, semelhantemente, ao que encontramos no regime juridico dos

“direitos, liberdades e garantias” elencados no artigo 17 da CRP/76.

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional é assente a ideia da dupla garantia da
propriedade privada: “no plano individual, contra as investidas arbitrdarias dos poderes
publicos; no plano coletivo, quanto a propria possibilidade da existéncia de uma sociedade
civil diferenciada do Estado, e assente autonomamente na apropriacdo privada de uma
ampla gama de bens que permita o estabelecimento de relagfes econdmicas a margem do

poder puiblico .

Ocorre que nenhum direito é absoluto. Menos ainda aqueles existentes dentro do
capitulo relativo a tematicas econdmicas. Ha que se buscar limites a propriedade privada
para que se possa, de igual maneira, satisfazer outros bens e interesses coletivos que, por
vezes, colidem com as liberdades privadas de cunho patrimonial. Assim, objetivando uma

interpretacdo sistémica e harmoniosa da Constitui¢do, evitando que se cometa abusos e

8 Cfr. AMORIM, Jodo Pacheco. “Direito de propriedade privada e garantia constitucional da propriedade
de meios de produgdo”. In Boletim de Ciéncias Econémicas, Volume LVII, Tomo |, 2014, Coimbra. p. 226.
8 No que tange a delimitacdo do contetido da presente pesquisa, a segunda, quarta e quinta dimensdes sdo as
que mais nos interessam. Sendo que, por decorréncia légica, tal garantia constitucional do direito de
propriedade, consubstanciada num verdadeiro dever de abstencdo de demais pessoas, ergue-se tanto em face
de outros particulares, como também e, principalmente, face ao Poder Publico.

8 Acorddo n° 421/09.
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aniquilamentos de direitos, necessario trazermos contornos minimamente objetivos a fim de
delimitarmos situacdes em que se revelam verdadeiro dever do particular titular do direito
patrimonial em suportar tais 6nus, de outras situacdes que, de maneira desproporcional,
passam a arranhar diretamente o nucleo essencial da propriedade e, em razédo disso, geram o

consequente dever de indenizar.

Essa diferenciacdo perpassa pela dicotomia existente entre condicionamentos de
direitos e sacrificios de direitos. O primeiro sentido importa em “situacoes subjetivas
passivas impostas por lei e controladas pela Administragdo, com base em lei e por elas
controladas, aos titulares de direitos, para definir seu campo de legitimo exercicio,
traduzidas em deveres de ndo fazer (limites do direito), fazer (encargos) ou suportar
(sujeicoes)” 8. Nos dizeres de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandes as
“limitagdes administrativas de direito ou condicionamentos de direitos sdo situagdes nas
quais ha certa incidéncia normativa que ndo modifica o contetdo do diretos subjetivo
afetado, nem mesmo a capacidade juridica ou do agir do titular, atuando, exclusivamente,
sobre as condicionantes do exercicio de tais direitos, deixando inalterados todo o resto de
elemento do mesmo” ®8. Assim, altera-se a forma de utilizagio do direito de propriedade e
ndo, propriamente, 0 seu conteldo. Nessa toada, representam mecanismos de
condicionamentos de direitos atuacBes consequentes do exercicio do poder revelado pela
Administracdo Ordenadora (p. ex. restricdes e condicionantes do exercicio de determinadas
profissbes ou atividades econdmicas), ou mesmo as diversas modalidades interventivas do
Estado na propriedade (p. ex. requisices ou serviddes administrativas)®. A propriedade
privada sofre restricdes explicitas e implicitas que, por decorréncia de outras normas e
principios constitucionais, acabam reverberando, direta ou indiretamente, sobre os poderes

normalmente reconhecidos aos proprietarios .

87 Cfr. SUNDFELD, Carlos Ari. “Direito Administrativo Ordenador”. Sdo Paulo. Malheiros, 2003. p. 54.

8 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramoén. “Curso de derecho
administrativo”. Madrid: Civitas, 62 Ed. 1999. Tomo II. p. 105 e 106.

89 Seguimos, nesse ponto, os ensinamentos de BAPTISTA, Patricia Ferreira. “Limitacdo e sacrificios de
direitos — o conteldo e as consequéncias dos atos de intervencdo da Administracdo Publica sobre a
propriedade privada”. Retirado da Internet.
(http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_limitadir.pdf). Ultimo acesso em
02/06/2020.

% Cite-se como limites ndo expressos as obrigagoes fiscais (artigo 103 da CRP), as decorrentes da legislacdo
de protecdo do meio ambiente, patriménio cultural e tantos outros direitos sociais.
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Desta feita, percebe-se que estamos diante de prerrogativas e poderes extroversos
do Poder Publico que, decorrentes da supremacia que Ihe é concedida para satisfacdo das
necessidades coletivas, atua dentro de limites normais e aceitaveis da vida em sociedade. Ha
nesse pensamento, inclusive, uma vertente do principio da igualdade revelado no dever de
0s proprietarios particulares aceitarem e suportarem atos emanados das entidades publicas
que oneram as relacdes patrimoniais. Assim, subjaz essa ideia a necessidade do dever de
compartilhamento de dnus e restricbes por parte dos cidaddos como forma de satisfazer

interesses coletivos.

Nessa toada, a principal consequéncia que se retira das limitagdes administrativas
ou condicionamentos de direitos, é que pelo carater licito que elas possuem, via de regra,
ndo ha que se falar em eventual direito ao ressarcimento ou indenizacdo por parte dos
administrados onerado pois ndo sendo supressédo de direitos, sdo meros condicionamentos

do direito.

Por lado outro, ha situac6es que vao além desse dever de suportar condicionamentos
pablicos, sendo caracterizadas como verdadeiros sacrificios de direitos ou ablacéo total de
direitos. Nessas situacBes, conforme entende Juan Alfonso Santamaria Pastor, sdo
determinacOes que restringem as faculdades concretas da propriedade, ocasionando a sua
eliminagdo ou a esvaziamento substancial do seu conteGido °X. Assim, ndo se trata de
situacbes em que ha definicdo de determinado conceito ou atribuicdo de algum valor, na
verdade, os sacrificios de direitos sdo situacfes que, muito embora possuam autorizacdo
legal concedida a entidades publicas visando a consagracdo de interesses coletivamente
relevantes, ensejam o aniquilamento e subtracdo de especificas e determinadas das

propriedades privadas.

Portanto, percebe-se que 0 mesmo principio constitucional da igualdade entre os
cidaddos, que também é fundamento para justificacdo da aplicacdo dos casos de limitagdes
administrativas, parece ser ferido no ambito do sacrificio de direitos. Pois, pelo fato de a

restricdo anormal e grave incidir sobremaneira apenas sobre determinados administrados,

%1 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Principios de derecho administrativo general”. \Vol. II.
lustel, 32 Ed. 2015. pp. 302 a 305.
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parece-nos que esses proprietarios desproporcionalmente atingidos contribuem com maior
profundidade para a realizagdo do interesse publico. Desta feita, em raz8o da agressdo do
principio da igualdade, designadamente em sua vertente da isonomia de contribuicdo dos
cidaddos com os encargos publicos, nas situacbes que geram sacrificios de direitos,
necessario haver a correspondente indenizagdo aos lesados®. Os exemplos classicos dados
pela doutrina como espécies de sacrificios de direitos sdo as expropriacdes (em seu sentido

classico) e as apropriacfes dos meios de producao.

Evidentemente, na préatica, ndo é tdo simples definirmos situacdes que configuram
meras conformagdes do contelldo normal do direito patrimonial de outras medidas adotadas
por entidades publicas que passam a ter carater sacrificador de direitos. Ha autores que, para
tanto, buscam critérios na natureza do ato que acaba gerando 6nus desproporcionais aos
proprietarios (ou seja, buscam eventuais diferenciacfes se o sacrificio imposto advém de
atos administrativos concretos ou se, por outro lado, trata-se de uma lei geral e abstrata); se
héa a efetiva transferéncia da titularidade ou ndo (p.ex. alguns juristas entendem que pelo fato
de 6nus sofrido pelo particular ndo retirar do mesmo a titularidade da propriedade, ndo ha
que se falar em qualquer possibilidade de sacrificios de direitos, assim, apenas em situacdes
que acarretassem a translacao do dominio é que se poderia cogitar em um eventual direito a

indenizac&o)®.

Entretanto, data vénia, acreditamos que nenhum desses critérios mostra-se,
verdadeiramente, capaz de consagrar, de maneira efetiva, os direitos econdomico-
patrimoniais. Conforme serd mais adiante analisado, sustentamos, no presente trabalho, que
analise sobre eventual sacrificio de direitos (0 que para os fins desse trabalho é mais oportuno
denominar de expropriacdo de sacrificio) deve ser feita, antes de mais nada, sobre os efeitos
praticos sofridos para o titular de tais direitos extirpados. Explico. Para o proprietario do
bem que fora esvaziado ou extinguido em razdo de uma atuacdo do poder publico, pouco

importa se ele permanece ou ndo com a titularidade do objeto; se o aniquilamento do seu

92 Para uma compreensdo mais detalhada do principio da igualdade na sua vertente do dever de partilha dos
onus publicos ver MIRANDA, Jorge. “Direitos Fundamentais”. Almedina. 22 Ed. 2018. pp. 285 a 318.

% Para maiores detalhes acerca dos critérios elencados pela doutrina na busca pela caracterizacédo do sacrificio
de direitos ver SUNDFELD, Carlos Ari. “Direito Administrativo Ordenador”. Sd0 Paulo. Malheiros, 2003. p.
89 a94.
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direito se deu em razdo de um ato administrativo de efeitos concretos, ou se tal agressdo

sofrida é decorrente de uma lei geral e abstrata.

Acreditamos que a tutela efetiva dos direitos econdémicos-patrimoniais somente
ocorrera se nos atentarmos aos dnus praticos causados aos direitos do cidadao que, em razéo
disso, se viu compelido a contribuir com o interesse publico de forma mais intensa que outros
particulares. Voltamos a ressaltar que, sob a Gtica do proprietario, 0 que interessa € a busca
pela indenizacdo devida, pois ndo raras vezes o imovel ndo ter sofrido um processo formal
de desapropriacdo (assegurando o inerente direito ao contraditério prévio), vez que, 0
proprietario permanece sob o dominio do mesmo, na prética, hd verdadeira expropriacao
imposta por entidades administrativas justamente pelo ato fato do bem ter perdido seu
conteido econdmico, parcial ou completamente. Fato esse que, consequentemente, danifica

diretamente seu valor de mercado.

Nesse sentido da necessidade da anélise ser feita em cima da intensidade da medida
adotada pelo poder publico como forma de definir a natureza de sacrificio de direitos
seguimos as licbes de Juan Afonso Santamaria Pastor para quem: “as [limitagdes,
evidentemente, ndo podem ser indenizaveis quando possuirem alcance geral ou quando, por
sua intensidade, imponham as pessoas privadas gravames que ndo excedam aos
inconveniente normais que impdem a vida em sociedade (p. ex. a obrigacéo de desvio de
uma rodovia por razbes de obras). Porém o dever indenizatorio se faz presente nos casos
opostos de limitacGes singularizadas a sujeitos determinados, que suponham uma ruptura
do principio da igualdade ante as cargas publicas e que excedam os parametros de
incdbmodo antes citados. Naturalmente, trata-se de indica¢fes de uma grande abstracao,

que somente podem ser especificadas em cada caso concreto” %,

O conceito juridico da “fun¢do social da propriedade” € um exemplo pratico e
claro de diversas medidas adotadas pelos poderes publicos que, sob a veste de
condicionamentos de direitos, acabam por afetar, sobremaneira, o ndcleo essencial do direito

de propriedade. Tal conceito traz limitacdes ao direito de propriedade e, para muitos autores,

% Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Principios de Derecho Administrativo General”. \ol. Il.
lustel. 32 Ed. 2015. p. 302.
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faz parte do proprio contetido juridico dela ®°. Muito embora ndo haja expressa previsio
constitucional %, podemos conceituar a fungdo social da propriedade como um dever
intrinseco, um elemento estrutural do contetudo desse direito, que orienta e determina o seu
exercicio de modo positivo, fazendo com que o seu titular proprietario seja um verdadeiro
devedor para com o restante da sociedade de comportamentos que se coadunem com 0

ordenamento juridico.

Mesmo que alguns autores entendam que se trata de um “mero onus ou encargo
imposto de fora” 9, a verdade é que a fungio social faz-se presente na propria esséncia do
conceito juridico da propriedade, impondo uma utilizagdo socialmente justa dos bens,
ensejando a contencdo da propria autonomia do proprietario a fim de que esse passe a atuar
ou tolerar valores e metas transindividuais %. Ou seja, a funcdo social da propriedade atua
como verdadeira imposicdo ao proprietario, fazendo com que esse possua o dever de
conciliar seus objetivos privados com aquelas imposi¢des sociais relativas ao interesse
coletivo. Como muito bem sintetiza Fernando Rey Martinez, hoje a propriedade ndo tem, ela

é funcio social *°.

Nesse sentido, a funcdo social da propriedade representa a verdadeira revolucao
sofrida pelo conceito juridico de propriedade que imperava durante o Estado Liberal.
Hodiernamente, o conjunto de bens titularizado por qualquer pessoa deve ser encarado como
parte integrante do corpo social, ndo mais pertencente a “uma bolha” destacada de qualquer

sentido coletivo 19,

% Possui como sinénimo a expressdo “funcdo socialmente mais elevada”.

% Essa auséncia expressa do conceito da funcio social da propriedade ao longo da CRP é criticada por diversos
autores. Nas Constituicfes de outros paises esta assim expressamente identificado: Art. 42.° da Constituicdo
italiana: “A propriedade privada e reconhecida e garantida pela lei, que determina os seus modos de aquisi¢ao,
de gozo e os [seus] limites com o fim de assegurar a [sua] fungdo social”; Art. 33.° da Constituigdo espanhola,
“1 — e reconhecido o direito a propriedade privada e a heranga. 2 — A funcao social destes direitos delimitara
0 seu conteldo, de acordo com as leis”.

% Nesse sentido, por todos, AMORIM, Jodo Pacheco de. “Direito de propriedade privada e garantia
constitucional da propriedade de meios de produgdo”. In Boletim de Ciéncias Econémicas, Volume LVII,
Tomo I. Coimbra. 2014. pp. 232 a 235.

% MEDEIROS, Rui. in Jorge Miranda & Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 ed.,
Coimbra, 2010, p. 1255.

% Cfr. MARTINEZ, Fernando Rey. “La propriedade privada en la Constituicion espasiola”. Madrid. 1994. p.
349.

100 Jgualmente nesse sentido é a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (Acorddo n° 391/02, de 2 de
outubro). Vejamos: “incompativel com a tutela constitucional da propriedade a compressdo desse direito,
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Por tudo isso que foi explanado concordamos com os dizeres de Maria Lucia
Amaral, ao explicitar que o direito fundamental de propriedade € ‘“uma liberdade
enfraquecida, diminuida, porque sujeita a um namero de restricdes bem superior ao que
normalmente onera os demais comportamentos que a CRP qualificou como comportamentos

livres 101,

Entretanto, para fins de concluséo do presente capitulo, é necessario ressaltar que,
se ao titular do direito patrimonial é imposto o dever de obediéncia a valores coletivamente
relevantes (& exemplo do dever de pagar tributos sobre os bens, dever de respeito as normas
urbanisticas, ambientais, sanitarias, entre tantos outros) acreditamos que, de igual maneira,
o direito a livre iniciativa privada, a producdo de empregos, de riqueza e o auxilio ao
desenvolvimento econémico da sociedade, também fazem parte do préprio contetdo juridico
da funcdo social da propriedade. O patrimdnio também cumpre sua funcdo perante a

sociedade quando esta a oferecer riqueza, empregos e desenvolvendo a economia local.

Nesse sentido, restricdes aos direitos econdmicos patrimoniais devem ser vistas
com ressalvas 192, Sob pretexto de se atingir o interesse publico e cumprir a sobredita fungio
social da propriedade, ndo se pode aniquilar direitos igualmente protegidos pela
Constituicao. Por mais que as atuacdes dos poderes publicos possam basear-se em interesses
legitimos e condutas licitas, ha que se ter em consideracdo que qualquer medida que
comprima o direito de propriedade estard consequentemente reduzindo as possibilidades
desse direito cumprir seus deveres e prerrogativas constitucionais. Portanto, a nosso ver, as
medidas restritivas do direito de propriedade que, sob a falsa escusa de serem conformacoes
licitas para satisfacdo de utilidade publica e cumprimento do dever social, diminuirem ou

extinguirem as possibilidades econémicas relativas ao bem, devem ser condicionadas ao

desde que seja identificavel uma justificagdo assente em principios e valores também eles com dignidade
constitucional, que tais limitacBes ou restrices se afigurem necessarias a prossecucdo dos outros valores
prosseguidos e na medida em que essas limitacdes se mostrem proporcionais em relacdo aos valores
salvaguardados” — ndo procedendo por isso a tese de que “a Constituicdo apenas admite limita¢oes ao
direito de propriedade no caso de expropria¢do por utilidade publica” .

01 Cfr. AMARAL, Maria Lucia. “Responsabilidade do Estado do Estado e dever de indemnizar do
legislador”. Coimbra Editora, Coimbra, 1998. p. 543.

102 Nesse sentido é o posicionamento de MEDEIROS, Rui. “Constitui¢do Portuguesa Anotada”. Vol. I,
Universidade Catolica. 2018. pp. 42 a 44.
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pagamento de uma consequente indeniza¢do. Em raz&o disso, imperioso que as atuagdes dos
poderes publicos ndo traduzam “nra atrofia injusta do bem privado em beneficio da
hipertrofia excessiva do bem puablico. A medida da justica, como a medida do excesso, SO
pode ser dada aqui pelos principios da igualdade e da proporcionalidade, que exigem que
sejam compensados todos os sacrificios graves e especiais que a conformacao legislativa
do patriménio vier a impor aos particulares. A questao central e mais importante do direito
constitucional a propriedade privada transforma-se, assim, na questdo da delimitacdo do

préprio conceito de sacrificio patrimonial grave e especial” 1%,

Mesmo naquelas situacdes faticas nas quais ndo ha a apropriacdo ou expropriacéo
fisica do direito patrimonial (portanto, sem a consequente transferéncia de titularidade), ha
que se ter em mente que, para fins de determinacdo de apuracao do evento danoso e apuracao
do sacrificio de direitos, devemos nos atentar para a realidade do proprietario, analisando
suas condicdes faticas e econdmicas anteriores a atuacdo dos poderes publicos, bem como,
vermos se 0 mesmo patrimoénio continuard a gerar disponibilidade econdmica ap0s essa
atuacdo (licita ou ilicita) das ARI’s. Caso contrario, somente a indenizacdo podera atender
as normas da democracia econémica e social, aos principios do desenvolvimento econémico,
da igualdade substantiva e da concorréncia (artigo 81°, a, d, f e j), da igualdade e da Estado
Democratico de Direito, da liberdade de empresa e da propriedade privada e ao dever
imposto ao poder publico de incentivar a atividade empresarial (art. 86°), todos

expressamente consagrados na CRP.

E exatamente nesse sentido o entendimento do Tribunal Constitucional ao salientar
que “as limitagoes ou restrigoes a liberdade de empresa, nela incluida a liberdade de
concorréncia, devem ser justificadas a luz do principio da proibicdo do excesso (n.° 2 do
artigo 18.° da CRP): respeitado o «nucleo essencial» da liberdade de empresa, qualquer
restri¢do ndo pode ir além do estritamente adequado ou necessario’***. Nesse sentido do
dever de preservacdo do minimo substancial do direito de propriedade e seus correlatos,
igualmente entendeu o Tribunal de Justica da Unido Europeia ao asseverar que “embora o

ordenamento constitucional de todos os Estados-membros proteja o direito de propriedade

18 Cfr. AMARAL, Maria Lucia. “Responsabilidade do Estado do Estado e dever de indemnizar do
legislador”. Coimbra Editora, Coimbra, 1998. p. 596.
104 Acordéo n° 545/2015, n° 11.
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e garantias analogas sejam concedidas ao livre exercicio do comércio, do trabalho e de
outras atividades profissionais, os direitos assim garantidos, longe de constituirem
prerrogativas absolutas, devem ser consideradas a luz da funcéo social dos bens e das
atividades protegidas. Por esta razdo, a garantia concedida a este tipo de direitos so €
geralmente atribuida sob reserva de limitacfes estabelecidas em funcdo do interesse
publico. Na ordem juridica comunitéria, é igualmente legitimo reservar em relacdo a estes
direitos a aplicacdo de determinados limites justificados pelos objetivos de interesse geral
prosseguidos pela Comunidade, desde que ndo afetem a substancia desses mesmos

direitos 1%,

Por tudo isso que fora por nds aqui referenciado, em sentido de conclusdo do
presente capitulo, acreditamos que restrigdes aos “direitos fundamentais a iniciativa
econdmica — patrimonial privada” somente se justificam em casos de interesses licitos
socialmente relevantes e desde que devidamente comprovados. E ndo é s6. Mesmo nesses
casos nos quais o regulador publico é autorizado a intervir em tais direitos, ha, por expressa
determinacédo constitucional, obrigacdo de se preservar o limite substancial deles. Assim,
sustentamos que o ndcleo duro intangivel desses direitos econdmicos-patrimoniais €
atacado, justamente, quando ha inviabilidade pratica de continuidade da exploracdo da
atividade empresarial. Nesses casos em que a regulacdo econdmica € tdo agressiva e
desproporcional que acaba por extinguir a atividade econdmica do particular, ha de se buscar
algum mecanismo compensatorio pela transgressdo a direitos constitucionalmente

protegidos.

105 Acord&o 14 de maio de 1974, processo n° 04/73.
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4) A intervencao econdmica licita danosa realizada por ERI’s: Indenizacdo

pelo sacrificio ou expropriacdo de sacrificio?

4.1) Introducéo:

A questdo da responsabilidade civil estatal em razao da producao de danos a direitos
de particulares, ao longo do tempo, sempre foi algo que suscitou diversas polémicas e passou
por profundas alteracGes a depender dos ideais que prevaleciam em determinado periodo
histérico. Principalmente se analisarmos eventual responsabilidade do Poder Publico
decorrente de atos licitos, ou seja, de condutas perpetradas pelos representantes do Estado

conforme as disposic¢des legais vigentes. Observemos.

As literaturas a respeito das intervencdes licitas exaradas pelo Poder Publico que,
muito embora sejam pautadas para a satisfacao do interesse publico mas acabam por atingir
bens constitucionalmente assegurados aos particulares, nos informam que o grande instituto
juridico que serve de paradigma para a tentativa de conciliacdo entre interesses publicos e

privados é justamente a expropriagao por utilidade publica 106 107 108

Foi justamente na tentativa de impor limites e condicionantes a essa prerrogativa
concedida ao poder publico de se insurgir contra o direito patrimonial do cidaddo que se
passou a analisar e defender que atos estatais licitos também sdo capazes de lesar direitos

patrimoniais individuais e, em consequéncia disso, devem dar ensejo a correspondente

196 para mais detalhes ver: AMARAL, Maria Llcia. “Responsabilidade do Estado do Estado e dever de
indemnizar do legislador”. Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pags. 35 e ss; CORREIA, Fernando Alves. “4s
garantias do particular na expropriagdo por utilidade publica”. Almedina, Coimbra, 1982, pags. 15 e segs;
ENTERRIA, E. Garcia de e FERNANDEZ, T. R. “Curso de Derecho Administrativo”. Vol. 1, 6% Ed.,
CIVITAS, Madrid, 1999, pags. 205 e ss; CANOTILHO, J. J. Gomes. “O problema da responsabilidade do
Estado por Actos Licizos ”. Coimbra, Almedina. 1974; ANDRADE, José Carlos Vieira. “A responsabilidade
indemnizatéria dos poderes piiblicos em 3D: Estado de direito, Estado fiscal, Estado social”. In Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia. Ano 140.°, N.° 3969, julho — agosto de 2011, pp. 356 a 361.

107 Expressamente consagrada no artigo 62°, n° 2, da CRP: “4 requisicdo e a expropriacdo por utilidade
publica sé podem ser efectuadas com base na lei € mediante o pagamento de justa indemnizagdo”.

108 Conforme sera melhor analisado adiante, tal sentido de expropriagdo € caracterizado como um ato do poder
publico, ou por quem lhe faca as vezes, que sacrifica o direito patrimonial do cidaddo operando a transferéncia
da titularidade desse mesmo bem afetado para um terceiro sujeito. Para mais: CORREIA, Fernando Alves.
“Manual de Direito do Urbanismo”. Vol. 11, Almedina, Coimbra, 2010. pp. 131 a 142.
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indenizacdo. Por mais que entidades publicas estejam respaldadas e atuando conforme os
ditames legais, percebeu-se que haveria de se exigir o minimo de proporcionalidade e

parametros racionais para essas atuacdes ablativas'®®.

Nesse diapasdo, acreditamos ser perfeitamente possivel tragcarmos um paralelo
sobre essas mesmas modalidades interventivas licitas, mas danosas, também no dominio
econdémico. Ou seja, medidas licitas interventivas provenientes das entidades publicas
objetivando a organizacdo e desenvolvimento econémico do pais, mas que produzem
consequentes efeitos perversos nos direitos econdmico-patrimoniais dos cidadaos e agentes
econdmicos®. E dizer, o poder piblico (no caso especifico desse trabalho, as ARI’S),

alterando, direcionando e conduzindo as componentes e requisitos das atividades

199 No Direito Romano, embora houvesse algumas referéncias acerca da expropriagao, tal figura juridica ndo
fora muito aprofundada, ndo havendo muito desenvolvimento principioldgico sobre isso. Ao longo da idade
média, houve periodo em que, em razdo do poder amplo e incondicionado que 0 monarca possuia, ndo havia
limitagdes ao poder de ingeréncia e esvaziamento da propriedade privada. Assim, o poder de expropriatorio
ndo encontrava muitas limitagdes. Entretanto, com o passar do tempo, vozes foram insurgindo contra a
intervencéo supressiva da propriedade privada. Era necessario impor limites ao poder supremo do monarca.
Nessa toada, estabeleceu-se que, para que um direito pudesse ser suprimido, haveria de ser demonstrado a
presenca de duas condicionantes, quais sejam: a causa publicae utilitatis e o justum praetium. Podemos dizer
gue foi nesse periodo que se iniciou a necessidade de demonstrar a “justa causa da expropriagdo”, Ou Seja,
gue haja um motivo baseado no interesse publico e a consequente justa indenizagao. Percebe-se, dessa maneira,
que fora justamente nesse momento a elaboragdo das primeiras consequéncias geradas pela intervencdo licita
do Estado sobre a propriedade privada. Durante o periodo liberal, precisamente no ano de 1789, com a
elaboracédo da Declaragdo do Direitos do Homem e do Cidaddo, no artigo 17°, ficou estancado o carater
inviolavel e imprescindivel do direito de propriedade, deixando expresso que qualquer intervencdo no dominio
patrimonial somente se justificaria caso restasse comprovado a necessidade publica, bem como, a consequente
indenizacéo ao lesado (reforgando e consolidando o entendimento, mesmo que embrionario, do regime da idade
média). Mais adiante, com a elaboragdo do codigo napolebnico de 1804, confirmou-se mais uma etapa da
sedimentacdo e consolidacdo dessas garantias do particular face as investidas arbitrarias ao direito patrimonial
dos particulares. Para mais detalhes histéricos sobre o tema ver: CORREIA, Alves. “As Garantias do
Particular na Expropria¢ao por Utilidade Publica”. Coimbra. Almedina. 1982.

110 Justamente sobre esse assunto CANOTILHO ja refletia no sentido que: “constata-se que o Estado intervém
para modificar, em conjunto, ramos de actividades ou relagcdes particulares, incidindo a sua acc¢do sobre
situagdes mal delimitadas ou movedicas, insusceptiveis de probante elucidacdo, como seria o caso de
acontecimentos passados e cujas repercussdes estao esgotadas. Exemplifiquemos: a possivel falha de previsao
no montante de producéo agricola interna pode conduzir, mais tarde, a verificacao da debilidade ou excessos
das importacdes ou exportacdes com prejuizo para os varios elementos do circuito econdmico. Mas como
sujeitar estas faltas de previsdo a controlo judicial? Até que ponto se podera reconhecer uma indenizagéo, a
titulo suplementar, aos cidaddos, contra a eventual irregularidade da actuacdo estatal na condugdo dos
assuntos econémicos? Finalmente, a perplexidade atinge o auge quando, perante as ac¢des de indenizagéo
intentadas pelos particulares ablatoriamente sacrificados por medidas econémicas, deparamos com a
lacénica rejeicdo: em questio de direc¢do econdémica ndo hd responsabilidades!”. Para mais, conferir
CANOTILHO, J. J. Gomes. “O problema da responsabilidade do Estado por Actos Licitos”. Coimbra,
Almedina. 1974. pp. 202 e 203.
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econdmicas, mesmo sem provocar a transferéncia dominial dos bens dos operadores
econdmicos, acaba gerando efeitos andlogos ao de uma expropriagéo.

Desta feita, percebe-se tal qual fora feito com a expropriacdo de direitos
patrimoniais visando a satisfacdo de outras finalidades publicas, é preciso, igualmente,
encontrar contornos e limites para as atuagdes dos poderes publicos que, ingerindo no
dominio econémico (seja através da implementacédo de regras técnicas; de condutas visando
a promocdo da concorréncia; através de definicdo de regras que envolvam importagdes e
exportacGes de produtos; estabelecimento de precos, dentre tantas outras), impdem um

sacrificio expropriatério ao mercado regulado.

Pois bem, em razdo dos fins pretendidos pelo presente trabalho, necessario
trazermos a analise da acdo de reparacdo civil decorrente de condutas licitas perpetradas por
entidades administrativas reguladoras que ensejam énus indesejaveis a direitos patrimoniais,
a liberdade de iniciativa, liberdade profissional ou mesmo a quaisquer direitos com contetido
econémico de particulares. Conforme referimos no capitulo inicial, por mais que se negue a
possibilidade, a realidade pratica mostra-nos que independentemente de qual instrumento
utilizado (ato ou regulamento), cada vez mais as ERI’s tém tomado decisdes com efeitos
externos capazes de impor e condicionar regras de atuacao da atividade econémica. Ocorre
que nem sempre essas atuacgOes estdo isentas de ocasionarem danos aos patriménios dos

regulados privados que estdo sujeitos aos seus poderes.

Imaginemos a seguinte situacao: determinada agéncia reguladora que atua em certo
seguimento econdmico, objetivando a satisfacdo de interesse socialmente relevante (p. ex.
protecdo do meio ambiente ou protecdo da saude coletiva), agindo de maneira licita, dentro
das suas competéncias legais, exaure certa decisdo (revelada através de ato administrativo
ou regulamento administrativo) tao restritiva e tdo exigente nos condicionamentos técnicos,
que acaba por subtrair, total ou parcialmente, a propriedade privada, direitos com contetido
econémico ou mesmo a liberdade de iniciativa econémica e profissional dos cidadaos que
atuam em regime de concorréncia no mercado privado. E com um detalhe, mesmo sem

retirar, formalmente, a titularidade do bem ou direito do particular ofendido***.

