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APRESENTAGAO

O Direito da Regulacéo e as Entidades Reguladoras Independentes em
Portugal
Joaquim Calisto Figueiredo Melo

O mercado na sua vertente econdmica de livre concorréncia depende da regulacéo
para colmatar as falhas de mercado. Nesse sentido, o objecto do presente trabalho
alcanca ndo sO o contexto histérico do surgimento das primeiras entidades
reguladoras independentes a nivel mundial, com enfoque naturalmente no caso
Portugués, mas também o momento e os contornos da entrada em vigor da Lei-quadro
das entidades administrativas independentes com fungdes de regulacdo da actividade
econdmica dos sectores privado, publico e cooperativo, no nosso ordenamento

juridico.

Na primeira parte deste trabalho, procedeu-se a contextualizagdo histérica que se
iniciou no Estado Liberal, percorreu o Estado Intervencionista e que culminou no
Estado Regulador, sublinhando as razBes econdmico-sociais das respectivas
alteracdes de paradigma, bem como os mecanismos reguladores adoptados em cada

momento.

Na segunda parte, foram dissecadas as influéncias que ditaram o surgimento das
entidades reguladoras independentes na Europa e em especial no nosso Pais,
levando sempre em cogitagdo o seu fim principal, que é como ja se disse o de

colmatar as falhas de mercado.

Por dltimo, na terceira parte deste trabalho, procedemos a um estudo comparativo que
teve como objecto a Lei n°® 67/2013 de 28 de Agosto, Lei-quadro das entidades
administrativas independentes, bastante focado no quesito “independéncia” em
relacéo as expectativas da sociedade em geral, ante-projecto e pareceres emitidos por
entidades reguladoras independentes acerca desta Lei, que teve como objectivo além
de dotar as entidades reguladoras de uma maior independéncia, uniformizar o quadro

regulatério Portugués.



Palavras-chave: Regulacdo, Lei-quadro, entidades reguladoras independentes,

Estado regulador.



PRESENTATION

The Law Regulation and the Independent Regulatory bodies in Portugal

Joaquim Calisto Figueiredo Melo

As we are living in a economical open market nowadays, where the competition is
unlimited, it is mandatory to have some entity to control, organized and fight against its
failures, regulation (regulacéo) is the name we give to that specific activity which
regulates the market.

In order to understand what regulation is about, this essay is going to explain all the
historical context and its significance, as we know, it's impossible to understand the
present if we don't have any kind of knowledge about the past, history help us to learn
the future. We will also see how did the first(s) Regulation entity(s) appeared in Europa,
such as in Portugal, which we'll specify, and see till the moment of “Lei quadro”
implementation of independent administrative entity’s where the gold was to regulate

public, private and cooperative organizations.

At the first step of this paper, historical context was talked, it all started at the Liberal
State , come to the Interventionist State, which gave rise to the Regulation State,

highlighting all the economical and social reasons as its methodology.

At part number two, it was talked about how did it exactly appeared in Europe and what
was their influences, and Portugal is going to be stated, always in order to defeat the

flaws at the market.

Lastly but not least, at the third part, a balance between Lei n°® 67/2013 de 28 de
Agosto and Lei-quadro of administrative entitys is going to be done, always focusing
the “independence” coefficient related with society expectations in general, and their

intentions to standardize the process of Portuguese Regulation Board.

Keywords: Regulation; Law of regulation; independent directors entities; Gouvernment

regulator.
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O Direito da Regulacéo e as Entidades Reguladoras Independentes em Portugal

1. INTRODUCAO

A cadeira de Direito da Regulagéo faz parte do curso de Direito (4° ano) P6s-Bolonha.
Foi ministrada na Universidade Lusiada de Lisboa aquando da nossa passagem pelos
bancos da faculdade pela Professora Doutora Maria Eduarda Azevedo.

Os temas e as probleméticas aliciaram-nos para nos debrucarmos sobre uma éarea
que tem vindo a ganhar cada vez mais importancia, ndo so6 pela abrangéncia de temas
que a matéria comporta, mas também pelo método que cada pais encontra para dar
resposta a uma necessidade imperativa, nos dias que correm, que € a de regular os

mercados para combater as falhas de mercado.

Num panorama marcado pela cada vez mais assumida globalizacédo, a regulagéo é
uma figura central no ambito do Direito Econdémico, assistindo-se a uma profunda
alteracdo do modelo de desenvolvimento econdmico e social na maioria das
sociedades modernas e desenvolvidas, fruto, sobretudo da globalizagéo econémica e

social.

O funcionamento do mercado global assenta necessariamente na liberdade de criar e
investir, bem como, nos limites necessariamente impostos pelo Estado com vista a
evitar os monopodlios por parte de todos os agentes econdmicos numa determinada

area.

Esta evolugdo obriga, inevitavelmente, a rever o papel do Estado, designadamente
das suas fungdes sociais, supervisionamento das actividades econOmicas e
enquadramento dos diferentes operadores com diferentes culturas de organizacéo,
evoluindo do modelo de Estado Vertical e integrado, para um modelo de Estado
Garantia, protegendo e garantindo os direitos basicos do cidaddo, bem como

fiscalizando a proviséo dos bens econémicos e sociais nucleares.

Mas, nem sempre foi assim. Existiu uma primeira fase marcada por ideais claramente
liberais assentes numa separacao total entre o Estado e a Economia, passando ainda
na primeira metade do século XX, para uma fase intervencionista que postulava ideais
completamente inversos ao periodo liberal, pois neste periodo o Estado e a economia

eram complementos um do outro.

Apesar do mito do periodo intervencionista, a partir dos anos 80, fruto de varias
ocorréncias, entre as quais o segundo grande choque petrolifero e as duas grandes

guerras, toda a actividade intervencionista foi posta em causa dando lugar a novas

Joaquim Calisto Figueiredo Melo 19



O Direito da Regulacéo e as Entidades Reguladoras Independentes em Portugal

correntes idealistas, que iniciaram a sua ascensdo num movimento que foi apelidado

de neo-liberal e ao qual tem intrinsecamente ligado o fendmeno da regulacao.

Nesse seguimento, a abordagem do trabalho passard necessariamente pelo contexto
histérico mundial, sob o qual surgiram as primeiras entidades reguladoras
independentes, a forma como se alastraram pela Europa e finalmente como foi essa

implementacdao feita em Portugal.

s

O caso Portugués é naturalmente alvo de uma maior incidéncia, jA que através do
percurso histérico do nosso Pais, serd possivel perceber as razbes da necessidade de
implementacdo de uma lei com objectivos unificadores e que permitisse garantir

estabilidade aos mercados.

Nesse sentido, cumpre passar em analise os periodos mais marcantes da historia
Portuguesa, que passam necessariamente pelas Constituicbes e suas revisdes, as
qguais contemplaram importantes mudancas tanto a nivel societario, como a nivel
economico, pois apesar dessa diferenciacdo ser feita pela propria Constituicdo, a

verdade é que sao realidades indissociaveis.

A regulagdo faz cada vez mais parte do nosso quotidiano, hum mundo com uma
economia cada vez mais competitiva, urge pensar em modos de actuacdo coerentes,
eficazes e que sobretudo n&o colidam com a actuacdo dos agentes economicos, mas

que ao mesmo tempo permitam colmatar as falhas de mercado.

Ap6s compreendermos a esséncia, 0 nascimento e o crescimento das entidades
reguladoras (ER)', iremos dissecar a nova Lei-quadro das entidades reguladoras em
Portugal (Lei n° 67/2013, de 28 de Agosto “Lei-quadro das entidades
administrativas independentes com func¢fBes de regulagcdo da actividade
econdmica dos sectores privado, publico e cooperativo”) e avaliar de que forma a
sua implementagcdo no nosso ordenamento juridico vai ou nao alterar a eficacia com

gque as entidades fiscalizam e garantem o justo e bom funcionamento do mercado.

De salientar, que devido ao facto desta Lei ser nova (2013), os recursos disponiveis
para uma analise aprofundada sédo escassos, pelo que sera tentada uma comparacao
com outras leis, opinides de autores e pareceres das proprias entidades reguladoras

sobre o tema.

! Este sera doravante o termo utilizado para fazer referéncia as Entidades Reguladoras.

Joaquim Calisto Figueiredo Melo 20
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PARTE |

2. O SURGIMENTO DA REGULAGAO NO PANORAMA MUNDIAL

Seria impossivel falar da Regulacdo como a conhecemos hoje em dia sem recuar no
tempo, mais precisamente cerca de trés séculos atras. Neste periodo, foi assimilado
todo o resultado de uma politca em que imperou desde o liberalismo ao

intervencionismo, culminando no neo-liberalismo.

No séc. XVIII e durante o inicio do séc. XIX, a par da revolugao industrial, nascia o
liberalismo econémico que apregoava o superior interesse do individuo e da sociedade
em relagcdo ao Estado, sufragando inspiracdes de pensadores como Montesquieu.

Nesta época ndo era apenas Montesquieu que propagava socialmente este
pensamento, também varios economistas desse tempo o fizeram, como foi o caso de
Adam Smith?, eles defendiam a teoria do Estado minimo. Progressivamente os ideais
de liberdade, tanto na vertente social como na vertente econdémica, acabaram por
imperar criando a pouco e pouco uma cisdo entre Estado e Sociedade®, cisdo que
favoreceu a classe burguesa que se batia nesta época na luta contra a monarquia

absolutista.

Foi por isso, uma época em que o sector privado dominava por completo o sector
publico, tendo como consequéncia directa a separagéo quase total entre o Estado e a
sociedade, numa 6ptica de construgdo politica liberal, que assumiu desde inicio que o

sector privado e o sector pablico eram opostos que nunca se deveriam encontrar.*

Deste modo, o modelo econémico vigente na época era um modelo assente no ideal
“laissez-faire, laissez-passer le monde va de soit”, ou seja, era um mercado deixado

ao acaso, completamente livre, assente na ideia de que ele proprio sem interferéncias

2 Adam Smith foi um economista proveniente da Escécia e tornou-se um grande tedrico do liberalismo
econémico no século XVIIl. Era apoiado em larga escala pela burguesia da época, cujos principais
objectivos eram o fim dos direitos feudais e do mercantilismo.

% Cf., GARCIA, Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias, da Justica Administrativa em Portugal, Lisboa,
Universidade Catdlica Editora, 1994, pag. 271 e ss

4 Cf., SOARES, Rogério Ehrtardt, Direito Publico e Sociedade Técnica, Coimbra, Atlantica Editora, 1969,
pag. 39 e ss
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do Estado encontraria e colmataria as falhas de mercado, pois acreditava-se que

»5

existiria uma “mao invisivel” quase como se de uma forma divina se tratasse.

O circuito econdémico passou a ser dominado pelo consumidor, enquanto fomentador
do mercado, sendo 0s negdcios constituidos a base de contractos que gozavam de

uma grande autonomia e discricionariedade.

A par da implementacdo do modelo liberal foi a desintervencdo do Estado na vida
econdmica, ja que o Estado era considerado desajustado as funges econémicas. O
Estado deveria desassociar-se de qualquer intervencdo na actividade econémica de
forma a deixar o mercado aberto a livre concorréncia dos agentes econdmicos
privados, nas palavras de Luis S. Cabral de Moncada, podemos afirmar que “ para o
pensamento liberal classico bem como para marxismo, seu alter-ego, a economia era

rainha e o direito seu servo obediente.”.

O papel do Estado’deveria ser apenas o de mero garante da defesa de direitos
fundamentais, bem como o de responsavel pela feitura de leis e garantia da provisdo
de bens publicos de primeira necessidade®. Temos assim, um Estado minimo reduzido

a uma posicao meramente formalista.

No que diz respeito as finangas publicas, o pensamento da Escola Classica defendia a
autonomia das financas face a economia. O recurso a moeda foi evitado, ja que esta

poderia provocar inflagdes galopantes.

Também a carga fiscal do liberalismo incidia sobre poucas actividades, dando

preferéncia as grandes fortunas, sendo o imposto um instrumento sem conotagdo com

® Ainda sobre a “m&o invisivel”, Maria Eduarda Azevedo entende que esta era a forma que o Estado
liberal encontrava para colmatar as falhas de mercado, na medida em que “na representacao liberal
classica, a economia ndo carecia de ser regulada externamente, uma vez que o mercado podia ele
mesmo reagir sobre os factores de perturbagéo porventura emergentes do mecanismo da “méao invisivel”,
de Adam Smith”. Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, Coimbra, Almedina,
2013, pag. 195

® Cf., MONCADA, Luis S. Cabral, Direito Econémico, 52 Edicdo, Coimbra Editora, 2007, pag.8

" Sobre a concepgdo liberal do Estado, também sob o ponto de vista pessoal de cada cidadéo, Luis. S
Cabral Moncada faz uma caracterizagéo interessante ao afirmar que a “concepg¢éo do Estado distingue-se
das outras consoante o fim prosseguido. Qual sera o fim do Estado para a concepgéo liberal? E a
liberdade individual. Segundo esta concepgédo de Estado € tanto mais perfeito quanto mais permite e
garante a todos o desenvolvimento da liberdade individual. Dizer que o Estado tem como fim o
desenvolvimento da liberdade individual significa também dizer que ndo tem um fim préprio, coincidindo o
seu fim com os fins multiplos dos individuos. A tarefa do Estado ndo consiste, portanto, em prescrever fins
para cada cidaddo mas em actuar de modo a que cada cidaddo possa alcancar livremente os seus
proprios fins individuais; o Estado deve garantir para cada individuo uma esfera de liberdade de maneira
que, dentro dela, cada um possa, segundo as suas capacidades e talento, prosseguir os fins que lhe
aprouverem. O Estado liberal ndo se preocupa nem com a salvagdo da alma nem com a virtude nem com
0 bem-estar econémico, mas s6 com a garantia das condi¢cdes externas para que cada cidaddo possa
prosseguir os seus fins individuais”. Cf., MONCADA, Luis S. Cabral, Direito Econémico, op. cit., pag.23 e
24

8 Cf., GONCALVES, Pedro, A Concesséo de Servigos Publicos, Coimbra, Almedina, 1999, pag. 101
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a redistribuicdo da riqueza. A intencdo era a de limitar o poder do Estado, evitando que

este impusesse sacrificios ao povo que eram vistos como sacrificios desnecessarios.

Nesse sentido, Figueiredo Dias, entende que o Liberalismo defendeu um Estado

Minimo e uma Sociedade Maxima.®

Destarte, pelo mundo surgiam os primeiros sinais de mudanca, as novas tecnologias
fomentadas pela revolugéo industrial deixavam adivinhar uma profunda alteracédo do
mundo operario, a substituicdo do homem pela maquina que em muitas fabricas e

campos comecgava a criar um grave problema de desemprego.

Aliados a estes factores estavam ainda as falhas de mercado, as quais o Estado
liberal amplamente limitado na sua funcdo ndo era capaz de dar resposta.

No seguimento dessas mudancgas, o capitalismo liberal langcou m&o de um instrumento
juridico, nomeadamente a concess&o™®, que se traduzia no fundo por passar a gestdo

de alguns servigos publicos para a gestéo privada.

Todas estas transformagfes levaram ao surgimento de formas de regulacdo publica
da economia, a par da criacdo de normas e institutos que visavam ordenar a
actividade economica, lancando limites ou concedendo autorizacdes aos sujeitos

econdmicos, com vista a correc¢gdo do mercado.

Tal mudanca significou uma grande alteragdo aos principios liberais, contudo essas
alteracbes ndo foram suficientes para conseguir evitar a exploracdo operaria, 0s
baixos salarios, a inexisténcia de um servico de prestacdo de cuidados basicos nem

tdo pouco garantias de apoio na velhice.

Com efeito, a pouco e pouco, era patente a queda iminente do Estado liberal. A
confianca no mercado comecava a ser posta em causa e o liberalismo econémico que

até entdo gozava de um estatuto quase intocavel, comecou a dar sinais de ruptura.

Em primeiro lugar, comecava a ser perceptivel que o mercado para um correcto
funcionamento ndo pode ser deixado livre, como fomentavam as teorias liberalistas: o
mercado precisava, invariavelmente, de ser controlado. Por outro lado era patente que
este tipo de modelo ndo era apto a corrigir as temiveis falhas de mercado, deixando

brechas que j& ndo poderiam mais ser ignoradas. S&o bons exemplos os acordos

° Cf., DIAS, José Figueiredo; OLIVEIRA, Fernanda Paula, Direito Administrativo, Coimbra, CEFA, 2003,
ag. 18

0 Cf., AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, vol. I, 1986,
pag.78
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firmados entre empresas, nos quais eram combinados valores previamente estudados
de venda de determinados produtos ou servicos, aniquilando por completo o ideal de

concorréncia.

Por essa razao, no final do século XIX alguns paises tinham o seu circuito econémico
completamente viciado e fora de controlo, obrigando o Estado a adoptar medidas
artificiais de concorréncia, como foi o caso dos Estados Unidos, quando criou o
Sherman Act (1897)*.

A grande depressao aliada ao empobrecimento do sistema econdmico trouxeram a
superficie a incapacidade do Estado liberal em combater as falhas de mercado
(market failures)'?, marcando assim o inicio de uma alteracdo de paradigma que se

consubstanciou na passagem de um estado liberal para um estado intervencionista.

2.1. INTERVENCIONISMO ECONOMICO

ApoOs a crise de 1929, a intervencao publica ganhou um novo alento. Mas néo so esta
crise contribuiu para a implementag&o do intervencionismo economico. Esta alteragcéo
deveu-se também a factores como: a Revolugéo Industrial*®; a Primeira Guerra
Mundial que rompe com os ideais do liberalismo econdmico; a Segunda Guerra
Mundial que impds a necessidade de um Estado que controlasse a grande escassez
de recursos e mao-de-obra; as crises ciclicas da economia que se formaram em
espirais incontrolaveis; a formacdo de monopodlios que afectavam directamente e de
forma grave a concepcao liberal até entdo de organizacdo e desenvolvimento da
economia; 0 aumento das disparidades econOmico-sociais com cada vez mais
pessoas a viver no limiar da pobreza e, por fim, o esgotamento de recursos naturais,

frutos das guerras e da estagnacdo da economia.

Com a certeza do falhanco liberalista e o abandono dos seus ideais, o Estado passou

a assumir um papel preponderante na vida do comum cidadao, actuando nas areas

" Criada por John Sherman, a lei Sherman, foi um mecanismo de regulagdo que tinha como funcao
primordial garantir a concorréncia entre as empresas, evitando que qualquer uma delas pelo tamanho ou
influéncia ditassem as regras do mercado e por conseguinte que tivessem o controlo total do mesmo.

12 JOA0, Confraria, Regulagéo e Concorréncia, Desafios do Século XXI, Lisboa, Universidade Catélica
Editora, 22 edicdo, 2011, pag.59 e ss.

'3 Durante o decorrer do século XIX, grandes alteracdes econdémicas e sociais que ocorreram alteraram o
guadro em que se inseriram os ideais liberais. As implicagdes das descobertas cientificas, que
conheceram um aumento vertiginoso desde o inicio da revolugdo industrial, bem como o aparecimento de
fabricas de dimensdes nunca antes vistas, ocasionaram a formacdo de enormes aglomerados urbanos,
representando em si, uma mudanca profunda na via social e politica dos paises industrializados, o que
necessariamente levou a uma profunda alteragdo no modo como as relagdes sociais se protagonizavam,
0 que implicava que o Estado fosse abarcando cada vez mais papéis de intervengéo directa, como forma
de solucionar os conflitos de interesses de grupos e de individuos que eram uma nova realidade desta
época.
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econdmicas e sociais, passando de uma mao “invisivel” para uma intervencéao directa,
bastante visivel, apoiada em grande parte pela populagdo que ndo queria de volta o
ideal “laissez-faire, laissez-passer”.

Nesse sentido, podemos afirmar que existiu uma crescente certeza de que o Estado
era efectivamente necessario, tanto a nivel social como econdémico, neste Gltimo com

0 objectivo de colmatar as falhas de mercado.

Esta intervencdo directa foi conseguida através da ampliagdo das areas sobre as
quais o Estado exercia a sua competéncia, numa clara afirmacdo do novo paradigma

que se havia instalado, com total renegacao pela doutrina classica e seus designios.

O Estado alienado da sociedade da lugar a um Estado comprometido com a mesma.
Eduardo Paz Ferreira entende que nesta época o “Estado abdica de formas
puramente unilaterais de actuagcdo para procurar associar as suas decisdes 0s

cidaddos™*.

Com efeito, a Administracdo Publica do passado liberal, restringida a sua posicao
“‘minima”, deu lugar a um novo paradigma de Administracdo, a qual exercia um papel
fulcral na organizacdo e gestdo de toda a esfera social, traduzindo um aumento de
responsabilidade Estadual, que passou a substituir os privados na prossecucdo do

interesse publico.

Estas alteracdes, como ja se disse, foram fruto de factores como a | Guerra Mundial,
factores que pela sua importancia histérica ndo podem deixar de ser enquadradas no

nosso estudo de uma forma mais pormenorizada.

Destarte, a | Guerra Mundial foi o ponto de ruptura com o liberalismo. A Guerra®
provocou o aumento da inflagdo, bem como do desemprego, que a par da
necessidade de armamento, deixou de lado milhdes de pessoas que morreram por

falta de apoio e comida.