11 Importa-nos referir que ndo ha nenhum liame contratual que individualize a relagéo entre a referida agéncia
e 0 agente econdmico lesado. Em verdade, estamos diante de situacdes extracontratuais que, em razdo de
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Ou seja, em razdo do aniquilamento do contetudo desses direitos decorrente de
medidas administrativas que alteraram as “regras do jogo” de forma superveniente, tais
agentes econdmicos privados, mesmo permanecendo com o dominio desses bens, sofrem
efeitos praticos idénticos ao de uma expropriacdo (artigo 62, n° 2, da CRP), sem, contudo,
terem tido direito & compensagdo ou indenizacdo pelo prejuizo, nem mesmo terem tido a

possibilidade de se manifestarem, previamente, a tomada de decisao reguladora.

Portanto, as perguntas centrais do presente estudo sdo: justamente pelo fato de
estarmos diante de condutas, aparentemente, licitas e que ndo ensejam a modificacdo do
dominio de direitos econdmico-patrimoniais dos agentes privados, ha razdo para eventual
condenacdo das agéncias reguladoras de indenizacdo/compensacao pelas perdas causadas?
Eventualmente, os lesados podem requerer a anulagdo da decisdo proferida pela agéncia ou
a reparacao cinge-se a eventual compensacdo monetéria? Como tais particulares lesados por
decisdes das ARI’S podem se defender objetivando a compensacdo do esvaziamento
econémico que sofreram? Quais os possiveis fundamentos juridicos para tanto? E quais as
consequéncias para terceiras pessoas que, de maneira reflexa, sdo atingidos pela decisdo
regulatoria? Todas essas questdes trataremos de responder a partir do presente momento.

Desta feita, por razdes meramente didaticas, visando a melhor concretude dos
objetivos desse estudo, destacamos as premissas basicas que serdo fundamentais para
compreensdo da analise que se sucede: (i) estamos diante de decises licitas tomadas pelas
agéncias reguladoras que atuam em determinado setor econdmico; (ii) tais decisdes,
refletidas através de atos ou regulamentos administrativos, ndo retiram, formalmente, a
titularidade de direitos econémicos- patrimoniais dos privado reguladoss; (iii) a atuacéo
das ARI’S visa a satisfagdo de interesse publico socialmente relevante (p.ex. protecdo de
direitos do consumidor; saude publica; protecdo do meio ambiente) (iv) entretanto, pelo
fato de se revelarem tdo restritivas e agressivas para determinados agentes regulados
privados, geram efeitos praticos equivalentes a expropriagdo, sem, contudo, haver a devida

compensacao financeira pela perda, muito menos, a possiblidade de participacéo do agente

decisdo tomada pela entidade reguladora competente para regulacdo de determinado setor econdmico, acaba
refletindo negativamente sobre direitos econdmicos do agente privado que atua no respectivo setor.
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econdmico lesado no procedimento regulatorio que antecede a tomada de decisdo com
efeitos expropriatdrios; (v) ou seja, regulacdes econémicas exercidas por determinadas
ARI’s que vao “longe demais” e passam a causar prejuizos economicos e patrimoniais de
grande vulto, impedindo, muitas vezes, a prépria continuacdo da exploracdo da atividade

econdmica ou do patriménio.

Pois bem. De maneira abstrata e alternativa, existem dois institutos juridicos
comumente utilizados para eventual tutela reparatoria dos danos sofridos nesses casos. O
primeiro, decorrente do regime juridico amplo da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e Demais Entidades Ptblicas (RRCEP), qual seja, a “indenizacdo pelo sacrificio” *'?
e, um segundo instituto, com origem na doutrina e jurisprudéncias alemas, baseando-se em
uma interpretacdo alargada do sentido tradicional da expropriacdo que é, justamente, a
“expropria¢do de sacrificios”. Vejamos as especificidades de cada um e qual se amolda

melhor & situacdo em telal®3,

4.2) A indenizacdo pelo sacrificio:

Atualmente, em Portugal, o RRCEP é normatizado pela Lei n° 67 de 2007. Essa lei-
quadro abarca um “super conceito” de responsabilidade civil do poder publico. Tal
classificacdo ampla e unitaria, por sua vez, desdobra-se em quatro espécies distintas, com
diferentes pressupostos e fundamentagBes e, ainda, com regimes juridicos diversos!,
Contudo, apesar de tamanha diferenciacdo, o objetivo comum a todas essas subespécies &,
justamente, a transferéncia do dano suportado pelo sujeito lesado para o autor do fato

danoso™?®,

112 Ha que se ressaltar, contudo, que determinada doutrina apegada em uma concepgéo mais tradicional civilista
rejeita a ideia de associar o termo “responsabilidade” a atos licitos pois, segundo esse posicionamento,
“responsabilidade” pressupde, obrigatoriamente, comportamento culposo. Nesse sentido, GIOVANNI
TORREGROSSA, “Il problema della responsabilita da atto lecito”, Mildo, 1964, p. 86. apud Pedro Costa
Gongalves. “Prejuizos provocados por medidas de regulamentagdo de trdnsito”. In Revista de Direito Pablico
da Economia. Belo Horizonte, n.° 32, 2010. p. 7.

113 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa. “Prejuizos provocados por medidas de regulamentacdo de transito”. In
Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, n.° 32, 2010. pp. 03 € ss.

114 Cfr. CORREIA, Fernando Alves. “A indenizagdo pelo sacrificio”. In Revista de Direito Publico e
Regulacdo. Cedipre. N° 1. maio de 2009. p. 63.

115 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. “O problema da responsabilidade ...”. op. cit. p. 99.
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Nessa toada, conforme as prescricGes legais, as quatros espécies sdo: (i) a
responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da funcdo administrativa (que se
subdivide em responsabilidade pelo fato ilicito e responsabilidade pelo risco); (ii) a
responsabilidade civil gerada por danos em razdo do exercicio da atividade jurisdicional;
(iii) a responsabilidade civil consubstanciada em danos provocados no exercicio da atividade

legislativa e, por fim, (iv) a indenizacao pelo sacrificio?®.

Em razdo do contetdo por nds aqui abordado, é sobre essa ultima espécie que
teceremos alguns comentérios. O artigo 16 da lei n°® 67 de 2007 traz o conceito de
indenizac&o pelo sacrificio!!’ 18, Diante das premissas legais, resta claro que a indenizag&o
pelo sacrificio € um instituto que engloba todas as hipdteses de indenizagcdes de danos ou
encargos, especiais e anormais, decorrentes de atos licitos advindos de condutas praticadas
pelo poder plblico®®. E dizer “estamos diante de atos juridicos ou materiais praticados por
orgaos da Administracdo Publica, por motivos de interesse pablico, no respeito das leis e
dos principios juridicos fundamentais regentes da atividade administrativa, mas que, por
produzirem encargos ou danos especiais (singulares) e anormais (graves), devem ser

acompanhados de indenizacdo” 1?° 121,

116 Essas espécies estdo designadas, respectivamente, entre os capitulos Il a V da ja referida Lei n° 67/2007.
17 \ejamos: “O Estado e as demais pessoas coletivas de direito pablico indemnizam os particulares a quem,
por razdes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos especiais e anormais, devendo, para o
célculo da indemnizacgao, atender-se, designadamente, ao grau de afetacéo do conteldo substancial do direito
ou interesse violado ou sacrificado”. E mais, 0 artigo 2°, do capitulo |, das disposi¢des gerais da supracitada
lei assevera: “para os efeitos do disposto na presente lei, consideram-se especiais 0s danos ou encargos que
incidam sobre uma pessoa ou um grupo, sem afetarem a generalidade de pessoas, e anormais 0s que,
ultrapassando os custos proprios da vida em sociedade, merega, pela sua gravidade, a tutela do direito”.

118 Adotamos aqui 0 entendimento que a indenizagdo pelo sacrificio se situa dentro do campo das “prestagées
de ressarcimento de natureza juridico-publica”, conforme leciona CORREIA, Fernando Alves. “A
indenizacdo pelo sacrificio: contributo para o esclarecimento do seu sentido e alcance”. In Revista de
Legislacdo e Jurisprudéncia. ano 140, n® 3966. Jan. — fev. 2011, pp. 143 e 144.

119 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa. “Prejuizos provocados por medidas de regulamentagdo...”. op. cit. pp. 8
e9.

120 Cfr. CORREIA, Fernando Alves. “4 indenizagdo pelo sacrificio”. In Revista de Direito Plblico e
Regulacéo. Cedipre. N° 1. maio de 2009. p. 65.

121 Oportuno salientar o entendimento de Marcelo Rebelo de Souza e André Salgado de Matos no sentido de
que a indenizacé&o de sacrificio contida no artigo 16° do RRCEP abarcaria apenas o sacrificio de bens pessoais,
ressaltando que, portanto, se o bem juridico tiver contetdo patrimonial ndo deveria ser alocado dentro da
indenizacao pelo sacrificio e sim, no art. 62°, n® 2° da CRP. Para mais detalhes ver SOUSA, Marcelo Rebelo e
MATQOS, André Salgado. “Responsabilidade Civil Administrativa, Direito Administrativo Geral”. Tomo IlI.
Dom Quixote. 2008, p. 59.
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Em verdade, conforme esse posicionamento, atos licitos que agridem direitos
patrimoniais, mas que néo resultem efetivamente em uma desapropriagdo do bem, por ndo
haver a consequente transferéncia de dominio, devem ser enquadrados dentro do regime

juridico da responsabilidade civil 122 123

Justamente por estarmos diante de atos licitos praticados pelo poder publico ndo é
concebivel que qualquer ato ou regulamento emanado por entidades publicas (ou por quem
Ihe faca as vezes), seja capaz de ensejar a reparacgdo civil. Na verdade, diante da licitude da
atuacdo do poder publico (seja conforme a Constituicdo, lei ou normas de direito
internacional), podemos dizer que a regra talvez seja, inclusive, a ndo indenizagdo desses
atos. Caso assim nao fosse, fariamos do Estado e do erario publico verdadeiros seguradores
universais, sendo qualquer ato publico gerador de um futuro direito indenizatério pelo

particular ofendido. Algo inimaginavel e sem qualquer propaésito.

Em razdo disso, necessario tracarmos critérios legais e razoaveis para que se possa
fazer com que, mesmo o poder publico atuando conforme as disposicdes legais vigentes, seja
eventualmente, condenado a indenizar os ofendidos. A légica aqui é: em determinados casos,
mesmo atuando conforme a lei e nos limites dela, a atuacdo do poder publico fere direitos e
bens constitucionalmente assegurados de maneira desigual, fazendo com que parcela de

cidaddos contribua em maior medida para a satisfacdo do interesse publico. O que, por

122 José de Oliveira Ascensdo argumenta a favor da compensacdo dos danos sofridos em virtude de restricdes
em direitos com contelido patrimonial mas sem desfigurar “a no¢do de expropriagéo, mas reconhecendo muito
simplesmente que a garantia constitucional da propriedade impde que esta ndo possa ser sacrificada sem
indemnizacdo, mesmo em casos em que formalmente a titularidade privada se mantém e ndo h4, pois,
tecnicamente expropriagido”. ASCENSAOQ, José de Oliveira. “Expropriacdo e direitos privados”. In Estudos
sobre Expropriagdes e NacionalizacGes, Lisboa, 1989, p. 36.

123 Na tentativa de um embasamento constitucional justificador da indenizacdo pelo sacrificio, muitos autores
também enxergam no artigo 13, n° 1, da CRP, o principio da igualdade dos cidaddos perante os encargos
publicos (esse que seria uma espécie do género do principio da igualdade), bem como, nos proprios artigos 2°
e 9°, ambos da CRP, que invocam o principio do Estado Democratico de Direito. Desta feita, em razdo de tais
preceitos constitucionais, aquela pessoa ou determinado grupo de pessoas que ao ter algum direito ou
patriménio (constitucional ou legalmente protegidos) especialmente sacrificado por algum ato de autoridade
publica que objetiva a satisfacdo e realizacdo do interesse publico legitimo teréd o direito de ser ressarcida a fim
de que a situacdo ex ante ao resultado danoso possa ser reconduzida. Nesse sentido, por todos, CANOTILHO,
J. JGomes e MOREIRA, Vital. “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”. Coimbra. 42 Ed. Vol. |, pp.
431 e 432. Relativamente ao fato do artigo 22° da CRP ser utilizado como fundamentacéo para pretenséo
indenizatdria de danos ocasionados em decorréncia de atos licitos, de maneira geral, a doutrina ndo se posiciona
a favor de tal admissibilidade. Para maiores detalhes ver: MEDEIROS, Rui. “Ensaio sobre a Responsabilidade
Civil do Estado por Actos Legislativos”, Coimbra, 1992, pp. 92 e ss e ANDRADE. J. C. Vieira. “Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976”. 6% Ed. Almedina. 2019. p. 347.
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decorréncia légica, haverd uma consequente quebra da igualdade na reparticdo de encargos
coletivos. Uns passam a arcar de maneira mais severa com interesses transindividuais

objetivados por entidades publicas.

Pois bem. A doutrina e o proprio Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual
do Poder Publico, especificamente no capitulo sobre a indenizagdo pelo sacrificio, ja nos

concedem alguns requisitos. Vejamos.

Acreditamos que a busca por eventual direito indenizatério, baseado na indenizacéo
pelo sacrificio, deve, obrigatoriamente, perpassar por quatro pressupostos: (I) a atuacao de
entidades publicas no exercicio de atividade administrativa (instrumentalizada através de
qualquer tipo normativo, ou seja, atos ou regulamentos administrativos) deve ser licita e
baseada em razbes de interesses publicos legitimos; (ii); que a entidade publica autora do
evento danoso seja considerada como “pessoa coletiva publica’; (iii) que haja a existéncia
de um liame subjetivo (nexo de causalidade) entre a conduta do poder publico e o os
prejuizos suportados pelos lesados; por fim (iv) os danos sofridos pelos ofendidos devem ser

especiais e anormais 24,

4.2.1) Decisbes administrativas licitas adotadas pelo poder publico visando a

satisfacdo do interesso coletivo que lesam os cidadaos:

Com relacdo ao primeiro requisito, importa-nos destacar condutas que sejam
especialmente tomadas através de atos e regulamentos administrativos'?°. Muito embora o

artigo 16 da RRCEP seja omisso em relacdo ao fato de regulamentos administrativos

124 Ressalta-se que, justamente por estarmos diante de uma modalidade de responsabilidade civil objetiva, ndo
h& que se perquirir acerca de eventual dolo ou culpa. Para mais detalhes ver GONCALVES, Pedro Costa.
“Prejuizos provocados por medidas de regulamenta¢do de trdnsito”. In Revista de Direito Publico da
Economia (Belo Horizonte), n.° 32, 2010. p. 07.

125 Acreditamos que relagGes prévias e individuais existentes entre o poder publico e o particular, reveladas,
por exemplo, via contratos administrativos, possuem seus mecanismos proprios e especificos de resolucGes de
conflitos (p. ex. clausula assecuratdria do dever de indenizar ou pontos que admitam o reequilibrio econdémico-
financeiro contratual). Portanto, tais relagdes singularmente travadas entre as partes ndo nos interessa no
presente estudo.
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revelarem-se aptos a fundar pretensdo indenizatoria baseada em danos ocasionados por
atuacOes licitas, acreditamos, juntamente com a jurisprudéncia'®® e autores de grande

127

relevo*<’, que ndo ha o menor empecilho e l6gica afastar tais instrumentos normativos desse

respectivo regime juridico ora analisado.

E mais, para os fins desse trabalho, ndo nos preocuparemos com distingdo das
conceituacOes formais de como as decisfes sdo tomadas por entidades publicas. Ou seja, se
elas se revelam sob a forma de ato, regulamento ou mesmo de ato administrativo geral. A
nosso ver, sob a perspectiva da efetividade da defesa de direitos constitucionais dos
particulares, tais discussdes e conceituagdes formais néo se revelam fundamentais. Portanto,
a andlise por nds sera feita sob a perspectiva do género “decisées administrativas licitas
adotadas pelo poder publico, visando a satisfacdo do interesse coletivo que lesam os

cidaddos”’, pouco importando a forma juridica que elas se materializardo?,

Para tanto, para fins de enquadramento e caracterizacdo da indenizacdo pelo
sacrificio, ao menos no que diz respeito ao primeiro pressuposto necessario, ha que se estar
perante uma decisdo tomada por entidades publicas, no exercicio de atividades
administrativas, que seja considerada licita e que tenha por objetivo a realizacdo de interesse
publico socialmente relevante (p.ex. a edicdo de uma normatizacdo regulamentando
determinado setor econdémico que altera condicdes de prestacdes de servi¢o ou exploracao

da atividade econdmica visando a protecdo ambiental), pois “o proprietirio so tem que

126 Cite-se, como exemplos, os acorddos do Supremo Tribunal Administrativo: Processo. n® 01087/03, de 23
de setembro de 2003; Processo n® 01031/03 de 7 de outubro de 2003; Processo n.° 0120/06, de 26 de abril de
2006.

127 Nesse sentido, CANOTILHO, J. J. Gomes. “O problema da responsabilidade ...”. op. cit. p. 192. e
GONGCALVES, Pedro Costa. “Prejuizos provocados por medidas...”. op. cit. pp. 13 a 17. Esse segundo autor,
inclusive, alerta que o Unico efeito diferenciador entre o ato e o regulamento, € que, para fins probatérios, essa
segunda espécie normativa ensejara mais dificuldades probantes para o lesado pois 0 mesmo devera comprovar
que, justamente em raz8o da sua maior abstracdo e generalidade, o regulamento o atinge individualmente.
Sendo que, por outro lado, o ato administrativo, por ter efeitos mais concretos, a prova da lesdo, bem como, do
nexo causal, d&-se de maneira automatica.

128 Conforme ressaltado pelo Professor Bernardo Azevedo durante aula inaugural do XIX curso de pds-
graduacdo sobre Regulacdo e Concorréncia realizado pelo Cedipre - Universidade de Coimbra, a prépria lei
quadro das ARI’s abre, por completo, a possibilidade dessas autoridades independentes definirem, por vias
préprias, 0 modo, os pressupostos, as medidas e a préprias consequéncias de suas atuacfes. Desta feita, na
pratica, percebe-se verdadeiro processo de “destipiCizagdo” das atividades de tais entidades reflexo de uma
“ampla discricionariedade criativa” concedida as mesmas. Nesse mesmo sentido conferir GONCALVES,
Pedro. “Regulagdo, Eletricidade e Telecomunicagoes”. In Direito Publico e Regulacdo 7. Coimbra Editora.
Cedipre. 2008. pp. 38 a 45.
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suportar a conversdo de valores patrimoniais e assistir a transformacgéo do seu direito de
propriedade num direito ao pagamento de uma justa indemnizacao quando esteja em causa
uma agressao justificada pela necessidade de afetacéo dos bens a uma fungdo socialmente

mais elevada” °.

4.2.2) A _entidade publica autora _do_evento _danoso seja “pessoa coletiva

publica”:

Conforme determina o proprio artigo 16 do RRCEP, a decisdo administrativa licita
reveladora da indenizacgao pelo sacrificio deve ser perpetrada por “pessoa coletiva puiblica”.
Portanto, para os fins do presente estudo, ndo nos resta duvidas que as agéncias reguladoras

do setor econdmico séo plenamente abarcadas por tal requisito.

4.2.3) Nexo de causalidade:

Esse terceiro requisito para configuracdo de indenizacao pelo sacrificio impde uma
I6gica consequencial entre a decisdo a administrativa licita exarada pelo poder publico e o
dano anormal e especial sofrido pelo cidaddo. Ou seja, o 6nus acarretado ao particular é
consequéncia da atuacdo especifica do poder publico. No caso especifico da abordagem
desse presente estudo, se ndo houvesse a “fomada de decisao regulatéoria” por parte da

agéncia reguladora, ndo haveria o consequente dano ao privado regulado®°.

129 Cfr. MEDEIROS, Rui. “Constitui¢do Portuguesa Anotada”, Tomo |, 2.2 ed., Coimbra, 2010. p. 1261.
130 Conforme o Acorddo de 11.10.2005, processo 539/04, do STA: “um fato sé deve considerar-se causa
adequada daqueles danos que constituam uma consequéncia normal, tipica dele”.
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4.2.4) Os danos sofridos pelos ofendidos devem ser especiais e anormais 31

4.2.4.1) A especialidade do dano:

Conforme ja fora salientado anteriormente, a referida lei n° 67 de 2007 utiliza como
uma das condicionantes a reparagdo civil por ato licito o bindmio dano especial e dano
anormal. Com forte inspiracdo na doutrina portuguesa e alemd, o referido binémio constante
no n° 2, do artigo 16, constitui “uma sintese das duas grandes teorias jurisprudenciais e
doutrinais respeitantes a demarcacdo entre a expropriacdo e a vinculacdo social da
propriedade do solo [a teoria do sacrificio especial (Sonderopfertheorie) e a teoria da
gravidade (Schweretheorie)], congregando elementos formais e materiais na defini¢ao

daquele conceito”**?,

Muito embora seja dificil definir, abstratamente, todas as circunstancias que dardo
ensejo a reparacao civil em decorréncia da atuacéo licita pelo poder pablico, o fato é que,
para tanto, a lei exige como um patamar minimo que o niumero de ofendidos possa ser ao
menos determinavel®3. Nesse ponto, a légica da especialidade decorre diretamente do
supracitado principio da igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos. “Ndo basta
que exista um encargo para fundar um direito de indenizacao; é preciso que o0 encargo seja
repartido de forma desigual ”***. Assim, se a conduta imputada ao poder publico incidir e

afetar, indiscriminadamente, um nimero impossivel de ser delimitado, evidentemente, nao

131 Nesse ponto é importante trazermos a baila o pensamento de Marcelo Rebelo e André Salgado que
distinguem o “sacrificio de direitos pessoais” (Aufopferung) e “sacrificio de direitos patrimoniais”, esse
Gltimo abarcando a expropriacdo em sentido classico (Enteignung) e a agressdo expropriativa (enteignende
Eingriffe). Nessa linha, apenas o sacrificio de direitos pessoais deve ser enquadrado no instituto da indenizacdo
pelo sacrificio. Por isso, somente quando estiverem em causa bens ndo patrimoniais (p. ex. vida, salde e
liberdade) é que sdo exigiveis os requisitos da especialidade e anormalidade do dano para fins de
ressarcimento. Tratando-se de bens com conteido patrimonial, justamente por defenderem uma interpretagéo
ampla da expropriacdo em seu sentido tradicional, a comprovacdo da anormalidade e especialidade do evento
danoso ndo se faz necessaria pois 0 artigo 62 da Constituicdo ndo exige tais condicionantes. O que, em razdo
disso, geraria a inconstitucionalidade do artigo 16 do RRCEP. Para mais detalhes acerca desse posicionamento
ver: SOUSA, Marcelo Rebelo e MATOS, André Salgado. “Responsabilidade Civil Administrativa, Direito
Administrativo Geral”. Tomo 1. Dom Quixote, 2008. pp. 57 a 62.

132 Cfr. CORREIA, Fernando Alves. “4 indenizagdo pelo sacrificio”. In Revista de Direito Plblico e
Regulacéo. Cedipre. N° 1. maio de 2009. p. 66.

133 GOMES CANOTILHO afirma que a incidéncia desse requisito ndo esta na individualidade do ato, mas na
especialidade do resultado. Para mais detalhes ver. “O problema da responsabilidade do Estado...”. op cit. pp.
274 e 275.

134 Cfr. PIERRE DELVOLVE, “Le principe d’égalite devant les charges publiques”, Paris, 1969. p. 259 apud
GONCALVES, Pedro Costa. “Prejuizos provocados por medidas...”. op. cit. p. 21.
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ha que se falar em reparticdo de danos. Nessa toada, se faz necesséario que uma pessoa ou
grupo delimitado de pessoas seja forcado a suportar o sacrificio sobre seus direitos
econémico-patrimoniais de maneira mais agressiva comparativamente ao restante da
sociedade. Desta feita, o restante da coletividade passa, também, a se beneficiar em razéo de

tal medida, muito embora n&o tenham sofrido, na mesma profundidade, dnus semelhantes!3.

Conforme anteriormente salientamos, aqui talvez incida uma maior dificuldade
probatoria para o particular ofendido quando o dnus especial que recai sobre seu patriménio
decorre de um ato administrativo geral, ou mesmo de um regulamento. Apesar de isso, a
priori, ndo significar eventual descaracterizacao da indenizacéo pelo sacrificio, o lesado terd
gue demonstrar a existéncia concreta de circunstancias e fatores que, muito embora também
tenham afetado nimero determinado ou determinavel de outros cidaddos, a sua propria
situacdo concreta e especifica sofreu um abalo desproporcional em relacdo aos demais,

causada diretamente pelo regulamento em si.

E o que enfrentou determinada editora de livros em um caso concreto analisado
pelo Tribunal Constitucional Alemao®3®. Nessa situacdo, o Estado alemdo de Hessen editou
uma lei obrigando todas as editoras a doaram um exemplar de cada novo lancamento de
livros para a biblioteca estadual central. A principio, o Tribunal Constitucional entendeu que
ndo haveria nenhuma responsabilidade pela edicdo da medida pois o dever de entrega
consubstanciaria 0 proprio conteddo normal do direito, além de restar configurado o
interesse publico socialmente relevante, qual seja, o0 incentivo e 0 acesso a cultura. Contudo,
para determinada editora que elaborava livros com alto custo de producgdo e em baixissima
escala, o Tribunal entendeu ser necessaria uma correspondente indenizacao, pois a obrigagédo
de ceder gratuitamente os impressos, que foram produzidos com grande gasto e em pequena

edicdo, apresenta um agravamento desproporcional e anti-igualitario®’.

135 Em razdo desse nédo ser o objetivo central do presente trabalho, ndo vamos aqui desenvolver acerca das
teorias existentes sobre a especialidade do dano. Para uma abordagem mais detalhada sobre as teorias formais
e materiais, bem como, todas as suas subespécies vide CANOTILHO, J. J. Gomes. “O problema da
responsabilidade...”. op. cit. pp. 273 a 281.

136 Julgado “BVerfGE 58, 137, do ano de 1981.

187 para maiores detalhes: BRITO, Miguel Nogueira. “A Justificagio da Propriedade Privada numa
Democracia Constitucional”. Coimbra. Almedina. 2007. pp. 1009 a 1016.
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Desta feita, acreditamos que a andlise do requisito deve ser feita casuisticamente.
Levando-se em consideracgdo a “circunstdncia situacional ”**® do ofendido, o que, de acordo
com a sua situacdo fatica momentanea, a restricdo patrimonial pode revelar-se relativa ou
absoluta®®®. E nesse sentido o posicionamento de Rui Medeiros quando ele afirma que
“quando as medidas incidem sobre categorias de bens de producdo e atingem todos 0s
proprietarios que exercam, em condi¢cBes semelhantes, a mesma atividade econdmica, é
possivel afirmar que se estd ainda perante um sacrificio patrimonial indemnizavel ” Pois 0
fator primordial ndo é somente identificar “o numero de destinatarios atingidos pelo ato

puiblico, mas sim a gravidade da afetacdo da propriedade privada”**.

4.2.4.2) A anormalidade do dano:

J& a anormalidade do dano relaciona-se diretamente com o grau de afetacdo do
direito constitucionalmente assegurado que venha a ser onerado pela medida licita
perpetrada por entidades publicas!*!. Logicamente ndo se trata de qualquer dano. Ha que se
perquirir o real grau de afetacdo do direito. Quanto mais irrisoria for essa afetacdo, mais facil
sera sustentar a inaplicabilidade da indenizacdo pelo sacrificio. Nessa toada, entendemos
que o método mais seguro de afericdo € analisarmos o nucleo essencial do direito sacrificado.
Quanto mais invadido for esse nacleo, mais justificativas terdo para a pretensao ressarcitoria.
Ja aqueles pequenos sacrificios devem ser entendidos “como encargos sociais compensados
por vantagem de outra ordem proporcionadas pela atuacdo da maquina estatal. Se o dano
ndo exceder 0s encargos normais exigiveis como contrapartida dos beneficios emergentes
da existéncia e funcionamento os servicos publicos, ndo ha lugar ao pagamento de
indenizacdo, sob pena de insoluveis problemas financeiros, paralisadores da atividade

estatal "**2.

138 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa. “Prejuizos provocados por medidas de regulamentacdo de transito”. In
Revista de Direito Pdblico da Economia. Belo Horizonte, n.° 32, 2010. p. 25.

139 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa. “Prejuizos provocados por medidas...”. op. cit. p. 23.

140 MEDEIROS, Rui. in Jorge Miranda & Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 ed.,
Coimbra, 2010, p. 1269 e 1270.

141 Conforme leciona Rui Medeiros os danos anormais sdo aqueles que: “pela sua gravidade, pela sua
importancia e pelo seu peso, ultrapassem o carécter de um 6nus natural decorrente da vida em sociedade no
dmbito de um Estado intervencionista”. MEDEIROS, Rui. in Jorge Miranda & Rui Medeiros, Constitui¢céo
Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra, 2010 p. 1269.

142 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por Actos Licitos. p. 272.
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Contudo, acreditamos que por mais que o legislador tenha se esforcado para
delimitar o &mbito, em abstrato, da indenizacao pelo sacrificio, pensamos que sdo requisitos
que necessitam de densificacdo pratica, ou seja, a questdo acerca de eventual dever de
indenizar ou ndo por parte do poder publico, deve partir das circunstancias especificas do
caso concreto, observando todas as peculiaridades existentes caso a caso. Na caracterizagdo
da anormalidade do dano sofrido também deve ser levado em consideracdo o tempo de
duracdo do evento danoso (se ele ja fora revogado ou se o 6nus é perpétuo) e, ainda, se ha
maneiras alternativas de minimizar o prejuizo sofrido. Adiante nesse trabalho voltaremos

com mais detalhes sobre esse tema.

Ainda com um fito de delimitar o alcance do instituto indenizacéo pelo sacrificio,
a parte final do artigo 16 do RRCEP, determina que, para os fins da afericdo do quantum
indenizatdrio, devera ser observado 0 “grau de afetagdo do contevdo substancial do direito
ou interesse violado ou sacrificado”. Pois bem. Como leciona a melhor da doutrina, tais
requisitos mencionados, longe de trazerem uma limitacdo a indenizacdo requerida pelo
lesado, na verdade, servem de um guia ou orientacdo na hora de apurar o valor ressarcitério.
De maneira alguma, a nosso ver, tais requisitos podem ser interpretados no sentido de serem
uma limitacdo a pretensdo do ofendido em ter sua condicdo patrimonial reconfigurada. Até
porque, caso assim fosse, o proprio principio fundamental da igualdade perante os encargos
publicos seria violado. Como entende Alves Correia “ndao se admite, no dominio da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, indenizacdes
ndo correspondentes & reparacgdo integral dos danos causados**. E, em razdo disso,
evidente que a pretensdo ressarcitdria abrange tanto os danos emergentes, quanto os lucros
cessantes (desde que, evidentemente, esses sejam ao menos previsiveis), bem como, 6nus

com natureza patrimonial e extra patrimonial®44,

143 Cfr. CORREIA, Fernando Alves. “A indenizagdo pelo sacrificio”. In Revista de Direito Publico e
Regulacao. Cedipre. N° 1. Maio de 2009. p. 70.
144 E 0 que determina o n° 3, do artigo 16, da lei 67/2007.

59



4.3) A EXPROPRIACAO DE SACRFICIO:

Antes de adentrarmos nas especificidades e caracteristicas da expropriacdo de
sacrificio, necessario trazermos a colacdo um outro instituto juridico que, para os fins do
presente trabalho, tem fundamental importéncia: a expropriacao (a ser entendida em seu
sentido classico).

Com previsdo constitucional no artigo 62, n° 2, da CRP, a expropriacdo, conceito
que teve origem na jurisprudéncia e doutrina alemas, da-se em dois momentos consecutivos:
0 primeiro, com a subtragdo ou privacao, total ou parcial, de uma das prerrogativas do direito
de propriedade e, o segundo, quando ha a transferéncia da titularidade para um sujeito que
originalmente ndo era o proprietario. Ou seja, ha, num primeiro momento, a extracdo do

direito com a posterior transferéncia do mesmo para um sujeito distinto.

Desta feita, 0 que queremos deixar cristalino, no presente momento, é que para
haver a configuracdo classica da expropriacdo, a translacdo do dominio do bem deve,
obrigatoriamente, ocorrer'®®. Nesse sentido, Marcello Caetano conceitua a expropriagio
como “a relagdo juridica pela qual o Estado, considerando a conveniéncia de utilizar
determinados bens iméveis em um fim especifico de utilidade publica, extingue os direitos
subjetivos constituidos sobre eles e determina sua transferéncia definitiva para o patrimoénio
da pessoa a cujo cargo esteja prossecucdo desse fim, cabendo a esta pagar ao titular dos
direitos extintos uma indenizacdo compensatéria”**®. Assim também entende Pedro
Gongcalves aludindo que a compreensdo tradicional da expropriacdo “constitui um ato de
desapropriacao, do qual necessariamente decorre, por conseguinte, a perda da titularidade
de um direito por um sujeito (Verlust der Rechtsinhaberschaft) e a translacdo desse mesmo

direito para um outro sujeito”™*'.

Por essa vertente classica do sentido de expropriagdo, caso a atuagdo do poder

publico lese o direito de propriedade ou qualquer outro direito patrimonial privado

145 Cfr. CORREIA, Fernando Alves. “4 indenizagdo pelo sacrificio”. In Revista de Direito Plblico e
Regulacdo. Cedipre. N° 1. Maio de 2009. p. 70.

146 Cfr. CAETANO, Marcello. “Manual de Direito Administrativo”. Almedina. Coimbra. Tomo I1. 10? Ed.
2010. p. 1020.

147 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa. “Prejuizos provocados por medidas...”. op. cit. p. 06.
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acarretando a inutilizacdo substancial pratica desse, mas sem a correspondente transferéncia
da titularidade, a indenizacdo do lesado deve seguir os pressupostos da responsabilidade

civil, ndo devendo, portanto, ser equiparado ao sentindo tradicional expropriatorio.

Dito isso, 0 que advogam aqueles que séo favoraveis a automacao do instituto da
expropriacdo de sacrificio? Segundo tal posicionamento, nesse instituto originario de uma
interpretacdo alargada do sentido classico da expropriacdo (também denominada de
expropriacdo material), o titular do direito patrimonial vé seu bem atingido, de maneira
desproporcional, com a afetacdo ou aniquilamento do nucleo essencial do seu direito
constitucionalmente consagrado em decorréncia uma atuacao perpetrada pelo poder publico
visando a realizacdo do interesse socialmente relevante. Entretanto, diferentemente do que
ocorre com a expropriacdo em sentido classico, ndo ha a translacdo ou transferéncia do

dominio para terceira pessoal*e.

Contudo, sob a otica do proprietario lesado, apesar bem afetado permanecer sob a
sua titularidade, os efeitos praticos sdo idénticos ao da expropriacdo ordinaria pois, mesmo
ele permanecendo com o dominio do objeto, esse perdeu, total ou parcialmente, o valor
econdmico que antes possuia. Ou seja, nesse sentido expansivo conferido a expropriagéo,
apesar de ndo haver a transferéncia dominial do bem objeto da afetacéo, analisando os efeitos
praticos da atuacdo do poder publico, o proprietario € afetado, de igual maneira, em ambos

0s casost®.

148 Como bem assevera Santamaria Pastor: “a configuracdo do instituto da expropriacdo ficou obsoleta a
medida que o crescimento da atividade administrativa de ordenacdo comecou a irradiar, com grande
abundéancia, multiplas modalidades de atividades e decisGes ablatorias; atividades que ndo supunham a
privacao completa da propriedade imével, nem tinham como causa a execucao de obras publicas, sendo que
supunham igualmente a imposi¢ao de limitacdes e outras diversas formas de subtracao de faculdades proprias
do direito dominial incluida ai a proibi¢do total ou parcial do exercicio do mesmo nas suas manifestacbes
fundamentais”. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Principios de Derecho Administrativo General”.
Vol. Il. lustel. 32 Ed. 2015. pp. 457 e 458.

149 E ndo é s6. Muito embora, nos dois sentidos expropriatdrios aqui apresentados a propriedade privada seja
gravemente afetada ou o contedldo econdmico desse direito seja completamente extirpado, na expropriagéo
tradicional, em razéo da sua consagragdo constitucional, hd um obrigatério processo declaratério prévio para
gue se analise a utilidade publica do mesmo para fins de reconhecimento de eventual e consequente direito a
indenizacéo do proprietario lesado. Contudo, no ambito da expropriacéo de sacrificio, ndo ha, por parte do
Poder Publico, processos e procedimentos prévios a tomada de decisdo que afeta diretamente o direito
econdmico-patrimonial, muito menos, hd uma garantia de ressarcimento do dano suportado pelo particular.
Desta feita, percebe-se que embora as consequéncias praticas sejam idénticas, no sentido ordinario dado a
expropriacao, hd uma maior garantia para o particular afetado por condutas perpetradas pelo Estado ou demais
entidades publicas, pois além de Ihe ser assegurado o direito ao contraditério prévio, ha expressa previsdo de
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Assim, se se imaginassemos uma relacéo triangular existente na expropriacdo em
seu sentido tradicional, temos a presenca da entidade expropriante, do expropriado e da
terceira pessoa beneficiada que sera a nova titular do objeto da expropriacao. Ja no instituto
da expropriacgdo de sacrificio, falta-lhe justamente essa terceira pessoa, vez que, conforme
ja afirmado, o ato ablativo do direito patrimonial ndo enseja a mudanca na propriedade do
bem. Portanto, pode-se imaginar, na realidade, uma relacéo bilateral: a entidade com poderes
publicos tomando medidas que afetam diretamente 0 bem e o particular proprietario que teve

seu patrimonio, parcial ou totalmente, esvaziado®°.

Nesse diapaséo, “estamos diante de atos do poder publico cujo escopo ndo é o da
aquisicdo de um bem para a realizacdo do interesse publico, mas que produzem
modificacOes especiais e graves na utilitas do direito de propriedade e que devem ser
qualificados como “expropriativos” e, consequentemente, ser acompanhados de obriga¢do
de indenizacdo "*°1. Portanto, “normas que delimitem o contevido da propriedade em termos
de colocarem ao proprietario entraves no interesse do bem comum, mas que sejam
considerados como excessivos, desarrazoaveis ou gravosos, tém o efeito de transformar a
vinculagéo social da propriedade numa expropriacéo ou, por outras palavras, de superar o

limite da expropriacdo 2.

Contudo, esse entendimento esta longe de ser encarado como pacifico para alguns
autores. Ha diversas vozes contrarias a esse instituto. Para essa parcela da doutrina, para
caracterizacdo da expropriacdo de sacrificio, justamente por faltar a transferéncia de

dominio, conforme fora salientado, haveria de ser utilizada uma interpretacdo expansiva ou

uma consequente indenizacdo. Direitos esses que, todavia, ndo sdo assegurados ao proprietario em caso de
expropriacdo de sacrificio. Em razdo disso, até mesmo sob essa perspectiva, acreditamos que o principio da
igualdade, precisamente na vertente da igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos (artigos 2° e 13°
da CRP), seja diretamente violado em razéo da diferenciacéo dos referidos institutos juridicos.

150 Para mais detalhes ver: MACHETE, Pedro. “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas”. Universidade Catélica Editora. 2013. Especialmente
pp. 447 a 461.

151 Cfr. CORREIA, Fernando Alves. “4 indenizagdo pelo sacrificio”. In Revista de Direito Plblico e
Regulacdo. Cedipre. N° 1. maio de 2009. p. 71.

152 Cfr. BRITO, M. Nogueira. “A Justificagdo da Propriedade Privada numa Democracia Constitucional”.
Coimbra. Almedina. 2007. p. 1003. Nessa perspectiva também sdo as licdes de AMARAL, Maria Lucia.
“Responsabilidade do Estado do Estado e dever de indemnizar do legislador”. Coimbra Editora, Coimbra,
1998. p. 576.
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alargada do conceito cldssico de expropriacdo. Interpretacdo alargada essa que feriria o
proprio conceito estampado no artigo 62 da CRP, o que, por via consequencial, levaria a
inconstitucionalidade de medidas ressarcitorias fundamentadas na expropriacdo pelo
sacrificio'®3. Assim, para esses juristas contrarios a tese da expropriacéo de sacrificio, o
significado de expropriacdo deve, necessariamente, conter a transferéncia do dominio, ndo
podendo se limitar a mera restricdo ou mesmo eliminacdo material do seu conteudo. Desta
feita, segundo esse entendimento, por mais que os efeitos praticos possam ser equivalentes,
o fato de do proprietario permanecer com a titularidade do bem impediria a caracterizacao

como expropriacdo, mesmo em um sentido alargado®®.

Posto isso, como serd que tem sido aplicada a referida tese no ambito judicial e
administrativo? A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, em algumas
oportunidades, ja entendeu pela aplicabilidade e constitucionalidade desse conceito
ampliativo de expropriagdo. Citemos como exemplos os acorddos de n° 341/86; 131/88;
52/90; 184/92, 262/93 e 0 mais recente o de n° 612/2009.% %6, No ambito desse referido

153 Dentre os autores que sdo contrarios a essa aplicagdo expansiva do conceito de propriedade podemos citar
ASCENCAO, Oliveirain “4 jurisprudéncia constitucional portuguesa sobre a propriedade privada”, In XXV
Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, Coimbra Editora, 2009. p. 415 e BRITO, M. Nogueira in
A Justifica¢do da Propriedade Privada numa Democracia Constitucional. Coimbra. Almedina. 2007. p. 993 a
1032. Esse ultimo, rejeitando o conceito de expropriacdo material, utiliza a expressao ‘“determinagdo de
conteido envolvendo um dever de compensagdo” para demonstrar 0s mesmos requisitos e consequéncias do
instituto por nds aqui defendido. Acreditamos também que Pedro Gongalves ndo se mostra muito favoravel a
aplicacdo dessa interpretacdo expansiva da expropriacdo em “Prejuizos provocados por medidas de
regulamentagdo de transito” in Revista de Direito Publico da Economia (Belo Horizonte), n.° 32, 2010.

154 Uma outra questdo que dificulta a caracterizagdo e aplicacdo da expropriagdo de sacrificio, e que serd mais
bem detalhada no capitulo seguinte, € a relativa a qual o verdadeiro limite e contetdo que uma restri¢éo social
pode incidir sobre a propriedade privada? Em outras palavras, a grande dificuldade, a nosso ver, esta em
detectar até que ponto uma atuacdo licita do poder publico pode ser encarada como uma restrigao social valida
(fazendo com que o proprietario seja obrigado a aturar essa limitacdo) e a partir de qual momento a conduta
perpetrada por entidades publicas passa a afetar substancialmente o conteldo minimo da propriedade ensejando
a indenizacdo baseada na expropriacéo de sacrificio.

1% Para mais detalhes e comentérios acerca desses respectivos acdrddos vide CORREIA, Alves. “A
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre ExpropriacBes por Utilidade Publica e o Codigo de
Expropriagées de 1999 ”. In Separata da Revista e Legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra, 2000. pp. 12 a 20,
bem como, CORREIA, Alves. “As Garantias do Particular na Expropriagcdo por Utilidade Publica”.
Coimbra. Almedina. 1982. p. 77 a 86.

1% Nesse mesmo sentido, diversos ordenamentos juridicos e jurisprudéncias de outros paises empregam, com
certa tranquilidade, o instituto da expropriagdo pelo sacrificio. E o caso francés. Nesse pais, o Tribunal
Constitucional tem entendido que certas limitagdes impostas pelo poder publico que arranham o nlcleo central
do direito de propriedade acabam por gerar efeitos praticos semelhantes aqueles atos ablativos do patrimonio.
Desta feita, aquelas condutas danosas que possuem um acentuado grau restritivo da propriedade acabam por
desnaturar o préprio sentido pratico do bem. Dando, por via consequencial, direito a reparagao civil. O mesmo
caminho persegue o ordenamento juridico italiano. L4, tanto no ambito jurisprudencial, quanto doutrinério,
desenvolveram o raciocinio da expropriagdo “substancial” ou “larvada”, indicando que atos administrativos
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Tribunal, é assente a ideia que “ndo sofre contesta¢ao que os principios do Estado de direito
democrético e da igualdade (na vertente da igualdade perante os encargos publicos)
decorre uma exigéncia constitucional de indenizar, ndo apenas as supressdes do direito de

propriedade mas também certas limitacées aos usos e faculdades nele incluidas ',

Na realidade, pesquisando acérddos ainda mais remotos desse mesmo Tribunal é
perceptivel a preocupacdo com a necessidade de tutelar a propriedade privada em situagdes
que, muito embora ndo haja a apropriacao fisica do direito patrimonial, a consequéncia fatica
¢ a mesma da desapropriacdo. Assim, “mesmo naqueles casos em que a Administra¢do
impde aos particulares certos vinculos que, sem subtrairem o bem objeto do vinculo, Ihe
diminuem, contudo, a utilitas rei, se devera configurar o direito a uma indenizacéo, ao

menos, quando verificados certos pressupostos %,

O Supremo Tribunal Administrativo no acordéo de 24/2/2006 igualmente aplicou
0 conceito de expropriacao de sacrificio. Da mesma maneira foi o entendimento, no ambito
civel, do Tribunal da Relacdo de Coimbra no acorddo de 9/1/2005. Ja o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, ao interpretar o artigo 1° do Primeiro Protocolo Adicional a
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, durante o julgamento do caso “Sporrong e

Lonnroth”, também foi pelo idéntico caminho®®°.

gue ensejam o0 esvaziamento do conteddo minimo do direito de propriedade devem ser considerados
expropriatérios. No plano do Direito Internacional Publico semelhante raciocinio é aplicado. Nessa seara
entende-se que sA0 “os atos que consistem em medidas de diversa natureza, adotadas pelos Estados, de fonte
legislativa, regulamentar ou administrativa, que afetem (diminuam ou esvaziem) as faculdades de usar, fruir
e de dispor do bem, sem, todavia, retirarem formalmente ao particular o direito de propriedade”. Conforme
licdes de CORREIA, Fernando Alves. “A indenizagdo pelo sacrificio”. In Revista de Direito Publico e
Regulacdo. Cedipre. N° 1. Maio de 2009. p. 70 e 71. Em Espanha, Garcia de Enterria e Ramén Fernandez
abordam atos normativos, em especial medidas legislativas, com efeitos materiais da expropriacdo e que ndo
se limitam a transferéncia forgosa. Segundo os autores, citando precedentes do Tribunal Constitucional daquele
pais, atos normativos dos poderes publicos devem manter o contetido essencial do direito fundamental da
propriedade e, caso a regulagdo ou limitacéo ataque o nicleo essencial dessa, deve, obrigatoriamente, ensejar
a correspondente indenizag&o. Para mais detalhes ver: ENTERRIA, E. Garcia de e FERNANDEZ, T. R. “Curso
de Derecho Administrativo”, Vol. I1, 6. 2 Ed., CIVITAS, Madrid, 1999. pp. 210 a 218. Abordando igualmente
0 conceito de lei expropriatéria na Alemanha, Franca, Espanha e Itdlia: AMARAL, Maria Ldcia.
“Responsabilidade do Estado do Estado e dever de indemnizar do legislador”. Coimbra Editora, Coimbra,
1998. pp. 474 a 505. Por razdes meramente didaticas, deixaremos para tecer comentérios acerca do “eminent
domain power” e as questdes sobre “regulatory takings” existentes no direito norte-americano no préximo
capitulo quando especificarmos o instituto da expropriacao de sacrificio.

157 Acordao n° 525/2011.

158 Acorddo n° 341/1986.

159 Para maiores detalhes acerca do julgamento ver CORREIA, Fernando Alves. “Manual de Direito do
Urbanismo”. Vol. I1, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 134 a 137.
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No proprio ordenamento juridico portugués vigente ha alguns institutos
(especialmente de direito do urbanismo) que, muito embora ndo sejam denominados de
expropriacdo de sacrificio, possuem feitos e concretudes praticas muito semelhantes a esse

conceito que estamos detalhando no momento. Observemos.

Na Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territorio e de Urbanismo
(LBPOTU), nomeadamente a lei n°® 31 de 2014, precisamente no artigo 17°, ha o que se
denomina de “sacrificio de direitos preexistentes e juridicamente consolidados”. S&0 casos
em que a lei ou os planos territoriais preveem, de maneira expressa, atos ou medidas
ensejadoras de sacrificios impostos aos proprietarios que possuem efeitos equivalentes ao de

uma expropriagao.

Da mesma maneira ocorre no Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo
Territorial (RJIGT), consolidado pela decreto-lei n° 80 de 2015, Em seu artigo 171°, esta
consagrado o dever de indenizacdo nos casos de serem impostas restricbes ao direito de
propriedade que sacrificam relagcGes com contetdo econdmico preexistentes e juridicamente
consolidadas. No numero 4° do mesmo artigo, fala-se, inclusive, que caso haja restricdo
singular as possibilidades objetivas de aproveitamento do solo impostas aos respectivos
proprietarios, contanto que causem dano ou encargo anormal, poderé o ofendido requerer a

consequente indenizacao.

Outra questdo que muito se relaciona com a expropriacdo de sacrificio ora
analisada, € a relativa as serviddes administrativas decorrentes, ou ndo, de expropriacdes que
estdo esposadas no artigo 8° do Cdodigo de Expropriaces. Conforme o n° 2° desse artigo,
caso as serviddes administrativas inviabilizem a utilizagdo que vinha sendo usualmente dada
ao bem, ou se anularem por completo o valor econdmico do patriménio, havera consequente

direito a indenizacdo. E, para os fins do célculo do valor desse ressarcimento, 0 nimero

160 Diploma atual que revogou o antigo regime do Decreto-Lei n® 380/99. Sob a vigéncia desse anterior estatuto,
precisamente no artigo 143, havia disposi¢éo expressa muito semelhante ao atual artigo 171 do Decreto-lei 80
de 2015, que ALVES CORREIA denomina de “expropriacées de plano”. Para mais detalhes ver CORREIA,
Alves “Manual de Direito do Urbanismo”. Vol. |. 4% Ed. Almedina. 2012. pp. 764 a798.
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subsequente determina que deverdo ser consideradas as proscri¢cbes e condicionantes do
préprio Codigo de Expropriagdes para tantol®?,

Um ponto extremamente relevante e que diz respeito ndo somente a expropriacao
de sacrificios, mas extensivel a todos esses institutos anteriormente citados que acabam por
esvaziar o conteudo do direito de propriedade por razdes de interesse publico, é com relacéo
ao parametro constitucional utilizado para fundamentar eventual direito de ressarcimento do
proprietario ofendido. Parcela da doutrina enuncia o “principio da onerosidade da aquisi¢dao
de direitos reais” enquanto afloramento de um “direito geral a reparagdo de danos”
autonomamente decorrente da regra do estado de direito democratico vertida no 2° e 9°,
alinea b, da CRP/76%2, Data maxima vénia, acreditamos n3o ser esse o melhor caminho para
a protecdo do direito constitucionalmente assegurado ao particular. Na busca de uma tutela
constitucional mais efetiva, associamo-nos, nesse ponto, ao que parece ser voz dominante
na doutrina portuguesa ao considerar o artigo 62, n° 2, da CRP, como clausula geral nas
matérias atinentes as ‘“obrigacdes de indenizar pelos danos causados licitamente na
propriedade privada’®3. Além desse principio da justa indenizacdo por expropriacio,
fundamenta-se o pleito indenizatério nos principios do Estado de direito democratico e,
também, no principio da igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos, estatuidos,
respectivamente, nos artigos 2° e 13° da CRP/76.164 16

Na realidade, o que quereremos demonstrar com todos esses exemplos acima
referidos que tratam de alguma maneira de compensar lesdes a direitos patrimoniais que,

apesar de ndo terem interferido no dominio do bem em si, acabam por gerar consequéncias

161 Para mais detalhes acerca das serviddes administrativas ver CORREIA, Alves in “Manual de Direito do
Urbanismo”. Vol. 1, 4% ed. Almedina. 2012. p. 331 a 343.

162 Cfr. AZEVEDO, Bernardo in “Serviddo de Direito Publico, Contributo para o seu estudo”, Coimbra
Editora, 2005. p. 45.

163 Cfr. MEDEIROS, Rui. “Constituigdo Portuguesa Anotada”. Tomo |, 22 Ed., Coimbra Editora, 2010, p.
1263.

164 Nesse sentido: AMARAL, Maria Llcia in “Responsabilidade do Estado e Dever de Indenizar do
Legislador”. Coimbra Editora, 1998. pp. 540 a 581 e CORREIA, Fernando Alves. “Manual de Direito do
Urbanismo”. vol. |, 42 ed. Coimbra, Almedina. 2012. p. 337.

165 Esse também é o entendimento do Tribunal Constitucional portugués. Ao longo do acordéo 525/2011, resta
claro que “o principio mais geral da igualdade dos cidadaos perante os encargos publicos é o principio-base
que estd na raiz de todas as imposi¢Oes constitucionais de ressarcimento de prejuizos sofridos pelos
particulares por forca de uma atividade no interesse publico... Independentemente da concepgao que se parta,
ele fornece, para la de todas as dividas, um parametro seguro para ajuizar a conformidade constitucional da
solucéo”.
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praticas nefastas para o conteido econdmico de parcelas especificas de cidadaos, tratam-se
de escolhas feitas pelo legislador, refletidas através de disposi¢des legais especiais, para
retirar do ambito do regime juridico geral da responsabilidade civil extracontratual das
entidades pablicas visando uma protecdo mais efetiva de direitos privados. Ou seja, frutos
de escolhas do legislador, equiparou-se os efeitos praticos de algumas situagdes, em geral

relativas ao planejamento urbanistico, a ocorréncia da expropriagio em sentido classico®®
167

E é justamente esse o raciocinio que defendemos ao longo desse trabalho,
especificamente ao longo dos dois proximos capitulos. Quando estiverem em causa situagdes
especiais que demandem uma maior e efetiva protecdo de direitos dos cidadaos, necessita-
se de atuacOes legislativas mais especificas, fugindo de regimes gerais (que no Nosso caso
refere-se ao regime juridico geral da responsabilidade civil extracontratual das entidades
publica), para que se leve em consideracdo as peculiaridades de relacBes juridicas
desenvolvidas que necessitam refor¢co de atencdo. Acreditamos, na verdade, tratar de
decorréncia logica do principio da especialidade, pois situacdes singulares devem ser
abordadas com a méxima peculiaridade possivel, tudo isso para a tutela mais efetiva de

direitos consagrados constitucionalmente.

Nessa toada, atentos a importancia e as especificidades da expropriacdo de
sacrificio, também cientes que o atual Codigo de Expropriacédo foi elaborado em 1999 (ou
seja, ha mais de vinte anos), e que mesmo com suas alteracfes supervenientes ndo conseguiu
acompanhar, de maneira eficaz, a realidade fatica e solucionar problemas que surgiram ao
longo desse periodo, em 01 de abril de 2013, foi elaborado um projeto de revisdo do Cédigo

de Expropriaces.

186 Nesse sentido, por todos: GOMES, Carla Amado. “A compensagdo administrativa pelo sacrificio: reflexdes
breves e notas de jurisprudéncia”. In Revista do Ministério Publico 129: Jan — Mar¢. 2012. pp. 9 a 47 e
GARCIA, Maria da Gloria. “A responsabilidade civil do Estado e das regides autdnomas pelo exercicio da
funcéo politico-legislativa e a responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas pelo exercicio da
fungdo administrativa”. In Revista do CEJ, n.° 13. 2010. pp. 320 e 321.

167 Ao analisar a questdo da responsabilidade civil pessoal dos titulares dos 6rgdos do Banco de Portugal,
Fernanda Magas sustenta pela adogdo de um regime especial que fuja das regras gerais existentes do RRCEP.
Para mais detalhes ver MACAS, Fernanda. “Responsabilidade Civil das Entidades Reguladoras”. In Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor J. J. Gomes Canotilho. Boletim da Faculdade de Direito Universidade de
Coimbra. 2012. Em especial pp. 444 a 448.
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Os idealizadores desse projeto, com o fito de concretizar novos instrumentos que
tutelem direitos fundamentais, especificamente, o direito de propriedade e, ainda, reforgar o
direito de acesso a tribunais e a tutela jurisdicional efetiva no dominio da concretizacéo da
justa indenizacdo, asseveraram novos institutos para a prossecucao desses objetivos. Um
desses instrumentos expressamente consagrados foi justamente a “expropriacdo de

sacrificio” 198,

Na exposicdo de motivos do projeto do novo codigo resta claro que o
posicionamento perfilado pelos autores vai ao encontro do que boa parte da doutrina, bem
como, da propria jurisprudéncia portuguesa vinha entendendo sobre o tema. O ponto fulcral
para que houvesse esse corte diferenciador entre a expropriacdo de sacrificio e a
expropriacdo em sentido classico é justamente a falta de declaracdo formal de utilidade
publica no primeiro instituto. Assim, conforme anteriormente salientado, também restou
claro na exposicdo de motivos que, no sentido classico de expropriacdo, ha a supressdo do
direito seguindo, obrigatoriamente, pela transferéncia de dominio do mesmo para o poder
publico. E na expropriacéo de sacrificio, muito embora haja, de igual forma, a ablacdo do

direito com contetdo material, falta-lhe esse segundo momento da transferéncia do direito

188 A intencdo dos autores do projeto do novo Cddigo de ExpropriagBes é que nos artigos 1°, n° 3 e artigo 8°
ficasse expressamente consagrado: “Artigo 1° n° 3: Entende-se por expropriacdo de sacrificio a prescricao
contida em atos legislativos, regulamentos administrativos ou atos administrativos que, na auséncia de uma
declaracdo de utilidade publica: a) inviabilize a utilizacdo que vinha sendo dada ao bem, considerado
globalmente; b) inviabilize qualquer utilizacdo do bem, nos casos em que este néo esteja a ser utilizado; c)
anule o seu valor econdmico. Artigo 8°: Expropriac@es de sacrificio: n° 1 — O interessado particular de direito
real tem o direito de requerer a expropriagdo por utilidade publica do bem abrangido por uma expropriagédo
de sacrificio nos termos do n° 3 do artigo 1° do presente Codigo. N° 2 — Se a expropriacéo de sacrificio constar
de atos legislativos, o direito de requerer a expropriagdo por utilidade publica é dirigido: a) no caso de lei ou
decreto-lei, ao Primeiro Ministro; b) no caso do decreto-legislativo regional, ao presidente do respectivo
Governo Regional. N° 3 — Se a expropriacao de sacrificio constar no regulamento administrativo ou ato
administrativo, o direito a requerer a expropriacdo por utilidade publica ¢ dirigido, conforme os casos, ao
orgdo da pessoa coletiva responsavel pela aprovacgdo do regulamento ou ao autor do ato. N° 4 — O direito
referido nos nimeros anteriores serd exercido, sob pena de caducidade, no prazo de um ano a contar da data
de notificagdo ao respectivo proprietario da expropriacdo de sacrificio contida em ato legislativo,
regulamento ou ato administrativo. N° 5 — A decis&o sobre o requerimento serd proferida no prazo de 90 dias,
aplicando-se na sua falta, o disposto no Cédigo de Procedimento Administrativo em matéria de incumprimento
do dever de decisdo, cabendo ao interessado propor no tribunal administrativo de circulo ou tribunal
administrativo e fiscal da &rea de situacdo do bem a competente acdo administrativa especial para a
condenacdo a pratica do ato legalmente devido. N° 6 — Em caso de deferimento da pretensdo a mesma
equivalera a declaracéo de utilidade publica prevista no artigo 18°, seguindo-se, com as devidas adaptacdes,
0s demais termos previstos no presente Codigo para 0 pagamento da justa indeniza¢do. N° 7 — Em caso de
indeferimento da pretensdo, aplica-se o disposto na parte final do n°® 5. N° 8° - Proferida a declaracéo de
utilidade publica em cumprimento da sentenca que tenha condenado a entidade legalmente competente a sua
prética, segue-se o disposto na parte final do n°6”.
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para terceira pessoa. Assim, nesse sentido expansivo da expropriacdo, o proprietério sofre
um esvaziamento da sua propriedade mesmo permanecendo com a titularidade do direito em

causa.

Outro ponto que os autores do projeto de alteracdo do Codigo de Expropriacdes
consignaram expressamente foi a necessaria distincao entre a expropriacao de sacrificio e a
indenizacdo pelo sacrificio. Conforme consta no projeto de reforma e, mais uma vez,
perfilando-se ao posicionamento que ja era adotado pela jurisprudéncia e doutrina
majoritaria, a distincdo em relacdo a esses dois institutos situa-se na questdo da indenizag&o.
Enquanto na indenizacéo pelo sacrificio, o dever de indenizar € uma mera consequéncia do
ato danoso, na expropriacdo de sacrificio a obrigacdo de indenizar € um requisito da

propria validade do ato expropriatorio.

No mais, “as duas (modalidades de expropria¢do) sdo iguais no que toca ao
essencial, ou seja, ambas consistem em atos ou medidas que, na prossecucao do interesse
publico, lesam intencionalmente a esfera juridica dos particulares, provocando a ablagdo
de direitos privados de conteiido patrimonial "*%°. Desta feita, a semelhanca encontra-se por
tratar de atos licitos, mas que aniquilam o patriménio de particulares, sendo, portanto,
devidos os consequentes pedidos de expropriagdo por utilidade publica e a decorrente

compensacao financeira.