4 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Direito da Economia, Lisboa, AAFDL, 2001, pag.339

" Segundo Vital Moreira “ foi a guerra e o pds-guerra que definitivamente fizeram valer a intervencéo
econdémica do Estado, ndo apenas para regular o proprio funcionamento da economia, mas também para
garantir a satisfacdo de determinados objectivos sociais, que a “questdo social” tinha posto em relevo
(seguranca social, seguranca no trabalho, contratagdo colectiva, etc.) No leste da Europa a revolucéo
Russa de 1917 inaugurava o movimento de substituicdo do préprio capitalismo por uma nova ordem
economica baseada na propriedade colectiva dos meios de produgdo. Na Alemanha a Constituicdo de
Weimar, de 1919, introduzira pela primeira vez a economia na Constituicdo, fazendo daquela uma
guestdo bésica do Estado. Na Itélia, o fascismo triunfante, desde 1923 encaminhava-se para um regime
em que todos os aspectos da sociedade, incluido a economia, eram colocados sob a algcada da direcgéo
do Estado. Eram apenas sinais do que estava para vir. A crise de 1929, iniciada nos Estados Unidos,
obrigou a maior parte dos paises a fazer da economia uma questdo fundamental do Governo.” Cf.,
MOREIRA, Vital ,Auto-Regulacéo Profissional e Administragédo Publica, Coimbra, Almedina, pag. 17 e 18.
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Foram anos dificeis para os paises da Europa mas que provocaram o despertar das
classes mais numerosas, como a classe operaria, que passou a exigir do Estado um
comprometimento na garantia de satisfagbes basicas sociais, que até entdo eram
areas assumidas pelos privados. Porém, todos estes problemas originavam um
problema ainda maior que era a falta de capacidade da populacdo para contribuir

financeiramente para a maquina do Estado.

Nesse pressuposto, o Estado foi obrigado a tomar medidas, tais como, o combate ao
desemprego, a implementacdo da obrigatoriedade de contratar seguros,
responsabilizando os patrdes pelos riscos inerentes da actividade dos seus
trabalhadores.

A ja referida crise de 1929 nos Estados Unidos, foi talvez a maior crise de sempre.
Durante os anos que se Ihe seguiram, a maioria dos paises adoptou a economia como
estandarte das campanhas politicas®, prova do impacto que este acontecimento teve
nas consciéncias da populagdo a escala mundial. Era por isso urgente recuperar a
confianga nos mercados e garantir que acontecimentos como a quinta-feira negra de

24 de Outubro de 1929 nao se haveriam de repetir.

Os Estados Unidos pela méao do Presidente Roosevelt, implementaram uma politica

reformista denominada new deal’

, que passou pelo investimento em obras publicas
para fomentar o emprego, controlar os pregos, bem como a producdo. Também as
horas de trabalho foram limitadas com vista a dar oportunidade a outras pessoas de
desempenharem as mesmas tarefas, a par da implementacdo de sistemas de

seguranca social, assim como de seguros e de assisténcia no trabalho.

Toda a conjuntura vivida nestes anos propiciou a infiltracdo de correntes de
pensamento econémico como as correntes Keynesianas®®, ao mesmo tempo que eram

influenciados por uma politica socialista que favorecia claramente o sector publico.

'8 Cf., GALBRAITH, John Kenneth, The Great Crash, Boston, Houghton Mifflin Compan, 1955, pag 88 e
SS.

" New Deal, foi a expressao utilizada pelo programa de recuperagdo econdémica em 1933 nos Estados
Unidos, pela mdo do entdo Presidente Franklin Roosevelt, para combater os efeitos da Grande
Depressao e retomar a economia do pais. Os principais objectivos eram a imediata ajuda aos milhares de
desempregados que a Seguranca Social Norte Americana ndo conseguia mais ajudar. O New Deal,
visava através dos seus planos recuperar a agricultura e a industria. Esta nova politica teve a sua origem
em John Maynard Keynes, ou seja, pautava-se pela intervencdo do Estado na producdo, através da
construcao de grandes obras publicas, que tinham como objectivo atingir niveis elevados de emprego.

As primeiras medidas foram o embargo do ouro e a consequente desvalorizacdo do doélar, para que as
exportagfes subissem e a procura aumentasse, levando ao consequente aumento de producéo fabril e
agricola.

¥ 0 Keynesianismo é uma doutrina de pensamento econdmico do século XX, inspirada na obra do
economista John Maynard Keynes. Essa doutrina defendia que, ao invés de outros pensamentos como o
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Existem autores como € o caso de Marcelo Rebelo de Sousa, que entendem que além
do Estado social, foram criados mais dois Estados: o Estado de Legalidade Socialista
e o Estado de Inspiragdo Fascista, ambos ligados pelo facto de serem antiliberais,

divergindo apenas no tocante & intensidade do intervencionismo publico.™

Keynes defendia a ideia de que era preciso apostar no investimento e fomentar a
realizacdo de despesas publicas, ja que segundo o mesmo, essas despesas iriam
compensar a retrac¢ao de investimento por parte dos privados, sendo o empréstimo

publico uma alternativa viavel para financiar os projectos.

Nessa base, apelou a feitura de grandes obras publicas, mesmo que néo tivessem
uma necessidade urgente, facto que resulta numa completa divergéncia com as
ideologias liberais, ja que ao invés do Estado conter a despesa publica, aumenta-a,
divergindo totalmente das teorias que atribuiam ao Estado um papel neutro ou de

mera garantia de direitos basicos.

Com efeito, chegou-se ao apogeu do intervencionismo financeiro, onde a economia e
as financas eram um todo, situagdo na qual o Estado era assumidamente o lider
economico e tinha uma funcdo fundamental na estabilizacdo da economia. Este
idealismo deu a Keynes um protagonismo sem fronteiras, o seu contributo para a
recuperacdo econémica; para o desenvolvimento de politicas sociais; para o fomento
do emprego® e por conseguinte na diminuicdo da inflagdo, foram modelos que varios

paises Europeus quiseram copiar para aplicacdo nacional.

Porém e apesar dos alegados progressos vividos, algumas personalidades influentes
da época, como foi o caso de Hansen?!, ficaram preocupados com eventuais efeitos
inflatérios, tendo por isso defendido o abrandamento do endividamento que era

contrario ao postulado por Keynes.

Nos paises envolvidos na guerra foi tempo de planificar a economia. Sendo o Estado
responsavel pela utilizacdo de recursos, advindo desse facto um cada vez mais forte

sector publico?®, que provocou um ainda maior intervencionismo nos paises que foram

pensamento liberal de Adam Smith, a economia ndo tende automaticamente para um equilibrio, Keynes

entendia que ela necessitava de sofrer interven¢des por parte do Estado, pois ndo existe um mercado

perfeito e cabe ao Estado promover esse equilibrio.

9 Cf., SOUSA, Marcelo Rebelo de, Licdes de Direito Administrativo, Lisboa, Pedro Ferreira Editor, 1995,
ag..28

% Cf., FRANCO, Anténio L. Sousa, Finangas Publicas e Direito Financeiro, Coimbra, Almedina, 1992, 42

ed., vol. I., p4g.64 e ss.

2 Cf., HANSEN, Alvin, Fiscal Policy and Business Cycles, London-New York, Allen & Unwin, 1941.

2 Cf., WAR, Alan Milward, Economy and Society, 1939-1945, Berkeley, University of California Press,

1977, pag.69 e ss.
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directamente atingidos. Como se disse, a instabilidade e a depressao foram factores
desencadeadores do dirigismo de guerra, causando um aumento da despesa publica a

par de um aumento de impostos.

O Pés-Guerra trouxe o surgimento de grandes sectores publicos empresariais, que no
fundo prosseguiram situagdes ja existentes antes da guerra, como foi o caso de lItalia,
a nacionalizacio de empresas industriais como aconteceu na Austria e Inglaterra. A
producdo de bens e servicos como as despesas militares, dotaram o Estado de uma
importancia basilar e em consequéncia aumentaram o seu poder de intervencao tanto

na economia como na sociedade.?®

Com efeito, os vencedores da Guerra foram os Aliados, o que influenciou de certo
modo paises sem tradi¢des socialistas, que acabaram de alguma forma por copiar as

orientagdes intervencionistas.

O P6s-Guerra ficou assim marcado pelos ideais socialistas, que procuraram recuperar
a economia, bem como pela forma de interven¢éo do Estado na economia que passou
a dominar todo o circuito financeiro, mas que postulava elevados impostos e

or¢amento dispendiosos.

Ao invés do Estado liberal, o Estado intervencionista passou a estar no topo da
piramide, como meio para atingir o bem-estar social. Foram implementados projectos
de cooperacdo a nivel mundial, que passaram a ditar as formas de dialogo entre os

paises, mantendo sempre o respeito pela identidade e valores de cada nacéo.

Estavam, assim, criadas as condicbes para o0 surgimento de organizacfes
internacionais, que passariam a ditar as regras da economia a que muitos chamaram

uma nova ordem econdmica internacional.

O intervencionismo que dominava a maioria dos paises criou um enorme aumento da
influéncia das autoridades publicas na gestdo do sistema econémico, tornando a area
de accdo publica um sector fundamental para o equilibrio do mercado. Esse facto
contribuiu necessariamente para o crescimento da despesa publica no produto

nacional, sendo um dos factores principais a necessidade de uma regulacdo

s Cf., FRANCO. Antoénio L. Sousa, Manual de Finangas Publicas e Direito Financeiro, op. cit., pag.459 e
SS.
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econdmica que sofria uma tendéncia monopolista e obrigou o estado a controlar

determinados sectores econémicos?.

Da mesma forma que havia acontecido na recuperagdo da Grande Depressao, a
prosperidade tinha na sua base a ligacdo dualista Estado-economia, ligagdo que
ganhou ainda mais consisténcia no segundo Pds-Guerra, na medida em que as areas
sociais foram merecedoras de uma especial atencdo: em primeira linha para dar
resposta aos problemas que advieram da reconstrucdo e, mais tarde, para lidar com
os problemas que surgiram devido ao aumento populacional, bem como uma industria

cada vez mais complexa.

Sendo a sua &rea de actuacdo cada vez mais alargada, o Estado incluiu no seu
orcamento a cobertura de riscos sociais, que deu origem a criagdo da Seguranca

Social, bem como para fomento de garantias ao nivel da saude e educacéo.

Temos assim, uma alteracdo ndo sO quantitativa mas também qualitativa no que
concerne a actividade da Administragdo Puablica, que além de ser mais alargada,
passou a cobrir areas de intervengdo mais abrangentes que passavam por garantir
servigos e bens essenciais. A Administracdo ja ndo servia apenas para fazer leis, mas

também para prestar servicos fundamentais aos cidadaos.

Destarte, no final da década, deu-se um abrandamento do crescimento a par de um
aumento consideravel de pregos, que provocaram reaccdes de medo e

descoordenacéao.

Era chegado o momento em que as vozes criticantes das medidas Keynesianas
formaram uma oposi¢cdo com fundamentos, que pela mao de Milton Friedman, bem
como pela influéncia da Escola de Chicago, reivindicavam a necessidade urgente de
controlar a massa monetaria para que a mesma ndo ultrapassasse determinados

limites.?®

2.1.1. O ADVENTO EUROPEU

Pela sua importancia, ndo poderiamos deixar de fazer mencgéo que foi neste periodo,
ainda na década de 50, que se iniciou o processo de integracdo Europeia, que se

deveu ao Plano Schuman.

2 Cf., FRANCO, Antoénio L. Sousa, Manual de Financas Publicas e Direito Financeiro, op. cit., pag.494 e
SS.
% Cf., FRANCO, Antonio L. Sousa, Manual de Finangas Publicas e Direito Financeiro, op. cit., pag.472.
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Jean Omer Marie Gabriel Monnet considerava que era necessario construir os Estados
Unidos da Europa, devido a profunda mutagdo que o mundo sofrera nos pos-guerras e
que, os paises da Europa isoladamente ndo conseguiam dar resposta satisfatoria.

A guerra tinha provado que os paises vizinhos necessitavam de uma politica “comum”
para evitar as guerras que traziam a desgraca e o caos econémico.”® Nessa medida foi
com naturalidade que Alemanha, Franca, Italia e os paises do Benelux, acordaram no
nascimento da CECA no dia 18 de Abril de 1952. Logo apds a conferéncia de
Messina, a Comissdo Spaak sugeriu a criagdo da CEE e da CEEA, tendo a
Declaracdo Schuman elencado os contornos do processo de integracdo, baseados
sobretudo em respostas as necessidades de forma gradual e flexivel*.

Os anos seguintes foram marcados por uma estavel e pujante situacdo econdémica a
nivel internacional, com taxas de crescimento a bater todos os records, o que
potenciou ainda o privilégio do sector publico como mecanismo de fomento de
crescimento econémico. Esta supremacia do sector publico limitava quase por

completo a iniciativa privada.

A nivel internacional foi também um periodo em que muitas ex-coldnias se libertaram
dos seus colonizadores, ou seja, muitas ex-colénias proclamaram a sua
independéncia, o que ajudou a promover uma mundializacdo do desenvolvimento

econdmico.

Na Europa, a CEE criara o0 mercado comum assente nas “quatro liberdades”; a livre
circulagdo de pessoas; a liberdade de estabelecimento; a liberdade de prestagcédo de
servicos e a liberdade de circulagdo de capitais. Um mercado comum saudavel
implicava nédo s6 a livre circulacdo de pessoas mas também a circulacdo de factores

de producéo.®

Com efeito, a criagdo do mercado comum veio alterar o panorama nacional dos paises
integradores, na medida em que houve um decréscimo acentuado da autonomia

econdmica de cada nacao face ao projecto Europeu, o que nao agradou a todos.

%6 UNIAO EUROPEIA, A histéria da Unidio Europeia [Em linha]. Bruxelas, EU, 2015.

2’ GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG, Ministére de I'Enseignement Supérieur et de la Recherche.
Centre Virtuel de la Connaissance sur I'Europe, The Messina Conference [Em linha]. Sanem, CVCE,
2015.

2 Quanto a livre circulagdo de factores de producdo, Manuel Carlos Lopes Porto entende que é uma
mais-valia quando refere que, “nos seus termos o comércio acaba assim por ser um modo de exportar a
vantagem proporcionada pela abundancia de um determinado factor: por exemplo um pais de méo-de-
obra, que pode ser proporcionado igualmente, pela mesma razdo e com consequéncias idénticas” Cf.,
PORTO, Manuel Carlos Lopes, Teoria da Integracdo e Politicas Comunitarias, Coimbra, Almedina, 32
Edicdo, pag. 308
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Efectivamente, o processo de integracdo Europeia, comecou a acusar algumas
dificuldades por volta dos anos sessenta, dificuldades que provocaram o
desaceleramento imediato de todos os esfor¢os de integragdo, apoiados por algumas
correntes que defendiam maior autonomia dos Estados.

2.1.2. O PRENUNCIO DA MUDANCA

Chegados a década de setenta, comecaram a surgir sinais preocupantes oriundos da
area energética. Estes sinais adivinhavam uma nova crise econémica, a partir da qual,
muitos comecaram a duvidar da capacidade do Estado intervencionista como Estado
capaz de responder aos novos problemas. Por um lado, existiam flutuacdes ciclicas,

por outro a pesada maquina do Estado exercia uma forte condicionante & economia.”

O sector energético que provocou as primeiras inquietagées, marcou uma alteragédo
profunda na economia mundial. Teve inicio com o 1° Choque Petrolifero e veio pér
termo a um ciclo de prosperidade® que se tinha iniciado ainda nos anos trinta. Sendo
o periodo apds este choque de constante aumento de taxas de inflagdo, provocou uma
resposta imediata dos paises industrializados, no sentido de implementarem politicas
monetarias, com o objectivo de retomar a producao, conter a inflacdo e potenciar as

exportacoes.

Efectivamente, nem todos os Estados conseguiram aguentar o embate destas
pressdes sem ter que recorrer ao crédito internacional. Esses paises ndo conseguiram
gerir, de forma interna, o aumento da taxa de inflacdo, nem dar resposta as
reivindicagbes do sector produtivo, o que influenciou todo o sistema interno, ndo
contemplando outra saida senao o pedido de financiamento a outros paises, sob pena
de uma estagnacdo completa da economia. Nessa medida o FMI teve um papel
preponderante, mas ao mesmo tempo impds condi¢cdes que passavam pela obrigacéo

desses paises néo introduzirem medidas que restringissem a economia.

Apesar de todos os esforgos de contengdo das espirais recessivas, no ano de 1979,
ocorreu 0 segundo choque petrolifero, fruto da revolucdo Iraniana, que determinou, a
partir de entdo, uma vulnerabilidade assumida em relacdo aos paises produtores de
petroleo. A ja existente crise tornou-se um verdadeiro pesadelo, com efeitos que ndo

conheceram limites, a flutuacdo de precos foi uma constante, bem como ciclos cada

%% Cf., MARTINEZ, Pedro Soares, Economia Politica, Economia Politica, Coimbra, Almedina, 102 ed., pag.
338 e ss.

% Cf., SANTOS, Maximo dos, A Participacdo da Comunidade Europeia na Organizacdo Mundial do
Comeércio, Em Torno da Revisdo do Tratado de Maastricht, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 161 e ss.
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vez mais fortes e frequentes do fenbmeno da recessdo. Nessa medida os anos
setenta ficaram marcados pelo aumento desmedido de taxas de inflagdo, bem como
do aumento vertiginoso do desemprego.®

Estavam criadas as condi¢Bes para a critica internacional ao modelo intervencionista,
gue comecgou a ser apontado como o causador dos défices e incapaz de resolver as
crises. Era cada vez mais sedimentada a ideia de que o crescimento do sector publico
ndo ajudava ao equilibrio do mercado, pelo contrério, representava um pesado entrave

ao investimento que paralisava toda a economia.

Ficou patente que o Estado ndo conseguiu desempenhar com sucesso esta tarefa de
“senhor Unico e absoluto” da economia, desde logo, pela sua franca ineficacia em gerir
0s recursos que tinha ao seu dispor, aliado ao enorme custo que a “maquina” obrigava

a despender®.

E possivel indicar que a crise no Estado intervencionista foi causada pelo proprio
estado intervencionista. A ma gestao dos servigos do Estado e a falta de resposta a
problemas basilares societarios levaram a défices or¢camentais recorrentes®®, com
consequéncias irreversiveis para a populagdo em geral, como o aumento da pobreza e
do desemprego, resultando em condigBes precarias de vida e o vertiginoso aumento
da temivel divida publica, que progredia a passos largos, ha mesma propor¢ao das

medidas de intervencgdo que se impunham.

Por um lado, a divida aumentava, pelo outro, diminuia a possibilidade de interligacdo
do Estado com a iniciativa privada, o que em ultima ratio leva a efectiva falta de

concorréncia e consequente desvantagem para o cidaddo comum, que se via privado

31 Cf., HAMILTON, James D., Uncovering Financial Markets Expectations of Inflation, Journal of Political
Economy, n°® 83, 1985, pag.1224 e ss.

¥ 0Os elevados custos do sector publico e os atrasos que o Intervencionismo provocaram sao também
identificados por Maria Eduarda Azevedo quando afirma que o Estado Intervencionista era ineficaz devido
ao “elevado custo financeiro do sector publico, que respondia por défices orcamentais persistentes e
aparentemente incontrolaveis, exigindo dos Governos 0 recurso sistematico ao empréstimo com as
repercussdes inevitaveis seja no volume da divida, seja na estrutura da despesa.”, atribuindo também a
este Estado uma responsabilidade pelo atraso em todos os niveis societarios “a intervencéo publica em
guase todos os dominios da vida econdmica e social ndo havia deixado afirmar o mercado, nem
robustecer a iniciativa privada, comprometendo as regras de conduta de uma economia mista” Cf.,
AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.182

% Estes défices, segundo Jodo Nuno Calvao, deviam-se ao “envelhecimento da populagdo e a quebra da
taxa de natalidade” que obviamente “colocam em causa a sustentabilidade do financiamento dos sistemas
de Seguranca Social de varios paises europeus, num periodo em que o arrefecimento do crescimento
econdmico se traduz na reducgéo de receitas publicas.

Ora, o aumento das despesas sociais e 0 decréscimo das receitas disponiveis provocam défices
orgcamentais cada vez maiores, pelo que a crise (faléncia?) do Estado Providéncia é fruto das dificuldades
do Estado Fiscal.” Cf., SILVA, Jodo Nuno Galvdo da, Mercados e Estados, Servicos de Interesse
Econémico Geral, Coimbra: Almedina, 2008, pag.36
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de acesso a pre¢os mais competitivos, resultando num custo de vida bastante superior

ao desejado.

E facto que o modelo intervencionista ndo conseguiu acompanhar a evolucio global
que era acompanhada pelo acréscimo da populacdo, pelo esgotamento dos fundos
para investimento em obras e manutencdo e por um problema de fundo estrutural que
era a corrupcdo oriunda do préprio Estado, sendo por essa razdo muito dificil de
combater, jA& que as entidades fiscalizadoras eram entidades que n&o eram
independentes do Estado, logo a sua transparéncia estava ferida de morte ab initio.

Face a tudo isto, foi com naturalidade que foram revistas as condi¢bes das relacdes
entre o Estado e a economia, que acabaram por diminuir consideravelmente a
intervenc@o do Estado na economia, sem que isso queira dizer que o Estado tenha

voltado as concepcdes liberalistas no seu papel de garantia.