4.4) As razdes da autonomia juridica da expropriacéo de sacrificio:

Pensamos que, para os fins pretendidos no presente estudo, conforme sera mais bem
desenvolvido no proximo capitulo, com fundamento no principio da especialidade, a
regulagdo econdmica excessiva realizada pelas ARI’S e que incide de maneira
desproporcional sobre bens e direitos econémicos-patrimoniais de determinados agentes
econdmicos privados regulados, deve ser caracterizada como verdadeira expropriagdo de

sacrificio.

169 Conforme a exposicéo de motivos do projeto do novo cédigo de expropriagdes. p. 02.
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E dizer, objetivando a efetiva garantia e tutela de direitos patrimoniais, econdémicos,
da livre iniciativa, da igualdade, do contraditorio e da ampla defesa (dentre outros) dos
lesados, sustentamos o enquadramento da regulacdo com efeitos expropriatorios dentro do
instituto da expropriacdo de sacrificio, pois, dessa maneira, passa a ser obrigatoria a
participagdo no procedimento administrativo prévio que dara suporte a tomada de decisdo
regulatdria, ndo so do titular do direito ofendido mas, também, de terceiros interessados com
repercussdes reflexas na relacdo juridica originaria. Tudo isso para que se possibilite a
declaracdo prévia de utilidade publica do objeto lesado, bem como, haja a consequente
compensacdo financeira pelos encargos suportados (caso esses restarem configurados no
ambito do procedimento administrativo prévio), vez que, conforme visto anteriormente,
todos esses requisitos devem ser encarados como verdadeiros pressupostos de validade da

expropriagdo de sacrificio exercida pelas ARI’s. Vejamos.

Nesse diapasdo, a indenizacdo pelo sacrificio deve ser entendida como um
“instituto de recepg¢do” (Auffangnorm) ou um “soldado de reserva” dos casos em que 0
Estado ou demais pessoas coletivas de direito pablico, visando a satisfacdo do interesse
publico, agem de maneira licita mas acabam por impor encargos especiais e anormais que
inviabilizam o contetdo substancial do direito afetado. Em outras palavras, acreditamos que
o artigo 16 do RRCEP deve ser entendido como “clausula geral de salvaguarda’ para cobrir
aquele “resto” de atuacgdes licitas causadoras de danos que, em um Estado de Direito, ndo
podem deixar de dar lugar ao pagamento de indenizacio®’®. Consequentemente, tal instituto
abarcaria situagdes nas quais ndo ha expressa previsdo legal determinando a indenizagéo

pelos encargos sofridos.

170 Nessa toada o acorddo n°® 525/2011 do Tribunal Constitucional Portugués. Nessa mesma linha, mas
decidindo determinado caso concreto que envolvia o antigo artigo 9°, n° 1 e 2, do ja revogado Decreto-Lei n°
48.051 de 1967 (decreto esse justamente que antecedeu o atual RRCEE), o Supremo Tribunal Administrativo,
no acorddo de 23.11.2010, processo 0444/10, julgou que a responsabilidade civil extracontratual por fatos
licitos “sé é aplicavel quando apesar do sacrificio imposto a um particular, a lei ndo preveja os termos da sua
reparagdo”’, fundamentando-se, para tanto, no ja revogado artigo 1° do Decreto-Lei de 1967 que estatuia que
o diploma acerca da responsabilidade civil extracontratual do poder plblico somente seria aplicado caso nao
houvesse lei especial que regulasse o tema. Ressalte-se que, muito embora o referido Tribunal ndo tenha
julgado nenhum caso semelhante sob vigéncia da atual Lei n® 67/2007 que regula o tema, esse mais recente
diploma normativo possui 0 artigo 1° com contetido idéntico ao anterior, justamente estabelecendo o carater
genérico desse instituto.
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Avancando exatamente sobre esse tema, acreditamos que, juntamente com o que
parece ser a posicdo doutrinaria dominante!’*, bem como, das préprias determinagdes do art.
1° do RRCEP, a indenizacéo pelo sacrificio e demais modalidades de responsabilidades
civis extracontratuais ndo devem ser aplicadas as ‘situac¢bées que se encontram
especialmente reguladas na lei”. Assim, caso haja algum instituto regulado por leis
especificas, mesmo em se tratando de conduta licitas, gerais ou concretas, perpetradas por
entidades publicas que acabem por gerar restricdes, ablagcdes ou diminui¢do no direito de
particulares ofendidos por tais condutas, o regime juridico da RRCEP (juntamente com a
indenizacdo pelo sacrificio) ndo devera ser aplicado, pois essa salvaguarda quanto a

eventuais regimes juridicos especiais prevalecera sobre estatutos mais genéricos!’2,

Ou seja, para nos, parece claro que tanto a indenizacéo pelo sacrificio, quanto as

outras espécies de responsabilidade civil aquiliana do poder publico, funcionam como

171 Nesse sentido da exclus&o do regime da indenizac&o pelo sacrificio quando houver diploma mais especifico
que aborde o tema da indenizagdo/compensacdo de danos decorrentes de atos licitos do poder publico é o
entendimento, dentre outros, de: CORREIA, Fernando Alves. “A indenizacéo pelo sacrificio: contributo para
o esclarecimento do seu sentido e alcance”. In Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, ano 140, n® 3966. Jan.
— fev. 2011, pp.143 a 161; CADILHA, Carlos. A. Fernandes. “Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas Anotado”. Coimbra Editora. 2.2 ed., 2011, p. 368 e
369; GOMES, Carla Amado. “4 compensacdo administrativa pelo sacrificio...” op. cit. p. 158; GARCIA,
Maria da Gloria. “A responsabilidade civil do Estado e das regides auténomas pelo exercicio da fun¢do
politico-legislativa e a responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas pelo exercicio da funcio
administrativa”. Revista do CEJ, n® 13, 2010, pp. 305 a 321; ANDRADE, José Carlos Vieira. “A
responsabilidade indemnizatdria dos poderes publicos em 3D: Estado de direito, Estado fiscal, Estado social”.
In Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia”. Ano 140.°, N.° 3969, julho — Agosto de 2011, pp. 356 a 361.
MACHETE, Pedro. “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil...” op. cit. pp. 459 a 461.

172 Maria Llcia do Amaral, ao justificar a necessaria extracdo da expropriacdo do regime geral da
responsabilidade civil dos poderes publicos, assevera que o ponto fulcral para tal distingdo esta no fato de nos
fendmenos expropriatérios haver intencionalidade de impor ao particular dnus especiais e anormais: “a summa
divisio, no seu afa de compreender dogmaticamente todas as formas do dever juridico-politico de indenizar
na biparticao fundamental -responsabilidade por fato ilicito/responsabilidade por fato licito-, acaba sempre
por obnubilar um elemento essencial que se traduz na intencionalidade do sacrificio que através dele é imposto
ao particular. Ora, é dificil sustentar a absoluta irrelevancia de tal intencionalidade para efeitos da
caracterizacdo da indenizacgéo que a deve acompanhar. Se, ao expropriar, a Administragdo conhece e deseja
o resultado final do seu comportamento ablatério, conhece e deseja a especialidade e a anormalidade do
“prejuizo” que ele acarretara para o particular, parece evidente que também deverd desejar e conhecer a
necessaria indenizacdo compensatdria a cujo cumprimento estard obrigada: é que sé a tal compensacdo
podera anular a injustica do seu agir. A ser assim, porém, tal indenizacdo configurar-se-4& como um prius e
ndo como um posterius do comportamento publico; integrara o seu proprio tipo, o seu tatbestand; e serd, em
ultima andlise, condi¢do de validade do proprio ato juridico que de tal comportamento vier a resultar”.
AMARAL, Maria Lucia. “Responsabilidade do Estado do Estado...”. op. cit. p. 43.
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“soldado de reserva”, devendo ser aplicadas somente nas situagdes onde ndo haja um

regime juridico especificol”.

E justamente nessa abertura dada pelo artigo 1° do RRCEP que entendemos a
expropriacdo de sacrificio como uma modalidade auténoma do particular proprietario
defender seu direito patrimonial em raz&o dele ter sido esvaziado ou erradicado por atos
emanados pelas ARI’s, mesmo que nao haja a consequente transferéncia da titularidade do
patrimonio afetado. Ou seja, sustentamos a expropriacao de sacrificio como um mecanismo
autdbnomo de defesa em favor do particular proprietario de insurgir-se face as decisdes
emanadas pelas agéncias reguladoras que, muito embora busquem a realizacdo de interesses
licitos e publicos, acabam por afetar o0 nlcleo essencial da propriedade privada, da livre

iniciativa e de outros direitos econdmicos.

Outra diferenciacdo entre tais institutos digna de nota é com relacdo a
fundamentacdo utilizada para embasar ambos institutos. A indenizacdo pelo sacrificio, em
geral, é justificada através dos principios do Estado de Direito e da igualdade perante os
encargos publicos. J& a expropriacdo de sacrificio busca guarida ndo somente nesses dois
principios j& citados, mas, igualmente, em outro principio também com envergadura
constitucional que € o0 “principio da justa indeniza¢do por expropriagdo” (art. 62, n° 02,
CRP). Acreditamos que tal fundamentacédo constitucional adicional é mais uma garantia para
0 proprietario do direito ofendido ou aniquilado por um ato com efeito expropriatério
emanado pelo poder publico. Ao separarmos 0s atos do poder publico que erradiquem ou
diminuam o nucleo do patriménio do ofendido (expropriacdo de sacrificio), daqueles atos
de modalidade de responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas
coletivas publicas (indenizacéo pelo sacrificio), pensamos que ha um reforco na defesa do
proprietéario lesado em seu patriménio pois, além de Ihe ser assegurando indenizacdo (caso
todos 0s pressupostos estiverem presentes), garante-se, também, que o valor dessa
indenizacdo seja justo, vez que, tratando-se de atos com efeitos expropriatorios, a Carta

Constitucional assegura ndo so o direito & indenizagdo, mas, sobretudo, que essa seja capaz

173 A exemplo de outras situacdes que sdo abarcadas pelo principio da especialidade, podemos citar a
expropriacao por utilidade publica e a requisi¢cdo (ambas com fundamento constitucional no artigo 62, n° 2, da
CRP/76), bem como, conforme ja anteriormente citado, as diversas modalidades de serviddes administrativas
que possuem fundamentos em fragmentadas legislacGes destacadas.

72



de restituir, da maneira mais justa possivel, o ofendido pela conduta perpetrada por entidades

publicas.

Outra diferenciacdo que a nosso ver a aplicacdo da expropriacdo de sacrificio
também gera uma maior protecdo para o titular do direito patrimonial prejudicado por
medida puablica restritiva de seu direito, da-se em razdo da natureza da indenizagdo. Na
indenizacao pelo sacrificio, a indenizacdo € mera consequéncia do ato ablativo ou causador
do dano especial e anormal. Ja no que tange a expropriacdo de sacrificio, o dever de
indenizar, na verdade, torna-se verdadeiro pressuposto ou requisito de validade, conforme
se extrai do artigo 62, n° 2, da CRP. Quer isso dizer que, caso ndo haja o ressarcimento pelo
dano ou afetacdo patrimonial, ou mesmo que o ressarcimento ndo seja justo conforme
determina o préprio artigo 62 da CRP, o ato lesivo do direito patrimonial deve ser

considerado invalido, ndo gerando, consequentemente, efeitos juridicos!’.

Por ultimo, justamente pelo fato da expropriacédo de sacrificio possuir como um
dos seus pressupostos de validade o correspondente dever de indenizar (e ndo mera
consequéncia), acreditamos que esse instituto também possua, como outro requisito de
validade, a prévia necessidade de procedimentalizar e oportunizar a participa¢édo dos lesados
no procedimento regulatorio antecedente a tomada de decisdo regulatéria. Explicamos. A
expropriacdo de sacrificio como resultado de uma regulacdo econdmica com efeitos
expropriatérios a alguns atores econdmicos privados perpetrada pela agéncia reguladora
competente, concede verdadeiro direito subjetivo desses mesmos regulados privados (e 0s
terceiros reflexamente prejudicados) participarem de um prévio procedimento
administrativo, dentro do préprio processo de analise do impacto regulatorio, visando a
defesa de seus prdprios interesses. Tudo isso, como requisito de validade da medida

expropriatoria.

Portanto, em termos conclusivos, qual seria a necessidade de conceder autonomia
ao instituto da expropriacao de sacrificio no @mbito da intervengdo do dominio econémico

realizada pelas entidades reguladoras independentes? Por que ndo fundamentar o pleito

174 1gualmente nesse sentido de se considerar a ‘“justa indeniza¢do” como condicdo de licitude da medida
expropriativa mesmo no ambito da expropria¢do de sacrificio”, por todos, AMARAL, Maria Lucia.
“Responsabilidade do Estado e Dever de Indenizar do Legislador”. Coimbra Editora. 1998. p. 574.
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ressarcitorio na indenizagdo pelo sacrificio enquanto espécie de responsabilidade civil
extracontratual do poder publico?

Pedindo escusas a quem nédo entende dessa maneira, mas para nds parece claro que
com a especializacdo da expropriacdo de sacrificio o agente econémico lesado tera um
reforgco na defesa de seus direitos. Foi visto que ha situaces em que, muito embora ndo haja
a declaracdo formal de utilidade do bem e a prévia garantia de ressarcimento pelo dano,
como ocorre com a expropriacao em sentido classico, os efeitos praticos sdo equivalentes a
essa ablacao patrimonial. Portanto, na expropriacao de sacrificio, apesar do particular sofrer
aniquilamentos de seus direitos decorrentes de decisfes licitas tomadas por agéncias
reguladoras, diferentemente do que ocorre na expropriacdo tradicional, o ordenamento
juridico ndo impde o dever de declarar previamente a utilidade publica do objeto onerado,
nem a consequente indenizagdo, muito menos, em alguns casos, se percebe a possibilidade
do ofendido defender-se previamente dessas mesmas decisfes emanadas pelas entidades

reguladoras.

Desta maneira, justamente em razao dos efeitos praticos serem equivalentes, ndo ha
razdo para se conceder maior protecdo nos casos relativos a expropriacdo tradicional e ndo
conceder 0 mesmo tipo de tutela quando da ocorréncia da expropriacao de sacrificio. Além
disso, urge uma necessaria procedimentalizacdo antes da tomada de decisdo pelas agéncias
reguladoras assegurando prévio contraditorio, possibilitando, inclusive, intervencdes de
terceiros interessados no processo regulatério. HA que se conceder a possiblidade de
encontrar medidas alternativas menos gravosas ao setor econdémico regulado, possibilitando,
assim, a minimizacdo dos prejuizos e permitindo a maximizacao dos beneficios da regulacédo
econémica. E, eventualmente constatada a ocorréncia da expropriacdo de sacrificio, que ja
se ultime a prévia declaracdo de utilidade publica e o consequente direito a compensacdo
pelos 6nus impostos por tais entidades, tudo como pressuposto de validade da prépria
regulagdo econdmica exarada pelas autoridades reguladoras. Tais questdes, por conterem
ampla discricionariedade técnica, devem ser enfrentadas no @mbito administrativo, entre
reguladores e regulados. Nao ha logica para que a falha da regulacdo econémica, fruto de

um excesso, seja impugnada apenas posteriormente nos Tribunais.
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Assim, conforme sera analisado de maneira mais detalhada adiante, a expropriagédo
de sacrificio serve tanto como uma garantia aos cidaddos de repelirem eventuais agressdes
ao seu patriménio, bem como, busca por decisdes regulatorias com maior qualidade,
evitando, ao maximo, as externalidades negativas ocasionadas pelas falhas regulatorias, ao
possibilitar, inclusive, a busca por meios alternativos menos agressivos aos direitos
econdmico-patrimoniais dos agentes econdmicos. Igualmente, em Ultima andlise, a
expropriacdo de sacrificio pode ser encarada, inclusive, como uma forma de controle das
decis6es proferidas pelas entidades administrativas independentes que, conforme ja fora por

nos salientado, carecem de tradicionais formas de legitimidade democrética.
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5) A expropriacdo de sacrificio como consequéncia da falha e do excesso da

requlacdo econdmica exarada pelas ARI’s:

5.1)_Introducéo:

Conforme fora visto anteriormente, desde o final do século passado, as agéncias
reguladoras vem ganhando cada vez mais campo de atuacdo, assumindo cada vez mais
prerrogativas e poderes de intervencdo, delimitacdo e inducéo de comportamento e direitos.
Em diversos segmentos ¢é perceptivel a “mao” interventora dessas entidades administrativas
independentes. Seja no campo das energias, das dguas, da telefonia, do transporte... Enfim,
sdo atuacdes em diversos setores, das mais variadas maneiras, que influem diretamente na
economia e liberdade de iniciativa até a conformacdo do exercicio de direitos

constitucionalmente assegurados dos utentes’>.

Esse “quarto poder estatal”, a despeito da atuacdo conforme ditames legais e na
tentativa da prossecucdo de interesses licitos e publicos, muitas vezes, acaba excedendo e
atingindo, desproporcionalmente, direitos e garantias assegurados pelo ordenamento juridico
aos cidaddos!’®. Ou seja, a analise da expropriagdo de sacrificio ¢ feita face & atuacOes das

175 Imperioso ressaltar que tudo o que vem sendo defendido no presente trabalho néo visa a maior incidéncia e
abrangéncia de casos que dardo ensejo & compensacdo financeira dos ofendidos. Um dos objetivos fulcrais
desse trabalho é que se atente para determinadas situacdes faticas que, mesmo ndo havendo a declaragéo formal
de utilidade publica e o consequente processo formal expropriatério, agentes econdmicos sofrem efeitos
praticos semelhantes (para ndo dizer idénticos) ao da expropriagdo “cldssica”, mas sem a possibilidade de se
defenderem e interferirem na decisdo que os afetardo, sem ver o poder publico declarar a utilidade publica de
seus patrimonios e, muitas vezes, tendo que ingressar em juizo para s6 entdo ser reconhecido eventual direito
compensatdrio. Defende-se que antes da tomada de decisdo regulatéria que gere a expropriacdo de sacrificio
seja necessaria a instauracdo de um procedimento administrativo ex ante, com ampla possibilidade de
participacao de pessoas, institui¢des, associa¢des, ainda que indiretamente afetadas pela decisdo administrativa,
dando-as possibilidade de influenciar no resultado final e minimizar os danos ocasionados pela regulagéo,
inclusive, se for o caso de constatacdo da ocorréncia da expropriagdo de sacrificio, ja se ultime a possibilidade
da consequente compensacéo financeira.

176 E evidente que a intervengdo econdmica realizada pelas entidades reguladoras deve ser feita de maneira
adequada, necessaria e proporcional. A possibilidade de conformacéo do contetdo dos direitos econdmicos-
patrimoniais pelas agéncias € limitada. No momento da tomada de decisdo regulatéria ha que se respeitar os
conteidos minimos dos direitos protegidos pelas cartas constitucionais. Pensar que, em razdo do carater técnico
e especial de determinada questdo, ha salvo-conduto para atuagdes discricionarias e amplas por parte de tais
reguladores vai de encontro ao espirito constitucional. Os reguladores ndo possuem a capacidade irrestrita de
definir e delimitar direitos. Em situacdo semelhante, Vital Moreira em voto vencido no Acordéo n° 25 de 1985
do Tribunal Constitucional assim asseverou: “Se ao legislador for possivel moldar a liberdade de iniciativa
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agéncias reguladoras que, mesmo atuando de maneira licita, acaba afetando,
desarrazoadamente, direitos econdmicos, patrimoniais e liberdades de iniciativa de parcela
do setor produtivo regulado. Ha que se conter situagdes em que tais entidades vao longe
demais quando da producéo de decisdes administrativas e que acabam por aniquilar e afetar
o0 patriménio particular sendo que, muito embora ndo haja o processo prévio declaratorio da
utilidade puablica, possuem os mesmos efeitos praticos de uma expropriagdo em sentido
classico. Ferindo, dessa maneira, igualmente, o direito ao contraditério de agentes

econdmicos lesados de maneira especial e anormal.

Imaginemos a seguinte situacdo: um certo empresario explorava, ha longo tempo,
determinada atividade empresarial. Os lucros ja eram conhecidos, sua marca consolidada no
mercado, enfim, havia certa previsibilidade de receitas e despesas para o proprietario caso a
situacdo fatica e juridica permanecesse semelhante ao que sempre fora. Contudo, em
determinado momento, a agéncia reguladora com competéncia para regular o setor
econémico no qual a referida empresa atua, acaba por impor novas medidas (seja exigindo
novos requisitos técnicos para a atividade, seja controlando o preco ou quantidade do
servigo/produto ofertado) visando a satisfagdo do interesse coletivo (p. ex. defesa do
patrimdnio cultural, historico, sadde coletiva, meio ambiente...). Apesar de aparentemente
licita, para a realidade da empresa, tais medidas mostram-se excessivas e muito restritivas,
incidindo diretamente no objeto ou servico ofertado por ela. Assim, as Unicas alternativas
existentes para 0 empresario serdo ou aumentar o preco do produto (o que certamente o fara
perder competividade no mercado concorrencial) ou entdo encerrar em definitivo suas

atividades empresariais.

Nesse exemplo narrado, muito embora ndo tenha havido a transferéncia de
propriedade para terceiras pessoas, a referida empresa sofreu consequéncias préaticas

idénticas a expropriacdo. O conteudo econémico patrimonial foi extirpado e gravemente

econdmica livremente, ele pode leva-la a sua total desvalorizacdo, o que, a considerar-se a liberdade de
iniciativa econdmica privada um direito andlogo aos direitos liberdades e garantias, teria de ser considerado
inconstitucional”. Nesse mesmo sentido de limitar a ampla possibilidade de conformagdo do contelido do
direito de iniciativa econbmica por parte atores infraconstitucionais (no caso especifico, do legislador
ordinario) ver RAMOS, Vasco Moura. “O Direito Fundamental a Iniciativa Econdmica Privada (art. 61°, n°
1, da CRP): Termos da sua Consagragdo no Direito Constitucional Portugués”, in Boletim da Faculdade de
Direito, Vol. LXXVII, Universidade de Coimbra, 2001. Em especial, pp. 861 a 870.
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afetado. N&o ha viabilidade para a continuacdo do exercicio da atividade empresarial.
Evidente que na situacdo acima narrada, o principio da igualdade da reparticdo dos encargos
publicos foi gravemente ferido. Muito embora toda a coletividade tenha se beneficiado com
a decisdo perpetrada pela agéncia, apenas determinada atividade empresarial acabou sendo

gravemente sacrificada para a satisfagdo do interesse coletivo.

Assim, a expropriacdo de sacrificio, no presente trabalho, é sustentada sob uma
tripla vertente: (I) como mecanismo de defesa do particular que teve seu patriménio afetado
de maneira desproporcional e (II) como um instrumento de controle e contencdo do poder
decisério das agéncias reguladoras, bem como, (I11) a busca por decisdo regulatéria com
maior qualidade e eficiéncia, levando em consideracdo os efeitos sistémicos causados a

todos o0s agentes econdmicos atuantes no setor regulado.

Conforme ja referimos anteriormente, o sentido de regulacdo que aqui nos interessa
é aquela regulacdo publica, realizada por agéncias (que sdo entidades administrativas
independentes, ou seja, com ampla autonomia em relacdo ao Governo e ao Legislativo),
instrumentalizada através de atos ou regulamentos administrativos, objetivando “disciplinar
juridicamente o funcionamento da economia e do mercado (regulacdo econdmica) e
proteger determinados bens publicos, como 0 ambiente e a salde, e direitos dos cidadaos,
enquanto consumidores de servicos de interesse econémico geral (regulagdo social) ™"’
Regular € sindnimo de prerrogativa concedida as ARI’s para que as mesmas elaborem regras
de condutas que incidirdo, ndo s6 aos agentes econémicos que prestam servigos (de interesse
geral ou ndo) e oferecem bens ao mercado, mas, também, sobre todas as principais variaveis

econdmicas, a exemplo de precos, entrada, especificacdes, quantidades e informagdes®’®.

Ocorre que, no momento da determinagdo de condutas e de condicionamentos de

direitos dos particulares, ha diferentes gradacbes de intervencbes por parte de entidades

17 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa. “Reflexdo sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante”. Coimbra.
2013. p. 12.

178 Conforme ligdes de BINENBOJM, Gustavo. “Regulagbes Expropriatorias”, Ed. JC. 2010. Retirado da
internet. (http://www.editorajc.com.br/requlacoes-expropriatorias/). Ultimo acesso em 05/05/2020.
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publicas em direitos e garantias dos administrados °. Em um primeiro plano, estio as
limitacdes administrativas de direitos, as quais se relacionam com as condi¢fes de exercicio
de um direito sem alterar em seus elementos (p. ex. a exigéncia de determinadas
condicionantes para o exercicio da atividade econdmica ou mesmo a exigéncia técnica para
0 desempenho de alguma profissdo regulamentada). Em um segundo plano, existem as
delimitagcdes administrativas do conteudo normal de direitos, as quais ndo interferem no
exercicio dos direitos, mas conformam o seu contetdo (p. ex. normas urbanisticas com
limites maximos de construcdo). Por dltimo, como dltimo nivel, hd os poderes ablatdrios,
que sdo substancialmente aniquiladores de direitos dos cidadaos, que acabam por extirpar a
finalidade econdémica do bem (p. ex. as desapropriacdes e situa¢des que se assemelham a

confiscos)*€,

Desta feita, embasadas no artigo 40 e seguintes das Lei n° 67 de 2013%, as
entidades reguladoras, no momento de fixacdo de normas com eficacia externa com regras
que determinam condicdes de acesso a atividade regulada ou quando estipulam precos e
taxas para os operadores econdmicos de determinado setor, ou ainda quando emitem ordens
e instrucBes exigindo padrdes minimos de qualidade, técnica e seguranca, bem como, no

momento de fiscalizacdo e eventual sangdo de comportamentos indesejados praticados pelos

179 Seguimos os ensinamentos de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo e FERNANDEZ, Tomas-Ramon. “Curso
de derecho administrativo”, Vol. 11, 62 Ed., Madrid: Civitas, 1999, p. 102 a 121. Os autores, dentro dessa
proposta classificatdria, ainda apresentam outras espécies de condutas administrativas que restringem a esfera
juridica dos privados como, por exemplo, 0s “sacrificios de situagdes de meros interesses” € ‘“prestag¢oes
forgosas”.

180 Em sentido semelhante, Pedro Machete assevera que existem trés tipos de intervencdes dos poderes publicos
que limitam os direitos patrimoniais: i) aquelas meras determina¢des normais do conteido do direito de
propriedade; ii) limitacBes, proibicbes ou restricdes do direito de propriedade que ndo suprimem a
titularidade do bem, nem anulam o seu valor econémico mas que, em se tratando de restri¢cdes de utilidade
publica, podem gerar um dever de compensacéo (ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmungem); iii) e por fim,
as expropriagdes, requisicdes e as expropriagdes de sacrificio que esvaziam o nlcleo essencial do direito de
propriedade, devendo, portanto, haver a correspondente indenizacdo. Para mais ver MACHETE, Pedro.
“Comentdario ao Regime da Responsabilidade Civil...” op. cit. 2013. pp. 457 a 459.

181 Conforme referimos no capitulo inicial, essa é a lei quadro das ARI’s. Analisando os estatutos especificos
de cada entidade administrativa independente responsavel pela regulacdo de setores especificos, podemos
constatar amplos e diversificados poderes concedidos a tais entidades, inclusive com possibilidade de edi¢do
de regulamentos com efeitos externos. E o caso, por exemplo, dos arts. 8° e 9° do estatuto da Autoridade
Nacional de Comunicacdes (ANACOM) responsavel pela regulacdo do setor de comunicagdo (inclusive
eletrdnica e postal). A mesma amplitude é perceptivel no dmbito da Entidade Reguladora dos Servigos
Energéticos (ERSE) com atribuicdo de regulacdo dos setores da eletricidade, do gas natural e do gas de petroleo
liquefeito, bem como, da atividade de gestdo de operagdes da rede de mobilidade elétrica (artigos 11° e 23° do
seu Estatuto).
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particulares, acabam aniquilando, total ou parcialmente, o contetdo econémico do direito

patrimonial, onerando, de maneira desproporcional, operadores econdmicos.

E ndo é s6. Como se ndo bastasse a erradicacdo ou esvaziamento de um direito
constitucionalmente assegurado, como ja foi referenciado, tal agressdo néo é precedida de
qualquer procedimento formal que declare a utilidade publica do bem, & semelhanga do que
ocorre na expropriacdo em sentido classico. Consequentemente, ndo ha qualquer garantia do
direito de defesa prévia que assegure o contraditorio e ampla defesa. Como consequéncia,
resta apenas ao agente econdmico ingressar com posterior processo autbnomo nos tribunais

para que Ihe seja assegurado eventual ressarcimento pela expropriacdo sofrida.

Assim, é perceptivel que estamos diante de decisbes tomadas por entidades
administrativas com ampla discricionariedade técnica que acabam por implementar e decidir
politicas econdmicas e publicas. Talvez nesse sentido de ampliacdo do poder decisério e
aumento de prerrogativas concedidas as agéncias reguladoras que, em verdade, fogem do
tradicional centro de instituicbes e poderes com representatividade democratica
(nomeadamente a Assembleia da Republica e o Governo), estejamos diante do “novo modus
operandi do ‘Administrative State’ (conjunto de instrumentos racionais de implementagéo
de politicas), em que a governance pressupde a definicdo de prioridades ( ‘priority setting’),
a alocacdo de recursos (‘resource allocation’), a investigacdo ( ‘research’), 0 planeamento
(‘planning’), a fixacdo de objectivos (‘targeting’), a orientagdo de comportamentos

(‘guidance’) e a realizacio estratégica ( ‘strategic enforcement’)”182 183,

182 Cfr. SILVA, Suzana Tavares. “O principio da razoabilidade”. In Comentérios ao novo Codigo de
Procedimento Administrativo. 222.
(https://www.academia.edu/34183989/0 princ%C3%ADpio_da razoabllldade) Artigo retirado da internet.
Ultimo acesso em 09/09/2020.

183 Oportuno salientar que, no presente momento, o que nos ocupamos em analisar ndo se relaciona com
eventual legitimidade para controlar os atos editados. Ou seja, ndo se trata da abordagem acerca da eventual
abrangéncia da competéncia do poder judiciario para adentrar ao mérito administrativo refletido através ato
regulamentar emanado pela agéncia ou se ele deve maior deferéncia as escolhas feitas por entidades
independentes diante de critérios discricionarios adotados. A questdo que aqui nos preocupa é tentar definir
pardmetros mais seguros e praticos que demonstrem que a agéncia reguladora foi longe demais ao definir
estratégias, regras técnicas e delimitagcBes de direitos patrimoniais. SituacGes tais que, por consequéncia,
acabam gerando a expropriagdo de sacrificio aos agentes econdmicos atuantes no mercado. Assim, a
perspectiva que nos interessa é sobre os limites da regulagdo em si, e ndo sobre a suposta competéncia para
declarar se houve ou ndo expropriagdo econémica.
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Por tudo isso, a regulagdo com carater expropriatorio decorre de uma intervencao
excessiva das entidades reguladoras independentes na economia, violando a Constituicéo e
direitos por ela assegurados. Ou seja, a expropriacao de sacrificio é fruto de um exagero das
agéncias reguladoras que gera danos desproporcionais e individuais a determinados agentes
econdmicos, ferindo, assim, o principio da igualdade (em sua vertente da igualdade da
reparticdo de encargos publicos para satisfagdo de interesses coletivos), bem como, do
préprio principio do Estado democratico de direito, além de todos aqueles direitos
anteriormente citados no capitulo Il do presente estudo. Nesse sentido aqui por nés
empregado, a agéncia reguladora acaba convocando apenas parcela de cidaddos para
contribuirem com seus respectivos patriménios visando o interesse de todo o restante da
coletividade. Desta feita, conforme asseverado por nés nos capitulos precedentes, quando da
satisfacdo das necessidades coletivas, o poder publico ndo deve incidir de maneira mais
acentuada determinados encargos apenas a parcela da populacdo. Caso tais situacdes
indesejadas restarem comprovadas na pratica, o principio constitucional da igualdade,
precisamente na sua vertente da isonomia da reparticdo dos sacrificios sociais, impGe que a
mesma coletividade beneficiada as custas das desvantagens sofridas por apenas alguns

compense tais oneragdes especiais. 184,

Em raz&o disso, acreditamos que um dos momentos em que a expropriacdo de
sacrificio se revela mais agressiva € justamente na alteracdo superveniente de normas e
padrdes técnicos exigiveis dos setores produtivos. Muito embora seja dificil sustentar
eventual direito adquirido ao regime juridico anterior, vez que, como se percebe, ha busca
licita de interesses coletivos relevantes e constitucionalmente assegurados, a alteracdo de
parametros regulatorios pode ter efeitos mortais para a iniciativa privada e para a propria
economia publica. S&o efeitos malignos decorrentes da regulacdo. Ndo ha como ignorar. Por
isso acreditamos que ndo ha como se negar correspondente direito a compensagao pelo énus

gerado em tais situacdes.

Se se pudéssemos sintetizar as fases do processo regulatorio enquanto medida que

da sustentacdo e precede a tomada de decisdo pela entidade reguladora teriamos: (i) a elei¢éo

184 Cfr. CANOTILHO, J. J Gomes e MOREIRA, Vital. “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”.
Coimbra. 42 Ed. Vol. . 2007. p. 345.
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de um objetivo ou finalidade a ser atingido (seja social, comportamental ou econdémico); (ii)
a determinacdo de uma variavel que sofrera a incidéncia da regulacdo para prossecucao da
finalidade escolhida (p. ex. requisitos técnicos para ingresso ou permanéncia no mercado,
preco, quantidade de produto ofertado, qualidade minima exigida...) e (iii) a producdo de
uma medida regulatdria, apds sopesamentos de interesses e direitos conflitantes, que

passardo a obrigar e vincular agentes econdmicos®,

E justamente nas etapas derradeiras que acreditamos alocar-se a expropriacdo de
sacrificio. Nos parece que a regulacdo com efeitos expropriatorios ndo observa todas as
consequéncias praticas e os direitos sacrificados. Evidentemente que a atividade
administrativa ndo € neutra. Ela reflete decisdes que possuirdo efeitos positivos e negativos
na vida dos particulares, com variacdes a depender das especificidades do caso concreto. Por
tudo isso, pensamos que a regulagéo que interdita, inviabiliza e aniquila atividades e direitos,

deve conter mecanismos de conten¢do e compensacao para minimizar as perdas.

Um dos principais fundamentos para a existéncia da regulacdo emanada pelo poder
publico é justamente conter e corrigir as falhas advindas do proprio mercado, auxiliando na
propagacdo de informagGes, no incentivo ao mercado mais competitivo possivel e na
minimizacdo de eventuais externalidades negativas . Entretanto, quando ha custos e onus
excessivos para os regulados privados, ocasionados diretamente pela decisdo adotada pela
entidade reguladora, a propria qualidade da atividade regulatoria resta comprometida. A
atuacdo publica que deveria conter distor¢cdes do mercado acaba por acentuar ainda mais as
disparidades negativas, gerando Onus desproporcionais apenas a determinado(s) ou

185 Cfr. FREITAS, Rafael Véras. Expropriacdes Regulatdrias. Ed. Férum. Belo Horizonte. 2016. p. 124.

18 Essas sdo algumas das justificativas apresentadas pelos defensores da “public interest theories of
regulation”. Mas os criticos dessa intervencédo publica, defensores de “private interest theories of regulation”,
apontam justamente para o fato de que a prépria eleicdo do que € interesse publico, muitas vezes, é definida
por grupos de interesses privados que buscam apenas a maximizacao da prépria satisfagdo pessoal. Associam,
ainda, a critica de que os reguladores publicos “ndo tém informacdes suficientes com relacéo a custo, demanda,
qualidade e outras dimensGes do comportamento da empresa. Eles podem, portanto, apenas imperfeitamente,
se é que podem, promover o interesse publico quando controlam empresas ou atividades sociais”. Para mais
detalhes ver: HERTOG, Johan den. “Review of economics theories of regulation”. In Discussion Paper Series
10-18. Utrecht School of Economics. Dezembro de 2010.
(https://www.uu.nl/sites/default/files/rebo_use_dp_ 2010 10-18.pdf). Artigo retirado da internet. Ultimo
acesso em 01/09/2020.
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determindveis cidaddos e, consequentemente, erradicando a propria concorréncia do

mercado que o proprio Estado Regulador deveria preservar.®’.

E nesse sentido que acreditamos que a expropriagao de sacrificio pode ser encarada
como uma falha do processo regulatério ou government failure 8. Sio inGmeras as
classificacbes doutrinarias acerca das espécies de falhas advindas da regulacéo publica. Na
verdade, pensamos que todas as situacdes que ensejam a regulacdo podem apresentar uma
consequente e diferente falha. A falha pode revelar-se através do processo de elaboracao
das normas ou até mesmo decorrer da sua propria implementag&o'®. Pode decorrer ainda da
captura, seja por operadores publicos ou privados, das autoridades competentes para tomada
de decisdo. Igualmente através de alteracdes abruptas dos quadros regulamentares e do
préprio regulador. Mesmo nas situacdes em que o poder politico do Estado decide delegar,
erroneamente, suas competéncias para as agéncias reguladoras sob o falso discurso que ali
estd uma decisdo técnica, ha falha da regulacdo. Ou ainda quando se percebe erros de

187 Nesse sentido vao as recomendaces da OCDE sobre politica e governanca regulatoria (regulatory policy).
Segundo o relatorio da entidade, uma das principais missfes dos Estados é “assumir o compromisso no mais
alto nivel politico com uma politica explicita de qualidade regulatdria para o governo como um todo. A politica
deve ter objetivos claros e estruturas para a implementagdo que assegurem que, se a regulacéo for usada, os
beneficios econdmicos, sociais e ambientais justifiquem os custos, os efeitos distributivos sejam considerados
e os beneficios liquidos maximizados”. Devem, ainda, “manter um sistema de gestdo regulatéria, incluindo
tanto a avaliagdo ex ante do impacto, quanto a avaliacdo ex post como partes essenciais para uma tomada de
decisdo fundamentada” in RECOMENDAGCAO DO CONSELHO SOBRE POLITICA REGULATORIA E
GOVERNANCA - OCDE- 2012. (https://www.oecd.org/gov/regulatory-
policy/Recommendation%20PR%20with%20cover.pdf). p. 6. Artigo retirado da internet. Ultimo acesso em
21/05/2020.

188 Para mais detalhes acerca desse conceito, inclusive comparativamente a concepgdo de “market failure”
ver: STIGLITZ, Joseph E. “Government Failure vs. Market Failure: Principles of Regulation”. In Columbia
Academic Commons. Fevereiro de 2010. (https://academiccommons.columbia.edu/doi/10.7916/D82F7V5C).
Artigo retirado da internet. Ultimo acesso em 08/09/2020; GOODMAN, John. “Market Failure vs. Government
Failure”. In Goodman Institute. (http://www.goodmaninstitute.org/how-we-think/market-failure-vs-
government-failure/). Artigo retirado da internet. Ultimo acesso em 07/09/2020; KEECH, William R. e
MUNGER, Michael C. “The anatomy of government failure”. In Springer Science Business Media. New York
2015. Maio de 2015. (https:/link.springer.com/content/pdf/10.1007/s11127-015-0262-y.pdf). Retirado da
internet. Ultimo acesso em 10/07/2020; MIHALACHE, Rares Petru e BODISLAV, Dumitru Alexandru
“Government failure vs. Market failure. The implications of incomplete information”. In Theoretical and
Applied Economics, Volume XXVI, n°2, 2019. pp. 91 a 104; DATTA-CHAUDHURI, Mrinal. “Market Failure
anda Government Failure”. In Journal of Economic Perspectives. Vol. 4. N° 3, 1990. pp. 25 a 39.

189 Cfr. SUNSTEIN, Cass. “After rights Revolution: reconceiving the Regulatory State”. Massachusetts:
Harvard University Press, 1993. pp. 75 a 101. apud DE FREITAS, Rafael Véras. Expropria¢es Regulatorias.
Ed. Forum. Belo Horizonte. 2016. pp. 127 a 143.
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diagndstico e andlises superficiais; quando ha excesso de controle e exigéncias que sufocam

a liberdade de iniciativa; quando produz custos redundantes e crescentes!®.

Sistematizando tudo isso temos que “o processo de regulacdo nem sempre tem
produzido bons resultados. Muitas vezes, estatutos sdo mal concebidos, ora porque agravam
0 problema que se destinam a resolver, ora porque, durante a sua execugao, apresentam
consequéncias que ndo haviam sido previstas” *°1. Assim, “a falha do governo ocorre
quando uma medida de politica econémica ou a inatividade do governo piora a alocagao

de recursos do mercado, reduzindo o bem-estar econémico’*%.

Portanto, como se percebe, a falha do processo regulatorio se da justamente com a
baixa qualidade e com os efeitos negativos decorrentes da regulacéo realizada. Ou melhor,
mesmo Nnos casos em que se consegue atingir a finalidade publica pretendida, a regulacéo
produz externalidades negativas que sdo indesejadas para direitos patrimoniais dos
regulados. A expropriacao de sacrificio €, portanto, uma falha da regulacdo econémica pois
ela gera um custo muito maior para determinado agente privado do que o possivel beneficio.
Fator esse que, certamente, refletira na propria capacidade concorrencial do lesado. Assim,
a propria concorréncia que deveria ser estimulada pela ARI’s resta extirpada. A partir do
momento que os custos da regulacdo passam a superar os beneficios apenas para
determinado agente econdmico, a autoridade reguladora faz com que esse mesmo
expropriado perca a capacidade de competir no mercado. Desta feita, uma das consequéncias
da expropriacao de sacrificio é a distor¢do da concorréncia do proprio mercado. E pior. Uma
distorcdo realizada por uma agente externo, publico, que tem (ou ao menos deveria ter) a

missao de fomentar e proteger a competicdo entre 0s privados.

190 Nesse sentido, alertando para a “fadiga regulatéria”, vez que “os resultados regulatdrios muitas vezes
ficam aquém das expectativas, ao mesmo tempo em que 0s requisitos regulatérios se tornam cada vez mais
onerosos” ver: STEWART, Richard B. “Administrative law in thetwenty-first century”. In New York
University Law Review. Vol. 78. N° 2, maio de 2003. (https://www.nyulawreview.org/wp-
content/uploads/2018/08/NY UL awReview-78-2-Stewart.pdf). Artigo retirado da internet. Ultimo acesso em
10/09/2020.

191 Cfr. SUNSTEIN, Cass. “After rights Revolution: reconceiving the Regulatory State. Massachusetts:
Harvard University Press, 1993. pp. 87. Apud DE FREITAS, Rafael Véras. Expropria¢des Regulatorias. Ed.
Forum. Belo Horizonte. 2016. pp. 127.

192 Cfr. DI VITA, Giuseppe. “Government Failure”. In Encyclopedia of Law and Economics. Springer Science
+ Business Media New York 2015.
(https://www.researchgate.net/publication/304195530_Government_Failure). Artigo retirado da internet.
Ultimo acesso em 07/09/2020.
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Por tudo isso que se vem afirmando, entendemos perfeitamente caracterizada a
expropriacéo de sacrificio como mais uma espécie do género “falhas da regulacdo”. E uma
falha justamente porque quando da tomada de decis@o por parte da agéncia, ndo se atenta
para os efeitos e impactos globais consequentes da atuacdo administrativa. Ou quando 0s
efeitos negativos séo percebidos, decide-se regular mesmo assim, acreditando que dentro de
uma ldgica de custo-beneficio, os fins justificardo os meios adotados. Mesmo que esses
“meios” sejam direitos econdmicos-patrimoniais constitucionalmente assegurado aos
regulados privados. Onera-se 0 agente econdmico, aniquila-se o direito de propriedade, mas
sem haver a declaracdo de utilidade publica desse direito, sem haver prévio processo
administrativo que concede ao ofendido o direito de defesa e, muito menos, atribui-se a esse

a devida compensacdo em razdo dos anormais e especiais suportados.

Na verdade, a expropriacéo de sacrificio também pode ser entendida como medida
que visa a assegurar a menor ingeréncia possivel por parte dos poderes publicos nos direitos
patrimoniais e econdmicos dos privados. Quer se proibir o excesso (Ubermassverbot). Ou
seja, a proibicdo do excesso importa que “quando se procura um tribunal para decidir sobre
a adequacao de medidas expropriatorias para salvaguardar o patriménio paisagistico e
cultural, o cidaddo demandante ndo pretende que o juiz se substitua a administracdo como
responsavel pela defesa do patrimoénio, mas apenas que aprecie a proporcionalidade da
intervencdo ablatoria da administracéo, tendo em conta o escopo invocado para a pratica

do acto expropriativo. 1%

Nessa toada de contengdo de excesso, um bom limite encontrado ao o poder de
tributar dos poderes publicos € justamente o nucleo intangivel do direito patrimonial dos
cidaddos. Sob tal perspectiva a “tributacdo e regulacédo sdo vistas como duas faces de uma
mesma moeda. As duas sdo aptas a conformar, limitar, e a fomentar a atividade econémica.
Ambas sdo aptas a induzir comportamentos dos agentes econdmicos. E ambas séo aptas a

destruir *°*,

198 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes. “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”. 72 Ed. Almedina. 2010.
p. 269.
19 Cfr. BINENBOJM, Gustavo. “Regulagées...” op. cit.
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Nesse sentido de determinacdo de normas de conduta, ora estimulando, ora
desencorajando comportamentos dos particulares, a tributacdo € encarada como sinénimo de
regulacdo. E no caso do direito fiscal é seguro sustentar que a prerrogativa concedida ao
Estado para a criacdo e cobranca de tributos encontra limite justamente na vedacdo ao
confisco de direitos econdémicos e patrimoniais dos cidaddos. E na seara tributéria, a
prerrogativa arrecadatéria do poder publico também encontra limites no correspondente
dever de assegurar a manutencdo das atividades econdmicas dos contribuintes. Ou seja,
dentro do aspecto fiscal, o excesso perpetrado pelo Estado é identificado quando ha o
confisco de bens, da capacidade produtiva ou de contetdos econdémicos. Restricdes e
encargos excessivos, revelados através do poder de tributar do Poder Publico que aniquilam
a atividade econémica e a livre iniciativa sdo confiscatorios. Assim, percebe-se que o
confisco esta para tributacdo assim como a expropriacao de sacrificio esta para a regulacao.
Nessa toada também entende Richard Epstein ao sintetizar que tanto a tributacdo quanto a
regulacdo expropriatoria “podem ser utilizadas como meio de confisco, porquanto as duas

sdo0 equivalentes a uma (parcial) tomada (taking) da propriedade privada "% 1,

195 Cfr. EPSTEIN, Richard. “Taxation, regulation and confiscation”. In Osgoode Hall Law Journal. Vol. 20.
N° 03. Setembro de 1982. p. 434.
(https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article=1983&context=ohlj). Artigo retirado
da internet. Ultimo acesso em 20/06/2020.

1% Nos Estados Unidos, “regulatory takings” ou simplesmente “faking”, é a expressdo utilizada quando
determinada norma impde restricdes ao uso, gozo ou ao direito de propriedade, esvaziando, total ou
parcialmente, as potencialidades que determinado bem tem a oferecer aos proprietarios. Ou seja, estamos diante
de regulamentacdo que se transforma em uma expropriacdo ao ponto de diminuir sensivelmente o valor de
mercado do bem, tornando-o praticamente inutilizvel para seu proprietario, mesmo sem haver a translagédo
dominial. Grosso modo, os cidaddos norte-americanos sé podem ter seus bens e propriedades expropriados
(mesmo no sentindo alargado de expropriacdo) pelo Estado quando houver devido processo legal prévio que
assegure o contraditdrio e a ampla defesa, bem como, 0 pagamento de uma indenizagédo justa que acabe por
compensar 0s prejuizos sofridos pelos titulares do objeto da expropriagdo. Assim, 0s “takings of property”
somente sdo admitidos se perpetrados em nome do interesse publico e compensados por intermédio de justa
indenizacéo.

Analisando os precedentes da jurisprudéncia norte-americana, em especial, as decisbes da Suprema Corte,
observamos especial atencdo dada a essa matéria e uma ampla interpretacdo das 5% e 14 Emendas a
Constituicio desse pais, abarcando diversos casos com efeito de taking e ndo meras regulations decorrentes do
“eminente domain power”. \/ejamos.

O caso pioneiro que pela primeira vez, de maneira expressa, utilizou-se a expressdo ‘“expropriagdo
regulatoria” (regulatory takings), foi durante o julgamento de Pennsylvania Coal co. v. Mahon co. A referida
empresa Pennsylvania Coal co, que tinha como objeto social a exploracéo de carvao, celebrou contrato no ano
de 1878 com Sr. H. J. Mahon, no qual esse alienou o direito de superficie de sua propriedade, localizada na
cidade de Scranton, no estado da Pensilvania. Contudo, no ano de 1921, esse referido estado norte-americano
aprovou a intitulada Lei Kohler que proibia a exploracéo subterranea de carvdo. No decurso do contrato, a
empresa ao continuar naturalmente a exploragdo no subsolo de carvdo mineral, foi surpreendida com uma
interpelacdo judicial feita pela herdeira da familia Mahon objetivando a imediata paralisacdo da exploracdo
com fundamento na citada Lei Kholer. Nos fundamentos de sua defesa, a Pennsylvania Coal CO. alegou que
a vedacdo a exploragdo subterranea de carvéo violava o seu direito de propriedade e que tal restricdo impunha

86


https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article=1983&context=ohlj

sobre a seu direito patrimonial efeitos praticos idénticos ao de uma expropriagdo, ferindo, consequentemente,
58 Emenda da Constituicdo daquele pais.

O Supremo Tribunal da Pensilvania julgou procedente as alegacdes invocadas pela autora. Contudo, em sede
recursal, a Suprema Corte norte-americana entendeu melhor reformar a deciséo prolatada por aquele Tribunal
aquo, por entender que a referida Lei Kohler excedia os limites legais do poder de policia concedido ao Estado,
0 que acabou por gerar significativa reducdo do valor da propriedade da mineradora. Nos termos da tese
vencedora do Justice Holmes restou assim consagrado: “Devemos todos aceitar algumas limitacdes no
conteddo dos direitos patrimoniais para que a sociedade possa funcionar de maneira civilizada e o governo
deve ter permissdo para fazer regulamentagdes que exijam tais limitacfes. Se, no entanto, as perdas de tais
regulamentacdes se tornarem extremas — ensejando quase a destrui¢éo total do valor da propriedade para
determinado proprietario - entdo a sociedade deve compensar o proprietario e arcar com as perdas
ocasionadas”.

Em 1978, outro caso paradigmatico e inovador. Trata-se do julgado Penn Central Transportation Co. v. New
York City, 438 US 104. Esse precedente, além de ter trazido a ideia de “parcial taking”, acabou criando uma
regra trifasica para saber quando haveria, ou ndo, uma norma com carater expropriatdrio. Vejamos.

No referido caso concreto, a empresa Penn Central Transportation celebrou contrato de arrendamento com a
prefeitura de Nova York com vistas a exploracéo do terminal ferroviario central dessa cidade (Grand Central
Terminal). A intencdo da referida pessoa coletiva privada era construir um novo edificio comercial no local
com cerca de 50 andares. Contudo, ap6s a apresentacéo do projeto de reforma da arquitetura do edificio, para
a surpresa da companhia, a prefeitura da cidade acabou por vetar o projeto sob a alegacdo que ele estava em
desacordo com a Lei de Preservacdo de Marcos Historicos de Nova York.

Inconformada com tal rejei¢do, a empresa judicializou a questdo sob a alegacdo que tal negativa acabara tendo
efeitos expropriatorios, vez que, reduziria muito a expectativa de lucro que ela projetara ter com nova
edificacdo. Apos a demanda chegar até a Suprema Corte daquele pais, essa decidiu que a referida lei de Nova
York ndo interferiu na atividade fim do contrato de arrendamento, qual seja, na exploracdo da atividade
ferroviaria. E mais, ficou consignado que, muito embora tenha ocorrido tal restricdo urbanistica, essa ndo
inviabilizou por completo a possibilidade de exploracdo comercial e consequente afericdo de lucro pois
existiam outros pontos e espacos que poderiam ser economicamente explorados que ndo confrontariam a
legislagdo municipal.

Assim, conforme anteriormente dito, esse “taking parcial”, segundo entendimento da Suprema Corte norte-
americana, ndo tem capacidade de gerar a expropriacdo regulatoria justamente por haver alternativas faticas
para que o particular possa continuar a explorar a atividade econdmica sobre o local. E mais, nesse mesmo
julgamento, a Corte ainda estabeleceu um critério indicativo de quando ha, ao menos aprioristicamente, normas
com efeito expropriatorio. Desta feita, segundo a mesma h& que observar: (i) se hd uma intervencao fisica com
carater permanente na propriedade dos particulares; (ii) se houve alteragdo nas expectativas razoaveis do
particular; por fim (iii) se houve edi¢cdo de determinada norma ou ato do Poder Publico que acabou por
esvaziar por completo a possibilidade de exploracdo econémica do bem ou que lhe retirou as principais
caracteristicas.

Em razédo da limitagcdo existente no presente estudo ndo poderemos analisar os diversos e interessantes casos
ja debatidos por aquela Corte Constitucional. Assim, de maneira conclusiva, para a Suprema Corte norte-
americana o aniguilamento ou mesmo o esvaziamento parcial do valor econdmico da propriedade pode ocorrer
ndo somente através de atos normativos de efeitos gerais e abstratos, mas, também, em razdo de atos
administrativos com efeitos concretos, nomeadamente, aqueles que decorram do consentimento do poder de
policia administrativa. E mais, as regulacdes que importarem em invasdo fisica ou que resultarem no completo
esvaziamento do valor econdémico do bem, serdo, da mesma maneira, consideradas como expropriatdrias.
Assim podera ocorrer o efeito expropriatério ndo sé nos casos de supressdo de uma das faculdades do direito
de propriedade, mas quando um suposto ato do Poder Publico acabar reduzindo a possibilidade, real e concreta,
de incremento de ganhos econdmicos sobre o bem. Foi observado, também, que a questdo do lapso temporal,
Ou seja, por quanto tempo a norma expropriatoria vigeu, pouco importa para restar configurado dano ao direito
de propriedade particular. E, por derradeiro, ha que destacar que, segundo a mesma Corte, essa problematica
acerca da “regulatory takings” deve ser analisada individualmente, caso a caso, evitando que se estabeleca
uma formula aprioristica aplicaveis a todas situagcBes uniformemente, assim, as especificidades do caso
concreto devem ser analisadas detidamente. Para maiores detalhes ver: PARSLOW, Andrew. “A defense of
the regulatory takings doctrine:a historical analysis of this conflict between property rights and public good
and aprediction for its future”. In William & Mary Environmental Law and Policy Review. Vol. 44. Issue 1.
2019. pp. 799 a 816; HARRINGTON, Matthew P. “Regulatory takings and the original understanding of the
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Sob essa perspectiva do carater confiscatorio do direito patrimonial, ou melhor,
supondo uma medida adotada pela agéncia reguladora que, mesmo buscando a satisfagéo de
interesses publicos, acabe por gerar énus e encargos econémicos devastadores para 0s
agentes econdémicos de determinado setor da producdo que acabardo por impedir a
continuidade da proépria atividade empresarial em si, acreditamos que as consequéncias
praticas para o proprietario serdo as mesmas da expropriacdo ou do confisco. Assim, cremos
que uma boa saida seria a busca por meios alternativos para que o titular do direito
patrimonial, que teve o contetdo econémico esvaziado, pudesse socializar a perda em razao
de uma decisdo implementada pela agéncia na busca da realizagéo de interesses difusos. Ou
seja, ha que se perquirir se esses aumentos de encargos e dnus impostos pelo poder publico
podem ser compensados, de alguma maneira, pelo agente econémico lesado. Caso a resposta
seja negativa, mostrando que ndo ha como socializar essa perda sofrida ou entdo que nédo ha
outro meio menos agressivo para exercer a regulagdo econdémica, 0 que, por via
consequencial, inviabilizard a continuidade do exercicio da atividade empresarial, a
expropriacdo de sacrificio restard configurada e a Unica saida para o proprietario serd o

recebimento de uma indenizacdo equivalente a sua perda.

Contudo, muito embora ndo seja facil reconhecer, na pratica, quando estamos diante
de situacbes que revelam um exercicio proporcional do poder regulatério das entidades
reguladoras que ensejam meras vinculacdes sociais a direitos econdémicos e patrimoniais
(que ndo geram qualquer efeito indenizatério e que devem ser suportados pelos
proprietarios), ha outras situacdes claras que a regulacdo acaba por gerar 6nus singulares e
graves a apenas a determinada parcela de cidaddos. Nesse contexto, o poder publico ndo
pode “a pretexto de regular ou condicionar o exercicio da propriedade, elidir ou bloquear
0 uso, 0 gozo ou a disposicdo do bem sobre o qual incida o dominio. A supressdo ou o

bloqueio destes atributos inerentes a propriedade (...) ndo caracterizam defini¢do do ambito

takings clause”. In William and Mary Law Review. Vol. 45. 2003 — 2004. pp. 2053 a 2082. MCLAUGHLN,
James Audley. “Majoritarian theft in the regulatory state:what's a takings clause for? ”. In William and Mary
Environmental Law and Policy Review. Vol. 19. Issue 2. 1995. pp. 166 a 221; HAVRAW, T. D. “Eminent
Domain and the Police Power”. In Notre Dame Law Review. Vol. 5. Edicdo 7. 1930.
(https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4359&context=ndlr). Artigo retirado da internet.
Ultimo acesso em 23/06/2020; https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/260/393, Gltimo acesso em
10/02/2020; AMARAL, Maria Lucia. Responsabilidade do Estado... ” op. cit. pp. 505 a 517; FREITAS, Rafael
Véras. Expropriacoes Regulatorias. Ed. Férum. Belo Horizonte. 2016. pp. 35 a 50
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by

do direito, ndo sdo limitacbes a propriedade, mas arremetidas contra o direito de

propriedade”®’.

Mas quais 0s requisitos ou pressupostos basicos necessarios para que configure a
expropriacéo de sacrificio?'®® Muito embora para se chegar no conceito autdnomo dessa
espécie de expropriacdo tenha que se tomar por base uma interpretacdo ampliada ou
expansiva do sentido classico do referido instituto, discordamos, nesse ponto, de
determinados autores que, fundamentando inteiramente no artigo 62, n° 2, da CRP/76,
entendem que o0s requisitos para eventual indenizacdo/compensacdo também devem ser
aqueles idénticos ao da expropriacdo em sentido classico, inclusive, o ressarcimento deveria
ser enquadrado no conceito da “justa indenizagdo”, correspondendo essa ao valor real de
mercado do bem afetado, abrangendo todo e qualquer ato que imponha sacrificio a bem

patrimonial %°.

A nosso ver, esse ndo parece ser o melhor entendimento. Ha que se levar em
consideracdo que estamos diante, a priori, de condutas licitas praticadas por entidades
publicas buscando a satisfacdo de interesses socialmente relevantes e constitucionalmente
desejados, mas que acabam por acarretar danos anormais apenas a determinados ou
determindveis grupos econdémicos. Portanto, dizer que todo e qualquer dano a direitos
econémico-patrimoniais € apto a ensejar a compensacao financeira baseada na expropriacao
por sacrificio nos parece certo exagero. Exagero que pode, inclusive, gerar a inviabilidade e
continuidade da atividade desempenhada pela agéncia reguladora. Por mais que algumas
entidades reguladoras possuam autonomia financeira e que ndo dependam diretamente de
recursos advindos do Estado, vez que, através de cobrancas de taxas, tarifas e coimas
conseguem a autossuficiéncia orcamentaria, ao fim e ao cabo, trata-se de recursos

igualmente publicos. Desta feita, se ndo introduzirmos ‘“elementos-travio?® ou

197 Cfr. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Tombamento e dever de indenizar”, Revista de Direito Publico
no 81, p. 66.

1% No projeto de alteracdo do atual Codigo das Expropriacoes, logo no artigo 1°, n° 3, os autores trataram de
identificar situacBes causadas por decisdes administrativas que aniquilam o valor econémico do patrimdnio de
determinados cidaddos ou, ainda, quando inviabilizam a utilizagdo normal que sempre fora dada ao bem
(mesmo nos casos em que o objeto onerado ndo esteja, momentaneamente, sendo utilizado). Contudo, a nosso
ver, ndo deixaram claro os requisitos necessarios para a caracterizagao do instituto.

199 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo e MATOS, André Salgado. “Responsabilidade Civil Administrativa, Direito
Administrativo Geral, Tomo III”. Dom Quixote, 2008 pp. 57 a 65.

200 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. O problema da responsabilidade...” op. cit. p. 271.
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condicionantes a fim de especificar quais danos realmente necessitam ser compensados,
estariamos pondo em risco a propria saude financeira do poder publico. Os recursos publicos
sdo limitados. Em momentos de grave crise financeira como o atual, € impensavel tornar as
agéncias reguladoras como seguradoras universais de todo e qualquer dano sofrido pelo

cidaddo, ainda mais como nos casos aqui destacados que sio atuagdes licitas?®:,

Portanto, a nosso ver, todos aqueles requisitos e pressupostos que nos referimos
acerca da indenizacdo de sacrificio, enquanto espécie de responsabilidade civil
extracontratual do Estado, acreditamos que devam ser, de igual forma, transplantados para a
expropriacdo de sacrificio. Assim, ha de restar configurada (i) decisdo administrativa licita
fundada em interesse publico; (ii) decisdo essa perpetrada por entidade administrativa
reguladora; (iii) a presenca de danos especiais e anormais que onerem bens com conteudo
econdmico-patrimonial dos particulares; e (iv) nexo causal existente entre a conduta licita e

os danos especiais e anormais suportados 22,

Relativamente aos danos especiais e anormais que devem restar devidamente
comprovados para a caracterizacdo da expropriacdo de sacrificio, a par de tudo que ja foi
anteriormente salientado quando tecemos explanagdes acerca da indenizacao de sacrificio,

urge trazermos delimitagdes mais concretas acerca desse tema.