2.2. DA POLITICA INTERVENCIONISTA PARA UMA POLITICA NEO-LIBERAL

Em meados dos anos 80, era chegado o momento de aceitar a ineficacia total do
Estado. Toda a corrente intervencionista tinha falhado e ja ninguém acreditava nesse
modelo obsoleto, cujas raizes remontavam ao inicio do século e que em nada se
aproximavam de um modelo ajustado e global, que correspondesse efectivamente as
verdadeiras necessidades sociais de bem-estar, num mundo que também ele tinha
sofrido alteracdes profundas, nomeadamente alteracdes fruto do fenémeno da

globalizagéo.

Esse momento em que se sentiu a necessidade de uma mudanca de base, mais
libertadora das influéncias do Estado, ficou conhecido como revolucéo neo-liberal, ou

como alguns lhe chamam a crise do Estado-providéncia.*

No contexto de mercado neo-liberal, o Estado deixaria de controlar a economia, pelo

menos directamente, nas palavras de Eduardo Paz Ferreira:

Sao anos em que muitas das principais universidades vivem sob influéncia de autores
de inspiracdo liberal, fortemente anti-Keynesianos, e em que florescem as correntes
monetaristas e das expectativas racionais, que com diferentes variantes apresentam,
como ponto em comum, uma profunda desconfianca quanto as virtualidades da
intervencao do Estado na Economia®.

3 Cf., SILVA, Jodo Nuno Galvao da, Mercados e Estados, op. cit., pag.36
% Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Direito da Economia, op. cit., pag.357
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Agora, o Estado actuaria como um mero captador de interesses, agindo como
mediador dos agentes econdémicos, no sentido de captar o maior investimento possivel

de cada um deles.

Percebeu-se que seria mais inteligente entregar as tarefas que incumbiam ao Estado a
privados, pois estes, além de uma maior rentabilizagdo dos meios, conseguiriam
exonerar e libertar o Estado dessa tarefa, deixando-o mais disponivel para atender a
outro tipo de necessidades.

Assiste-se, por isso, a uma crescente intervencdo dos privados no bem comum e a
sua eficacia é cada vez mais reconhecida, surgindo assim pela primeira vez conceitos

como a desregulamentacgdo, liberalizag&o e privatizagéo.
Nas palavras de Maria Manuel Leitdo Marques e Vital Moreira:

ao contrario da economia baseada na intervencdo econémica do Estado e nos servi¢os
publicos directamente assegurados pelos poderes publicos, a nova economia de
mercado, baseada na iniciativa privada e na concorréncia, depende essencialmente da
regulacdo publica ndo somente para assegurar o funcionamento do préprio mercado
mas também para fazer valer os interesses publicos e sociais relevantes que s6 por si
0 mercado ndo garante. Na nova economia de mercado, tdo importante como uma
cultura de concorréncia € uma cultura de regulagéose.

Assim, apds os anos oitenta, com a descredibilizacdo da intervencdo do Estado,
dando proeminéncia aos alargados segmentos dos servigos publicos, o fracasso das
orientacdes e politicas econdmicas dos anos setenta e as consequéncias negativas
emergentes da segunda crise do petréleo, desencadearam fortes criticas quer
relativamente a magnitude do servico publico, quer a inflexibilidade das politicas do
sector publico, que mereceram vivo repudio, por obstarem a uma melhor

competitividade e aumento da producéo.®’

Surgiam as criticas ao modelo de progressismo macroecondmico, praticado durante
muitos anos nos paises industrializados, em consequéncia do idealismo de Keynes de
impulso a despesa publica para suscitar a procura, influenciada pelas teorias

socialistas ao encontro dos interesses do sector, a qual ndo conseguiu respostas

% Cf., MARQUES, Maria Manuel Leitdo; MOREIRA Vital, A Mo Visivel, Mercado e Regulacio, Aimedina,
ag.15

7 Cf., ELGAR, Edward, The growth of the public sector: theories and international evidence, Cheltenham,
Aldershot, 1993, pag.56 e ss.
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proporcionais para a actualizacdo e adequacédo, reclamadas, como se disse, pelo

desejado crescimento da producéio e concorréncia adequada®®.

Levantaram-se as vozes as deficiéncias da intervencdo do Estado, criticando-se o
exagerado preco do servico publico, criador de défices orgcamentais recorrentes e
absolutamente imprevisiveis, que obrigaram 0s Governos a empréstimos sucessivos
para controlar as contas publicas, aumentando o montante da divida e o fardo das
despesas acrescidas inerentes.*

Tal posicéo foi largamente ampliada, tanto pelo processo de globalizagdo, como pela
integracdo europeia, que suavizou valéncias sociais importantes e deu um impulso

determinante para a criacdo e consolidagédo da unido monetaria.

De salientar, que o intervencionismo na maior parte dos sectores econémicos e sociais
nao deixou cimentar o mercado e muito menos fortalecer a iniciativa privada, pondo
em causa as regras de comportamento indispensaveis huma economia mista e 0s

sinais veiculados pelos sistemas de precgos imprescindiveis a eficiéncia dos mercados.

Desta forma, resultou evidente assumir que, durante esse lapso temporal, se tinha
sonegado a hipétese de conjugar uma estreita conjugacao entre os sectores publico e

privado, como era desejado.

Pelo que, sentiu-se a necessidade de repensar o papel e fun¢gbes do Estado, dividido
entre a globalizacdo, a preponderancia dos paises mais ricos e o crescimento dos
grandes blocos econémicos, como salienta Sousa Franco®, exortando uma nova
postura do Estado e de iniciativa dos privados tanto na economia como na sociedade

em geral.

Regista-se, assim, uma renovacao e metamorfose do paradigma econémico, com um
novo modelo de governacdo, aumentando o papel e o desempenho dos privados para
o sector publico, o que propiciou a interiorizagcao dos valores e praticas do “new public

»41

management™”, tendentes a reformulacéo do papel do Estado.

Alias, uma situacdo, onde o Estado, colocado numa posicdo mais secundaria, ao

contrario de agir de forma directa, da prevaléncia a aproveitar o substrato da

% Cf.,GILBERT, N., Transformation of the Welfare State, The Silent Surrender of Public Responsibility,
Oxford, Oxford University Press, 2004, p4g.86 e ss.

% Cf., PEREIRA, Paulo Trigo; AFONSO, Anténio; ARCANJO, Manuela; SANTOS, José Carlos Gomes,
Economia e Finangas Publicas, Escolar Editora, 2005, pag.34 e ss.

40 Cf., FRANCO, Antonio L. Sousa, Finangas Publicas e Direito Financeiro, op. cit., pag.67 e ss.

4 Cf., ESTORNINHO, Maria Jo&o, A Fuga para o Direito Privado, Coimbra, Almedina, 1996, pag.48; Cf.,
AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.184
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sociedade com o objectivo de tirar o maior partido das potencialidades privadas para
prosseguir finalidades do servigo publico, fomentando politicas com vista a realidade
das privatizacoes e seus ideais.

Ensaia-se assim, uma reestruturacdo de funcdes dos publicos e privados, de que
emana a restricdo das responsabilidades cometidas ao sector publico registando-se o
crescimento intervencionista dos agentes privados na concretizacdo do bem comum,
dando-se, de alguma forma, prioridade & sociedade em prejuizo do Estado, com uma
repercussdo notdria nos segmentos das relagdes publicas e privadas, sendo estas
consideradas de grande interesse publico.

Neste contexto, recorre-se de alguma forma, a uma estratégia contemplada no século
XIX e posta em prética ao tempo do apogeu do intervencionismo, altura em que 0s
privados foram chamados a exercer cargos e as inerentes responsabilidades no
servigco publico. Contudo, antes o sector privado limitava-se a colaborar nas tarefas
secundarias do Estado, depois, os privados participam igualmente nas tarefas

importantes do Estado, alguns até de forma espontanea®.

Ao contrario do que antes sucedia, os agentes privados deixam de ser os cidadaos
socialmente desvinculados do Estado liberal, assumindo aqui um desempenho activo,
partiihando com o Estado a dificil missdo de levar a bom termo os objectivos

institucionais inerentes.*®

Assiste-se assim, a um papel crucial dos privados na realizacdo de actividades de
interesse publico, afigurando-se inequivoco que a governacdo nao reveste uma

prerrogativa apenas do poder publico, mas também dos particulares.*

2.2.1. UM NOVO MODELO DE GOVERNACAO

Chegados quase aos Anos 90, surge o esplendor do neo-liberalismo alicergado pelas
teorias monetaristas, tendo os sectores neo-liberais considerado os sectores publicos
e as suas incapacidades de colmatar as falhas de mercado, como as principais causas

da crise instalada.

42 Cf., FREEMAN, Jody, Private parties, public and the new administrative law, Law Rev., vol.52, n°3,
2000, pag.823 e 824

a3 Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.184

a4 Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.184.
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Consequentemente, comecou a aceitar-se uma menor intervencdo do Estado na
economia e as teorias Keynesianistas ultrapassadas pelas teorias neo-liberais*, como
bem sustenta Fernando Aradujo.

Defendido entre outros autores por Friedman e Hayek, o monetarismo assumiu uma
nocado de liquidez diferente do protagonizado por Keynes, preconizando uma solucéo
que olvidou reanimar os procedimentos compensatérios e reduzir, a0 maximo, as
discricionariedades das autoridades®, como sustenta Sousa Franco. Nesta
perspectiva, o estudo do aspecto monetario foi sem divida uma mais-valia importante

no escopo desta corrente econémica.

Assim, no pressuposto da fixagdo da procura da moeda, da faléncia e ineficacia das
suas politicas estabilizadoras, do reduzido valor do multiplicador de Keynes e bem
assim a fixacdo das normas monetarias, o novo paradigma econdémico baseou-se no
aspecto primordial da fixagdo do circuito e funcdo monetéria, devendo os bancos
centrais voltar a desenvolver a politica macroeconémica, sob a égide deste novo

paradigma.

De facto, este novo paradigma reclama o rejuvenescimento do mercado, a par do
aumento exponencial da concorréncia, apostando numa iniciativa privada persistente,
indispensavel a concretizacdo do bem comum®’, passando até pela discussdo das

fronteiras e dos modelos de seleccao entre os publicos e privados.

De salientar que o monetarismo foi seguido, sobretudo nos Estados Unidos e
Inglaterra, a0 mesmo tempo que surgia a teoria do “supply-side economics”, que
defendeu a baixa de impostos sobre a oferta global®.

Tentava-se assim fomentar o investimento e a consequente produtividade, apoiando a
iniciativa dos privados, mas por seu turno, quebrar ou pelo menos limitar o

crescimento do sector publico como restauracao estrutural do mercado.

O regresso aos mercados na Europa ditou novas definicbes de liberalizacao,
desregulacdo e privatizacdo® que, repentinamente, tracaram a alteracdo de

paradigma econdémico.

%5 Cf., ARAUJO, Fernando, Introducso & Economia, vol. Il, Coimbra, Almedina, 22 edicdo, 2004, pag.1354
“ Cf., FRANCO, Anténio L. Sousa, Manual de Financas Publicas e Direito Financeiro, op. cit., pag.273 e
ss.

47 Cf., NUNES, A. J. Avelds, O Keynesianismo e a Contra-revolucio Monetarista, Coimbra, Bol. Cien.
Econo., vol. XXXV, 1992, pag.1 e 2.

8 Cf., NABAIS, José Casalta, Por um Estado Fiscal Suportavel, Estudos de Direito Fiscal, Coimbra,
Almedina, 2005, pag.63 e 64.
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Assim, em concreto, a liberalizacdo desencadeou o inicio da concorréncia de
actividades, outrora prosseguidas em exclusivo publico, possibilitando o surgimento de
empresas privadas ao lado de empresas publicas.>

Por seu turno, a desregulacdo determinou quase o desaparecimento de limitagdes a
entrada de mercadorias e dos privados ao mercado, acolhendo o binémio
concorréncia/entidade reguladora.”

Finalmente, as privatizacdes designadas inicialmente por alguns autores de
“desnacionalizagbes”, justificaram-se por preocupacdes de uma melhor garantia e
resposta as caréncias vitais da sociedade. Por via da reestruturacdo dos sectores,
onde a iniciativa privada pode agir mais eficientemente, outras sdo mais propicias aos
servigos publicos, tornando-se inequivocamente como as palavras de ordem do novo
trafego mercantil, consubstanciada e justificada no lema “Menos Estado, Melhor

Estado™?, como bem salienta Maria Eduarda Azevedo na obra citada.

De salientar ainda, que as privatizagbes com sistemas econOmicos menos
intervencionistas, deram decididamente um passo importante para revitalizar a eficacia
em diferentes areas, permitindo alguma flexibilidade na resposta as caréncias publicas
por meio dos agentes privados, tornando-se, até, numa prioridade dos agentes

politicos nacionais.>

Acresce que, as privatizagbes ditaram a diminuigdo da intervencdo do sector publico

na economia, a par da diminuicéo das responsabilidades da Administracéo Publica.

Na realidade, a superior responsabilidade do Estado foi deslocada, na sua execucéo,
para os privados mercé da liberalizacdo, apesar de fixada na Optica do sector

pablico®™.

Por elementar justica, salientamos nesta questéo das “privatiza¢gdes” o modelo Inglés,
por ter sido o primeiro na Europa. Foi para alguns autores um exemplo a seguir,
mormente para 0S paises pouco experimentados na privatizacdo de sectores
relevantes da economia, revestindo aquelas uma medida politica de louvavel coragem

e uma mais-valia da provisao publica.

49 Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.185.

% Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.185.

®L Cf., CABRAL, Nazaré Costa, O Principio da Desregulacdo e o Sector Bancario, RFDUL, vol. XXXVIII,
n°2, pag.410 e ss.

%2 Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.185.

53 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Ensinar Finangas Publicas numa Faculdade de Direito, Coimbra,
Almedina, 2003, pag.234 e ss.

54 Cf., GONCALVES, Pedro, A Concesséo de Servigos Pubicos, Coimbra, Almedina, 1999, pag.20 e ss.
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Assim, depois de privatizarem muitas empresas publicas, as privatizacbes atingem
também os servigos Publicos, fruto das posi¢cdes generalizadas a falta de eficiéncia e

burocracite desses servigos.”®

Desta forma, a nova matriz econémica deu especial relevo a valoracdo da provisao
publica, tendo os servicos da Administracdo Publica comecado a utilizar
recorrentemente o direito privado, incentivando a solugcdes cada vez mais privatistas®®,

como muito bem ilustra Pedro Gongalves.

Mas a desintervencdo publica no contexto econdmico-financeiro ndo ditou, de forma
alguma, o retorno ao Estado liberal, pois, o novo Estado (neo-liberal) ndo aconteceu,
somente por razdes de ordem ideoldgica.

Foram decisivos, ou pelo menos relevantes, as causas inerentes a necessidade de
conter o défice e a divida publica, com vista a uma boa regulagdo orcamental como as

exigidas pelo PEC aos paises da Comunidade Europeia.

Destarte, seguindo as novas sugestdes de politica econdmica, 0 orgamento registou
de novo, um lugar fulcral no campo das questdes macroeconémicas, desencadeando
0 ressurgimento da relevancia do direito econémico como um segmento juridico

importante do direito financeiro, gradualmente auténomo®’.

Assim, o orcamento desta forma dinamizado, comecgou a ser visto como a forma ideal
para reforcar a contencdo da despesa publica, ou seja, foi o instrumento por

exceléncia para conter a despesa como impunha a Europa.®®

Nesse escopo e por ineréncia especifica, aumentou-se igualmente a supervisao
parlamentar, bem assim como a fiscalizacdo externa da receita e da despesa, com

uma acrescida necessidade de prosseguir uma boa gestao publica-financeira.

Simultaneamente, nas novas sociedades de economia mista®®, reduziram-se também
as despesas, utilizando formas de financiamento e gestdo privados com uma

adequada resposta a melhoria dos interesses dos cidadaos em geral.

5 Cf.,BRETON, Albert; WINTROBE, Roland, The Logic of Burocratic Conduct, Cambridge University
Press, 1982, pag.13 e ss.

% Cf.,GONCALVES, Pedro, O Contrato Administrativo, Coimbra, Almedina, 2004, pag.46 e 47.

® Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Ensinar Financas Publicas numa Faculdade de Direito, op. cit., pag.136
e ss.

58 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Ensinar Financas Publicas numa Faculdade de Direito, op. cit., pag.135
e ss.

5 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Ensinar Finangas Publicas numa Faculdade de Direito, op cit., pag.172
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Também no aspecto tributario, assistiu-se a uma abertura fiscal nunca antes vista,
muito por culpa da globalizagdo. Abertura fiscal que inicialmente foi bem recebida, mas
que mais tarde, ao ter baixado substancialmente as taxas, provocou um enorme
desequilibrio quer dos impostos fiscais, quer dos impostos suportados pelos diversos
contribuintes.

Chegando mesmo a deslocacdo da tributagcdo das empresas, do rendimento, do
capital e dos rendimentos profissionais, procurando ainda contrariar o chamado
declinio do poder fiscal parlamentar, ligado a transferéncia do poder relativo aos

impostos®.

Isto, no quadro baseado no desiderato de incutir aos contribuintes a vontade de pagar
0s impostos, contrariando solugBes de substituicdo da autorizagdo parlamentar dos
impostos por regras fixas com larga aceitagdo. Possibilitando também, a correccdo a
abusos da tributacdo pela via do referendo, procurando-se, como bem salienta Diogo
Leite Campos, um novo contrato social dos impostos no qual o contribuinte percebe,

aceita e concorda que sejam cobrados impostos®’.

2.2.2. O NOVO MODELO NO ESCOPO DA CONSTRUGCAO EUROPEIA

Caminhando no tempo, é forcoso salientar que as grandes metamorfoses politicas e
econdmicas e bem assim a construgdo da Europa advieram, fundamentalmente, da
Queda do Muro de Berlim, que desencadeou um revés das ideologias e das principais

doutrinas vigentes, surgindo novos modelos politico-econémicos®.

Esta conjuntura veio modificar o panorama global, ditando o ponto final ao mundo
dualista do pés-guerra, baseado em duas politicas opostas, iniciando-se assim, a via

para uma Europa unida.

Paralelamente, a unido da Alemanha e verificados os requisitos aprovados no CE,
iniciou-se o percurso da candidatura dos PECO’s a EU, respeitando os principios do

Estado de Direito Democratico e a Economia de Mercado®.

% Cf., NABAIS, José Casalta, Por um Estado Fiscal Suportavel, op. cit., pag.139 e ss.

61 cf., CAMPOS, Diogo Leite, O Novo Contrato Social, dos Impostos as Contribuigdes, Rev. AO n° 3,
2005, pag.649 e ss.

62 cf., BRETHERTON, Charlotte; PONTON, Geoffrey, Global Politics ,An Introduction, Oxford, Blackwell,
1996,pag.120 e ss.

&3 Cf., MAYHEW, Alain, Recreating Europe, The European Union’s Policy Towards Central and Eastern
Europe, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, pag.87 e ss.
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Este percurso de expansdo, concentrou aturadas preocupacdes para a concretizacao
de reformas cruciais dos préprios Estados e bem assim da Unido Europeia,

amplamente alargada, como ndo ha memodria.

Para tal desiderato e verificacdo dos requisitos econdémicos exigiveis, 0s
paises/candidatos empreenderam reformas de privatizacdes dos servi¢os, substituindo
0 modelo colectivista pela economia de mercado, criando novos modelos financeiros

para cumprimento de tais requisitos.®*

Na realidade, a “Perestroika” e a “Glasnot” surtiram uma alteragdo muito consideravel
na Unido Soviética, designadamente, o desaparecimento das economias de indole
colectivista. Também em outros Estados do Leste®, determinaram o aparecimento de
economias mistas, deixando de prioritizar 0s servicos publicos e intervengdo estatal,

tematica das economias tradicionais®®.

ApGs 0s anos oitenta, a integragdo europeia deparou-se com 0 surgimento do
mercado interno, a realizacdo da UEM, na alteracdo da Comunidade em Unido e a
extensdo aos Estados da Europa Central e também Oriental, marcando
determinantemente a matriz da integragcdo europeia superando o Grande Mercado, o

desafio do Novo Século®’.

O Mercado interno, advindo do Acto Unico Europeuﬁs, a que nao foi alheio o Relatério
Cecchini e os custos da ndo Europa, admitiu as vantagens de um espago a nivel
territorial e financeiro comum, sem obstaculos no que tange as quatro liberdades de

circulag&o.®®

Um auténtico mercado que nao conhece fronteiras no seu seio, sem intervencao
exclusiva dos servicos publicos que possam impedir a interdisciplinaridade das
economias nacionais, alargando-se o direito de livre circulacdo aos cidadaos,
indiciando a ultrapassagem da concep¢do mercantilista na esteira do mercado

comum’®,

64 Cf., MATEUS, Augusto; BRITO J. M. Branddo de; MARTINS, Victor, Portugal XXI. Cenarios de
desenvolvimento, Venda-Nova, Bertrand, 1995, pag..28 e ss.
%5 Cf., MOREIRA, Vital, Auto-Regulacgéo Profissional e Administragdo Publica, op. cit., pag.19.
66 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Ensinar Financas Publicas numa Faculdade de Direito, op. cit., ,pag.115
e ss.
67 Cf.,AZEVEDO, Maria Eduarda, A Europa em Movimento, Apostas e Desafios no Limiar do Novo Século,
I6_8isboa, Editorial Noticias, 1997, pag.331 e ss.