Na busca da ideal medida sobre o limite da funcéo social da propriedade e a partir
de quando se inicia a regulacdo com efeitos expropriatdrios, sustentamos que a analise deve
ser feita sobre a intensidade do sacrificio imposto por entidades estatais. Quanto maior a
magnitude do esvaziamento das faculdades inerentes a propriedade privada (dispor, fruir e
reaver), mais expropriatdria serd a medida. Nessa toada “qualquer condicionamento do
direito de propriedade tem como limite a viabilidade préatica e econdmica do emprego da

coisa %%,

201 Esse também € o entendimento de AMARAL, Maria Lucia. Responsabilidade do Estado do Estado e dever
de indemnizar do legislador, Coimbra Editora, Coimbra, 1998. pp. 581 e ss. e GONCALVES, Pedro Costa.
“Prejuizos provocados por medidas de regulamentacdo de transito” in Revista de Direito Publico da
Economia (Belo Horizonte), n.° 32, 2010. p. 9.

202 para maiores detalhes, ver o capitulo 3 desse trabalho.

208 Cfr. SUNDFELD, Carlos Ari. “Condicionamento e sacrificio de direitos — Distingdes”, in Revista
Trimestral de Direito Publico, vol. 4, p. 82.
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Nessa busca pela ideal medida acerca de situagdes em que a entidade administrativa
reguladora vai longe demais a despeito de satisfacdo do interesse coletivo, o Professor da
Universidade de Chicago, Richard Epstein, elaborou um teste para verificar se, dentro do
caso pratico, hd ou ndo, medidas administrativas com efeitos expropriatorios. Assim, na
busca da comprovacdo sobre o0 excesso regulatdrio, o intérprete deve observar as seguinte
etapas sucessivas: “(i) se houve um esvaziamento do direito de propriedade (taking of
private property); (ii) se existe uma razao para a producdo da expropriacdo; (iii) se o
aniquilamento do direito € feito visando a satisfacéo do interesse publico legitimo; (iv) se
h& mecanismos e alternativas para compensar a expropriagao (taking) sofrida (mesmo que
sejam compensacOes implicitas, a exemplo de determinadas atividades privadas que
receberiam algum tipo de beneficio alternativo por parte do Estado para continuarem com
seu exercicio) ’?*. Sendo que, para esse entendimento, caso as respostas para as duas Gltimas
etapas sejam negativas, a expropriacdo restard configurada, com consequente direito a
compensacao financeira pela perda sofrida.

Outro mecanismo proposto para afericdo se se estariamos diante de uma regulacéo
legitima ou se essa transborda os limites aceitaveis, passando a ser verdadeira expropriacao
de sacrificio, é o teste da proporcionalidade?®® 206 207 Esse exame da proporcionalidade ja

204 Cfr. EPSTEIN, Richard. “Takings. Private property and the Power of eminent domain”. Cambridge:
Harvard, 1985. Apud BINENBOJM, Gustavo in “Regulac¢ées Expropriatorias”, Ed. JC, 2010.

205 Conforme sustenta Rui Medeiros: “O legislador ndo pode, concretamente, em nome da subordinacéo do
poder econdmico ao poder politico democratico ou do interesse geral, impor limitagGes desproporcionadas
ao direito fundamental da iniciativa econdmica privada ou a liberdade de gestdo empresarial”. Para mais
detalhes ver MEDEIROS, RUI. in Constituicdo Portuguesa Anotada — Jorge Miranda e Rui Medeiros. Vol. 11,
Universidade Catolica. 2018. pp. 105 e 106. Abordando, igualmente, o dever de proporcionalidade durante a
intervencéo publica na economia, visando a preservagdo da concorréncia, do direito patrimonial e da liberdade
de iniciativa conferir VASQUES, Sérgio e PORTUGAL, Antonio Moura. As restri¢des Fiscais a Introdugédo
no Consumo dos Tabacos, in Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano 2, Numero 4, Inverno. pp. 121
a 145.

206 No ambito comunitario europeu, medidas restritivas ao livre comércio somente se justificam, conforme
entendimento do TJUE, se além de necessarias, restar comprovado que ndo hé alternativas menos lesivas e que
atinjam da mesma maneira o interesse publico perquirido. Nesse sentido ver Acérddos: Comissdo vs Grécia,
de 19 de outubro de 2000, proc. C-216/98; Campus Qil, de 10 de julho de 1984, proc.72/83; Comisséo Vs.
Franca, de 23 de fevereiro de 1988, proc. 216/84 e Comisséo vs Francga, de 27 de Fevereiro de 2002, proc. C-
302/00.

207 para mais detalhes acerca da necessidade de coibir os excessos em distintas peculiaridades, aconselha-se a
leitura de CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.2 ed., Almedina,
Coimbra, 2007, pp. 266 e ss.; NOVAIS, J. Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, pp. 161 e ss. MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Almedina. 22
Ed. 2018. pp. 323 a 335. e ANDRADE, J. C. Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, 5.* ed., Almedina, Coimbra, 2012, pp. 277 e ss. Esse ltimo autor substitui o teste da “necessidade”
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muito difundido como instrumento para solucdo de conflitos entre direitos e interesses
constitucionais conflitantes, divide-se na analise de trés etapas sucessivas. A primeira fase €
referente ao teste da adequacéo ou idoneidade (Geeignetheit - refletida na verificacdo se o
ato normativo editado pela agéncia reguladora é apto a alcancar o fim constitucionalmente
objetivado). A segunda etapa liga-se a ideia de necessidade ou exigibilidade
(Erforderlichkeit) da medida tomada pela entidade reguladora (ou seja, h& que se indagar se
ha outras medidas alternativas a aquela escolhida pela agéncia que, atingindo da mesma
maneira 0 objetivo desejado e, com igual eficiéncia, sejam menos danosas ao direito
patrimonial ofendido em caso). Por fim, chegado até o presente estagio e percebido que a
norma editada pela ARI passa pelas fases antecessoras, ha, ainda, o terceiro filtro que se trata
justamente da proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne
- nesse instante deve ser feita a analise do custo beneficio da atuacdo do poder publico, ou
seja, se a medida adotada visando a finalidade pretendida é menos dispendiosa do que 0 0s
direitos lesados). Desta feita, se a regulacdo da agéncia esbarrar em qualquer dessas etapas,
é sinal de que ela tem efeitos expropriatdrios e, como consequéncia, gera o direito a

compensagcéo financeiro ao ofendido?®,

Segundo esse posicionamento, havendo outros mecanismos menos agressivos do
que aquele que acaba resultando no sacrificio de determinados direitos, mostra que a medida
desproporcional adotada pela entidade administrativa com competéncia regulatéria é nula
pois, justamente pelo seu custo superar eventuais beneficios, acaba se tornando

desnecesséaria. Assim, ha desproporcionalidade na regulacdo quando os custos individuais

pelo da “razoabilidade” pois acredita que medidas restritivas de direitos devem restar dentro de limites
razoaveis.

208 Nesse sentido também € a diretiva n® 958 de 2018 do Parlamento Europeu e do Conselho da Unio Europeia.
Enfatizando o dever de proporcionalidade (e que as avaliagcBes acerca da proporcionalidade sejam forma
objetiva e imparcial) antes aprovacdo de medidas regulamentares pelos Estados membros estatui que: “O
principio da proporcionalidade é um dos principios gerais do direito da Uni&o. Resulta da jurisprudéncia que
as medidas nacionais suscetiveis de afetar, ou de tornar menos atrativo, o exercicio das liberdades
fundamentais garantidas pelo TFUE dever&o preencher quatro condi¢des, nomeadamente deverdo aplicar-se
de modo nao discriminatério, ser justificadas por objetivos de interesse publico, ser adequadas para garantir
a consecucdo do objetivo que perseguem e limitar-se ao necessario para atingir esse objetivo”. Para mais
detalhes, conferir o artigo 7° da referida diretiva.
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suportados por apenas parcela dos cidaddos superam os beneficios coletivos das medidas
adotadas®® 210,

Dando especial relevo a proporcionalidade em sentido estrito, o Tribunal
Constitucional portugués no acorddo de n°® 632/2008 deixou cristalino que: “a ideia de
proporgéo ou proibicao do excesso — que, em Estado de direito, vincula as acgdes de todos
0s poderes publicos — refere-se fundamentalmente a necessidade de uma relacdo
equilibrada entre meios e fins: as acc¢des estaduais ndo devem, para realizar os seus fins,
empregar meios que se cifrem, pelo seu peso, em encargos excessivos (e, portanto, ndo
equilibrados) para as pessoas a quem se destinem”. Nesse sentido, objetiva-se: “medir a
relacdo concretamente existente entre a carga coactiva decorrente da medida adoptada e o

peso especifico do ganho de interesse publico que com tal medida se visa alcangar’.

Na tentativa de tracarmos requisitos concretos para a configuragdo ou ndo da
expropriacao de sacrificio, conforme ja explicitado anteriormente, acreditamos que um bom

caminho é lancarmos olhar se ha a possibilidade de ser repassado para o preco cobrado dos

209 Richard Epstein assevera que: “a extensdo do principio do impacto desproporcional a tributacdo e a
regulamentagdo ndo seria suficiente, por si s, para eliminar todas as formas infelizes de regulamentagéo e
tributagdo. Mas a regra, mesmo que subinclusiva, oferece fortes incentivos para controlar o comportamento
do Estado. Dentro de limites praticos, a proibicao de impacto desproporcional € projetada para garantir que
ninguém sera capaz de obter beneficios que excedam os custos, sem estender esses mesmos beneficios a todos
os outros individuos que também estao sujeitos a regulamentacéo. A regra, portanto, ajuda a evitar a criagdo
de uma situagéo em que os proponentes de um imposto ou regulamento gozam de beneficios acima dos custos,
enquanto outros sdo obrigados a arcar com os custos que excedem os beneficios”. EPSTEIN, Richard.
“Taxation, regulation and confiscation”. 0p. Cit. 438.

210 No mesmo caminho Suzana Tavares da Silva assinala que: “O principio da proporcionalidade é hoje, por
certo, o instrumento juridico mais relevante e frequente no controlo judicial dos actos do poder publico, sejam
legislativos, executivos ou ainda dos poderes reguladores, acrescentamos nos, convictos da actual
“autonomia” deste quarto poder, quando se trate, efectivamente, de um poder exercido por autoridades
administrativas independentes, no uso de poderes auténomos de governagao econdémica sectorial (poderes de
indirizzo), que envolvam o exercicio de poderes normativos, executivos, sancionatorios e jurisdicionais—
particularmente quando contendem e, sobretudo, quando restringem ou limitam direitos fundamentais”.
Segundo a referida autora, tal principio é também aplicado naquelas “situagées em que o legislador aparece
como regulador econémico ou social, acabando, na prossecucdo dessa fungdo, por limitar direitos
fundamentais, coactar liberdades econémicas ou frustrar expectativas legitimas a ganhos econémicos, embora
essa ndo seja a sua intencionalidade primaria (ex. definicdo das regras de uso sustentavel da agua limita
certas liberdades econdmicas e até as possibilidades de aproveitamento econémico de obras infra-estruturais
dependentes do uso daquele bem)”’. Para mais ver SILVA, Suzana Tavares. “O tetralemma do controlo judicial
da proporcionalidade no contexto da universalizagdo do principio: adequacao, necessidade, ponderagao e
razoabilidade”. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXXVIII, Tomo I,
Coimbra, 2012. pp. 639 e ss. Nesse artigo, a autora atenta aos diferentes constitucionalismos e as distintas
“culturas de interpretacdo”, alerta para os diferentes resultados que a aplicagdo desse “padrdo universal de
valoracdo de poderes e medidas” pode levar.
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destinatérios finais a perda sofrida pelo titular do direito econémico. Ha que se dar alguma
alternativa para o agente econdémico recuperar 0s investimos financeiros anteriormente
realizados. Acreditamos que a busca da realizacdo de finalidades publicas ndo pode gerar o
exterminio da atividade empresarial pois “ndo basta que o interesse puiblico seja relevante
e preferente, e que o interesse a prosseguir seja legitimo, é necessario que ele passe um teste
de racionalidade e de razoabilidade, o mesmo é dizer, pelo crivo das novas exigéncias em
matéria de racionalidade da acc&o plblica?*!. E certo que a propriedade privada tem que
cumprir sua fungédo social, mas por lado outro, nutrir e manter o exercicio da atividade

econdmica é, também, meio de alcancar a realizacdo da funcéo coletiva dela.

Para tanto, acreditamos que se houver a possibilidade de divisdo dos encargos
econémicos desproporcionais que incidiram sobre o custo final da atividade econémica, a
exemplo, do aumento do preco do servico ou produto para os destinatarios finais, sem que
esse aumento do preco retire a competitividade do agente econdmico lesado perante o
mercado em que ele atua, ou seja, assegurando que o proprietario permaneca com condi¢fes
de competir com seus concorrentes mesmo repassando o aumento dos custos para o valor
final do seu produto, ndo restara configurada a expropriacao de sacrificio. De maneira mais
objetiva, a ideia que permeia esse raciocinio € saber se apds atuacdo lesiva da entidade
reguladora, restardo outros mecanismos e condigfes para 0 agente econdmico dar
continuidade a sua atividade empresarial, socializando, assim, 0s prejuizos sofridos. Em se
comprovando a impossibilidade de diluicdo dos encargos adicionais supervenientes ou
mesmo de existéncia de mecanismos e instrumentos compensatérios da perda, outro
caminho ndo havera sendo aquele que reconheca a expropriacdo de sacrificio com a
superveniente compensacao financeira a ser custeada pela entidade reguladora. Assim sendo,
“ocorrerd a expropriagdo indenizavel — e ndo mera conformacao social do patriménio —
sempre que, por efeito de certo ato juridico-politico, o valor do aproveitamento privado dos
bens for totalmente sacrificado a ideia do seu aproveitamento pablico, isto &, sempre que a
medida estatal ablatéria do patrimdnio atingir uma intensidade tal que impeca o particular
de continuar a afetar os seus bens a realizacdo de projetos econdémicos sé por si escolhidos

e s6 por si definidos” 12,

s

211 Cfr. SILVA, Suzana Tavares. “O tetralemma do controlo judicial...” op. cit. p. 674.
212 Cfr. AMARAL, Maria LUcia. Responsabilidade do Estado do Estado...” op. cit. p. 603.
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Outra situacdo fatica que auxilia na avaliacdo e dosagem da anormalidade do dano
para fins de depuracdo da expropriagdo de sacrificio é a questdo temporal. Conforme j& nos
referimos, um dos momentos em que esse efeito maléfico da regulacdo mais se revela
presente € justamente quando ocorre a alteracdo superveniente dos marcos e quadros
regulatorios. Assim, quanto mais inesperada for a alteracdo das normas que incidem sobre
determinado setor econdmico, certamente, maior serd o impacto negativo que 0s agentes
econdmicos terdo de suportar. E que o setor produtivo necessita de um minimo de
previsibilidade em relacdo as normas publicas que conformardo o desempenho de suas
atividades. Sob tal viés, a expropriacdo de sacrificio esta intimamente relacionada com o
dever de protecdo da confianca e da expectativa legitima que as empresas reguladas passam

a ter nas decisdes tomadas pelas EAI’s, 213214 215

AlteracBes abruptas, radicais e imediatas, sem que se possibilite tempo habil
suficiente para que o setor regulado possa se adaptar as novas determinacdes técnicas, geram
danos ainda maiores no setor produtivo. Para tanto, urge que, no momento da avaliacdo da
configuracdo da expropriacdo de sacrificio, seja verificado se a EAI responsavel pela edicédo

das normas reguladoras elaborou uma necessaria “calendariza¢do” a fim de possibilitar que

213 Sobre o tema, por todos, conferir THOMAS, Robert. Legitimate expectations and proportionality in
administrative law, Hart Publishing, Oxford, 2000, pp. 41 e ss. Em especial na pagina 55 na qual o referido
autor ressalta que: “para reivindicar uma expectativa legitima com sucesso, qualquer interferéncia deve ter
ocorrido sem aviso, com efeito imediato e sem quaisquer medidas transitérias que um comerciante prudente
poderia ter usado para evitar perdas” (traducdo nossa). Ainda sobre a diferenga entre expectativa legitima e
principio da prote¢do da confianca, bem como, os argumentos favoraveis a aplicacdo desses institutos conferir
BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the Reliance
and Expectation Interests, in European Public Law, Volume 11, Issue 4, 2005. Especialmente pgs. 586 e ss.
214 Nesse sentido também vai o acorddo do Tribunal Constitucional n° 287 de 1990: “para julgar da existéncia
de excesso na “onerosidade”, isto ¢, na frustragdo forcada de expectativas, é necessdario averiguar se o
interesse geral que presidia a mudanca do regime legal deve prevalecer sobre o interesse individual
sacrificado, na hipétese reforgado pelo interesse na previsibilidade de vida juridica, também necessariamente
sacrificado pela mudanca. Na falta de tal interesse do legislador ou da sua suficiente relevancia segundo a
Constituicdo, deve considerar-se arbitrario o sacrificio e excessiva a frustra¢do de expectativas”.

215 Relativamente ao dever de proporcdo e previsibilidade da atuacdo econémica administrativa do poder
publico conferir STOBER, Rolf. “Direito Administrativo Econémico Geral”. Tradu¢do Anténio Francisco de
Sousa. Editora Lisboa. 2008. pp. 69 a 76. Nessa passagem, o referido autor analisa 0 caso concreto enfrentado
pelo Tribunal Constitucional alem&o que decidiu sobre a inconstitucionalidade de uma lei que obrigava donos
de restaurantes a contratar segurancas durante o periodo noturno para assegurar que seus clientes ndo
causassem ruido excessivo.
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0s operadores econdmicos possam ser programar e adaptar, com maior antecedéncia

possivel, dirimindo, consequentemente, prejuizos encarados®:e.

Mas o intuito do presente trabalho ndo se satisfaz apenas com a afirmacédo que ha
que se atentar para determinadas regulacOes exaradas pelas ARI’s possuem efeitos
expropriatorios. E mais que isso. Na verdade, buscamos sustentar que, antes da tomada de
decisdo visando a regulacdo econdmica de determinado setor, a autoridade reguladora,
percebendo que a implementacéo ou alteracdo de normas técnicas podera gerar para o setor
regulado a expropriacéo de sacrificio, que a mesma dé a oportunidade para os eventuais
lesados se defenderem e, eventualmente, até discutirem o valor da indenizacdo devida,
dentro do procedimento a ser instaurado no bojo do processo de analise do impacto
regulatério. Ou seja, deve-se conceder o direito prévio aos expropriados debaterem as
medidas maléficas ex ante. Ndo ha menor logica e sentido de justica que tais discussdes
sejam travadas nos tribunais e apenas ap6s a decisdo regulatoria. Quanto mais se postergar
a discussdo acerca de eventuais medidas alternativas para amenizar o impacto financeiro
negativo ocasionado pela expropriacdo de sacrificio, maior serad o prejuizo enfrentado pelo

agente econémico lesado?!’.

Essa necessaria procedimentalizacdo prévia a tomada de decisdo regulatoria,
inclusive com a possibilidade de intervencéo de terceiros reflexamente afetados, € o que se

passa a analisar no préximo capitulo.

216 Assim ha que indagar se o regulador, quando “tomou a decisdo de mudar o regime juridico, foram
suficientemente ponderadas as legitimas expectativas dos seus destinatarios quanto ao rumo previsivel da
disciplina — regulatéria -? Podiam ou deviam os particulares contar com os efeitos patrimoniais negativos
decorrentes da mudanc¢a? Mais precisamente: ndo deveria a mesma mudanca incluir um regime especial de
transicio destinado a atenuar as perdas patrimoniais impostas? E ndo devera tal regime ser composto por
uma clausula de compensagdo pecuniaria, semelhante no fim de contas a junktim-Klausel das leis
expropriatorias?”. Nesse sentido ver MAURER, Hartmut. “Enteignungsbegriff und Eigentumsgarantie”. In
FS fir Glnter Durig zum 70. Geburtstag, Minchen, 1990. p. 308 apud AMARAL, Maria Lducia.
Responsabilidade do Estado do Estado e dever de indemnizar do legislador, Coimbra Editora, Coimbra, 1998.
217 Isso sem levarmos em consideragdo que, justamente pelo fato de estarmos diante de questdes altamente
técnicas e especificas (razdes essas, inclusive, que justificaram a criagdo das ARI’s), pensamos que o0s
magistrados, por mais conhecimento que possam ter acerca dos requisitos técnicos que envolvam a questdo,
ndo possuem a mesma expertise dos técnicos que compdem os quadros das entidades reguladoras. Desta feita,
se se permitimos que as discussOes acerca da expropriacao de sacrificio possam chegar até os tribunais, ainda
mais custoso e moroso se tornara 0 processo pois, certamente, deverdo intervir peritos, técnicos e arbitros com
intuito de auxiliar o magistrado na solucéo do caso concreto.
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5.2) As_consequéncias _da expropriacdo de sacrificio e a correspondente

indenizacéo:

Imaginemos que tenha sido reconhecida a expropriacao de sacrificio a determinado
regulado privado, com a consequente comprovagdo de danos anormais e especiais por ele
sofrido. A questdo que agora nos cerca é saber quais as opgdes juridicas que restam para o
setor expropriado. Prospectando uma situacdo na qual, apos a entidade reguladora de um
respectivo setor econémico ter exigido novas condicionantes técnicas tdo intensas e
desproporcionais que inviabilizaram ou dificultaram, sobremaneira, a continuidade da
atividade empresarial de certo agente regulado, quais os instrumentos juridicos que esse
lesado possui? Melhor dizendo, identificados os sujeitos que, de maneira anormal e especial,
sdo onerados pela decisdo regulatoria, baseando, dentre outros, no principio da igualdade da
reparticdo dos encargos publicos, quais pedidos eles podem requerer? E possivel sustentar
eventual direito a impugnag&o da deciséo regulatdria em si ou em raz&o dessa ser considerada
licita ao particular lesado cabe apenas o pleito compensatério/indenizatério? E se assim for,
qual o real valor a ser considerado na quantificacdo da correspondente compensacdo? Todas

essas questdes trataremos de responder nesse momento.

Acreditamos que ndo podemos nos olvidar que estamos diante de atos, a priori,
licitos. A premissa ha de ser, portanto, o consequente enquadramento dentro de medidas de
perequacdo de danos causados por comportamentos conforme as prescricdes legais. Assim,
pensamos que o melhor caminho ndo seja pela deferéncia de tutelas e pleitos que sejam
direcionados a declaracdo de nulidade da decisdo da agéncia reguladora. A nosso ver,
atingida a finalidade perquirida pela entidade administrativa como, por exemplo, a
preservacdo do meio ambiente, a salvaguarda de patriménios historicos culturais, da satde
ou mesmo o direito dos consumidores, ha que se preservar a validade e eficacia da medida
exarada, seja essa instrumentalizada através de ato ou regulamento administrativo. N&o
conseguimos enxergar razoes e fundamentacBes para desfazer a decisdo. A agéncia
reguladora tem o verdadeiro poder-dever de preservar interesses socialmente relevantes e
legitimos, assim, agindo dentre pardmetros legais e constitucionais, tal entidade
administrativa tem um certo poder discricionario para tomar decisdes sem que se possa falar

em qualquer nulidade da conduta por ela perpetrada.
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E por mais contraditorio que possa ser o fato de se reconhecer que determinada
decisdo regulatoria violou, dentre outros, o principio da proporcionalidade, e negar a
consequente possibilidade de impugnacdo da prépria validade da mesma, imperioso
relembrarmos que, justamente pela expropriacédo de sacrificio possuir como um de seus
requisitos a especialidade do dano, o excesso administrativo eventualmente reconhecido
sera apenas para determinado ou determinados agentes econdmicos. Melhor explicitando, o
fato de apenas um numero reduzido do setor regulado ter sido materialmente expropriado,
ndo significa que todo o marco regulatério exarado pela EAI seja, consequentemente,
desproporcional. O excesso e a desproporcdo ocorrem em razdo da realidade fatica e
econdmica enfrentada por especificos atores regulados. Nesse sentido, o fato de apenas
parcela de o mercado ter sentido os efeitos maléficos da regulacdo econdmica ndo significa

que a totalidade da decisdo administrativa esteja viciada.

Portanto, utilizando da consagrada dicotomia entre a prote¢do primaria e
secundaria de direitos subjetivos privados?'8, acreditamos que no &mbito da expropriacdo
de sacrificio deve ser aplicada a ideia da subsidiariedade correlata a tutela secundaria,
buscando tdo somente a compensacao pelo dnus suportados pelos regulados. Desta maneira,
para o particular ofendido resta o pedido fundado em um dever publico de compensacéao
pelas perdas sofridas. A nosso ver, justamente por ndo restar configurada a
ilegalidade/nulidade necessaria para deferimento da tutela priméria, ndo ha como sustentar

a erradicacdo da decisdo regulatoria eleita.

E mais, pensamos que aqueles titulares de bens com contedo econémico que
sofrem a expropriacdo de sacrificio € quem devem produzir prova acerca da anormalidade
e especialidade do dano sofrido. Portanto, o 6nus probatério recai sobre o administrado
supostamente lesado. Mais uma vez ressaltamos que 0 objetivo do instituto da expropriacao
de sacrificio ndo é alargar pura e simplesmente as hipdteses compensatérias decorrentes de

atuacOes publicas, nem mesmo inverter o 6nus probatdrio do dano.

218 Cf. BRITO, M. Nogueira in A Justificacdo da Propriedade Privada numa Democracia Constitucional.
Coimbra. Almedina. 2007. pp. 1021 e ss.
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Na verdade, as raz0es que justificam a autonomia desse instituto servem justamente
para que se atente ao fato de que certas regulagdes, a despeito de ndo declararem a utilidade
publica de determinado bem e ndo haver a transferéncia dominial desse, trazem
consequéncias praticas idénticas a expropriacdo em sentido classico e, portanto, deve ser
concedida a oportunidade de defesa prévia ao ofendido para discutir acerca de eventuais
contornos dos 6nus suportados e suas consequéncias praticas. Mas, tudo isso, dentro de um
procedimento administrativo prévio. Evidentemente que ndo sera toda e qualquer leséo
patrimonial sofrida pelo regulado que dara ensejo a compensacéo. Ha que restar configurado
0 esvaziamento do direito econdmico-patrimonial que impeca ou dificulte a continuidade da
atividade empresarial, com a consequente impossibilidade de dilui¢do dos custos acrescidos,

mas sempre dentro dos requisitos da anormalidade e especialidade do dano.

Entretanto, se restar configurado dentro do procedimento instaurado no bojo do
processo da andlise do impacto regulatdrio (cujo desenvolvimento sera feito no proximo
capitulo), por exemplo, que a decisdo regulatoria foi baseada em parametros e dados irreais;
que a competente agéncia reguladora impediu a presenca, no procedimento ex ante, de
eventuais interessados ferindo o contraditério necessario; que reste configurada a captura do
regulador por interesses privados ou interesses que ndo sejam efetivamente publicos; ou
qualquer outra situacdo que demonstre a ilegalidade no procedimento adotado e, em razdo
disso, que acabe refletindo na prépria legalidade da decisdo exarada, acreditamos que nesses
casos é possivel requerer a tutela primaria com o consequente pedido de invalidade da

decisdo regulatoria®®,

Mas, ha que se ressaltar que tais hipoteses reveladoras de suposta ilegalidade
procedimental ou material da decisdo, verdadeiramente, ndo se encaixam nos requisitos
configuradores da expropriacdo de sacrificio pois, conforme visto, a premissa para tal
instituto € a atuacdo legal da entidade reguladora. Portanto, pensamos que, salvo

219 E ndo s6. Conforme visto anteriormente, pelo fato de a expropriacdo de sacrificio ter como um de seus
pressupostos de validade o dever de compensar financeiramente o lesado regulado, caso essa compensacéo ndo
ocorra, pensamos ser, igualmente, possivel o reconhecimento da declaragéo de invalidade, ou conforme melhor
sustenta Maria Lucia do Amaral, a declaracdo de inconstitucionalidade da decisdo regulatéria, por violagdo ao
artigo 62°, n° 2, da CRP pois “em Portugal, toda e qualquer lei (entenda, decisdo administrativa) que imponha
tais sacrificios e que ndo contenha uma clausula conjunta de indenizagdo é lei contraria a Constitui¢do ”. Para
mais detalhes, AMARAL, Maria Lucia. “Responsabilidade do Estado do Estado e dever de indemnizar do
legislador”. Coimbra Editora, Coimbra, 1998. p. 518.
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excepcionais situacdes, a regra para o regulado privado que sofreu 6nus anormais e especiais
semelhantes ao de uma expropriacdo, em razdo da regulacdo exarada pela ARI, resolve-se
dentro da tutela secundaria com a consequente compensacdo da perda patrimonial e

econdmica sofrida, ndo havendo que se falar em impugnacao da decisdo em si.

Assim sendo, para os fins do célculo da indenizagdo, quais os critérios podem ser
utilizados? Essa indenizacao deve ser integral ou a reparacdo pode ser proporcional? Quais
bens da empresa devem ser levados em consideracao para fins de atribuicdo do quantum

indenizatdrio? Vejamos.

Em razdo dessas questdes aventadas percebe-se o tamanho da complexidade que
envolve a questdo. O certo é: reconhecida a existéncia da expropriacao de sacrificio deve-

se converter essa perda patrimonial em um consequente valor monetario.