Doravante AUE
& Cf., ALVARES, Pedro, Maastricht. A Europa e o Futuro, Mem-Martins, Publicagdes Europa-América,
1992, pag.44 e ss.
n Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, Direito Europeu. Instituigcdes e Politicas da Unido, op. cit., pag.22 e ss.
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De facto, o mercado interno iria repercutir-se no encontro das economias nacionais,
incentivando os investimentos do sector privado para uma Europa em movimento e em
correlagdo econdmica, com reducdo das politicas independentes e uma menor

burocracia das fronteiras.

No entanto, pese embora as mutac¢des limitadas que acrescentou, o AUE desenvolveu
vias funcionalistas, salientadas no relatério Delors, na compreensdo da unido
economica e monetaria como o aperfeicoamento do processo do mercado interno,
consubstanciando apenas um todo, advindo assim uma nova perspectiva de mercado,

com uma moeda Unica, um verdadeiro enlace politico-econémico.”

Assiste-se, de seguida, ainda no principio dos Anos 90, através do Tratado de
Maastricht, a segunda maior revisdo do Tratado da CEE, fomentando-se uma
substituicdo de fundo no projecto de integracdo, ndo apenas no campo econdmico e
neo-funcionalista que influenciou o conceito da CEE e continuada com o AUE, mas,
fundamentalmente vocacionada a um panorama global da integracdo europeia’?,

ultrapassando-se, assim, uma mera reforma com parametros limitados.

Nesta perspectiva, inclui-se igualmente o sector politico, na 6ptica do espirito federal
da integracdo europeia, com repercussfes inequivocas no confronto de poderes entre

os Estados-nac&o e as estruturas da Comunidade Europeia.”

No entanto, convira salientar que com Maastricht, ndo foi pretensdo dos Estados
membros a mutacdo da Comunidade num Estado Federal, mantendo-se a situagéo
original, salvo a criagdo da Unido Econdémica e Monetaria™® e a sua inerente

I”*, consubstanciando como o inicio do Estado Federal,

autoridade supranaciona
acabando por repercutir-se, ndo s6 na base dualista das bases da Unido, mas ainda

na UEM e sua filosofia subjacente.

Desta forma e neste contexto, aparece a UE’®, projecto ja aflorado desde os Anos 50,
assimilando o conceito de uma nova cidadania, novo paradigma de decisdo, com

competéncias partilhadas e acolhimento da cooperagdo entre Governos, a nivel das

n Cf.,CUNHA, Paulo de Pitta e, Reflexdes sobre a Unido Europeia, Direito Europeu, Instituicbes e

Politicas da Unido, op. cit., pag.184 e ss.

2 cf., MAIOR, Paulo Vila, A Europa e os Desafios do Seculo XXI, viséo critica dos Tratados de Maastricht

e de Amesterdéo, Porto, Universidade Fernando Pessoa, 1977, p4g.23 e ss.

;i Cf.,CUNHA, Paulo de Pitta e,,Reflexdes sobre a Unido Europeia, Rev. Banca n°21, 1992, pag.111 e ss.
Doravante UEM

& Cf.,CUNHA, Paulo de Pitta e, Direito Europeu, Instituigcées e Politicas da Unido, op. cit., , pag.257 e ss.

76 Cf.,QUADROS, Fausto de, Direito da Unido Europeia, Direito da Unido Europeia, Coimbra, Almedina,

2004, pag.53 e ss.
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politicas comuns externas e de seguranca, bem como da justica e dos assuntos

internos.

Estendem-se, consequentemente, 0s segmentos da actuacdo da Comunidade a
sectores que ultrapassavam a vertente econdmica e onde os Estados eram dotados
de prerrogativas no ambito do direito internacional, numa Europa, cada vez mais em

movimento com alteragées institucionais.”’

Porém, o aspecto mais profundo do Tratado foi o nascimento da UEM, considerando a
moeda Unica como uma vinculacdo efectiva, reclamando regras rigidas em sede de
orcamentos, aproximando-se dos modelos dos parlamentos nacionais ou pelo menos

de suas especificidades.”

Desta sorte, a integracdo monetéaria veio de encontro ao antigo anseio expresso no
plano Werner,” concluindo o mercado Gnico — moeda Unica, assistindo-se a hipotese
de uma passagem de poderes para as autoridades supranacionais atinentes a questao
da moeda, ja& que até ai, os paises Europeus incorriam em limitacdes especificas de

soberania encapucada numa soberania partilhada®.

Pretendia-se a concretizacdo de um momento mais renovado de integragdo, em duas
valéncias, uma economica e outra monetaria e também, na implementagdo da moeda
Unica, valorizando-se o surgimento de um espago monetario Unico numa deliberacdo
manifestamente politica, representando, por isso, a UEM o maior avango no processo

de integracdo Europeia®.

O Tratado de Maastricht, no contexto de integracdo monetéria, obrigou que a entrada
dos Estados membros no Euro fosse condicionada a satisfacdo de pressupostos
dnicos com normas convergentes das economias, pese embora, segundo alguns
autores, como Mundell, entenderem néo significar a zona Euro uma zona monetaria
6ptima®?, dada a falta de pressupostos essenciais, tais como o caracter flexivel dos
factores de producdo, especialmente do trabalho e de processos de transferéncia

imediatas da Comunidade para os Estados Membros.

L Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, Direito Europeu, Instituigées e Politicas da Unido, op. cit., pag.24 e ss

& Cf., DYSON, Kenneth; FEARTHSTONE, Kevin, The road to Maastricht, negotiating economic and

monetary union, Oxford, Oxford University Press, 1999, pag.25 e ss.

. Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, A Unido Economica e Monetaria e as Perspectivas da Integragdo

Europeia, op. cit., p4g.87 e ss.

8 Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, A Integragcdo Europeia No Dobrar do Século, Coimbra, Almedina, 2003,
ag.13

gl Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, A Integracéo Europeia No Dobrar do Século, pag.24

82 Cf., VIEIRA, Isabel Viegas, A Unido Monetaria Europeia na Perspectiva da Teoria das Zonas

Monetarias C)ptimas, Ensaios de Homenagem a Manuel Jacinto Nunes, Lisboa, ISEG/UTL, 1996, pag.373

e ss.
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Elegendo apenas as condi¢c@es de padronizacdo nominal como requisito de entrada na
UEM, tais parametros denunciaram a enorme preocupacao e tendéncia para conceder
a estabilizacdo dos precos e a imposicao de pressupostos financeiros adequados, um
papel decisivo, quica unico, manifestando uma postura diversa da teoria de Keynes
que ditava e pugnava por metas a alcancar de harmonia com as orientagdes politicas
dos Estados®.

Uma meta trazida de Friedman, que desafiou publicamente a corrente Keynesiana,
gue acreditava que a inflacdo resolveria o problema do desemprego.

Friedman pressionou os Governos a adoptarem medidas inflexiveis no que diz
respeito a inflacdo. No entanto, a imposi¢édo de alcancar o objectivo de uma inflagéo
minima ou inexistente, obrigou a reajustes de precos e salarios, mais caros e

problematicos, uma vez que se exigia a respectiva baixa, como era desejado.

Desta forma, a orienta¢éo da politica monetaria alcangou uma ténica deflacionista, em
oposicdo ao desenvolvimento da economia, bem como ao fomento do mercado de
trabalho, atenta a inflexibilidade do BCE, perante o quase iminente aumento dos
precos. Aplicaram-se os principios do Estado liberal, colocando o mercado a

solucionar os momentos de crise através da baixa dos salarios entre outras medidas®”.

Estavamos perante um quadro de inspiracao cariz liberal-conservadora e monetarista,
gue a data da negociacdo de Maastricht tentou alterar a corrente Keynesiana, no
contexto da politica econémica. Também na Alemanha sobre a égide do Banco
Central e a inerente estabilidade, acentuou-se o método monetario e orgcamental,
voltando a disciplina classica®, condicdo da Alemanha para aceitar o abandono da

sua valiosa moeda®.

Fomentou-se a pratica duma disciplina monetaria e orcamental relevantes como
suporte do crescimento sustentado, pressionados pelas metas de convergéncias

exigidas pelos Estados Membros.

8 Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, A Unido Econémica e Monetaria e o Objectivo da Moeda Unica, op. cit.,
ag.6 e ss.
“ Cf., NUNES, A.J Avelds, A Constituicdo Europeia, A Constitucionalizacdo do Neoliberalismo, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, p4g.119 e ss.
8 Cf., FERRERA, Eduardo Paz, Da Divida Publica e das Garantias dos Credores do Estado, op. cit,,
ag.124.
6 Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, Direito Europeu. Instituicdes e Politicas da Unido, Coimbra, Almedina,
2006, pag.40.
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Neste aspecto, algumas das linhas de orientacdo de Maastricht sofreram criticas em
termos de objectividade econémica, por exemplo, a introducdo de normas atinentes a

divida publica entre os critérios relativos & convergéncia econémica®’.

Convergéncia essa justificada, ou pelos limites ao aumento do sector publico, ou das
consequéncias negativas para os restantes membros, pelo aumento da divida de um
qualquer Estado, ou entdo, do pressuposto de que a integracdo e seu processo
aumentavam a tendéncia dos Governos a preferirem o endividamento ao aumento da
carga fiscal. Argumentos néo pacificos para alguns autores como € o caso de Eduardo

Paz Ferreira®,

De resto, a inflexibilidade das regras orgamentais em tempo de recessdo econdémica,
com agravamento do défice dos Governos, motivou fortes censuras na Europa e

naturalmente dentro de cada pais®.

Os critérios, para tal, ajustados a favor de finangas publicas soélidas, ndo levaram em
linha de conta as especificidades dos diversos espagos econdmicos nacionais e as

diversas consequéncias emergentes das condicdes impostas.*

Surge assim um quadro para o qual a Unido Europeia ndo conseguiu dar suprimento,
ignorando as circunstancias realistas do desenvolvimento, o emprego e o bem-estar
social, sendo responséavel pelo retardamento na reabilitagdo econdmica dos diversos
Estados, entendendo alguns autores, como Paulo de Pitta e Cunha®?, gue se deveria
deixar, para mais tarde, a tomada de decisfes fulcrais a integracdo monetaria e sua

irreversibilidade.

De facto, a escolha de padrdes uniformes emergiu da inequivoca diferenciacdo dos
Estados referente, quer a situacdo das finangas, quer ao quantitativo acumulado da
divida, a que nao foram alheios os parametros de inscricdo do orgcamento e o tipo de

formalizacédo do défice, desencadeando uma decisédo una, uma vez que o acolhimento

8 Cf., FERRERA, Eduardo Paz, Da Divida Publica e das Garantias dos Credores do Estado, op. cit,,
gég.lZG ess.
8 Cf., FERRERA, Eduardo Paz, Da Divida Publica e das Garantias dos Credores do Estado, op. cit.,
,pag.127.
88 CUNHA, Paulo de Pitta e, A Unido Econdmica e Monetéaria e o Objectivo da Moeda Unica, Coimbra,
Almedina, 1997, pag.10 e ss.

Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Notas Sobre a Decisé@o Financeira e a Unido Econoémica e Monetaria,
Estudos Juridicos e Econdmicos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Coimbra,

Coimbra Editora, vol. I, 2006, pag.758 e ss.
o1 CUNHA, Paulo de Pitta e, Reflexdes sobre a Unido Europeia, Rev. Banca n° 21, 1992,p4g.116 e ss.
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de decisdes diversas obstava a definicdo de uma politica macroeconémica global e

coerente, como in casu se impunha®.

Por outro lado, registava-se um esforgco no encontro das economias dos Estados
Membros, como condicdo sine qua non da entrada na zona euro, havendo um esforgo
comum financeiro para assegurar a respectiva convergéncia. Segundo alguns autores,
como Goncalo Gentil Anastacio®, existem vantagens numa solucéo de federalismo

or¢camental, apesar da conhecida oposi¢ao a tal projecto por outros paises.

Com efeito, o desiderato da unido preconizada em Maastricht ndo foi alcancado,
desde logo, pela falta de expressdo e mobilidade do orcamento da comunidade,
configurado no Pacote Delors Il, legitimando a polémica do caracter central da
execucdo das finalidades da consonancia das economias face a UEM e seus

pressupostos.*

Desde logo, porque a renovacdo deste tipo de compromisso para além de 1999,
estava longe de qualquer seguranca, havendo pouco tempo para suprir as lacunas das
politicas nacionais orientadas para a convergéncia nominal, havendo a preocupacéo
de proteger os Estados mais pobres prejudicados pela atracgdo para as regides do

Centro do Espaco Econdmico integrado, conforme nos diz Paulo da Pitta e Cunha.®

Nesta conjuntura, a criagdo da UEM pressup6s a renuncia dos Estados-Membros a
potencialidade de regular o crédito, bem como as relagbes de caracter econémico e
financeiro, ndo precavendo as consequéncias de uma profunda integracédo politica
emergente da mais alargada transferéncia de poderes para a Comunidade®, como

atras se referiu.

Foi sem davida, uma limitacao dos meios de politica econémica, que passaram a uma
direccdo comum, quebrando o inerente comprometimento, com implicacbes

consequentes numa radical reestruturacao politica com carisma federal.

Com efeito,b a EU com a UEM, pretendeu de forma insofismavel, vencer

determinantemente e de forma pré-ordenada, a aposta em uma moeda Unica

92 Cf., FERRERA, Eduardo Paz, Da Divida Publica e das Garantias dos Credores do Estado, op. cit.,
5)3ég.124 e ss.

Cf., ANASTACIO, Gongalo Gentil, Disciplina e Federalismo Or¢camental na Zona Euro, Estudos em
Homenagem a Cunha Rodrigues, vol.ll, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pag.785 e 786.
% Cf., HITIRIS,T., Does the European Union need a federal budget ?, Current politics and Economics of
Europe, vol. 6, 1996, pag.229
% Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, A Revis3o Institucional e a Convergéncia Econdmica, Problemas dos
Pequenos e Médios Estados membros, Rev. FDL, vol. XXXVII, n® 1, 1995, pag.219.
% CUNHA, Paulo Pitta e, A UEM e as perspectivas da Integracdo Europeia, A Unido Europeia na
Encruzilhada, Coimbra, Almedina, 1996, pag.8 e ss.
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duradoura e indutora da confianca da Europa, para assim por termo aos movimentos

de acentuada especulacéo, conforme diz Manuel Carlos Lopes Porto®’.

Pese embora as vantagens reconhecidas, a que cabe fazer jus, a moeda Unica
desencadeou também dissabores. Assim, com o termo da autonomia dos paises na
triagem da politica monetéaria, a UEM adoptou um sentido limitado, considerando que a
finalidade da estabilidade poderia ser potencialmente condutora a politicas de

contencdo permanente®, o que veio a verificar-se.

No que tange aos critérios de convergéncia, acabaram precocemente por
consubstanciar uma exigéncia a continuar, na terceira fase da UEM, como garante da
ordem or¢camental, tendo subjacente a defesa de que umas finangas publicas sélidas
constituam condi¢cdo sine qua non ao crescimento sustentavel, conforme nos diz

Eduardo Paz Ferreira®.

Mercé do reiterado empenho dos paises do Sul, conhecidos pelos seus inconstantes
orcamentos, que terd levado os Estados Membros ao PEC, em 1997, no CE de
Amesterddo, meses antes do inicio da UEM, conjugando a obrigagdo da exigéncia

orcamental que Maastricht defendia e preconizava.'®

Sendo que o Pacto exigiu uma meta de médio prazo para os Paises-Membros
atingirem quadros préximos do equilibrio ou, até mais, ditando normas para a
superintendéncia do orgamento, sendo assim possivel responderem os Estados as
alteracdes ciclicas, de forma a ndo ultrapassar o valor de referéncia do PIB'*.

O PEC, para se certificar do rigoroso cumprimento dos critérios impostos, estabeleceu
um mecanismo de vigilancia orientado na avaliacdo de programas de estabilidade e
submetidos, anualmente, ao Conselho e a Comissdo, aglomerando as finalidades

or¢camentais e indicando as medidas para assegurar os valores da divida.

Esta via, proporcionava o0 acompanhamento progressivo e regular da actividade
econdmica de cada pais membro, fiscalizar a conformidade econ6mica com as
condi¢des impostas, obrigando o Conselho, por parte da Comissao, a lancar um aviso

instantaneo aquando da verificacdo de qualquer desvio substancial do orgamento no

o7 Cf., PORTO, Manuel Carlos Lopes, A Unido Monetéaria e os processos de convergéncia, A Unido

Europeia na Encruzilhada, Coimbra, Almedina, 1996, pag.101 e ss.

% Cf., CUNHA, Paulo de Pitta e, Direito Europeu, Instituicdes e Politicas da Uni&o, op. cit., pag.16 e ss.

% Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Ensinar Finangas Publicas numa Faculdade de Direito, op. cit., pag.132.
19 ¢f., EVANS, P. ; KARRAS, G., Convergence revisited, Journal of Monetary Economics, vol. 37, n° 2,
1997, pag.249 e ss.

101 ¢cf., HAHN, Hugo J., The Stability Pact for European Monetary Union: compilance with deficit limit as a
constant legal duty, CMLR n°1, 1998, pag.77 e ss.
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que concerne as linhas orientadoras programaticas, com a finalidade de assegurar a

confianca da moeda Unica europeia e o papel do PEC.'%

Finalmente, para além de normas sobre as Financas Publicas com vista a desejada
estabilidade do orgamento, criaram-se também normas para a imposi¢do de sanc¢des
inerentes a falta de cumprimento das mesmas, para colmatar défices exagerados, que
consubstanciou a entrega de um deposito, substituido por multa, no termo de dois

anos, conforme a Disciplina do Pacto de Estabilidade e Crescimento'®,

Curiosamente, os Estados que atingissem um défice excessivo, acabavam por
contribuir para financiar o orgamento comunitario, uma vez que este seria beneficiario,
quer dos juros, quer das respectivas multas, ficando assim esses Estados, por assim
dizer, contribuintes efectivos do or¢camento europeu, conforme refere Paulo de Pitta e

Cunha®,

No entanto, para além do compromisso politico, as san¢gfes previstas actuam como
medida profilatica, empenhando-se os Estados Membros no estrito respeito do Pacto,
promovendo-se a coeréncia entre as Financas Publicas e o0s constrangimentos

or¢camentais dos Estados Membros da UE.

Assim, podemos dizer que a alegada manutencdo da estabilidade dos precos e a
aplicacdo de condi¢des financeiras transparentes, sustentam, a evidéncia, os ideais

liberais conservadores que estiveram na base da UEM.

Com efeito, apesar de uma entrada positiva, 0 PEC, acabou para muitos Governos,
por se tornar o inverso. Nesse sentido, 0 PEC comecou a restringir a actuacao dos
Estados-Membros no que diz respeito as suas politicas orcamentais, na medida em

gue os restringia no modo de intervencao sobre a conjuntura econémica.

Muita tinta correu a volta do PEC, que alternaram entre a abolicdo e a revisdo urgente,

105

no sentido de uma maior flexibilizacdo >, mormente em despesas de investimento,

merecendo até severas criticas e o conhecido desabafo do Presidente Prodi em 2002

102 Cf., PEREIRA,Paulo Trigo; AFONSO, Antonio; ARCANJO, Manuela e SANTOS, José Carlos Gomes,
Economia e Finangas Publicas, Lisboa, Escolar Editora, 2005, pag.503 e ss.

108 Cf., MORAIS, Luis D. S., Portugal e os Défices Excessivos - O Pilar Economico da Unido Econ6émica e
Monetaria e a Disciplina do “Pacto de Estabilidade e Crescimento”, Estudos Juridicos e Econdmicos em
Homenagem ao Prof. Doutor Ant6nio de Sousa Franco, vol.ll, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pag.815 e
SS.
104 ¢f., CUNHA, Paulo de Pitta e , A UniZo Monetaria e o Pacto de Estabilidade, Instituicdes e Politicas da
Unido, Coimbra, Almedina, 2006, pag.252 e ss.

105 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Finangas Publicas e Contratos da Administracdo, Estudos em Memoria
do Professor Doutor Antonio Marques dos Santos, vol.ll, Coimbra, Almedina, 2005, pag.433 e ss.
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ao jornal Francés “Le Monde”, ao apelida-lo de “estupido”, “bem como todas as

decisdes que séo rigidas”.

Posteriormente, a Convencéo sobre o Futuro da Europa, prestou-lhe alguma atencéo,
eivada por um anterior propdsito reformista, conforme refere Maria Eduarda Azevedo

em “A Convencao sobre o futuro da Europa™®.

Também, em 2005, a revisdo dos Regulamentos na base do PEC, n&o logrou alcancar
a abertura anunciada, apenas subsistindo as referéncias dos défices admitidos e a
forma de calculo das sancdes aplicadas casuisticamente ao incumprimento dos

Estados.

Nesse pressuposto, 0s paises da zona euro, viram 0s seus orgcamentos limitados pelo

PEC, onde o racionamento orgamental marcava o ponto fulcral.

Com o PEC, como sustenta Sousa Franco', conseguiu-se chegar ao &mago do vigor
orcamental dos Estados Membros, profundamente ajustado a nogdo de soberania,
onde, face a grandes pressofes, a politica orgamental ficou submetida aos principios
dos défices orcamentais restritivos da liberdade de accéo dos Governos'®, sendo no
entanto, sempre possivel, invocar o principio da subsidiariedade, descurando os
poderes progressivos da Comunidade, comprimindo o0s poderes orgamentais

nacionais.

Acresce que se evidencia uma melhoria a limitacdo da soberania fiscal nacional,
através do sistema de harmonizacao tributaria, como em assuntos relacionados com a
fiscalizacdo dos auxilios do Estado, o que motivou o recurso a formas de suprir o rigor

do Pacto.'®

De entre essas formas, poderemos destacar, para além de normas de caracter
financeiro, as politicas de privatizacdes vocacionadas para a reducdo da divida, bem
como as parcerias publico-privadas que provocaram uma mutacdo ascendente na
forma como os servicos sdo postos a disposicdo do consumidor na prossecuc¢ao do

interesse publico.

106 Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, A Convencéo sobre o futuro da Europa, Reflexdes e testemunhos,

Grupo Parlamentar do PSD, 2004, pag.43.
107 ¢f., FRANCO, Antonio L. Sousa, Manual de Financas Publicas e Direito Financeiro, FDL, 1972, vol. |,
ag.389 e ss.

%8 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Da Divida Publica e Das Garantias dos Credores do Estado, op. cit.,
?0%9.124 ess.

Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Notas Sobre a Decisdo Financeira e a Unido Econémica e Monetaria,

Estudos Juridicos e Econémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio de Sousa Franco, Coimbra,
Coimbra Editora, vol.l, p4g.758 e ss.
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Assim, podemos afirmar que o Tratado da Unido Europeia, provou que era necessaria
uma Constituicdo Econdmica Europeia, com uma ligacdo estreita entre a area politica
e econdmica,*ligacio essa que pode ser entendida como uma actuacdo concertada
entre agentes politicos, conduzindo tal ligacdo a um nivel superior de integracdo de

cariz igualmente politico."**

Estavam assim em aberto, 0s pressupostos para a implementacdo da Regulagéo

como a conhecemos hoje em dia e que ja ndo é passivel de ndo ser aplicada.

110 Cf., CURTIN, Deirdre, The constitutional structure of the Union, a Europe of bits and pieces, CMLR n°

3-4,1993, pag.174 e ss.
Cf., PIRES, Francisco Lucas, Da Europa Econdmica a Europa Politica, A Europa apds Maastricht,
Ciclo de Coldquios, Lisboa, INCM, 1992, pag.28 e ss.
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3. AREGULACAO

Como se disse no ponto anterior, a revolugdo neo-liberal ou a crise do Estado
intervencionista acabou por alterar de forma profunda toda a sistematica das relacdes
do Estado com as regras da economia.

A realizacdo do interesse publico ganhava assim um novo alento, numa época em que
era preciso dar resposta ao fenémeno da globalizacdo, a emergéncia de grandes
poténcias e ao crescimento abrupto da populacido em geral.

Este novo paradigma regulador cria um novo modelo de governacdo, que da ao
Estado menos poderes de intervengdo e que abre portas a iniciativa privada em areas

que eram publicas por exceléncia.

Esta iniciativa privada era fomentada pelo Estado, que agora passa actuar como um
captador de potenciais privados para a realizagdo de fins publicos, levando assim, a

uma intervencao dos privados na prossecu¢do do bem comum.

Assim, j& ndo existe o particular descomprometido com as fung¢des sociais, nem o
particular que apenas utiliza os servigos que lhe sdo concedidos pelo Estado, agora o
particular tem poder de iniciativa e de interveng¢do, lado a lado com o Estado,

prossegue o interesse publico.

Estas alteragbes provocaram o surgimento de algumas novidades no panorama
economico, a consequente reducdo de intervencdo do Estado fez desencadear
processos que para a época era novos e arrojados, falamos da liberalizacao,

desregulamentagéo e privatizagao.

A liberalizagéo, nas palavras de Jodo Nuno Calvao da Silva, ndo deve ser confundida

com privatizagao:

Frequentemente, os movimentos de privatizacdo e liberalizacdo surgem associados: o
desmantelamento dos monopdlios publicos determina, as mais das vezes, a entrada
em cena de operadores privados.

No entanto ndo ha coincidéncia entre os dois conceitos: privatizacdo, como vimos
significa a passagem para a esfera privada dos servigcos de titularidade estadual,
enquanto liberalizag@o implica o fim dos exclusivos ou monopdlios na prestacdo de
servicos publicos.™*

12 cf. SILVA, Jodo Nuno Calvdo, Mercado e Estado, op. cit., pag.44
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A desregulamentacdo passa pela eliminacdo das barreiras atinentes a livre circulacao

e concorréncia, incentivando assim as liberdades econdmicas.

Nas palavras de Eduardo Paz Ferreira, a desregulamentacdo consiste “no
desmantelamento dos controles a actividade econémica privada, permitindo o seu
acesso a actividades anteriormente desenvolvidas em regime de monopolio pelo

sector publico.”**

As privatizagbes, como ja se explicou, significam a passagem de sectores que eram
do Estado para os privados, numa optica de menor intervencionismo estadual e que
resultam num Estado melhor, mais capaz e eficaz a responder as necessidades

colectivas.

Alguns acontecimentos a nivel global contribuiram também para sedimentar o conceito
de privatizacdes, entre os quais, a queda do império Soviético e o fim das economias
colectivistas. Acontecimentos que alteraram profundamente as relacdes do Estado
com a economia, criando um novo tipo de relagdo, que passou a caracterizar a
actuacdo do Estado através da regulacdo, ou seja, o Estado intervém na economia de

forma indirecta.

Temos por um lado a retrac¢é@o da actividade do Estado de forma directa e, por outro,

o aumento da regulacdo numa 6ptica de “freermarkets, more regulation”*.

A iniciativa privada passa a reger-se por uma regulacdo cada vez mais sofisticada,
tendo sempre em vista, ndo s6 a garantia de concorréncia, como também, a garantia

de servigos considerados publicos e que outrora eram garantidos pelo Estado.

A economia e 0 mercado tiveram necessariamente que se adaptar a nova realidade. A
partir dos anos 80, o papel do Estado sofreu alteracdes profundas, na medida em que
viu as suas func¢des que outrora eram exercidas directamente pelo Estado, passarem
a ser exercidas por particulares, sem que no entanto o seu papel fosse completamente
posto de lado, isto porque o Estado ganhou o estatuto de parceiro na obtencdo do
bem comum e principalmente, o estatuto de arbitro do jogo da economia e suas

vicissitudes.

13 cf., FERREIRA, Eduardo Paz - Direito da Economia, op. cit., pag.385
14 ¢f., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.186
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3.1. O ESTADO REGULADOR

A desintervencdo do Estado e o surgimento do Estado regulador s&o pressupostos de
um sistema econémico onde impera a concorréncia. Este novo modelo de intervengéo
ndo tem como objectivo substituir a concorréncia, mas antes, suprir as falhas de

mercado.

O mercado é o objectivo da regulacdo, ou seja, a abertura do mercado passa a ser
uma prioridade do Estado que acompanha a sua actuacdo pela feitura de leis de

defesa da concorréncia e de combate as falhas de mercado.

O Estado regulador veio provar que os anteriores modelos (liberal e socialista)
estavam errados e que o Estado ndo tem que ser extremo ao ponto de deixar apenas
salvaguardadas as missdes de base no caso liberal, mas também nao necessita de

intervir directamente na esfera econémica no caso socialista.

O Estado regulador é o Estado no meio-termo do liberalismo e do intervencionismo.
Sem voltar a intervengdo nem ao liberalismo do “laissez-faire”, tem a fungédo de
garantia da realizagdo e prossecucdo do interesse publico, feita de forma inovadora
gue se consubstancia num dever de garantia. Este dever de garantia liberta o Estado
da satisfacdo dos servigos basicos, para poder concentrar-se na realizacdo e controle
dos sectores privatizados, bem como na garantia dos direitos dos cidadaos.

Este Estado regulador tem assim dois objectivos bem delimitados: garantir o correcto

funcionamento dos servicos privatizados e garantir também os direitos dos cidadaos.

Pese embora o Estado regulador tenha em si, quando comparado com o Estado
intervencionista, uma menor intervencd0 na economia, essa mesma razdo faz
aumentar ainda mais o papel do Estado como regulador. Este paradoxo foi apelidado
por alguns autores como «re-regulacéo», que no fundo é a substituicdo da cultura do

controlo prévio pelo controlo sucessivo.

3.2. O CONCEITO DE REGULACAO

Surge assim, cada vez mais, presente 0 conceito de regulacdo econdémica, que

podemos justifica-lo nas palavras de Maria Eduarda Azevedo “Regular o qué? Regular

para qué?'**”

5 ¢f., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag. 187
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Regular a Economia passa por impor regras/legislacdo para que o trafego econémico
saiba o que pode ou néo fazer e, assim todos os agentes econémicos possam actuar

em pé de igualdade.

Significa isto que a todos devem ser dadas as mesmas oportunidades, de modo a
submeter o trafego econémico a um dos mais basilares preceitos do Direito: a garantia
de igualdade entre sujeitos.

Igualdade, que tal como noutras &areas do Direito, s6 pode ser conseguida se tratarmos
o que é igual de forma igual e o que é diferente de forma diferente, ou seja, deve ser
evitado, a todo o custo, situagbes de monopdlio por parte de empresas dominantes,
pois esse tipo de situagbes consubstancia consequéncias extremamente prejudiciais

ao consumidor e bem assim ao préprio Estado.

Na realidade uma economia cada vez mais global trara necessariamente solugdes
também elas cada vez mais globais, na medida em que € impossivel dissociar o
impacto que outras economias tém no nosso pais, uma vez que dependemos directa e
indirectamente do resto do mundo, nomeadamente da Europa, que tem uma influéncia

directa na nossa conjuntura econdmica e por sinal na nossa legislacao.

Essa legislacdo precisa de ir ao encontro de varios interesses, tdo diversos quanto 0s
sujeitos econémicos que formam o mercado. Por um lado temos o Estado, por outro
as Empresas. No final, surge o consumidor/cidaddo, que precisa de ter garantida a sua
proteccdo no escopo destas relacdes, confiando no Estado que, por sua vez, tem que

confiar nas préprias entidades, a garantia dessa proteccdo™®.

Assim, a regulacao visa sobretudo: o fomento da concorréncia; o controlo das falhas
de mercado; a proteccdo do consumidor comum; a garantia da prossecucdo do

interesse publico.

O fomento da concorréncia pode ser visto hum prisma de abertura de mercado, ou
seja, incumbe ao Estado defender a concorréncia através da regulacao, criando os
mecanismos que garantam que as empresas concorrem entre si em pé de igualdade,

evitando, assim, os monopdlios.

No que tange as falhas de mercado, incumbe ao Estado a dificil tarefa de balizar os
interesses dos agentes econdmicos com 0s interesses sociais, ha medida em que

podem existir situacbes nas quais por razbes ambientais, apenas pode existir um

116 Cf., FERNANDO, Araujo, Teoria Econdmica do Contrato, Coimbra, Almedina, pag.197 e ss.
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agente econdmico de um determinado sector, cabendo ao Estado fazer esse controlo,
de modo a que o consumidor ndo se veja obrigado a adquirir um Gnico servico por
uma Unica empresa que o presta (p.e. antenas de telecomunica¢gfes usadas por mais

gue uma operadora).

A proteccdo do consumidor comum, é sem duvida, a fungdo mais importante da
regulagcédo. Proteger o consumidor da posicdo dominante e hegemédnica de alguns
agentes econdmicos é uma condicdo fundamental de um Estado de Direito
Democrético, na medida em que ndo seria sensato deixar ao livre arbitrio o preco da
agua e da electricidade, pois como se sabe sd@o servigcos essenciais. O consumidor
tem que ser protegido e os seus interesses acautelados pelo Estado, principalmente

gquando falamos de public utilities.

O interesse publico deve ser sempre um objectivo presente na regulacdo, a prestacao
de servigos que outrora faziam parte do espectro do Estado e que doravante
passaram a ser prestados por privados, nomeadamente, no que concerne a prestacao
de servigos essenciais, deve merecer uma especial atencdo do Direito da Regulagéo

por algumas tratarem de matérias Constitucionalmente consagradas.

Resta traduzir em curtas palavras o que é a regulacdo, mas a definicdo ndo é téo
simples como se poderia imaginar. Existe uma diversidade de definicdes quanto maior
a diversidade de autores. E alidas um problema reconhecido por Eduardo Paz Ferreira,
guando o mesmo afirma que a “nogao de regulagdo econdmica esta longe de ser
pacifica nos seus limites, objectivos e instrumentos, variando muito as utilizacdes

dadas ao mesmo termo™*’.

Também o Professor Vital Moreira reconhece esta dificuldade em definir um conceito
exacto de Regulacdo®, ao referir que o conceito de regulacdo esta longe de um

COoNsenso unanime e que existem tantas definicbes como autores.

Podemos referenciar outros autores estrangeiros como Mitnick, que entende que a
regulagdo é simplesmente o controlo pablico administrativo da actividade privada™?,
ou Moran'®, que entende que a regulacdo é um sistema segundo o qual existe uma

restricdo dos individuos ou institui¢des.

117

1 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz , Direito da Economia, op. cit., pag.393

Cf., MOREIRA, Vital, Auto Regulacao Profissional e Administra¢éo Publica, op. cit., pag.34

119 Cf., MITNICK, B.M., The Political Economy of Regulation, New York, Columbia University Press,1980.
120 Cf., MORAN, M., Theoris of Regulation and Changes in Regulation, the case of financial markets,
Political Studies, n°35-2, 1986.
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A grande disparidade de conceitos permite no entanto falar em duas vertentes
presentes em todos eles: uma vertente em sentido amplo que abrange toda a
intervencdo econOmica e uma vertente em sentido mais restrito que se traduz na

intervencgdo indirecta do Estado na economia.

Pese embora a dificuldade na definicho exacta, entendemos que a explicacdo de

121 4

conceito dada por Vital Moreira™ é a mais lucida, pois refere-se ao conceito de

regulagdo como um conceito que:

deve abranger todas as medidas de condicionamento da actividade econdmica,
revistam ou ndo forma normativa. Na regulacdo haverd assim que distinguir os
instrumentos de regulamentacdo normativa (lei ou outro instrumento) e as medidas
administrativas ou outras de intervengdo (concertacdo convencional, policia
administrativa, subsidios e outros incentivos, medidas de politica financeira e

monetaria, etc.) O essencial do conceito de regulacdo € o de alterar os
comportamentos dos agentes econdmicos (produtores, distribuidores, consumidores),

em relagdo ao que eles teriam se ndo houvesse a regulacdo, isto é, se houvesse

apenas as regras de mercado'*.

3.3. REGULAGAO SOCIAL

A regulacdo ndo tem como Unico objectivo garantir que o mercado funcione sem
falhas, a regulacéo é também a prossecucao de interesses sociais, e quando assim é,

podemos falar de uma regulagéo social.

Esta regulacdo social detém, em si, as problematicas ligadas a seguranca e saude do

trabalhador, bem como aos direitos dos consumidores.

A seguranca e saude no trabalho é uma preocupacao que vem desde os primordios da

construgdo europeia.

O Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia do Carvdo e do Ago, teve como
principal corolario a nivel social a melhoria das condi¢cdes de vida e trabalho dos

trabalhadores, tal como é postulado no seu art® 3°.

2L vital Moreira vai ainda mais longe ao indicar varias modalidades de regulagdo “No seguimento da

doutrina americana, € hoje corrente a distingao entre «regulacdo econdmica» e «regulagdo social». A
distingdo baseia-se no objecto e finalidades da regulagdo. A regulagdo «econdmica» propriamente dita
tem por objecto e justificacdo a regulacdo dessa actividade em si e por si (entrada na actividade,
mercados e precos, quantidades e natureza dos produtos, etc.). A regulacdo «social» tem finalidades
exteriores a actividade economica, como a proteccdo ambiental, a seguranga e outros interesses dos
consumidores.

Na literatura americana a regulagdo econdmica é considerada a «regulagdo tradicional» (old style
regulation), enquanto a regulagdo social € a «regulagdo moderna» (modern style regulation). Como nota
um autor (Elkin, 1966:60), esta segunda forma de regulacdo resistiu a vaga desreguladora dos anos
oitenta, que atingiu sobretudo a regulacgéo tradicional.” Cf., MOREIRA, Vital, Auto Regulagdo Profissional
e Administragdo Publica, op. cit., pag. 39

122 cf MOREIRA, Vital, Auto-Regulacgédo Profissional e Administragdo Publica, op. cit., pag.36
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Também o Tratado da Comunidade Europeia da Energia Atomica, teve como
incumbéncia a criagdo de normas protectoras das condigbes sanitarias dos
trabalhadores, tal como referia o art® 2° desse diploma.

Esta tematica foi também prevista no Tratado Constitutivo da Comunidade Economica
Europeia, no art® 118° que obrigava a Comissdo a colaborar com os Estados, na
prossecucado da defesa da higiene no trabalho e condi¢des de vida do trabalhador.

Para a prossecucdo deste objectivo foram criadas também varias directivas, tendo
sido criada a Agéncia Europeia para a Seguranca e Saude no Trabalho (89/391CEE),
sendo que estas medidas foram, mais tarde, implementadas pelo Regulamento (CE)
n° 1654/2003.

Os direitos dos consumidores também englobam esta noc¢éo de regulacdo social, pois
entende-se que € necessario proteger a parte mais fraca das rela¢cdes econdémicas

que, normalmente, € o consumidor comum.
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PARTE Il

4. O SURGIMENTO DA REGULACAO INDEPENDENTE

Como ja foi dito, a partir da Segunda Grande Guerra, surgiram novos desafios aos
gquais era necessario dar resposta. A passagem de fun¢cbes publicas do Estado para
os privados através das privatizacBes, bem como a abertura de sectores que eram
monopolios pubicos a iniciativa privada, passaram a incumbir no Estado o dever de

criar regulamentacdo que desse resposta a necessidade de fiscalizagcdo dos

mercados.

A regulacdo econémica e também a social passa a ser 0 novo projecto que o Estado
tinha que assegurar. Porém, essa tarefa teria de ser confiada a uma entidade que
fosse independente do Estado, dada a sua ma reputacdo no passado como “mau

gestor”.

Dessa necessidade, surgiram as entidades reguladoras independentes que tiveram a
sua origem no outro lado do Atlantico, mais precisamente nos Estados Unidos da
América, com o sistema institucional de regulacdo Norte-Americano baseado nas

independent agencies'® criadas pelo New Deal.

Estas independent agencies tinham caracteristicas particulares que as tornavam numa
mais-valia se comparadas com a regulacdo estadual directa: gozam de um regime de
independéncia em relacdo as restantes estruturas administrativas, tanto em sentido
organico como em sentido funcional, a inamovibilidade dos seus membros e a sua
irresponsabilidade politica fazem jus a verdadeira independéncia destas entidades.
Sendo a designacdo dos seus membros feita mediante parametros que d&o valor ao
mérito e aptiddo técnico-profissional, bem como a ndo consumagéo dos mandatos em
fungcdo de eleicdes presidéncias (em épocas diferentes das eleicdes) para garantir

uma actu 395.0 transparente.

123 Ainda sobre as independent agencies, Jodo Nuno Calvao da Silva refere que as mesmas “surgem
como uma tentativa de o Poder Publico controlar os excessos das corporations e, sobretudo, de limitar os
efeitos perversos da concorréncia selvagem.

Na verdade, ao contrdrio do que sucedeu na Europa, onde as ARI surgiram num contexto de
desmantelamento das barreiras estatais ao livre funcionamento do mercado, na génese das independe
agencies americanas esta a razao inversa: a necessidade de conter os efeitos nefastos derivados da livre
concorréncia.

Nos anos 70/80 do séc. XIX criaram-se diversas Comissions regulatorias ao nivel estadual, sobretudo no
sector ferroviario, onde a livre competicdo havia conduzido a monopdlios e tarifas discriminatdrias. Em
vérios Estado do Oeste, surgiram comissions dotadas de amplos poderes regulamentares e de fixacédo de
tarifas (strong comissions), enquanto nos Estado do Leste estes organismos se limitavam a competéncias
consultivas (weak comissions).” Cf., SILVA, Jodo Nuno Galvéo da, Mercados e Estados, op. cit., pag.131
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As Comissbes Reguladoras Independentes de figurino americano foram uma forma de
resposta a duas perigosas realidades, a primeira era evitar os monopdlios naturais e a

segunda separar a regulacao da politica o mais possivel.

A propagacao das agéncias reguladoras independentes deu-se, assim, em torno dos
anos trinta, com vista a estabilizar a economia e a proteger os mais desfavorecidos
contra as oscilacbes dos mercados, bem como para evitar que o Estado criasse
entraves ao desenvolvimento econdémico, jA& que as ideologias na €época eram

predominantemente conservadoras.

Nessa época, existia uma clara desconfiangca do Congresso em relacdo ao Presidente,
pelo que se impunham as necessérias limitacbes no que diz respeito a relacédo deste
com estas entidades. O proprio termo utilizado para definir estas agéncias pretende

reforcar a sua independéncia do poder politico.***

Assim, podemos afirmar que a criagdo destas entidades deveu-se a uma verdadeira
necessidade de regulacdo, consubstanciada na necessidade de separar o Governo da
economia que, na realidade Americana, se podera traduzir pela separacdo do poder
executivo na figura do Presidente do poder legislativo mormente o Congresso. Assim e
como referido, a desconfianga do Congresso em relacdo ao Presidente assentavam no
receio que este acumulasse fun¢des que fossem contra a separacao entre a economia

e 0s interesses do mesmo.