Analisando sob o viés do setor econdmico privado, 0S mesmos principios que
fundamentaram o reconhecimento da expropriacdo de sacrificio, quais sejam, o Estado
Democratico de Direito (art. 2°) e o da igualdade de socializar os encargos provenientes de
atuacdo dos poderes publicos visando o interesse coletivo (dentre outros), podem ser muito
bem empregados para justificar e requerer que a reparacdo do direito patrimonial onerado
seja integralmente concedida. O proprio sentido de justica permeia essa ideia. Ja que as
razdes de interesse publico justificaram interferéncias lesivas no direito de propriedade,
entdo nada mais justo que se restaure o status quo dividindo as perdas entre todos 0s
integrantes da sociedade. Portanto, sob esse viés do regulado privado atingido pela
intervencdo econdmica excessiva por parte das ERI’s, havera sempre a intencdo de
indenizacdo integral de todos os bens e direitos que compunham seu patriménio baseando-
se, para tanto, no artigo 62, n° 2, da CRP, que garante a justa indeniza¢cdo baseando-se no

“valor de mercado” do patrimonio lesado.
Ocorre que, se nos atentarmos para outras circunstancias que envolvem a situacéo,

perceberemos que a questdo ndo parece ser tdo simploria assim. Dificuldades préticas e

financeiras, dificultam, e muito, um entendimento tdo amplo sobre o tema.
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O primeiro entrave por nés visualizado para sustentar esse entendimento a favor da
reparacao integral da lesdo sofrida é justamente a dificuldade de se caracterizar,
precisamente, quais bens das empresas devem sem enquadrados dentro do género
“patrimonio” que sera a base de célculo da reparacdo compensatdria. Por mais que se pugne
por uma interpretacdo baseada no artigo 62, n° 2, da CRP para os fins de apuragédo do
quantum indenizatdrio, ha que se ter em mente que tal norma da Constituicdo foi pensada
para uma realidade que envolve, na grande maioria dos casos, bens patrimoniais imoveis.
Ou seja, a indenizacdo concedida no ambito da expropriacdo classica é mais fécil de ser
atribuida o respectivo valor (por mais que na pratica ndo existam situacfes tdo simples
assim). Basta-se pegar o valor de mercado do bem que muitas vezes ja estara satisfeito o

requisito da “justa indenizagdo” estatuido naquele preceito constitucional.

Mas no que tange a expropriacdo de sacrificio, justamente por ser reflexo da
atuacdo no dominio econdmico, diversos outros fatores podem estar envolvidos, sendo que
muitos deles de dificil ou impossivel quantificacdo. Relembremos a situacdo acima
exemplificada da referida empresa que ndo poderd mais dar sequéncia a sua atividade
empresarial como consequéncia direta da expropriacdo de sacrificio sofrida. Ha
determinados elementos que compdem o estabelecimento profissional que sdo dificeis de
serem depurados. Diferentemente da definicdo patrimonial existente na expropriacdo
classica, ndo estamos aqui diante de um conceito estatico. A interpretacdo do patriménio
econdmico empresarial dever ser feita a luz de um conceito dindmico. Dessa maneira
existem bem mdveis e imoveis, bens corpdreos e incorpéreos, e, ainda, os direitos da
propriedade industrial e todos os seus sinais distintivos??°. Nessa toada, sera que todas as
mercadorias e utensilios adquiridos devem ser integralmente indenizados? Sem falar nos
bens incorpdreos, a exemplo do nome empresarial, dos acessorios ao nome empresarial, serd

que todos esses exigem reparacao integral para fins de liquidacéo do dano?

Acreditamos que seja pouco provavel, ndo s pela dificuldade de se chegar a um

valor real de todos os bens referidos, mas por também acreditarmos que héa certos danos que

220 Para mais detalhes ABREU, Jorge Manuel Coutinho. “Curso de Direito Comercial”. Vol. 1. 122 Ed.
Almedina. 2019. pp. 357 e ss.
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devem ser encarados como proprios do risco empresarial da atividade econémica
desenvolvida. A atividade econdmica esta intrinsecamente associada & nogédo de risco. Em
determinados momentos da economia a situacao financeira pode estar favoravel, mas nada
assegura que essa mesma situacdo perdurard, nem mesmo por quanto tempo. Portanto,
acreditamos que um bom guia para delimitacdo do quantum indenizatério perpassa, também,

pela ideia de risco da atividade econémica.

Além desses motivos ja citados, pensamos haver um outro de ordem pratica que
talvez seja mais que suficiente para negar a indenizacgdo integral dos danos decorrentes da
expropriacdo de sacrificio: a viabilidade do erério publico.

Conforme dito, lucros e perdas fazem parte da atividade econdmica. Ndo ha
interpretacdo constitucional plausivel que infira que o poder publico deva ser segurador
universal de todas as perdas. A arrecadacdo publica ndo comporta arcar com todas as perdas
sociais. J& sdo inUmeros 0s compromissos econdmicos que entidades publicas devem
cumprir. Sendo bastante racional, todos os direitos e beneficios, invariavelmente, geram
custos. Imaginemos que um proprietario economicamente muito bem sucedido tenha
reconhecidamente sofrido expropriacdo de sacrificio de alto valor na sua atividade
econdmica. Imagine o custo que ndo seria para a entidade reguladora independente caso essa
fosse compelida a arcar com todos os dnus impostos a certo regulado privado? Isso sem se
falar em casos que o reconhecimento de expropriacdo de sacrificio ndo resta limitada a

apenas uma empresa regulada do respectivo setor.

Com tudo isso, mostra-se que se a expropriacdo de sacrificio, por mais que suas
razdes justificantes sejam justas e legitimas, ndo for utilizada dentro de padrbes
proporcionais levando-se em consideracdo todas as circunstancias faticas e econdmicas
existentes nas situagdes concretas, correra sérios riscos de, a pretexto de salvaguardar
direitos de determinados cidaddos lesados, arruinar a propria saude econdmica dos poderes
publicos, bem como, inviabilizar a continuidade da atividade da entidade reguladora e, em
razdo disso, arruinar o proprio interesse publico que justificou a adocdo de medidas

reveladoras da expropriacéo de sacrificio.
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Nessa perspectiva, acreditamos que, para fins atribuigdo de critérios para o célculo
do montante indenizatdrio da expropriacdo de sacrificio, 0os pardmetros constitucionais a
serem invocados devem ser 0s artigos 62°, n° 2 e 83° da CRP. Desta feita, o citado artigo 62,
n° 2, da CRP funcionaria como uma “clausula geral” de fixacdo de critérios para fins de
delimitacéo de indenizac&o??, sendo o artigo 83°, que abarca justamente situagGes atinentes
as exigéncias constitucionais dos meios e formas de intervencdo e de apropriacao publica
dos meios de producdo, autorizaria eventuais questdes especificas que possam surgir em

razdo das particularidades encontradas no caso concreto.

Portanto, pensamos que ha “alguma discricionaridade na defini¢do de critérios de
indenizacao, podendo inclusivamente estabelecer critérios diferentes, de acordo com o tipo
e 0 montante dos bens desapropriados, mas ndo pode deixar de haver uma indenizacao
razodvel ou aceitavel, que ndo pode ser irriséria ou manifestamente exigua nem
desproporcionada em relagdo ao valor dos bens desapropriados ’?%2. Ou seja, a quantidade
econdmica a ser compensada deve transitar entre um patamar minimo de justeza e a vedagéo
da reparacéo integral de todo e qualquer énus sofrido. Mas o fato é que ndo se pode deixar
de conferir uma indenizacdo aceitavel e razoavel condizentes com as peculiaridades

existentes caso a caso.

Outro ponto relevante relacionado a indenizacdo diz respeito ao momento do
pagamento. Conforme ja exaustivamente explanado, a indenizacdo deve ser um elemento
integrante da propria conduta lesante, ou seja, o reconhecimento do direito & indenizagéo
passa a ser pressuposto de validade da regulagcdo econdmica exercida pelas ARI’s. Portanto,
acreditamos, nesse ponto, que a indenizacdo deva guardar certa correlacdo temporal minima
necessaria. Postergar desarrazoadamente o pagamento ndo perfaz o requisito da ‘justa
indenizacdo "*%. Justamente nesse sentido ja decidiu o Tribunal Constitucional ao afirmar
que a quantia deve ser “entregue ao expropriado pelo menos contemporaneamente ou

imediatamente ap6s a producao dos efeitos privativo e apropriativo que, em regra, andam

221 Nesse sentido, por todos CANOTILHO, J. J Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada. Coimbra. Vol. I. 42 Ed. p. 996.

222 |dem.

223 Esse também é o entendimento de boa parte da doutrina. Por todos: AMORIM, Jodo Pacheco. “Direito de

propriedade privada e garantia constitucional da propriedade de meios de produgdo”. In Boletim de Ciéncias
Econbmicas, Volume LVII, Tomo I. Coimbra. 2014. p. 263 e 264.
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associados ao ato expropriativo, sendo, por isso, inconstitucionais as normas que
estabelecam, sem o acordo do expropriado, 0 pagamento da quantia pecuniaria em varias
prestacdes, durante um periodo mais ou menos longo, ainda que as prestacGes vencam

Juros” 2%

224 Acorddo n° 263/98, de 5 de margo.
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6) O dever de verificacdo da expropriacdo de sacrificio no bojo da analise de

impacto requlatorio e a intervencao de terceiros reflexamente onerados pela requlacao

econdmica:

6.1) Introducéo:

Conforme ja fora analisado nos capitulos anteriores, 0 mote central do estudo por
noés aqui desenvolvido € justamente a regulacdo estatal entendida como a intervencédo dos
poderes publicos na economia. Mas ndo é toda e qualquer intervencdo estatal no setor
econdmico. Esse sentido amplo intervencionista abarca diversas vertentes?, inclusive,
aquela em que o proprio poder publico acumula as responsabilidades de emitir as regras do
jogo e atuar como agente econdmico prestando diretamente a atividade econémica (p.ex.

criacdo e atuacao das empresas publicas).

Ao longo do caminho aqui por nos tracado, ndo nos interessou qualquer atuacdo do
poder publico como definidor de regras a serem observadas por agentes privados
econdmicos. Nossa atencdo prendeu-se aos casos em que as EAI, enquanto fruto de deciséo
politico-legislativa, passaram a ganhar maior notoriedade, competéncias e poderes para
tomarem decisdes que refletirdo, direta e indiretamente, sobre os consumidores, mas,

sobretudo, nos operadores econémicos regulados privados.

Desta maneira, as agéncias reguladoras ao editarem, implementarem e fiscalizarem
normas que definem conceitos e estabelecem regras, padrdes de qualidade, quantidade, preco
ou tantas outras variaveis econdmicas, acabam, muitas vezes, de maneira imediata, gerando
efeitos deletérios a direitos econémicos-patrimoniais, bem como, a liberdade econdmica e
de iniciativa de agentes privados. Ou seja, a despeito das agéncias estarem imbuidas da
realizacdo de interesses socialmente relevantes, como a garantia e efetividade de direitos
fundamentais, a correcéo da falhas do mercado, a protegédo de direitos dos consumidores,
entre outros, ha situacdes que as mesmas acabam por onerar de maneira, especial e anormal,

apenas certos grupos de cidaddos prestadores de atividades econdémicas que, por iSSo mesmo,

225 MOREIRA, Vital. Autorregulacdo profissional e Administragdo PUblica. Coimbra. Almedina. 1997. 35.

105



acabam contribuindo, de maneira mais intensa, com a realizagdo do interesse publico.

Ferindo, assim, dentre outros, o principio da igualdade da reparti¢cdo dos encargos publicos.

Esses efeitos deletérios da decisédo licita tomada pelas agéncias reguladoras foram
enquadrados como expropriacdo de sacrificio. Conforme ja salientado, sdo situagdes com
efeitos praticos idénticos & expropriagdo em sentido tradicional. Assim, o particular
proprietario do direito econdémico-patrimonial vé as faculdades econdmicas do seu bem
serem, parcial ou totalmente, aniquiladas em razdo de atuacdo de entidades publicas.
Entretanto, diferentemente da expropriacdo em sentido tradicional em que a prdpria CRP
define como pressuposto de validade da medida a prévia declaracdo de utilidade publica e o
consequente pagamento da compensacdo pela perda patrimonial sofrida, a expropriacao de
sacrificio cometida pelas EAI ndo € precedida de tais determinacdes constitucionais. Desta
feita, apesar de sentir os mesmos efeitos praticos de uma verdadeira expropriacéo, o setor
regulado diretamente afetado pela regulacdo maléfica, se ja ndo bastasse esse Onus
desproporcional sofrido, ainda se vé obrigado a ingressar com consequente demanda judicial
para ter eventual direito compensatorio concedido pelos Tribunais. A logica da justica é

invertida. Obriga, assim, o ofendido a ser um futuro autor de agdo condenatoria?2®.

Esse atual procedimento legal para o pleito compensatério, para nds, ndo nos parece
ser 0 mais justo, eficiente e efetivo. Acreditamos que todas essas questdes devam ser
anteriormente debatidas e enfrentadas dentro de um prévio procedimento administrativo a
ser instaurado pela prépria agéncia reguladora responsavel pela tomada de deciséo.
Permitindo, inclusive, a busca por solugBes alternativas para minimizar os prejuizos
ocasionados pela decisdo regulatéria a ser implementada. E mais, ainda dentro desse iter
administrativo prévio, se assim restar comprovado, podera haver a anterior declaracao
formal de utilidade puablica do bem desproporcionalmente onerado (conforme as
determinac6es do artigo 62°, n° 2, da CRP); podera ser reconhecido o direito compensatorio
em razdo do dano sofrido e, ainda dentro desse mesmo procedimento administrativo, podera

ser reconhecida a intervengdo de terceiros, mesmo que apenas reflexamente atingidos,

226 Acreditamos que esse inconveniente nédo reflete apenas nos interesses dos proprietarios que sofrem a
expropriacdo de sacrificio. Sob a perspectiva do proprio poder publico, a posterior demanda nos tribunais traz
diversos prejuizos e ineficiéncias, vez que, além de possibilitar que diversas lides surjam e carreguem
sobremaneira as atividades dos Tribunais, 0 processo expropriatorio revela-se muito custoso, pois ha despesas
com custas processuais, com peritos e tantos outros encargos decorrentes.
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visando atingir a melhor qualidade possivel com a regulacdo econdmica a ser implementada
pela agéncia, assegurando, assim, um carater mais democrético as decisdes tomadas por tais
entidades, bem como, efetivando contraditorio de todos aqueles que sofrerdo com a

intervencdo do poder publico na economia??’.

Nesse sentido, pensamos que 0 momento ideal indicado para tratar de todas essas
questdes relativas aos efeitos negativos da regulacdo é dentro da analise de impacto
regulatério isso porque, conforme ja referimos, entendemos que a propria a expropriacao de

sacrificio € fruto de uma falha do processo regulatdrio. Vejamos?2,

6.2) A andlise do impacto regulatério (AIR)?%°:

Muito embora a AIR ndo seja tema essencial do nosso corrente estudo, necessario
trazermos a colacao seus principais contornos e objetivos, justamente por acreditarmos que
todas as questbes concernentes a expropriacdo de sacrificio podem e devem ser resolvidas

no bojo desse procedimento.

Com a implementacdo e consolidacdo do Estado Regulador, com o tempo,
percebeu-se que os sentidos e objetivos da regulacdo publica foram sendo alterados. No
principio, houve muitos debates com intensas fundamentac@es ideoldgicas e politicas. O

enfoque principal girava entorno da dicotomia existente entre aqueles que eram a favor de

227 Estamos plenamente de acordo com 0 pensamento que “competird ao legislador ordindrio concretizar os
niveis de participacdo que a Constituicdo deixou sem determinar. Ainda que a forma e o contetdo de
participacdo possam depender dos poderes organizados existentes, sempre se tem de prever um minimo de
participacdo. Padecem assim de inconstitucionalidade aquelas normas que, aos estruturar os organismos
publicos ou estabelecer regimes diretamente ligados as atividades econdmicas, sociais, culturais e ambientais,
ndo introduzem elementos de democracia participativa, afastem alguma categoria social relevante ou limitem
a sua intervengdo a questoées marginais”. Para mais detalhes ver VAZ, Manuel Afonso e FONTAINE, Manuel
in Constituicdo Portuguesa Anotada — Jorge Miranda e Rui Medeiros. Vol. Il, Universidade Catélica. 2018.
p. 21.

228 Esse também € o entendimento de FREITAS, Rafael Véras. “Expropriagdes Regulatérias”. Ed. Férum.
Belo Horizonte. 2016. pp. 166 a 176.

229 Para mais detalhes ver: RECOMENDAGAO DO CONSELHO SOBRE POLITICA REGULATORIA E
GOVERNANGA - OCDE- 2012.  Especialmente pp. 10 e 11. Retirado da
Internet. (https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/Recommendation%20PR%20with%20cover.pdf).
Ultimo acesso em 21/05/2020.
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uma maior abstencdo do Poder Publico das tarefas que antes Ihe eram confiadas e, de outro
lado, aqueles que defendiam uma presenga mais intensa do Estado como executor de
atividades e servigos. Portanto, acima de qualquer outra questdo, 0 embate ficava preso a
necessidade e intensidade da regulacdo. Argumentos favoraveis a uma regulacdo leve ou
mais forte, assim como, as discussdes acerca da competéncia subjetiva para a tomada final
de decisdo, variavam conforme os anseios e preconcepcdes ideoldgicas. Igualmente, a
depender da natureza e do carater da atividade desempenhada, ou seja, se estivessemos
diante de atividades “mais publicas” ou “mais privadas”’, também iria refletir na amplitude

regulatdria, ou seja, mais ou menos, intensa?*°,

Por sorte, com o passar do tempo, 0s debates acerca da regulacdo passam, também,
a ser encarados sob um outro aspecto: o da qualidade da regulacéo 2%*. Buscam-se métodos,
estudos, dados cientificos, participacdo social para que se possa planejar melhor qual melhor
tipo e qual sera densidade que a regulacio sobre especifica area econdmica ird possuir 22,
Tudo isso para que se possa definir melhor os objetivos e assegurar resultados eficientes.
Nos dizeres da OCDE “legislar melhor € agora reconhecido como uma parte importante da
governanca publica eficaz e esta incorporado na agenda politica. A necessidade de legislar
melhor é agora cada vez mais reconhecida e apoiada, ndo apenas dentro de grande parte
da Administracdo, mas também fora (empresas, sindicatos, cidaddos). As reformas nessa

area parecem ndo mais depender da politica do momento. Foi criado um impeto para a

230 Especificamente com relagéo a criagdo das EAI, os estudos pioneiros prendiam-se basicamente ao déficit
democrético, aos limites do poder normativo, bem como, a tentativa de definicdo da natureza juridica delas.
Acreditamos que apesar desses serem temas de alta relevancia, ja foram suficientemente abordados, portanto,
tdo importante quanto essas questdes, é a necessidade de buscarmos padr6es e métodos que exijam que a
regulacdo exercida por tais entidades seja de qualidade, eficiente e que reverbere uma atividade gerencial
baseada em resultados. Ressaltando justamente esses objetivos, além de destacar que 0 “rovo direito
administrativo” exige procedimentos mais complexos, inclusive com maior participacdo informada dos
interessados para a formagdo da decisdo: SILVA, Suzana Tavares. “La regulacion economica”. op. cit. p. 328
a 331.

231 Nesse sentido conferir, por todos, ver: WEATHERILL, Stephen. “The challenge of better regulation”.
Better regulation. Oxford: Hart Publishing, 2007. pp. 1 a 17.

232 Tais ideais fazem parte do conceito de smart regulation. Segundo Suzana Tavares: “a smart regulation é
um modelo de regulagéo inteligente através do qual se procura dar resposta aos desafios econémicos e sociais,
neutralizando n&do apenas as falhas do mercado (ineficiéncias), mas prevenindo igualmente as falhas da
regulacdo... as propostas da smart regulation assentam fundamentalmente sobre principios de governance
regulatoria, ou seja, na substituicdo dos poderes de autoridades por solugoes dialogicas”. SILVA, Suzana
Tavares. “Direito da Energia”. Coimbra Editora. 2011. p. 180.
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reforma e existe um clima de confianga, bem como uma expectativa por parte das empresas

e da sociedade de que o governo esta levando as reformas a sério”.?

E ndo é somente isso. Dentro da AIR passou-se a projetar até mesmo se em
determinadas atividades econdmicas sera necessaria a regulagdo exarada diretamente pelos
poderes publicos, ou se seré util e possivel a adogdo de meios alternativos a hetero regulacao
promovida por autoridades publicas, como por exemplo, a concessdo de subsidios ou a

autorregulacdo pelos proprios privados?*.

Por tudo isso, de maneira mais objetiva possivel, a AIR deve ser entendida tanto
como uma ferramenta, quanto um processo ex ante cujo objetivo é atentar-se sobre os efeitos
atuais e futuros que a regulacio ira ocasionar ®. A AIR deve se preocupar com a adog&o de
préaticas proporcionais a importancia da regulacdo, devendo conter a analise do custo
beneficio que a regulacdo ird4 proporcionar, considerando impactos sociais, econémicos,
ambientais®®®. A AIR é um instrumento para auxiliar os tomadores de decisdo possuindo, em
geral, os seguintes elementos: “titulo da proposta, o objetivo e efeito pretendido da politica

regulatdria, uma avaliacdo do problema da politica, consideragdo de opcGes alternativas,

233 para mais detalhes, conferir as recomendacdes e anélises feitas pela OCDE da regulacdo exercida em
Portugal: “BETTER REGULATION IN EUROPE: PORTUGAL — OECD — 2010” — Retirado da internet.
(https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/44830153.pdf). Ultimo acesso em 26/05/2020.

234 Para uma leitura critica e utilitarista da AIR ver: MENDONCA, José Vicente Santos. “Andlise de Impacto
Regulatério: o novo capitulo das agéncias reguladoras”. Artigo retirado da internet.
(https://www.editorajc.com.br/analise-de-impacto-regulatorio-o-novo-capitulo-das-agencias-requladoras/).
Ultimo acesso em 01.09.2020.

235 No ambito da Unido Europeia a analise de impacto é reconhecida como uma ferramenta, entre outras, para
uma melhor regulacdo. Para mais detalhes acerca da “caixa de ferramentas” apresentada pela Comissdo para
exercer uma melhor regulagdo ver: https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/better-regulation-toolbox_2.pdf.
2017. Artigo retirado da internet. Ultimo acesso em 09/08.2020. Especialmente pp. 41 a 120.

2% Conforme o entendimento da OCDE, a Analise de Impacto (Al), sinénimo da AIR, tem por objetivo
“melhorar a base empirica da regulag¢do através de uma avaliagdo ex ante (prospectiva) do impacto da nova
regulacdo é uma das mais importantes ferramentas regulatérias disponiveis para os governos. Seu objetivo é
melhorar a elaboracdo de regulacdes auxiliando as autoridades a identificar e considerar as opcdes
regulatérias mais eficientes e efetivas, incluindo as alternativas ndo regulatérias, antes de ser tomada uma
decisdo. Um método de fazer isso € através da anélise empirica dos custos e beneficios da regulacdo e dos
meios alternativos para se alcancar os objetivos da politica, identificando a abordagem que provavelmente
produzird o maior beneficio liquido para a sociedade” in RECOMENDAGCAO DO CONSELHO SOBRE
POLITICA REGULATORIA E GOVERNANCA - OCDE- 2012. p. 25 Retirado da
Internet. (https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/Recommendation%20PR%20with%20cover.pdf).
Ultimo acesso em 21/05/2020.

109


https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/44830153.pdf
https://www.editorajc.com.br/analise-de-impacto-regulatorio-o-novo-capitulo-das-agencias-reguladoras/
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/better-regulation-toolbox_2.pdf
https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/Recommendation%20PR%20with%20cover.pdf

avaliacdo de toda a distribuicdo de seus impactos, resultados de consulta puablica,

estratégias de conformidade e processos de monitoramento e avaliag&o™?¥'.

Baseada, dentre outros, nos principios da eficiéncia, do pragmatismo, da andlise
econdmica do direito, do pluralismo juridico, da visdo sistémica do direito e da legitimidade
democrética, a AIR ndo possui uma metodologia uniforme ou mesmo que esteja imune a
eventuais falhas na definicdo de qual a melhor decisdo a ser tomada no caso concreto. Cite-
se, como exemplo, a possibilidade de adoc¢édo de diferentes critérios, como a avalicdo dos
impactos da regulacdo através da analise do custo-beneficio (ACB) ou anélise do custo-
efetividade (ACE)?%. Sendo que “a analise de custo-efetividade é uma técnica que relaciona
0s custos de um programa a seus principais resultados ou beneficios. A anélise de custo-
beneficio leva esse processo um passo adiante, tentando comparar os custos com o valor em
dolares de todos (ou a maioria) dos muitos beneficios de um programa. Essas andlises
aparentemente diretas podem ser aplicadas a qualquer momento antes, depois ou durante a
implementacdo de um programa e podem ajudar muito os tomadores de decisdo na

avaliacdo da eficiéncia de um programa’**°.

Contudo, o que precisa restar claro, no presente momento, é que o objetivo
primordial da AIR é tentar antever ao maximo, através de dados empiricos, todas as possiveis
consequéncias, positivas e negativas, que a decisdo sobre determinado setor econémico ira
acarretar. A intencdo é atingir e antever o maior beneficio liquido para a sociedade. Evitando,

assim, a velha méxima de regular primeiro para depois apurar as consequéncias?.

No entanto, um dos pontos centrais dessa analise ex ante a tomada de decisédo é

justamente a necessidade de observar 0s impactos negativos que a medida regulatéria ird

27 Cfr. “Building an Institutional Framework for Regulatory Impact Analysis (RIA): Guidance for Policy
Makers”. OCDE. Artigo retirado da internet (https://www.oecd.org/gov/requlatory-policy/40984990.pdf).
Ultimo acesso em 02/09/2020.

238 Para mais detalhes conferir: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo.
Método. 52 Ed. 2017. pp. 540 a 544.

239 Cfr. CELLINI, Stephanie Riegg e KEE, James Edwin. “Cost-effectiveness and cost-benefit analysis”.
Artigo retirado da internet.
(https://www.academia.edu/13784513/w CHAPTER_TWENTY_ONE_COST EFFECTIVENESS AND C
OST_BENEFIT_ANALYSIS). Ultimo acesso 28/08/2020.

240 Para mais detalhes ver: ELLIG, Jerry. “Why and How independent Agencies Should Conduct Regulatory
Impact Analysis”. In Cornell Journal of Law and Public Policy. Vol. 28. Issue 1. 2018.
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desencadear para todos aqueles que fazem parte da relacdo. Sejam as empresas, 0S
reguladores ou mesmo os consumidores. Tais custos regulatorios envolvem tanto os diretos
(despesas administrativas, financeira e de capital) quanto indiretos (chamados de custos de
oportunidade). Ressalte-se que, mesmo nos casos em que tais custos sejam dificeis ou
mesmo impossiveis de prever, como por exemplo, medidas distributivas e equitativas, a AIR
deve trazer as descri¢oes qualitativas e detalhadas desses impactos. Todo esse dever imposto
pela AIR deve, ao fim e ao cabo, procurar maximizar 0s ganhos e diminuir as perdas. As
autoridades assumem um verdadeiro compromisso de encontrar mecanismos alternativos

que limitem, diminuam ou compensem os efeitos adversos de suas decisoes.

Justamente em razdo da necessidade da AIR antever os resultados da regulacéo,
acreditamos que os efeitos da expropriacdo de sacrificio devem ser debatidos e analisados
no bojo dessa analise de impacto antecedente, inclusive, pensamos que ndo somente a
correspondente indenizacdo pelo eventual 6nus sofrido deva ser vista como pressuposto de
validade da medida regulatdria, mas, também, a necessidade da prévia implementacdo do
procedimento administrativo para fins de depuracao da expropriacao de sacrificio também
deve ser encarada como requisito de validade da regulacdo econdmica exarada pela ARI.
Assim, caso esses dois requisitos de validade ndo sejam observados pela autoridade
reguladora, o vicio intestino no préprio procedimento que desencadeou a regulacdo restara
comprovado. O que, por via consequencial, podera fundamentar o eventual pedido de

nulidade da regulacdo econémica estabelecida.

E sabido que atividades administrativas devem estar baseadas em resultados
eficientes, em contencdes de despesas e, sobretudo, na defesa material de direitos
constitucionais dos regulados e dos cidadaos. Portanto, ndo faz o menor sentido reconhecer
eventual efeitos expropriatorios a agentes econémicos regulados provenientes da falha da
regulacdo, mas ndo conferir, dentro do processo da AIR, a consequente compensacéo pelo
dano gerado. Exigir de um agente econémico que, sabidamente, sofreu os efeitos perversos
da regulacdo feita por entidades publicas tenha que ir, posteriormente, a Tribunal para
somente entdo ter seu prejuizo compensado, ndo € justo, ndo é eficiente e muito menos revela

um bom desempenho da fungdo administrativa.
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Nessa toada, conforme temos sustentado, todas essas questdes devem ser dirimidas
e concluidas no processo administrativo antecessor a tomada de decisdo regulatéria. A
declaracdo de configuracdo de expropriacdo de sacrificio sobre determinado bem
econémico-patrimonial de certos regulados, bem como, a correspondente declaracdo de
utilidade pablica sobre tais bens e 0 consequente pagamento da compensagdo devida, devem,
obrigatoriamente, estar presentes dentro da AIR. Se assim ndo for, pensamos que 0s proprios

objetivos e finalidades do processo prévio a tomada de decisdo regulatéria estardo viciados.

E mais, conforme serd visto nas proximas linhas, a intervencdo de terceiros que
reflexamente sofrem expropriacdes de sacrificios, também deve ser encarada como
pressuposto de validade da decisdo regulatoria. Ha que se possibilitar a participacédo de todos
os onerados dentro do procedimento da expropriacao de sacrificio realizado no bojo da AIR,
possibilitando, além da defesa de seus interesses econdmicos-patrimoniais, apresentar
opiniBes e dados técnicos visando o incremento da qualidade da regulacdo. Como j& fora
salientado, um dos principais objetivos da AIR é possibilitar a presenca de todos 0s
interessados no resultado da regulacdo publica para que se possa construir uma decisdo mais
qualificada, mais embasada em opinides e estudos antagonicos, fazendo com que se possa
atingir uma regulagdo mais democratica e mais atenta a realidade de todos aqueles que

compdem o corpo social?* 242,

241 Essa também é mais uma recomendacéo do Conselho sobre politica regulatdria e governanga da OCDE ao
asseverar que: “os Governos devem cooperar com as partes interessadas na revisdo das regulacoes existentes
e no desenvolvimento de novas regulacGes por meio de envolvimento ativo de todas as partes interessadas
durante o processo regulatério e constituicdo de processos de consulta para maximizar a qualidade e a
efetividade das informagdes recebidas”. Devendo, para tanto, “respeitar os principios de um governo aberto,
incluindo transparéncia e participacdo no processo regulatério para garantir que a regulacdo sirva ao
interesse publico e para que seja informado das necessidades legitimas dos interessados e das partes afetadas
pela regulagio”. In RECOMENDACAO DO CONSELHO SOBRE POLITICA REGULATORIA E
GOVERNANGA - OCDE- 2012. p. 8. Retirado da Internet.(https://www.oecd.org/gov/regulatory-
policy/Recommendation%20PR%20with%20cover.pdf). Ultimo acesso em 21/05/2020.