4.1. As CARACTERISTICAS DAS ENTIDADES REGULADORAS
INDEPENDENTES

As ERI's'® ndo séo todas iguais, ja que a criacdo destas entidades sofreu episodios
diferenciados, tanto no que diz respeito ao seu aparecimento, como ao Seu
funcionamento. A diversidade a nivel de organizacdo e de estrutura, bem como a
dificuldade da sua definicdo, tornam penoso circunscrever uma categoria de ERI’s ou

isolar um conjunto de normas comuns a todos eles.

124 No tocante a esta tematica, Maria Eduarda Azevedo faz uma sintese bastante elucidativa sobre o

aparecimento das agéncias independentes: “A agéncia independente € um modelo institucionalizado nos
EUA pelo New Deal, ndo podendo o surto que a figura conheceu nos anos 30 ser dissociado da
conjuntura econémica que motivou uma atitude intervencionista por parte de um Estado geneticamente
liberal. Nesse caso, foi a atitude de desconfiangca do Congresso em relagdo ao Presidente Roosevelt e a
sua Administracdo que levou o Capitélio a preferir confiar as funcdes de assegurar e acompanhar a
aplicacdo dos diplomas sobre as reformas econdémicas a “agencies” colocadas fora do poder de direc¢éo
da Casa Branca”. Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., padg.198

125 Este sera o termo utilizado para referir Entidades Reguladoras Independentes.
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Pese embora toda a divergéncia que se equaciona relativamente a este assunto,
podemos encontrar alguns pontos comuns em todas elas, mormente quanto ao seu

objecto, independéncia, imparcialidade e neutralidade.

4.1.1. OBJECTO

Os varios autores indicam que existem duas areas de actuacdo muito diferenciadas.
Temos uma area que é impulsionada pela salvaguarda de alguns Direitos
Fundamentais, existindo outra que trata da regulacdo de algumas areas da economia

como por exemplo a concorréncia.

Sem outros indicadores que seria fastidioso elencar, adoptamos a delimitacdo do
objecto das ERI’s nas palavras de Vital Moreira e Fernanda Magés, que entendem que

as mesmas:

visam corresponder a necessidades que se fazem sentir em dois dominios
fundamentais: por um lado, assegurar a regulacdo de sectores sensiveis ou
estratégicos, cuja a actividade tem de se desenvolver num ambiente de liberdade e
concorréncia; por outro lado, proteger os direitos dos administrados, em especial, os
novos direitos a transparéncia e a informacéo, contra o risco da actuacao burocrética e
arbitraria da Administracéo.™*®

4.1.2. INDEPENDENCIA

Uma das principais caracteristicas que se pode destacar como caracteristica geral a

todas as Entidades Reguladoras Independentes, € sem dlvida a independéncia.

Criada a necessidade de reformulagcéo da intervencdo do Estado na economia, houve
de facto a preocupacdo de ndo ser apenas o privado a garantir a prossecucdo do

interesse publico, tendo também o Estado uma palavra a dizer.

As estruturas administrativas do Estado Intervencionista, lentas e muitas vezes
reveladoras de opcdes politicas e causas pouco claras, ndo eram solucao para 0 hovo

modelo da regulagéo.

E na independéncia que podemos distinguir as ERI’s das restantes instituicdes

administrativas, tanto a nivel de estrutura como a nivel de fungéo.

126 Cf., MOREIRA, Vital; Mac¢éas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, Estudo e Projecto

de Lei-Quadro, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pag.24
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Vital Moreira descreve trés tipos de independéncia: a independéncia orgéanica,

independéncia funcional e independéncia em relacdo aos operadores de mercado.*?’

A independéncia orgéanica é avaliada pela composi¢do dos seus dirigentes, forma de
eleicdo e destituicdo dos seus 6rgdos, bem como o regime de incompatibilidades.

Assim, os titulares de 6rgdos nas ERI’s sdo escolhidos pelas suas aptiddes técnicas
necessarias para a funcdo que vao desempenhar, podendo no entanto serem eleitos
cidaddos de renome nas &reas da funcdo a que se candidatam. A duracdo dos
mandatos sofre alteracdes de ERI para ERI, devendo, no entanto, respeitar sempre o
principio da independéncia, sendo certo que o mesmo € irrenovavel e ndo pode

coincidir a sua eleicdo com o periodo de elei¢des do Governo.*?®

Existe também, ao nivel dos mandatos, o chamado principio da irrevogabilidade, que
se traduz na proibicdo de remocé&o discricionaria de qualquer titular de 6rgdo sem ser

nos fundamentos que a lei o permita.

~

Ndo menos importante, ainda, quanto a independéncia organica, o sistema de
incompatibilidades, é por norma um sistema bastante exigente, que proibe qualquer
cumulagéo de fungdes que obstem a transparéncia dos 6rgdos das ERI’s, para evitar

transferéncias de interesses ou outros favorecimentos.

No que tange a independéncia funcional, esta resume-se na “auséncia de ordens e de
instrucdes ou mesmo de directivas vinculantes; inexisténcia de controlo de mérito ou
da obrigatoriedade da prestagdo de contas em relacdo & orientacdo definida”?°. Pese
embora todas estas auséncias de controlo, as EIR’s estdo obviamente obrigadas a

respeitar as decisbes dos Tribunais.

Relativamente a independéncia em relacdo aos operadores de mercado, devem ser
impostas normas e garantias para que os titulares dos 6rgdos das EIR’s nao

desempenhem as suas funcdes segundo interesses de grupos econémicos™® para os

127 Cf., MOREIRA, Vital; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.27; no

mesmo sentido e acolhendo as orienta¢des perfilhadas por Vital Moreira e Fernanda Macgas Cf., SILVA,
Jodo Nuno Galvdo da, Mercados e Estados, op. cit.,157

128 Cf., MOREIRA, Vital; MA(;AS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.26

129 Cf., MOREIRA, Vital; MA(;AS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.28

130 Esta problematica ndo é uma questdo exclusiva das ERI’s, acontece embora com diferentes graus de
intensidade, em quase toda a Administragdo Publica. No entanto quando a abrangéncia é mais limitada,
os titulares destes 6rgéos devido a sua aptidédo técnica bem como a sua formagéo especializada no sector
em causa, tém necessariamente um contacto mais pessoal e privilegiado com os agentes econémicos do
seu sector. Esta situacdo ndo é negativa no seu todo, pois é patente que este contacto tem que existir
forcosamente, até para melhor desempenho das suas competéncias, no entanto se ndo existirem
barreiras apropriadas, podemos abrir portas a situagdes menos claras de favorecimentos de interesses e
outras formas de corrupcdo. Nesse sentido devera existir um acompanhamento constante, no sentido de
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quais tenham desempenhado fun¢des ou venham a desempenhar, em periodo
imediatamente a seguir ao mandato da direccdo da ERI. Também neste quesito deve
ser implementada uma tendéncia de ndo renovacdo de cargos. Vital Moreira e

Fernanda Magas entendem que:

a independéncia em relacdo aos interessados envolvidos na actividade regulada,
decorrente na auséncia de titulo representativo na designacdo dos membros dirigentes

e da forma de proceder a sua escolha, assente essencialmente em critérios que
permitam a nomeacédo de personalidades realmente independentes dos interesses em
jogolSl
Todos os quesitos acima descritos tém como primordial funcéo isentar a actuacado das
EIR’s, que através de mecanismos proprios garantem o cumprimento destes quesitos

basilares de independéncia.

4.1.3. NEUTRALIDADE

A neutralidade € um critério que muitos autores consideram decisivo a par da

independéncia.

Os agentes titulares de 6rgdos nos ERI’'s devem fundamentar as suas decisées em

conceitos meramente técnicos, sem qualquer contetdo politico ou ideolégico.

Assim sendo todas as inclusbes nos quadros dos 6rgaos das ERI's devem ser
pautadas pelo critério da tecnicidade devendo essas inclusfes terem como corolario a
certeza de que as pessoas escolhidas detém uma elevada preparagéo cientifica,

situacdo apelidada por Vital Moreira e Fernanda Macés por “Governo dos Sabios™*.

Entende-se por isso que as ERI's tém como objectivo garantir uma neutralidade
politica da gestdo administrativa, que iliba qualquer suspeita de interferéncia politica

ou tendenciosa.

4.1.4. IMPARCIALIDADE

No que diz respeito a imparcialidade, esta, ndo pode ser vista da mesma forma a que

o vulgo dia a dia nos evidencia, através da barra dos Tribunais, ou seja, enquanto um

as proprias entidades criarem mecanismos de defesa efectivos para acautelarem estas situacdes perante
grandes grupos econdémicos, para evitar a todo o custo que exista uma relacdo de cumplicidade entre
regulador e regulado.
131 CF., MOREIRA, Vital ; MAQAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.28
ggzegrito Nosso)

Cf., MOREIRA, Vital; Macas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.29
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Juiz decide a causa como uma parte nao interessada ha mesma, a Administracao, ela

propria, é parte na causa.

Apesar de também as ERI's terem que dar garantias de imparcialidade, o alcance
dessa garantia é diferente do normal conceito de imparcialidade, sem que no entanto
se deixe a sua esséncia de lado através da obrigacdo da Administracdo valorar os
interesses privados e publicos, sem prejudicar ou favorecer nenhum deles, avaliando a
situacdo de uma forma isenta e imparcial garantindo que nédo existe nenhuma suspeita

discriminatéria em relacdo a alguma das partes.

4.2. OS PODERES DAS ENTIDADES REGULADORAS INDEPENDENTES

As ERI's tal como vimos anteriormente detém personalidade juridica, bem como
autonomia financeira e patrimonial, resta saber como e com que poderes podem estas

entidades prosseguir o seu objectivo.

Nesse pressuposto existem trés poderes que sdo dados a estas entidades e que néo

levantam divergéncias por parte da doutrina, sdo eles: o poder “para-normativo”, “para-

executivo” e “para-jurisdicional”.

4.2.1. PODER “PARA-NORMATIVO”

O poder “para-normativo” esta ligado a matéria de aprovagdo de regulamentos, ou

seja, na definicdo de Jo&o Nuno Calvao, tratam-se de poderes regulamentares.**®

O poder regulamentar deve ser limitado ao seu quadro legal préprio, que deve
identificar de forma explicita quais as areas sobre as quais cada entidade pode
regulamentar, evitando, assim, que o0 seu poder extravase para areas que ndo sdo da

sua competéncia.***

De salientar que também a actuacéo destas entidades deve respeitar em absoluto os
principios democréticos, ou seja, deve a sua actuagéo respeitar as Constituicdes, bem
como leis de valor superior, as quais ndo podem ser beliscadas por nenhuma

actuacao ou legislacao criada por estes 6rgaos.

133

134Cf., SILVA, Jodo Nuno Galvao da, Mercados e Estados, op. cit., pag.158

Cf., SILVA, Jodo Nuno Galvao da, Mercados e Estados, op. cit., pag.162
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4.2.2. PODER “PARA-EXECUTIVO”

As ERI’s, para que as suas actuagfes possam ser acompanhadas de alguma forca,
podem supervisionar um determinado sector de actividade. Para essa finalidade
gozam de “amplos poderes de investigacao e inspeccgao, que lhes permite aceder a
locais, inquirir testemunhos de funcionarios e agentes, aceder a documentos e

dossiers, ou exigir a obtengdo de dados, sem limitagdes”.**®

Também ¢é permitido as ERI’s a instauracdo de procedimentos judiciais, bem como a
aplicacdo de sancdes e mediacdo de conflitos entre intervenientes do respectivo

sector.

s

Sendo certo que o papel das ERI's é o de prevenir, conciliar e arbitrar, evitando
sempre a punic¢do, o certo é que sem este poder executivo forte, as ERI’s ndo teriam
forma de combater as irregularidades do sector em que actuam, sendo de salientar
que também este poder a semelhanca do poder normativo deve ser exercido dentro
dos limites estabelecidos pelo legislador, bem como respeitar os principios
Constitucionais atinentes. O mesmo € dizer que que todos os direitos e garantias
devem ser respeitados aos visados, Vital Moreira e Fernanda Magas referem mesmo
que “o direito de audiéncia, e aplicagdo de san¢bes tem de obedecer ao principio da
imparcialidade, da proporcionalidade ou da proibicdo do arbitrio, da legalidade, bem

como o da proibigdo da aplicagdo retroactiva da lei sancionatéria mais grave”*®

4.2.3. PODER “PARA-JURISDICIONAL”

O ultimo poder, o poder “para-jurisdicional” esta intrinsecamente ligado & aplicacdo de
contra ordenacgfes as entidades supervisionadas, que pode passar pela aplicacdo de
coimas, ou em ultima ratio pode mesmo dar origem a cassacdo da autorizacdo da

pratica da actividade.

Mas ndo s6 de coercibilidade é feita a actuacdo das ERI’s, elas detém também o
poder de resolucdo de conflitos. A funcéo jurisdicional pode definir-se como toda a
actividade que tém como objectivo a resolugdo de um conflito, sem que isso queira
dizer que as partes estejam impedidas de recorrer aos Tribunais se assim

entenderem.

135 CF., MOREIRA, Vital ; MAC@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.33
136 CF., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.34
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4.3. O CONTROLO DAS ENTIDADES REGULADORAS INDEPENDENTES

Ao termos elencado todas as caracteristicas das ERI's mormente a sua principal
caracteristica que € a independéncia, poderia erradamente permanecer a ideia que
estas entidades nao sofrem de qualquer tipo de controlo. De facto os actos das ERI’s
ndo estdo sujeitos ao controlo de 6rgdos do poder executivo, mas essa nao sujei¢ao

ndo pode ser vista de forma absoluta.

Em termos préaticos podemos dar como exemplo os recursos para os Tribunais de
decis@es proferidas pelas ERI’s onde pode ser analisada a sua actuacao, bem como o

cumprimento da lei.

Nao se pode assim falar de independéncia das ERI's de forma imperativa, sé porque
0S seus actos ndo estdo sujeitos a nenhum tipo de supervisdo do poder executivo,
encontrando-se sim, limitadas pelo controlo jurisdicional das suas actividades, no

ambito da sua actuacéo™.

Apesar de se reclamar, por alguns, a imunidade jurisdicional das ERI’s, em virtude da
sua autonomia, a mesma mostra-se inconciliavel com o caracter administrativo que
lhes é inerente, como a garantia do Estado de Direito, que, por ineréncia categorica,
submete as autoridades Publicas ao direito, sendo da competéncia dos Tribunais
valorar a sua actuacéo, de acordo com o Direito e a Lei aplicavel.

No entanto, e considerando os poderes discricionarios que genericamente estao
cometidos a estas entidades, esta particularidade desencadeia uma limitagdo da
supervisdo jurisdicional inerente, por estarmos perante a figura duma
discricionariedade técnica, conexa com sua actividade administrativa, como bem

sustentam Vital Moreira e Fernanda Magas'®.

Com efeito, apesar de estarem em causa actividades administrativas das ERI’s, tanto
podem ser os tribunais administrativos ou o0s comuns a efectuar a supervisdo
jurisdicional dos seus actos nos Estados com sistema de justica administrativa
independente da justica ordinaria. Dependendo do proprio legislador que atribui tal
prerrogativa, quer aos tribunais administrativos, que controlam a legalidade da

actuacado da autoridade levada a cabo pelas ERI’s, quer aos tribunais comuns.

187 Cf., MOREIRA, Vital ; MA(’;@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.37
138 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.37
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A independéncia das ERI's esta igualmente limitada, porque consubstanciam o
caracter administrativo e fazem uso de verbas estaduais'®, ficando submetidas a
fiscalizagdo do Tribunal de Contas e, algumas vezes, submetidas as entidades

Governamentais no ambito fiscal e econdmico.

Apesar de o Executivo nédo ter legitimidade para controlar as orientacdes perfilhadas
pelos Orgdos da Administracdo das ERI’s, estes vém-se obrigados a dar contas da
sua actuagéo ao longo do ano.

Por seu turno, através da discussdo e aprovacdo do respectivo orgamento,
considerando as metas propostas e os fundos disponiveis, torna possivel, igualmente,
a fiscalizacéo dos resultados obtidos anualmente.

As ERI's que beneficiam de independéncia financeira, bem como patrimonial, tém
receitas proprias e ndo sdo obrigadas a seguir as normas contabilisticas dos servigos
publicos, sendo supervisionadas pelas autoridades fiscais encarregadas do
or¢camento, cabendo esse controlo, essencialmente e numa fase final, ao Tribunal de

Contas.

Em outras situagfes, as ERI's ndo dispéem de independéncia financeira nem tao
pouco qualquer patriménio, acabando por ser subsidiadas pelo orgamento do Estado,
e consequentemente tém a obrigacdo de acatar as normas contabilisticas da

Administracéo publica.

Acontece ainda em alguns casos, as ERI’s verem-se obrigadas a responder junto das
respectivas Comissdes Parlamentares, como meio de controlo, como acontece nas
ERI’s norte-americanas, podendo ser chamadas a Comissdo do Congresso, a fim de

apresentarem justificacdes ou discutir pontos sobre a sua actuacao.

Outra forma de controlo emerge do tipo de publicidade a que as ERI's estejam
sujeitas, quanto aos seus mecanismos e também no que se refere as suas resolucdes
e aos seus relatérios de actividades, significando assim, uma forma de legitimacéo e

de responsabilidade das ERI"s'*.

N

As entidades publicas podem ver o termo a sua existéncia pelo mesmo sujeito
responsavel pela sua criacdo, por regra, o legislador. No entanto, quanto as ERI’s,

derivado ao facto de a sua criacdo, algumas vezes, ter por objectivo a garantia de

139 Cf., MOREIRA, Vital ; MAQ@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.37
140 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.39
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direitos tutelados Constitucionalmente, surge aqui uma limitacdo ao legislador, que
ndo as pode extinguir sem atribuir as suas funcdes a um departamento Estatal ou

outra entidade.

O legislador delibera, ainda que genericamente quanto aos poderes cometidos as
ERI's, tracando as linhas e os objectivos que devem desenvolver e bem assim as
inerentes func6es a prossecucdo dos seus objectivos.

Considerando que as ERI’s vao incidir sobre areas delicadas, onde se salientam
manifestas questdes técnicas e o conflito entre direitos e bens constitucionalmente
consagrados, nas relagbes entre as ERI’s e o legislador h4, contudo, margem para
uma alargada discricionariedade que este lhes atribui.***

4.4. CONCEITO AMPLO VERSUS CONCEITO RESTRITO

Na sequéncia do que se referiu, as ERI's ndo constituem uma figura unificada, pelo
contrario, sendo possivel as normas referidas subsistirem numa determinada entidade
classificada ou identificada pela lei ou doutrina como ERI, derivado aquela falta de

unificagao.

Neste contexto consequente, a doutrina francesa aponta, para além de um conceito
estrito, um conceito amplo ou aberto de ERI*. Na esteira dum conceito estrito,
apenas consubstanciariam o conceito de ERI, as instituicbes com verdadeiro poder
normativo e de decisdo, ficando de fora as entidades com poderes unicamente

consultivos e nao vinculativos.

Ainda conforme doutrina partilhada por outros autores, as ERI’s sdo autoridades

143

administrativas que se identificam pela sua autonomia e neutralidade ™, sem prejuizo

de sua especificidade funcional.

Assim, neste conceito amplo de ERI, o critério determinante é predominantemente, a
qualidade e competéncia dos respectivos agentes, bem como a sua autonomia guanto
ao Executivo atinente aos interesses em causa e 0 caracter politico neutral da sua

actuacdo, em detrimento da competéncia ou atribuicdes que lhe estejam cometidas.

A concepc¢do de independéncia alcanca aqui uma leitura especifica e que tem uma

repercusséo relativa'®, ndo pondo de parte a fiscalizacdo dos seus procedimentos e

11 Cf., MOREIRA, Vital ; MAGAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.39
142 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.39
143 Cf., RODRIGUEZ, Betancor, Las Administraciones Independientes, Tecnos, Madrid, 1994, pag.25
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influenciada pelo Executivo, que para além das restricbes a actuacdo normativa,

integra a eleicdo dos corpos da direc¢éo e do respectivo controlo financeiro.

Quanto a natureza da actividade das ERI’s, estas podem assumir atribuicbes proximas
da actividade jurisdicional ou administrativa. Porquanto, tendo designadamente
poderes de investigacdo e decisdo de litigios que as situa proximo da actividade
jurisdicional, também desenvolvem actividades que vao da mera actividade consultiva

e informacé&o genérica, de caracter eminentemente administrativo.

No entanto, pese embora elencadas no sistema administrativo, as ERI’s estdo dotadas
de uma identidade orgénica e funcional prépria, que as identifica e distingue do

modelo administrativo tradicional.**®

Por outro lado, em sentido estrito, estas entidades pelo seu caracter especifico,
dispbem de autonomia de deliberacdo, ou pelo menos influenciando algumas

actividades ou sectores do quotidiano.

Porém, tendo por base um conceito amplo de ERI’s, as mesmas podem referir-se a
outras desprovidas de poderes de decisdo'*®, manifestando-se a sua autoridade no
seu poder de influéncia por via de pareceres, consultas e outros, contanto que, face ao
Governo, se salientem pelo seu caracter autbnomo, neutral e bem assim, merecedor

de crédito.

4.5. INCOMPATIBILIDADES JURIDICO-CONSTITUCIONAIS

Gozando dum estatuto especifico de independéncia face ao Executivo, as entidades
reguladoras independentes geram sérios problemas no que concerne a sua
harmonizagédo e congruéncia com os ditames do Estado de Direito e a primazia do

Principio Democratico.

Ao contrario dos USA ou Reino Unido, onde estas entidades assumem um caracter de
normalidade, apesar de controversa a sua legitimidade politica e constitucional, nos

sistemas administrativos continentais, as ERI’s representam como que uma entidade

144 Cf., GUEDON, Marie-José, Les autorités administratives indépendantes, L.G.D., Paris, 1991, pag.40 e

ss.
19 Cf., MOREIRA, Vital ; MAGAS, Fermanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.41
146 Cf., GUEDON, Marie-José, Les autorités administratives Indépendantes, op. cit., pag.22
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anomala, independente do Executivo, podendo assim gerar conflitos e dlvidas de

ordem juridico-constitucional.**’

Sendo verdade que um dos principios primordiais deste regime é a supremacia do
Governo sobre os 6rgdos administrativos, podendo aquele dar ordens a esses
membros da Administracdo e de os excluir aleatoriamente, ndo é menos verdade ser
por via desta regra que a maquina administrativa aufere legitimidade, como imperativo

da responsabilidade do Executivo em relacéo ao Orgéo Parlamentar.**®

De resto, os problemas e incertezas de ordem Constitucional que o surgimento das
ERI's levanta, emerge do facto de se tratar de autoridades muito especificas que,
pese embora fagcam parte da Administracdo Estadual, beneficiam, face ao Executivo,

de um estatuto muito préprio de independéncia/autonomia.

Autonomia essa, que pode colocar em crise principios basicos da Administracao,
consolidados na subordinacdo desta ao Executivo, respondendo este perante o

149

Parlamento™, como impde o Estado de Direito.

Ora, como atras se aludiu, o Estado unitario que consubstancia o ordenamento juridico
Portugués, radicado nos factores da centralizagdo e hierarquizagdo ndo concebe as
entidades publicas sem as suas hierarquias e fiscalizagdo do Executivo, ndo dando

garantias de uma fiscalizacdo democratica da Administracéo Publica.'*

Antes de abordar a evolugéo recente do modelo da Administracéo tradicional, convém
salientar que esta se baseava numa forma unitaria compativel com estruturas
pluralistas e diversificadas, necessarias para a concretizacao de funcdes que lhe eram
cometidas a desenvolver, mantendo-se coadunadas entre si, fazendo parte dum

conjunto com a mesma base subjacente.

A evolucéo recente do modelo tradicional de Administracédo e o surgimento das ERI’s,
assenta na razdo de se tratar de autoridades de caracter administrativo, com um
estatuto autbnomo, que ndo corresponde a organizagao tradicional da Administracao,

mas que néo se incluem em qualquer dos tipos de direito administrativo existente.

Sendo certo que a autonomia atribuida a estas entidades néo se compatibiliza com o

modelo administrativo continental, baseado no desiderato da hierarquia e

147 cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.42
148 Cf., MOREIRA, Vital ; MA(’;AS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.42
149 Cf., RODRIGUEZ, Betancor, Las Administraciones Independientes, op. cit., pag.24 e ss.

150 Cf., MOREIRA, Vital ; MA(’;AS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.43
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subordinacdo dos 6rgdos inferiores, nem com o principio da direccdo governamental
da administracdo, como garante num Estado de Direito,**'pois a subordinacdo da
Administrac@o a direccdo do Governo e a deste ao Parlamento é que emprestam a
legitimidade & Administracao.

Por seu turno, tutelando o Governo os servicos publicos, tal facto legitima o
Parlamento a reclamar as responsabilidades politicas inerentes ao exercicio dessa

Administracao.

Significa isto que o poder de direccao, partilhado por algumas Constituicdes Europeias
com caracteristicas do sistema administrativo continental, € o método que permite
introduzir a Administracdo na organizagdo do Estado, mormente no principio
reservado a separacgdo de poderes e bem assim solidificar os principios democraticos

Constitucionalmente consagrados.'*?

As entidades reguladoras independentes da Europa, que partiiham ordenamentos
juridicos similares ao de Portugal, ndo tém assento nas Constituicbes dos seus
paises’®, o que agrava as questdes inerentes a sua legitimidade nomeadamente em
sede Constitucional, por desrespeito claro do ja enunciado principio da subordinagéo

ministerial dos servi¢os Publicos.

Apesar disto, o Conselho Constitucional ndo tem criticado 0 movimento de criacdo de
ERI’s por expressa deciséo do legislador, precisamente porque a sua independéncia é

relativa®’, como atras se vem desenvolvendo.

Por razoes geogréficas de proximidade com o nosso Pais, podemos indicar que em
Espanha, a doutrina prolifera-se entre autores que se levantam contra a
Constitucionalidade das ERI's™ e os que, pelo contrario, entendem que tais
entidades, pela sua génese, nao implicam qualquer conflto com o modelo
Constitucional que entende o executivo responsavel politico pela accao dos servicos

pubicos em geral.

Alias, para os autores que perfilham esta Ultima tese, o surgimento das ERI’s vai de
encontro a uma resposta legislativa apropriada a necessidades supervenientes

relativas a fungcdo de regulacdo de sectores de actividade permeaveis e mais

51 cf., RODRIGUEZ, Betancor, Las Administraciones Independientes, op. cit., pag.24 e ss.

152 Cf., MOREIRA, Vital ; MAQ@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.44
153 Cf., MOREIRA, Vital ; MA(;@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.44
54 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.45
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sensiveis, que entendem um novo tipo de relacdo dos servicos publicos com o

Governo.

As ERI’s aglomeram ainda, os servigos publicos administrativos e pese embora a falta
do esquema hierarquico, caracteristico da Administracdo tradicional classica, a
verdade € que elas ndo deixam de estar de alguma forma vinculadas ao Executivo,

pela forma da sua interacgéo.

Ainda segundo outros, as ERI's, ndo colocando em crise principios Constitucionais
como o da divisdo de poderes e a sua autonomia do poder executivo, ndo modificam a

sua matriz subjacente.

Reclama-se, sim, uma nova concepc¢do do principio da responsabilidade ministerial, ja
gque a sua legitimidade ndo emana da sua autonomia face a um executivo, que em

termos politicos responda face ao Parlamento.**

O verdadeiro caracter legitimo das ERI's pode ver-se desde logo, na sua prépria
esséncia, inequivocamente, ligada aos objectivos que propéem alcangar, como sendo
regular com isencdo um segmento econdmico, salvaguardando as inerentes

liberdades de seus membros a que também se vem fazendo referéncia.

4.51. LEGITIMIDADE

As ERI's aparecem nos sectores de actividade social em que € imperativo garantir
uma politica adequada, isenta de juizos politico-partidarios, assente, sobretudo na
apeténcia tecnicista dos seus membros e autonomia burocratica das mesmas, sendo
certo que o desempenho de funcdes publicas, consubstancia, de forma genérica, as

respectivas valorag6es politicas.

Reclama-se assim, como se vem aludindo, uma gestdo publica isenta no sentido
politico-partidario e radicada numa legitimidade técnica na chamada legitimag&o

burocrético-profissional definida por Max Weber*®.

Mas, como facilmente se descortina, a administragdo autonoma desencadeia a nao

responsabilizacido do Governo pelo sector Administrativo, regulado pelo mesmo.

15 Cf., MOREIRA, Vital; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.45
156 Cf., MOREIRA, Vital, Administracdo Autonoma e Associa¢fes Publicas, Coimbra Editora, Coimbra,
1997, pag.136
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Pois, esse mesmo Governo, ndo devera ser objecto de responsabilizacdo dos actos
praticados neste ambito, porquanto fica sem mandato para dispensar 0S seus

membros, orienté-los e avalia-los, suscitando problemas ao nivel da sua legitimidade.

Na realidade, a autonomia, face ao Governo implica igual autonomia em relagdo ao
Parlamento e, assim sendo, implica necessariamente uma ilegitimidade democratica™’

como inevitavel consequéncia.

Neste quadro, estando as ERI's desprovidas de qualquer controlo politico do
Executivo e o inerente corte com o canal democratico e a representacao politica,

reclama a procura de uma diversa e peculiar legitimacdo para tais Entidades.**®

De facto, segundo outros, o tipo de competéncias cometidas as ERI’s, a forma como
se conduzem, o modo como actuam em prol dos interesses colectivos e a forma de
interaccdo com os particulares e agentes econémicos, concedem-lhe, como se disse,

uma especial legitimac&o.***

Legitimacao essa, que assenta no potencial especifico destas entidades, entre valores
gque nao sao ditados pelo Executivo, mas tdo-somente pela actividade dessas mesmas

entidades.

A evidéncia e forma transparente da sua actuagdo, a potencialidade de transmitir a
informacdo e fomentar a participacdo dos seus membros, consubstanciam o0s
elementos fundamentais dessa legitimag&o, obrigando a que as suas decisfes sejam
objecto de procedimentos especificos, assegurando-se até o principio do contraditério,

alternativa, segundo alguns autores, para a legitimacao das ERI’s.

Por outro lado, da participacdo dos interessados nas decisdes das ERI's, advém
vantagens para as partes envolventes, dando-se aos mesmos a hipétese de exporem
os seus fundamentos, influenciando as decisdes, reduzindo assim a impugnacéo

judicial.

Tal participacao facilita as entidades reguladoras um melhor conhecimento de sector e
dos interesses em jogo, permitindo por outro lado, uma intervencdo mais célere e

aderente a realidade subjacente.

57 ¢f., MOREIRA, Vital, Administracdo Auténoma e Associacdes Publicas, op. cit., pag.133

158 Cf., MOREIRA, Vital ; MAQ@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.47
159 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.47
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Pese embora, os novos fundamentos para a legitimacdo das ERI’s, alguns autores
entendem que nos Estados Constitucionais, dotados duma administracdo
hierarquizada sob a égide do Governo que responde perante o Parlamento, a
Administracdo autonoma ndo deve ser encarada como forma de suprimento, num
regime democrético, sendo incumbéncia dos governantes a definicdo das grandes
linhas de orientacdo da accdo do Estado, desencadeando forte limitacdo a criagdo de
ERI's.*®

4.6. CAUSAS DO SURGIMENTO DAS ENTIDADES REGULADORAS
INDEPENDENTES

Apesar das incertezas suscitadas quanto a legitimidade politica e constitucional das
ERI's e a problemética que levantam quanto a sua propria nogao e expressao juridica,
certo € que estas entidades, por vontade do legislador, ndo deixam de florescer na

Europa numa evolugéao ascendente.

Tudo isto, fruto do caos que atinge os tecidos organizativos da Administracdo
tradicional dos Estados, por ndo conseguir adaptar-se as metamorfoses do Estado
contemporaneo, dominado para além do mais, pela galopante politizacdo inerente aos
servicos da Administracdo Publica, acusada de influéncia politico-partidaria.*®*

Tal influéncia negativa na Administracdo adveio da forte intervencdo do Estado em
guase todos os sectores da vida quotidiana, com o inevitavel desenvolvimento
desenfreado da maquina da Administracdo Publica, criando uma notéria falta de

confianga face a imparcialidade da mesma.

E pacifico, segundo muitos autores, de que existem ERI’s com a responsabilidade dos
segmentos da actividade socio-econdémica e financeira, que se deixam influenciar

politicamente, reduzindo assim a fiscalizag@o e o controle de tais segmentos.

Na verdade, sdo muitos 0os segmentos e sectores essenciais onde a politica se
manifesta impotente a levar por diante metas e projectos a longo prazo, respondendo
as exigéncias imediatas do dia-a-dia como acontece ao nivel da politica monetaria,
levando os Estados a prejudicarem, muitas vezes, a estabilidade da moeda por

factores conjunturais da politica econémica.®?

160 Cf., MOREIRA, Vital ; MAQ@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.48
161 Cf., MOREIRA, Vital ; MA(’;@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.49
162 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.50
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Motivo que levou varios paises a subtrair esses assuntos da esfera do Governo,
entregando-as a entidades independentes, no desiderato da neutralidade politica,
como aconteceu com a instituicAo de bancos centrais independentes, que se

163

marcaram pela estabilidade da moeda ™, nomeadamente na Alemanha e América.

As ERI’s nascem, fundamentalmente, em sectores da vida quotidiana que prosperam
de harmonia com as préprias normas dos segmentos, livres de constrangimentos de

qualquer indole, pese embora integrando o Executivo.

Alias, uma das fortes razbes apontadas para o surgimento destas entidades vai de
encontro a necessidade do legislador em compartimentar interesses especificos do
sector publico, mormente relacionados com Liberdades Direitos e Garantias
Fundamentais e também a premente necessidade de garantir a defesa de interesses

atinentes a sectores delicados, mesmo em prejuizo da Administracao.

No entanto e considerando que tais valores podem entrar em colisdo com outros,
igualmente, tutelados pelo direito, impde-se acautelar a respectiva regulagdo no

contexto subjacente.

A conjugacdo dos interesses controversos impde valoracdes livres de directivas
politicas e que os valores em apreco sejam apreciados com equidade, pondo de parte
guaisquer relacdes de hierarquia entre si, funcionando como arbitros na resolucdo dos

conflitos dos interesses em jogo.

Apenas desta forma sera conseguida a independéncia em termos absolutos das
decisdes levadas a cabo nesta matéria, passando pela reestruturacdo administrativa,
longe do Executivo e bem assim de influéncias externas, susceptiveis de acautelar

preventivamente os valores adjacentes de forma equitativa.'®

A sua criacdo e desenvolvimento impde uma politica de gestdo neutra e diferenciada
com uma legitimidade baseada, fundamentalmente na técnica como atrds se deixou
referido, a que ndo foi alheia a realidade do avangco tecnolégico, sendo
manifestamente insuficientes as plataformas da Administrag&o tradicional, a fim de dar

resposta & problematica das sociedades modernas.*®

A ineficiéncia da administracao tradicional é claramente visivel nos segmentos onde o

avanco tecnologico, a par da globalizacdo, modifica a cada instante os conceitos e

163 Cf., MOREIRA, Vital ; MAQ@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.50
164 Cf., MOREIRA, Vital ; MAQ@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.51
165 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.52
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valores que dizem respeito a economia. Nesse sentido, podemos afirmar que o avancgo
tecnologico permitiu uma evolucdo maior dos mercados do que das instancias
Administrativas, o que provocou uma disparidade notoria entre Administragdo e o

circuito mercantil.

Para essa disparidade contribuiram também as trocas comerciais, a nivel
internacional, na medida em que essas trocas nos dias que correm e devido ao

mencionado avango tecnolégico, ttm um alcance quase imediato.

A alta sofisticagdo dos produtos dificulta a acgdo de uma Administracdo obsoleta
(tradicional), a qual deveria exercer o papel de supervisor dos mercados, sendo a falta
de garantia dos interesses ligados a protec¢cdo do consumidor entre outros, a face
mais visivel da impoténcia do Estado no que diz respeito a sua Administracdo

Tradicional.'®®

Mercado esse que impfe, como se disse e se reitera, a clareza da actuacdo dos
agentes econdémicos, uma maior divulgacdo ao consumidor, nomeadamente das

decis0es, a credibilidade dos operadores econdmicos, a par de uma concorréncia leal.

Também de salientar que a crescente revolugdo tecnologica vai também repercutir-se
na esfera dos Direitos Liberdades e Garantias, que enformam o Estado de Direito,

incidindo em sectores cujo desenvolvimento foi mais acentuado.

Quando falamos em sectores cujo desenvolvimento foi mais acentuado, referimo-nos a
informatica e sua evolucao relampago, a alteragédo gigantesca nos servicos bancarios,
seguros e telecomunicacdes. Todas estas areas sdo capazes de incidir sobre Direitos
Fundamentais e que, num curto espaco de tempo, viram as suas regras e métodos de

accdo completamente alterados, fruto da ja mencionada revolugéo tecnoldgica.

Considerando que a Administracao tradicional consubstancia uma maquina complexa
e vagarosa com relutancia as mudancas, mormente mudancas tecnoldgicas, nao
interagindo com a populacdo em geral e que pauta por uma actuacdo pouco
transparente e imparcial, era assim, inevitavel, encontrar uma solugcdo capaz que

desse resposta a todos estes quesitos.*®’

166 Cf., MOREIRA, Vital ; MAQ@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.52
167 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.53
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Solucdo essa que passara, necessariamente, por alcancar formas de actuacdo mais
eficazes e agilizadas, que propiciem uma célere decisdo e uma maior flexibilidade para

combater os reiterados e novos desafios que a evolugdo tecnoldgica desencadeia.

Assim, as ERI’s, tendo na sua estrutura e formas funcionais uma permanente
fiscalizacdo dos segmentos de ac¢do, ou da area inerente, defendem sem duvida, a
populagdo da discricionariedade, bem como da formalizacdo excessiva dos
procedimentos administrativos com o respeito pelos direitos e garantias,

constitucionalmente consagradas.

Nunca serd por demais realcar, que na criacdo das ERI's esta subjacente um
enraizado descrédito em relagdo aos servigos publicos da Administracdo, mostrando-
se parcial, pouco transparente e nada democrata, em clara violagdo das normas que

regem um Estado de Direito.

Sendo o reflexo de aturada mutagdo no que tange as concepcgdes atinentes ao papel
do Estado no campo econdémico, emergentes da necessidade de que o
aperfeicoamento de tal accdo, seja fiscalizada por agentes imparciais, postos num
lugar de equidade relativamente aos interesses em causa'®®, deve o Estado intervir

apenas para dar promogao e garantia ao livre funcionamento do mercado.

O impulso lancado pelo novo modelo econdmico é factor proeminente desta mutacao,
sendo que as novidades liberalizag&o e privatizacdo, que caracterizaram a Europa nas
dltimas duas décadas, a que atras se fez referéncia amiude, ndo ditou o alheamento

da economia pelo Estado, bem pelo contrério.

Ou seja, a intervencdo do Estado ndo se dissipa, assumindo, sim, novos modelos,
potenciadoras ndo de um controlo ou direccdo do mercado, mas sim de poderes

regulatorios.*®

Ao contrario de ter uma participacdo directa na economia, o Estado aparece com a
finalidade de evitar os monopdlios, bem como proporcionar um mercado livre, sem

que, no entanto, isso signifique que seja deixado sem regras.

Mercado que renuncia a multiplos diplomas, sendo, apenas, levadas em linha de
conta, regras que permitam fomentar a livre concorréncia numa Optica de economia

aberta, que traga sempre vantagem ao cidaddo comum.

168 Cf., MOREIRA, Vital ; MAQ@S, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.53
169 Cf., MOREIRA, Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.54
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Na filosofia que subjaz ao novo paradigma da economia do mercado regulado, os
poderes do Estado sdo alterados, alcancando um objectivo diferenciado, tracando

normas e regras da justa concorréncia, regulando o funcionamento correcto do
mercado.
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5. O FLORESCIMENTO DAS ENTIDADES REGULADORAS NA EUROPA

s

Como é referenciado por diversos autores, o modelo norte-americano de agéncias
reguladoras foram a principal fonte de inspiragdo para o aparecimento de entidades

similares na Europa.

O desmantelamento dos monopodlios publicos pela Unido Europeia, constituiu o
impulso para um novo modelo de regulagdo que permitiu a abertura dos mercados a
iniciativa privada*”.

A criacdo das Autoridades Reguladoras Independentes, teve origem nas supra citadas
independent agencies Americanas e que tardiamente foram adoptadas pela Europa.

O primeiro pais Europeu a aplicar este tipo de regulacéo foi a Inglaterra'™, pais da
Common Law e com uma orientacdo de Estado bastante parecida aos EUA, sendo

mais tarde, por volta dos anos oitenta, alargado aos restantes paises.

A partir de meados dos anos oitenta as privatizagbes do sector publico e a

liberalizagdo dos monopdlios, levaram a necessidade urgente de introduzir nos

Estados-Membros formas de regulacdo independente do tipo norte-americana.

O pontapé de saida foi dado nos mercados financeiros, pois foram estes os primeiros
a serem privatizados/liberalizados, sendo progressivamente alastrado aos restantes
sectores que antes eram dominados exclusivamente pelo Estado, os quais se
encontravam, quase todos, em situacdo de monopolio natural, sectores como a agua,

a electricidade, o gas, entre outros.