242 para uma abordagem mais detalhada acerca das etapas da ARI, bem como, da necessaria intervencdo dos
interessados no resultado da regulagdo visando uma atuacao de maior qualidade ver MORENO, Natalia de
Almeida. “Andlise de Impacto Regulatorio: que percurso adotar?”. In Revista dos Tribunais, vol. 951. S&o
Paulo. Janeiro de 2015. pp. 19-55.
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6.3) A _intervencdo de terceiros no procedimento requlatério reflexamente

onerados pela decisdo regulatoria:

Ao longo da evolucdo sofrida pelo direito administrativo € perceptivel as alteragdes
sofridas nas premissas ideoldgicas e principioldgicas desse ramo do Direito. Em relacdo a
Administracdo publica oitocentista, baseada em atos administrativos unilaterais, na
valoracdo de atos imperativos consubstanciados na supremacia do interesse publico, sé havia
espaco para a aplicacdo pura e simples do principio da legalidade. A vinculacdo do
administrador publico aos ditames legais era 0 que interessava, pouca ou quase nenhuma
importancia era dada para o caminho percorrido pelo agente publico para exarar a decisdo
final. A relacéo era claramente vertical. A administracdo impunha de oficio a aplicacdo da

lei a0 administrado?*.

Contudo, especialmente ap6s a segunda grande guerra, com a consequente
introducdo do individuo no epicentro dos ordenamentos juridicos e a consagracao de direitos
fundamentais nas Constituicdes de paises democraticos, as alteracGes axioldgicas e
interpretativas da atividade administrativa foram ocorrendo. Um dos principais pontos que
sofreu alteracdo foi justamente o principio da legalidade enquanto mera vinculacéao a lei em
sentido estrito. Por lado outro, com o tempo e com a necessaria interpretacdo de regras e
principios a luz dos preceitos constitucionais, dos imperativos do Estado de Direito e do
Estado democratico, aos cidadaos foi cada vez mais permitido espaco de atuacdo na atuacao

administrativa®**.

Nessa toada, o ato administrativo enquanto mera reproducéo literal dos dispositivos
legais perdeu centralidade. Ganhou relevancia o processo administrativo pois a atencéo foi
prendendo-se ao caminho percorrido pelo administrador publico para a producéo da decisao
final. Assim, a necessaria participacdo do administrado na atividade puablica ganhou

243 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. “Novas tendéncias da democracia: consenso e direito publico na
virada do século — O caso brasileiro”. In Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, Ano
1, n° 3, out/dez. 2003. Retirado da internet
(https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArguivo.php?C=0Dc30Q%2C%2C). Ultimo acesso 26/05/2020.
244 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Principios de Derecho Administrativo General”. \Vol. II.
lustel. 32 Ed. 2015. pp. 25 a 30.
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notoriedade?®. Relaciona-se a isso os ideais de uma administragdo plblica mais dialdgica,
cooperada e coordenada com os cidaddos, permeada pela interacio e pelo contraditdrio®*®.
Desta feita, “a participacdo no procedimento é, portanto, de acordo com essa orientagao,
vista a partir da perspectiva da organizacdo administrativa, enquanto mecanismo
institucionalizado de colaboracdo dos particulares e das autoridades publicas para a
producdo de decisdes administrativas. Dai que a intervencao do particular no procedimento
seja analisada ndo como meio de defesa das suas posicdes subjetivas perante a
administracdo, mas como um expediente organizativo destinado a tomada das melhores
decisdes administrativas, em resultado desta cooperacgdo. Aquilo que se valoriza ndo é tanto
a oportunidade do particular se defender preventivamente da Administracdo, mas a
importancia dos novos fatos e interesses que ele pode vir a trazer ao procedimento,
concebendo-se o particular como um participante ativo da realizacdo da funcao
administrativa. Mais do que um instrumento de protecéo acrescida do particular perante as

autoridades administrativas, o procedimento é o perfil dindmico das organizagées.” **'.

Talvez aqui possamos retirar, para os fins pretendidos pelo presente estudo, as
principais consequéncias dessa virada conceitual acerca da dialeticidade e maior
permeabilidade dos interesses dos administrados dentro da procedimentalizacéo
administrativa: (i) a possibilidade concedida aos cidaddos de irem controlando, ao longo do
procedimento, a tomada de decisdo dos poderes publicos antes mesmo delas se
concretizarem e a passarem a ter efeitos praticos; (ii) a decisdo exarada ndo se baseara apenas
em dados e elementos definidos anteriormente nas premissas legais, o didlogo aberto ao
longo de todo o percurso obrigard a Administracdo Pablica a adotar escolhas sob um olhar

prospectivo, fundamentando-as, buscando alternativas e sobretudo avaliando os impactos

245 Vital Moreira, citando o professor G. Haverkate, elucidou o processo de transformacio pelo qual a
Administracdo publica vem passando ao longo das Ultimas décadas: “Em vez da hierarquia, da tutela estadual
e da separacdo entre a administracdo e as forgas sociais parecem valer agora as nog¢Bes contrarias:
cooperagdo, pluralizagdo do “sistema administrativo global”, participagdo das for¢as sociais. Em vez de
“unidade da administracdo”, “diversificacdo da administra¢do” ou “pluralizacdo da administra¢do”. E mais.
“O classico modelo unitario da administra¢cdo — hierarquia, tutela estadual, separacéo entre o aparelho
administrativo e as forcas sociais — revela-se inadequado para apreender, sequer de forma aproximada, a
realidade da administragdo contemporanea (...). A administracdo € hoje, em largos setores, constituida de
forma realmente “pluralista” ... os interesses organizados forcam a sua entrada na Administracdo, sendo o
proprio legislador obrigado a inseri-los nela....”. Para mais conferir: Moreira, Vital. “A administracéo
auténoma e associagoes publicas”. Coimbra Editora. 1997. pp. 23 e 24.

246 Cfr. SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. “Em busca do acto administrativo perdido”’. Coimbra.
Almedina, 1996. pp. 301 e ss.

247 Cfr. SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira. “Em busca do acto...” op. cit. pp. 306.
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das mesmas; (iii) permitird um maior controle sobre os poderes publicos e, sob determinado

aspecto, reduzira a discricionariedade administrativa*®,

Justamente em raz&o de ultimo ponto levantado, discordamos daqueles que pensam
que a criacdo, juntamente com a concessdao de amplos poderes as ARI, careceria de
legitimidade democrética e que haveria um potencial risco em razdo da discricionariedade
técnica a elas conferida. Em termos praticos, tais entidades reguladoras funcionam como
verdadeiros “edificios transparentes, com uma atividade pluri-vinculada, pluri-responsavel
e altamente controladas "?°. Seja através dos principios da participacdo, da colaboracéo e
até mesmo da informatizacdo, a aproximacéao da atividade administrativa nunca esteve tao
préxima dos cidadaos. O didlogo entre as partes é intenso, construiu-se um verdadeiro dever
do poder publico em conceder canais comunicativos com os setores da sociedade, 0 que, ao
fim e ao cabo, obrigam essas mesmas entidades publicas a refutar, individualmente, todos

os dados e argumentagdes caso ndo coadune com as razdes dos administrados?*.

Nessa toada, acreditamos que tudo o que vem sendo explicitado, deve ser
integralmente aplicado aos preceitos e consequéncias praticas da expropriacao de sacrificio
nos contornos por nos aqui referenciado. Por mais que as decisfes das agéncias reguladoras
possam ser instrumentalizadas através de atos ou regulamentos administrativos, o género ao

qual nos apegamos, qual seja, “tomada de decisdo regulatoria”, assemelha-se ao que outrora

248 Cfr. DE FREITAS, Rafael Véras. “Expropriacdes regulatorias...” op. cit. pp. 154 a 159.

249 Cfr. SILVA, Suzana Tavares. “Um novo direito administrativo?”. Coimbra. 2010. pp. 92 e 93.

250 Na verdade, acreditamos que essa permeabilidade conferida aos particulares de participarem do processo
de tomada de decisdo administrativa, especialmente aquelas de natureza econdmica, antes de ser uma mera
possibilidade, deve ser encarada como verdadeiro direito subjetivo do administrado. E que conforme fora visto
no segundo capitulo do presente trabalho, entendemos que tal direito é extraido diretamente do principio da
participagdo e planejamento democréatico do desenvolvimento econémico elencado no art. N° 80°, alineas “e”
e “g” da CRP. Segundo Afonso Vaz, o principio democrético, na sua vertente democracia participativa, impde
a participacdo dos governados na organizacdo e procedimento da Administracdo Econdmica (VAZ, Manuel
Afonso. “Direito Econdémico”. 3* Ed., Coimbra, 1994, pp. 132 a 134). Ainda nesse aspecto, Jodo Pacheco
Amorim elucida que “democracia participativa complementa a democracia representativa, suprindo a
tendéncia dos sistemas parlamentares para o excessivo distanciamento entre governantes e governados. A
participacéo dos administrados na organizacéo e procedimento da administracdo procura assim corrigir esta
deficiéncia das democracias modernas, assumindo uma especial importancia na especifica vertente da
legitimagdo decisoria da intervengdo dos poderes publicos na economia”. AMORIM, Jodo Pacheco. A
Constituicdo Econdmica Portuguesa — Enquadramento Dogmatico e Principios Fundamentais. p. 20. (Artigo
retirado da Internet — www.repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/66027/2/49677.pdf. Ultimo acesso em
29/06/2020).
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251 que acabam por materializar um

foi denominado de “relagées juridicas multipolares
programa relativamente abrangente, que se configuram na avaliagdo de riscos apelativos de
conhecimentos técnicos-cientificos, que indicam a pluralizacdo e a interpretacdo de
interesses publicos e privados e que, em razdo disso, devem retirar sua legitimidade da

intervencio dos interessados do ato procedimental praticado pela Administracio?®2.

Por tudo isso que fora exposto, acreditamos haver verdadeiro direito pablico
subjetivo de participacdo dos lesados no processo administrativo prévio que sera
desencadeado pela entidade reguladora que exarara decisdo regulatéria com efeitos de
expropriacéo de sacrificio 2°3. Direito esse a ser conferido ndo somente aqueles diretamente

afetados pela decisdo, mas, igualmente, aqueles reflexamente afetados?>.

Na realidade, a CRP em seu artigo 267°, n° 1, ja antecipa e reforca a necessidade de
aproximar as atividades e decis6es administrativas dos cidadaos. Seja através da participagdo
direta dos interessados, seja por intermediacdo de associacfes publicas, entidades civis e
mesmo associacdo de moradores. Nesse sentido, igualmente é perceptivel o reforco do

principio da democracia participativa no &mbito da Unido Europeia, especialmente entres 0s

251 Nesse sentido, conferir MARQUES, Francisco Paes. “As relagdes juridicas administrativas multipolares”.
Coimbra. Almedina. 2011 e FREITAS, Rafael Véras. “Expropriagées Regulatérias”. Ed. Forum. Belo
Horizonte. 2016. pp. 154 a 159.

252 Conforme ligbes de CANOTILHO, J. J. Gomes. “Relagdes juridicas poligonais, ponderacéo ecoldgica de
bens e controlo judicial preventivo”. Revista de Urbanismo e do Meio Ambiente. Coimbra, n® 1, 1994. pp. 55
a 66.

253 Trata-se, a nosso ver, da aplicacdo pratica principio da participacdo do cidad&o na disciplina da economia.
Essa necessaria concertacdo é destacada por Luis Cabral de Moncada ao asseverar que “o acesso dos interesses
representados ao amago da decisdo econdmica estatal é assim uma caracteristica estrutural da ordem
econdmica constitucional. E um meio de aprofundar a democracia participativa, que o art. 2° da CRP
considera a critério do Estado de Direito Democratico. A participacdo do cidadao ndo se resume a vida
politica, alargando-se a vida econdmica e social e sendo os seus agentes convocados a intervir na qualidade
de trabalhadores e empresarios... a referida participagdo nao tem alcance meramente consultivo. Vai mais
longe. Pressup8e um acesso institucionalizado, no seio de 6rgdos proprios de natureza permanente, ao
procedimento conducente a decisdo final e visa dar oportunidade aos seus destinatarios de se pronunciarem
antes dela e inclusivamente de a influenciarem. Por seu intermédio, 0s grupos de interesses participam na
regulacdo da economia”. In MONCADA, Luis Cabra. “Manual Elementar de Direito Publico da Economia
e da Regulagéo — uma perspectiva luso-brasileira”. Almedina. 2012. p. 71.

24 Indo um pouco mais além Vasco Manuel afirma que: “esses particulares, afectados pela actuacdo
administrativa, a quem sdo reconhecidos direitos subjectivos, ndo sdo “terceiros” em face de uma de uma
relagdo juridica estabelecida entre outros privados e a Administra¢do, mas sdo “partes”, ou “sujeitos”, de
uma ‘“‘relagdo multilateral”, que se considera existir, e que abrange as autoridades administrativas, 0s
privados que sdo destinatarios da actua¢do administrativa, assim como aqueles que sdo por ela afectados”.
SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira. “Em busca do acto administrativo perdido”. Coimbra. Almedina,
1996. p 234.
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artigos 9° e 12° do Tratado de Lisboa. Ali é expressamente referenciada a necessidade de as
decisdes serem mais abertas e proximas dos cidaddos, devendo, inclusive, ocorrer

intervencgOes das associagbes representativas da sociedade civil?®.

Pois bem. No ordenamento juridico portugués, nomeadamente o Codigo de
Procedimento Administrativo (CPA), logo em seu artigo segundo, ha expressa determinacao
que os preceitos normativos desse cddigo sejam aplicados a qualquer entidade e,
independentemente da respectiva natureza, bastando, para tanto, que elas sejam dotadas de
poderes publicos ou reguladas por normas de direito administrativo. Na sequéncia, no n° 4
do mesmo artigo, h& determinacdo no sentido de que, para os fins dispostos no CPA, hé que
se considerar como parte integrante da Administracdo Publica todas as entidades
administrativas independentes. O que, por via consequencial, trazendo a abordagem para a
temética desenvolvida ao longo do presente estudo, imperioso sustentar que as regras,
principios e demais disposicGes presentes ao longo do CPA, devem ser, igualmente,
aplicadas aos procedimentos regulatorios desenvolvidos pelas agéncias reguladoras que
subsidiam a tomada de decisdo. E, no que tange aos sujeitos que compdem a relacdo juridica
procedimental, bem como, aos legitimados para iniciarem ou se constituirem como
interessados no procedimento, o referido diploma normativo, nos artigos 65° e 68°, assevera
que possuem legitimidade nos procedimentos administrativos tanto aqueles sujeitos titulares
de direitos, deveres, 6nus que serdo afetados pela deciséo final exarada, quanto cidadaos e

pessoas coletivas, publicas e privadas, que representam interesses difuso da sociedade 2°.

Desta feita, trazendo tal abordagem para o &mbito do procedimento regulatério que
antecede a “tomada de decisdo” por parte da agéncia reguladora, quais seriam os sujeitos
que possuem legitimidade para participar da relacdo procedimental? E dizer, no percurso do
procedimento regulatério, quem esta autorizado a ingressar no feito? E mais, quais os limites

de poderes e atribui¢Ges que cada um desses sujeitos possui?

255 Nesse sentido de democracia participativa também sdo as recomendacdes do Comité Econémico e Social
Europeu — CESE. Conferir: (https://www.eesc.europa.eu/sites/default/files/resources/docs/pd-in-5-points-
pt.pdf). Retirado da Internet. Ultimo acesso em 28/05/2020.

256 Para mais detalhes sobre o tema, conferir LEITAO, Alexandra. “A protecdo judicial dos terceiros nos
contratos da Administragdo Publica”. Almedina. 2002. pp. 25 a 132; MARQUES, Francisco Paes. “Os
interessados no novo Cédigo do Procedimento Administrativo”. In Comentérios ao Novo Codigo do
Procedimento Administrativo, I, 32 Ed., Lisboa, 2016. pp. 589 a 620.
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Conforme fora salientado anteriormente, a regulagédo pode ser entendida sob a
forma triangular possuindo em cada vértice a entidade reguladora, o setor regulado e os

consumidores/utentes. Sendo que cada vértice mantém relacdo individualizada com o outro.

Contudo, ndo podemos olvidar que muitas das decisdes regulatorias exaradas, para
n3o dizermos todas, irdo gerar impactos muito além dessas pessoas citadas. E dizer, na busca
pela satisfacdo do interesse publico coletivo, as agéncias reguladoras tomardo decisdes
visando a protecdo do ambiente, da salde publica, da defesa do patriménio cultural, histdrico
(dentre outros), que irradiardo efeitos para além da regulacdo triangular original. Basta
imaginarmos, por exemplo, a possibilidade de entidades, 6rgdos e associa¢des que lidam dia
a dia com a temética a ser regulada. E inegéavel que tais sujeitos deverdo participar da analise
do impacto regulatério, até mesmo para fazer cumprir a missdo fundamental desse
procedimento que é qualificar a decisdo regulatoria que serd ultimada. Desta feita, basta
imaginarmos sujeitos que defendam interesses difusos e coletivos dos proprios
consumidores, da salde, da 4gua, do ar, da cultura. Evidente que, com a participacao dessas
pessoas técnicas especializadas no objeto do processo regulatério, a decisdo administrativa
final, além de ser permeada pela cooperacéo e pelo contraditoério, terd uma qualidade maior.

Entretanto, ndo é sobre esse enfoque que queremos abordar a questdo. Analisando
exclusivamente a posicdo do setor econdémico regulado que, de maneira especial e anormal,
sofre expropriacdo de sacrificio em razdo da regulagdo exercida pelas EAl, muito embora
ja tenhamos abordado a situacdo juridica daqueles titulares de direito econémico-
patrimoniais diretamente lesados, acreditamos que esses efeitos perversos decorrentes da
atuacdo de tais entidades no dominio econémico irradiam para além desses proprietarios
imediatamente afetados. Ou seja, oportuno observamos a posi¢do juridica de terceiros
reflexamente atingidos pela expropriacdo de sacrificio pois ha que se atentar que igualmente
em razdo do dever de proporcionalidade, da igualdade na reparticdo dos encargos publicos
e do principio do justo e devido procedimento legal, eles também detém interesses materiais

legitimos na regulagdo econdmica®’.

257 Como muito bem observa Paulo Otero: “ao lado daqueles que sdo os destinatarios diretos de uma decisdo
administrativa, podem surgir interesses materiais ou substantivos titulados por “terceiros”: esses “terceiros”,
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Nesse sentido, comparativamente a posi¢do juridica dos lesados imediatos, a
discussdo ganha outros contornos, especialmente a depender da personalidade juridica do

terceiro reflexamente atingido. Vejamos.

Imaginemos a seguinte situagdo. Determinada empresa denominada ABC atuante
do ramo de telecomunicacdo fornecia servicos de internet e telefonia ha alguns anos.
Visando o crescimento e a expansao da margem de lucro auferida, decidiu comercializar
acOes proprias em bolsas de valores. Em certo momento, a entidade reguladora do respectivo
setor decide alterar o marco regulatério que incidia exatamente sobre as atividades
econémicas exploradas pela supracitada empresa. A entidade, visando a satisfacdo dos
anseios dos consumidores, estipula novos limites minimos de dados a serem disponibilizados
pelas companhias do setor de telecomunicacdo. Contudo, para a realidade técnica e
financeira da empresa ABC, os novos padrGes minimos estipulados sdo tdo agressivos e
desproporcionais que inviabilizardo a propria continuidade da atividade empresarial pois,
havendo a possibilidade de repassar 0s novos custos para o preco final do servico cobrado
de seus consumidores, certamente, outras empresas concorrentes existentes com maior
capacidade técnica e financeira irdo atrair os atuais clientes da ABC. Portanto, a Unica saida
para ABC sera encerrar suas atividades em razdo da alteracdo superveniente dos parametros

regulatérios.

Mostra-se, com esse exemplo, que ndo somente a empresa ABC seré diretamente
afetada pelas novas exigéncias regulatérias, mas, indiretamente, todos os acionistas também

sentirdo reflexos dos dnus supervenientes.

Imaginemos, agora, a seguinte situacdo. O pequeno Municipio XYZ possuia
algumas fabricas instaladas em seu territorio. Tais estabelecimentos empresariais produziam
certos equipamentos que depois eram vendidos para outras empresas responsaveis pela

fabricacdo de automoveis. Pode-se dizer que a economia municipal girava basicamente em

sendo sujeitos externos a relagdo bilateral ou tipica, possuem também interesses materiais que, por nédo
estarem ainda em conexdo imediata com a Administracdo, pode dizer-se que séo interesses ocultos (isto no
sentido de interesses que ainda ndo foram levados ao procedimento)”. OTERO, PAULO. “Procedimento
Administrativo e tutela de interesses de terceiros”. AAFDL Ed. 2018. p. 9.
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razdo das tais fabricas. Fato esse que, reflexamente, aumentava sobremaneira a arrecadacao
tributéria do Municipio XYZ. Ocorre que, em determinado momento, visando uma protecdo
maior ao meio ambiente, a agéncia reguladora decide implementar nova politica regulatoria
impedindo a producao e comercializacdo de certas matérias, alterando padrdes sobre outros
equipamentos produzidos pelas referidas fabricas e exigindo novas obrigacfes delas.
Contudo, tais modificagdes impactardo diretamente na producdo e nos lucros das atividades
desenvolvidas por esse setor empresarial, levando algumas dessas fabricas a reduzirem a
producdo ou mesmo fecharem as portas. Sendo que, qualquer dessas alternativas,

indiretamente, refletira na arrecadacdo do Municipio XYZ.

Pois bem. Os casos narrados revelam situacdes que sdo consideradas legais,
refletindo decisGes regulatorias emanadas por entidades competentes e que almejam
resultados publicos. Mas, analisando especificamente as posicdes dos agentes regulados,
observaremos que as decis@es regulatorias foram longes demais. Para as realidades faticas e
econbmicas desses agentes empresariais, a regulacdo mostrou-se perversa, agressiva e
desproporcional. Mas a situacdo juridica dos regulados diretamente afetados por medidas
provenientes das EAI’s j& foi analisada. Interessa-nos agora detalhar os efeitos reflexos

sofridos tanto pelos acionistas da empresa ABC quanto pelo Municipio XYZ.

Mais uma vez, acreditamos que a ideia que deve desencadear todos o raciocinio
parte da necessidade de atentarmo-nos que estamos diante de decises licitas, portanto todo
0 regime juridico e demais consequéncias devem partir dessa premissa. Isto posto,
acreditamos que tanto o Municipio quanto os acionistas da empresa ABC sdo parte legitimas
no procedimento ex ante para apurar eventual ocorréncia da expropriacdo de sacrificio.
Outra ndo poderia ser a decisdo pois, conforme ja tivemos a oportunidade de explanar, o
objetivo primordial desse procedimento que antecede a tomada de decisdo regulatdria é
justamente possibilitar o debate com informacdes, ponto de vistas e dados antagonicos, tudo
para que se possa exarar uma interferéncia do poder puablico no dominio econémico mais
democrética, qualificada e eficiente. Sendo essa necessaria participagdo procedimental,

inclusive, verdadeiro pressuposto de validade da decisdo regulatoria exarada pelas ARI’s.
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J& em relacdo a possibilidade dos acionistas da empresa ABC requerem eventual
nulidade da medida regulatdria, ou mesmo a compensacao financeira em razao das perdas
econémicas ocasionadas pelo encerramento das atividades empresariais, acreditamos nao
haver liame subjetivo suficientemente forte para tais pretensdes. Relativamente ao pleito
acerca de eventual desfazimento da decisdo regulatdria, se nem mesmo para aqueles que
sofreram Onus direto foi concebida tal possibilidade, ndo faria sentido atribuir tal

possibilidade aos lesados indiretos?®

. Especificamente em relacdo a possiblidade da
indenizacdo monetaria, acreditamos que pelo fato de serem, na grande maioria, apenas
encargos financeiros e 0 nexo de causalidade ndo se mostrar forte e direto o suficiente,
também ndo é cabivel o deferimento da tutela secundéria sob pena de transformamos as
entidades reguladoras em verdadeiras seguradoras universais de toda e qualquer perda que
se efetivar. E mais, autorizando a indenizacdo mesmo nesses casos nos quais a causalidade
adequada ndo revelar forte o suficiente, acabariamos inviabilizando e engessando a prdpria
atividade regulatéria em si. Havemos de recordar que as agéncias reguladoras apesar de
terem certa autonomia financeira em relacdo ao Governo e possuir capacidade de arrecadar
seus proprios recursos, elas ndo possuem tanta disponibilidade orcamentaria assim, basta

ver, na pratica, que muitas sofrem com diversos tipos de déficits, inclusive de pessoal.

Portanto, diferentemente dos lesados diretos que, além do dano patrimonial, sdo
afetados na prépria relacdo subjetiva que esses possuiam com a atividade econémica
esvaziada (vez que, possuiam certa “afeicdo” pela atividade profissional desenvolvida), os
players reflexamente atingidos pela expropriacao de sacrificio devem liquidar seus préprios

prejuizos, encarando-0s como riscos proprios e inerentes dos investimentos financeiros.

Por outro lado, imaginando a posicéo juridica do terceiro lesado seja ocupada por
outra pessoa juridica de direito publico, como no exemplo que nos socorremos estava 0
Municipio XYZ, acreditamos que, dependendo das circunstancias especificas do caso
concreto, pode ser que haja razbes suficientes para a compensacdo financeira. Melhor
explicitando, a depender da natureza juridica do terceiro indiretamente atingido pela falha

\

da regulagdo econdmica exarada pelas ARI’s, associada a eventuais peculiaridades

258 Nesse sentido também sio as ligdes de LEITAO, Luis Menezes. “4 Responsabilidade Civil das Entidades
Reguladoras”. In Instituto de Ciéncias Juridico-Politico. pp. 10 e 11. Muito embora, no decorrer do artigo, o
referido autor tenha analisado as condutas ilicitas perpetradas por entidades reguladoras.
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existentes na pratica, muito embora ndo visualizemos razdes determinantes para a tutela
primaria, ou seja, para a impugnagdo da validade da decisdo regulatoria, o fato de
determinados sujeitos estarem constitucionalmente encarregados de executar tarefas
coletivas e garantir direitos basicos da populacdo em geral, pode ser que haja justificativas

suficientes para a reparacdo indenizatdria.

A razdo de ser de tal diferenciacdo baseada na natureza juridica do terceiro lesado
se da pois, ao fim e ao cabo, o Municipio XYZ também atua na prossecucdo do interesse
publico. Muito embora seja 0 mesmo interesse publico que autorize a regulacdo perpetrada
pela entidade reguladora, ha que se levar em consideragdo as consequéncias maléficas que a
diminuicdo na arrecadacdo econbmica pode acarretar para as pessoas coletivas publicas.
Além do orcamento publico municipal ser extremamente apertado e engessado, tais pessoas
publicas, obrigatoriamente, terdo que continuar a executar suas atribuicdes legais e
constitucionais. E, certamente, a medida regulatoria perpetrada pela autoridade reguladora

causara grandes dificuldades na continuidade da garantia e satisfacdo do munus publico.

Portanto, mesmo em razédo da dificuldade de concretizagdo de todos 0s contornos
existentes, justamente pelo alto grau de abstragdo que envolve o tema, pensamos que,
dependendo da natureza juridica da pessoa, ainda que indiretamente onerada, acreditamos
que havera razfes para o deferimento do pleito indenizatorio. Especialmente se levarmos
como critério interpretativo o fato de eventuais terceiros onerados estarem expressamente
consagrados na Constituicdo como encarregados do dever de tutela e satisfacdo de outros
direitos constitucionalmente consagrados dos cidad&os.
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7) CONCLUSAOQ:

Em sintese, mais uma vez queremos deixar cristalino que a expropriacdo de
sacrificio ndo se propde a alargar as hipoteses faticas que dardo ensejo a compensacao ou
mesmo engessar a atividade regulatéria das agéncias reguladoras. Muito menos que se
chegue ao absurdo de afirmar que para haver a interferéncia do poder publico no dominio

econémico hé obrigatoriamente que se pagar para regular (pay to regulate).

Os objetivos centrais da expropriacéo de sacrificio dentro do estudo da regulacdo
econdmica sdo permitir um controle maior sobre as decisdes advindas de entidades
independentes; buscar maior qualidade da regulacdo enquanto instrumento juridico que
intervém nas atividades econémicas e, também, atentarmos ao fato que ha situacdes que,
mesmo atuando dentro da legalidade e satisfazendo interesses socialmente relevantes, tais
entidades reguladoras produzem efeitos deletérios praticos nos direitos econdmicos
patrimoniais dos atores regulados (e também, indiretamente, em terceiros interessados)

semelhantes a expropriacéo.

Mas, muitas vezes, na pratica, mesmo se constatando que a expropriacdo de
sacrificio reflete verdadeira falha da regulagdo, ndo se concede a indenizagdo pelo dnus
gerado no bojo do proprio processo regulatério, nem mesmo se oportuniza ex ante a defesa
dos lesados. Portanto, somente resta aos regulados desproporcionalmente onerados
eventuais pleitos ulteriores nos Tribunais. Assim, além da ineficiéncia, da morosidade e dos
altos custos processuais e periciais que tal postergacdo gera, em razdo de estarmos perante
questdes muito técnicas e especificas, os Tribunais ndo possuem a expertise necessaria para

avaliar as decisdes administrativas anteriormente escolhidas.

Além de ser um campo muito discricionario e especializado, fatores que dificultam
a analise pelos magistrados, muitas vezes, para 0s agentes regulados, aguardar o desfecho
do processo juridico acerca da expropriacdo, pode ser tarde demais para a saude financeira

do negdcio por eles gerenciado.
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Entretanto, por mais que tenhamos procurado encontrar mecanismos concretos para
afericdo de regulagOes excessivas e que refletem uma consequente falha da atuacdo das
ARTI’s, acreditamos que todas essas questdes precisam ser analisadas a luz do caso concreto,
com especial atencdo as peculiaridades enfrentadas pelo setor econémico regulado. E dizer,
entre 0os meros vinculos resultantes do exercicio normal do poder de conformacdo do
contetido da propriedade privada e da livre iniciativa e aquelas regulacdes econémicas que
claramente impdem vinculos substancialmente expropriativos e que ensejam o0 encerramento
de atividades econémicas, estdo milhares de situagfes em uma zona cinzenta que necessitam
da andlise de todas as condicdes da situacdo posta em causa para aferi¢do da ocorréncia, ou
ndo, da expropriacdo de sacrificio.

Por tudo isso, baseado nos principios da efetividade, do contraditorio, da igualdade
substancial na reparti¢cdo dos encargos publicos, da justa indenizacdo da expropriacao e do
Estado de Direito, acreditamos que foram apresentados suficientes argumentos que
justificam a autonomia juridica da expropriacdo de sacrificio. Pensamos que através desse
mecanismo havera um verdadeiro reforco na defesa substancial dos direitos econdmico-
patrimoniais do setor regulado, vez que, sob a falsa escusa de estarem definindo a funcgao
social da propriedade para fins de prossecucéo de objetivos socialmente relevantes, as ARI’s
acabam por sacrificar o setor produtivo gerador de riqueza, de emprego e que auxilia o pais
no pleno desenvolvimento econdmico. Os atores publicos nem sempre sdo isentos e nem
sempre conseguem atingir os melhores resultados. A cooperacdo e o didlogo devem estar

sempre presentes. S assim sera possivel minimizar as perdas e potencializar os beneficios.
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