Como ja referimos, este movimento iniciou-se primeiramente na Inglaterra pela méo da

entdo Primeira-Ministra Margaret Thatcher'’?, que entendia que a racionalidade da

79 cf., ANASTACIO, Gongalo; MORAIS, Silva Luis; FERREIRA, Eduardo Paz, Regulagdo em Portugal,
Novos Tempos, Novo Modelo?, Almedina, 2009, pag.20

"1 para Vital Moreira e Fernanda Magas a raz&o de ter sido a Inglaterra o primeiro pais a adoptar a figura
das autoridades reguladoras deveu-se ao facto de “No ordenamento britanico, desde ha muito que
existiam organismos publicos (assaz diversos, alias), relativamente independentes em relacdo ao governo
que a doutrina designa genericamente como “quangos” (quasi non governmental organizations), enquanto
instituicdes criadas com o objectivo de subtrair o controlo de determinados sectores econdémico-sociais a
responsabilidade de um ministro ou departamento governamental.”, consideram também que outro
elemento fundamental para esta rapida implementacdo foi a “identidade histérica e cultural e na
aproximagéo dos seus sistemas administrativos. Em ambos os casos trata-se de paises cujo Estado néo
assenta numa Administragdo forte, tendencialmente hierarquizada e centralizada, mas sim numa
administracdo baseada nos principios da centralizagdo e da participacdo dos cidadaos” Cf., MOREIRA,
Vital ; MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pAg.20 e 21.

172Margaret Thatcher foi uma das figuras do século XX, além de ser a primeira mulher a ocupar a pasta de
Primeira Ministra no seu pais, implementou audazes alteragées no regime financeiro de Inglaterra, tendo
também sofrido uma tentativa de assassinato em 1984. Esta tentativa frustrada, bem como a sua
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regulacdo independente deveria ser implementada atraves da

desgovernamentalizacéo da func&o reguladora em prol da imparcialidade.

A Regulacdo Independente fazendo jus ao seu nome, detém em si prOpria uma
problematica complexa, que se traduz em legitimar democraticamente a sua actuacao,
tanto ao nivel de respeito pelos principios democréticos (ndo tém legitimidade politica),

como ao nivel da sua responsabilizacdo, tal como ja fizemos referéncia.

Pese embora esta problematica, o fendmeno da regulacdo de influéncia Americana
alastrou-se assim aos restantes paises Europeus que eram Governados por um
modelo Administrativo Continental, centralizado em que o Governo era o 0rgao

maximo da Administracdo.'”

Apesar de existirem divergéncias, tanto as ERI’s do tipo americano como as que se
vieram a instaurar na Europa, comungam em alguns aspectos fulcrais, tal como ja
elencado. Ambas reconhecem que o mercado ndo da garantias de um correcto
funcionamento, necessitando da figura da regulag&o para ser incentivado e delimitado,

com vista a prosseguir o bem comum.

Destarte, o desenvolvimento das ERI’s na Europa, deveu-se a varios factores, como o
facto de a Comunidade Europeia ter sido desenvolvida como um todo baseado em

diversas estruturas de regulacao.

A regulagdo econémica ndo pode ser dissociada do processo de constru¢do do
alargamento da U.E, na medida em que assistimos a mudancas que provocaram a

mudanca de um Estado positivo para um Estado regulador.

Essa dissociacdo é impossivel desde logo pelo facto da integracdo dos Estados na
Unido Europeia ser acompanhada pela obrigacdo de uma intervencdo na economia
através de mecanismos de regulagéo, indo de encontro a mudancga de paradigma para
um Estado regulador, como de resto ja se aprofundou nos capitulos anteriores deste

trabalho.

A Comunidade Europeia e mais tarde a Unido Europeia, intervinham muito pouco na
estabilizacdo da macroeconomia, sendo por isso a sua intervencdo na economia

considerada uma intervencéo indirecta.

oposicao feroz aos sindicatos e as politicas da Unido Soviética, resultaram na sua apelidagdo como a
“‘Dama de Ferro”.
73 cf., SILVA, Jodo Nuno Galvio da, Mercados e Estado, op. cit., pag.134
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Existe também uma realidade que contribuiu fortemente para a regulacdo na Europa,
que foi a realidade das privatizacbes, mais conhecidas como processos de
liberalizagdo, que no fundo se traduziam na eliminacdo dos monopdlios publicos,
nomeadamente de sectores de utilidade publica, que passaram pela abertura dos

mercados a concorréncia, mesmo em sectores que outrora eram exclusivamente

dominados por entidades publicas.

Podemos afirmar que a alteragdo de paradigma do Estado intervencionista para o
Estado regulador foi apoiado fundamentalmente nas privatizacdes, na medida em que
as mesmas passaram pela abertura de sectores que outrora eram do dominio total do

Estado (transportes, agua, electricidade).

Esta alteracdo ndo foi homogénea em toda a Europa, o que alids & persistente nos
dias de hoje, sendo Portugal, nesse aspecto, mais radical ao privatizar empresas que
tratavam de servigcos energeéticos, situacdo que ndo aconteceu em paises como

Franca e ltalia.

5.1. OS MECANISMOS INTEGRADORES DA REGULACAO NA UNIAO
EUROPEIA

A integrag@o Europeia e 0s seus processos deram origem a novas entidades, tanto
institucionais como politicas. Esta temética tem sido alvo de constante tratamento nos
dltimos anos, tornando a Europa e a Unido Europeia um verdadeiro Estado

Regulador'™.

Com efeito, a implementagéo da Regulacdo na Europa néo foi bem sucedida por mero
acaso, existiram causas que contribuiram para essa implementacdo que estdo
perfeitamente identificadas nos dias de hoje. A regulacdo foi claramente favorecida
pelo facto da Comunidade Europeia e mais tarde Unido Europeia terem sido sempre
estruturas que nao detinham o dominio sobre todas as matérias da macroeconomia, 0
gue, sO por si, classifica a sua actuagdo como uma actuacao indirecta, caracteristica

basilar da regulagéo.

A respeito da Regulacdo e o seu envolvimento na Integragdo Europeia Paulo de Pitta e Cunha e Luis

Silva Morais entendem que “o desenvolvimento do denominado Estado regulador corresponde a uma
mudanca de paradigma, uma verdadeira mudanca de paradigma no quadro da qual a um chamado
Estado positivo — de feicAo Keynesiana — em que prevaleciam func¢des de redistribuicdo da riqueza e de
estabilizacdo macroecondmica, sucede um novo modelo de organizagdo das funcdes publicas de
intervencdo na economia. Neste novo modelo, a fungédo de regulagdo da economia, ganha proeminéncia
sobre aquelas fungdes publicas de intervengdo na economia e que estimularam a acima referida alteracéo
de paradigma de governo econdémico (cristalizada na formula, por nés inicialmente referida, de
desenvolvimento do Estado regulador e da Unido Europeia como um Estado ou uma Estrutura reguladora
por exceléncia)” Cf., CUNHA, Paulo de Pitta; MORAIS, Luis Silva, A Europa e os Desafios do Século XX,
Coimbra, Almedina, 2008, pag.327
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Destarte, ndo poderemos deixar de reafirmar a importancia das liberalizactes
ocorridas um pouco por toda a Europa, mormente as que as utilites disseram respeito,
deixando para a regulacdo um pesado e importante papel regulatério que era o de
fazer cumprir o preceituado no art® 86° do Tratado da CE'".

A integracdo e implementacdo da regulacdo na Europa € também fortemente
influenciada pela accdo da Comissdo Europeia, desde logo, fruto do desenvolvimento
de politicas de concorréncia.

Devido aos choques que seriam estas alteracdes impostas pela regulacéo o:

Executivo Comunitario procurou uma solucdo de transicdo em que a regulacdo havia
de funcionar, a um s6 tempo, como garantia do respeito das obrigacdes de servico
publico, que podia ndo resultar do funcionamento normal e espontdneo do mercado e,
bem assim, como instrumento de press&o na eliminagdo dos monopélios publicos."
Existe uma imposi¢céo por parte do poder Comunitario para que os paises membros

criem entidades reguladoras independentes como também para as controlarem.

Os exemplos em Portugal destas imposi¢cdes ganham expressdo aquando a alteracao
de nome de alguns institutos que passaram a ser denominados por entidades
reguladoras, como mais adiante se pormenorizard quando falarmos no caso

Portugués.

Este é o resultado da transposi¢cdo de directivas comunitarias onde o Direito Europeu
obriga os paises da Unidao a adoptarem medidas e procedimentos que favorecam uma

melhor regulacéo.

Apesar de, inicialmente, a ordem comunitaria deixar ao livre arbitrio do legislador
nacional matérias administrativas, a verdade é que essa tendéncia tem sofrido uma

larga inversdo, como é possivel constatar na vasta jurisprudéncia do TJCE onde

> 0 Artigo 86° do Tratado da CE postula que:

“1. No que respeita as empresas publicas e as empresas a que concedam direitos especiais ou
exclusivos, os Estados-Membros ndo tomam nem mantém qualquer medida contraria ao disposto no
presente Tratado, designadamente ao disposto nos artigos 12° e 81° a 89°, inclusive.

2. As empresas encarregadas da gestdo de servigos de interesse econémico geral ou que tenham a
natureza de monopdlio fiscal ficam submetidas ao disposto no presente Tratado, designadamente as
regras de concorréncia, na medida em que a aplicagdo destas regras ndo constitua obstaculo ao
cumprimento, de direito ou de facto, da missao particular que Ihes foi confiada. O desenvolvimento das
trocas comerciais ndo deve ser afectado de maneira que contrarie os interesses da Comunidade.

3. A Comisséo vela pela aplicagdo do disposto no presente artigo e dirige aos Estados-Membros, quando
necessario, as directivas ou decisdes adequadas.”

176 Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.209
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existem varias Directivas que obrigam a criacdo de organismos reguladores

independentes nos mercados em que ocorreram liberalizagdes.’’

Em &reas como as telecomunicacdes, energia e transportes, a influéncia comunitéria é
mais marcante, a promog¢ao da concorréncia e a obrigacdo de criacdo de organismos

com independéncia em relacdo ao Estado é decisiva na eliminacdo dos monopalios.

Neste sentido, de acordo com a jurisprudéncia do TJCE, existem Vvarios casos em que

as directivas impdem a criacdo de organismos reguladores independentes.'™

Essa imposicao de independéncia é no entanto dirigida a influéncia dos regulados e
ndo a nivel politico, sendo certo que a Comunidade imp0e estas regras através de
directivas, o que confere aos Estados-Membros uma discricionariedade bastante
consideravel no que diz respeito a adopgdo das medidas impostas, o que traduz
necessariamente uma diversificacdo de modelos de pais para pais, de acordo com a

realidade interna de cada um.

Essa diversidade é patente em sectores como a energia, area na qual alguns paises
dos Estados-Membros criaram ERI’s proprias. Vejamos o caso do Reino Unido que
criou a OFGEM, a ltalia que criou a Autorita per I'Energia Elettrica e il G&s, ou mesmo
0 caso Portugués com a criacdo da ERSE que adiante aprofundaremos. Sendo que
outros paises optaram pela entrega dos poderes reguladores na area da energia as
autoridades gerais da concorréncia, como foi o caso da Holanda, que decidiu englobar
o regulador da energia na prépria autoridade para a concorréncia e ainda alguns que
optaram por entregar o papel de regulacédo a entidades com poderes sobre industrias
de rede, como foi o caso do Luxemburgo que delegou esse papel ao Institut

Luxembourgeois de Regulation.'"

Também na area das telecomunicacdes existe divergéncia quanto aos modelos
aplicados nos Paises-Membros, paises como a Alemanha, Portugal e Holanda
optaram por dotar as ERI's com poderes mais fortes, como a possibilidade de

licenciamento e a supervisdo, enquanto outros como a Espanha, o Reino Unido e a

Y7 Cf., SILVA, Jodo Nuno Galvao da, Mercados e Estado, op. cit., pag.135

178 \Jejamos como exemplo a DIRECTIVA 2003/55/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO
de 26 de Junho de 2003 que estabelece regras comuns para 0 mercado interno de gas natural e que
revoga a Directiva 98/30/CE no seu artigo 25° sob a epigrafe entidades reguladoras consagra que:

“1. Os Estados-Membros devem designar um ou mais organismos competentes com funcdes de
entidades reguladoras. Estas entidades devem ser totalmente independentes dos interesses do sector do
gas. Compete-lhes, mediante a aplicacdo do presente artigo, no minimo, assegurar a nao discriminacao,
uma concorréncia efectiva e o bom funcionamento do mercado.”

19 cf., SILVA, Jodo Nuno Galvéo da, Mercados e Estados, op. cit., pag.136

Joaquim Calisto Figueiredo Melo 83



O Direito da Regulacéo e as Entidades Reguladoras Independentes em Portugal

Franca optaram por repartir as competéncias entre as entidades reguladoras e os

ministérios competentes.

Ap6s termos elencado apenas dois sectores e a forma dispar como foram aplicados
nos varios Paises-membros, podemos afirmar que o modelo das ERI’s, apesar de se
ter difundido por toda a Europa, foi efectuado de forma bastante diversificada, muito
por culpa da legislacdo comunitaria que possibilita, como vimos, essas diversificagbes
por atribuir uma grande margem de discricionariedade aos Paises-Membros.

Pese embora esta margem de discricionariedade atribuida a cada pais na aplicacao
dos modelos regulatérios, a consonancia das medidas regulatdrias € um ponto a que a
CE da bastante atencdo, sob pena de existrem mercados internos que seriam

prejudicados em func&o de outros devido a esta disparidade.

Assim, a legislacdo comunitaria criou algumas disposi¢ées com vista a coordenagéo
das ERI’s, tanto entre elas préoprias, como em relacdo a Comissdo Europeia, no que
diz respeito a decisdes. Também existem associacdes europeias que promovem
debates entre todos os sujeitos, nomeadamente a Comissao, entidades reguladoras e
altos cargos dirigentes dos paises membros, com vista a uniformizagdo de
procedimentos, bem como a formacdo de grupos reguladores europeus para
determinados sectores, como foi 0 caso do grupo de reguladores europeus para as

redes e servicos de comunicaces electronicas™.

Efectivamente, é notéria a preocupacédo de aproximar os modelos de accdo entre as
varias ERI's dos Estados-Membros bem como a aplicacdo uniforme do direito
comunitario, apesar das diferencas acentuadas entre os paises a nivel econémico e

social.

Por fim e apesar da dispersdo de modelos que se procurou exemplificar, existe a
vontade de aproximar as medidas de forma efectiva, ou seja, ndo so6 realizar uma
aproximacao idealista mas também uma aproximacao pratica que passa pela criagao

de agéncias de regulacdo europeias.'® Estas agéncias tém o seu poder de actuacéo

180 como exemplo referimos uma decisdo da Comisséo 2002/627/CE, de 29 de Julho de 2002, que institui

o grupo de reguladores europeus para as redes e servigos de comunicagdes electronicas que no seu
artigo 3° definia o objectivo da criacdo do grupo “O papel do grupo consiste em aconselhar e assistir a
Comissédo na consolidagdo do mercado interno das redes e servigos das comunicagdes electrénicas. O
grupo deve funcionar como interlocutor entre as autoridades reguladoras nacionais e a Comisséo, de
modo a contribuir para o desenvolvimento do mercado interno e a uma aplicagdo coerente em todos os
Estados-Membros do quadro regulamentar para as redes e servigos de comunicagdes electrénicas.”

181 Actualmente existem as seguintes Agéncias Europeias:

Agéncia de Cooperacédo dos Reguladores da Energia, ACER http://www.acer.europa.eu

Agéncia Comunitaria de Controlo das Pescas, CFCA http://www.cfca.europa.eu

Instituto Comunitario das Variedades Vegetais, ICVV http://www.cpvo.europa.eu
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um pouco limitado, Jodo Nuno Calvao da Silva defende que “os Estado-membros e a
Comissdo nado abdicam facilmente dos seus poderes, pelo que as agéncias europeias
sao dotadas de poderes limitados”.'** Quer isto dizer que estas agéncias tém um papel
meramente informativo e coordenador, sem prejuizo de as mesmas terem vindo ao
longo do tempo a ganhar cada vez mais notoriedade, pelo que o seu futuro pode ser

bastante promissor a nivel de intervencéo nas esferas econdémicas de cada pais.

Agéncia Europeia para a Seguranga e Saude no Trabalho, EU-OSHA http://www.osha.europa.eu

Agéncia Europeia de Gestdo da Cooperagdo Operacional nas Fronteiras Externas, FRONTEX
http://www.frontex.europa.eu

Agéncia Europeia para a Seguranca da Aviacédo, AESA http://www.easa.europa.eu

Centro Europeu de Prevencéo e Controlo das Doencgas, ECDC http://www.ecdc.europa.eu

Centro Europeu para o Desenvolvimento da  Formagéo Profissional, CEDEFOP
http://www.cedefop.europa.eu

Agéncia Europeia dos Produtos Quimicos, ECHA http://echa.europa.eu

Agéncia Europeia do Ambiente, AEA http://www.eea.europa.eu

Autoridade Europeia para a Seguranca dos Alimentos, EFSA http://www.efsa.europa.eu

Fundacdo Europeia para a Melhoria das Condigbes de Vida e de Trabalho EUROFOUND
http://www.eurofound.europa.eu

Agéncia do GNSS Europeu, GSA http://www.gsa.europa.eu

Instituto Europeu para a Igualdade de Género, EIGE http://eige.europa.eu

Instituto Europeu de Inovacéo e Tecnologia, EIT http://eit.europa.eu

Servigo Europeu de Policia, EUROPOL http://www.europol.europa.eu

Agéncia Europeia da Seguranca Maritima, AESM http://www.emsa.europa.eu

Agéncia Europeia de Medicamentos, EMA http://www.ema.europa.eu

Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia, OEDT http://www.emcdda.europa.eu

Agéncia Europeia para a Seguranca das Redes e da Informacgédo, ENISA http://www.enisa.europa.eu
Academia Europeia de Policia, CEPOL http://www.cepol.europa.eu

Agéncia Ferroviaria Europeia, AFE http://www.era.europa.eu

Fundacéo Europeia para a Formacao, ETF http://www.etf.europa.eu

Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, FRA http://fra.europa.eu

Unidade Europeia de Cooperac¢éo Judiciaria, EUROJUST http://www.eurojust.europa.eu

Centro de Satélites da Unido Europeia, CSUE http://www.eusc.europa.eu

Fusion for Energy, FAE http://fusionforenergy.europa.eu

Instituto de Harmonizacao no Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos), IHMI http://oami.europa.eu
Centro de Traducdo dos Organismos da Unido Europeia, CdT http://www.cdt.europa.eu, Cf., UNIAO
EUROPEIA, As agéncias da Unido Europeia [Em linha]. [S.l.], EU, 2011.

182 Cf., SILVA, Jodo Nuno Galvao da, Mercados e Estados, op. cit., pag. 142
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6. O CASO PORTUGUES

Ao longo das ultimas décadas, a regulacdo econdémica adquiriu uma consisténcia
notavel e passou a ser uma necessidade para o bom funcionamento dos mercados,

com o objectivo primordial de colmatar as falhas de mercado.

Em Portugal, a situacdo ndo foi diferente da restante Europa, tendo as varias
Constituices e suas revisdes espelhado o trajecto da Regulacéo.

O interesse pela regulagdo tem sido largamente intensificado nas ultimas décadas,
seja ao nivel dos tecidos empresariais, seja no Direito da economia, bem como no
Direito administrativo, tendo o nosso pais feito um esfor¢co significativo para
acompanhar as directrizes europeias, que impdem cada vez mais um sentido
regulatério, tendo Portugal, como se podera constatar em alguns sectores, ido mais

longe do que o recomendado.

6.1. AS CONSTITUICOES ECONOMICAS PORTUGUESAS

O Direito Econémico espelha-se nas Constituicdes, pois é nelas que encontramos 0s
pilares e o0s principios sobre 0s quais se vao processar todas as actividades

econdémicas.

A economia Portuguesa necessitava de seguir 0 mesmo rumo que os restantes paises
da Unido Europeia, levando em conta nao s6 a sua integracdo mas também a urgente
necessidade de acompanhar a economia global. As revisdes Constitucionais foram um
meio capaz de adequar Portugal as directrizes Comunitarias, o que apenas foi
possivel gracas a vontade de eliminar o intervencionismo como mecanismo de
controlo das falhas de mercado, dando lugar a um novo paradigma onde se inclui

necessariamente o Direito da regulagao.

6.1.1. A CONSTITUICAO DE 1933

A Constituicdo de 1933 foi sem duvida a grande ruptura com as tradi¢cdes liberais.

Neste ano ja4 ndo vingavam somente os valores como o direito a propriedade’® e

183 0 Direito de propriedade nesta Constituicdo apesar de estar consagrado no artigo 8° n°15, conheceu

uma excepcgao que em poténcia tornaria este Direito um ndo-direito. Isto porque o artigo 35° estatuia que “
a propriedade, o capital e o trabalho desempenham uma funcdo social em regime de cooperagéo
economica e solidariedade, podendo a lei determinar as condi¢des do seu empregou ou exploracédo
conformes com a finalidade colectiva”. Esta norma viria beliscar o até entdo conceito de propriedade, que
no tempo do liberalismo era intocavel e que agora poderia ser posto em causa se em causa estivesse um
bem comum. O Direito de propriedade é alvo de mencéo por parte de Eduardo Paz Ferreira que entende
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outros adjacentes, mas também um reconhecimento latente do dever do Estado em

integrar e dirigir a vida econémica do pais.

Estas alteracdes surgem de um contexto politico Unico que o pais nesta data

atravessou.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1933 resultou de uma Primeira Republica sem
sucesso, aliado a um clima de revolta social, bem como uma forte instabilidade
governamental, que apenas por mero acaso nunca se veio a transformar numa guerra
civil. Esta situacdo culminaria numa ditadura militar que imperou no periodo
compreendido entre 1926 e 1933. A ditadura militar foi o precursor do Estado Novo
gue foi implementado por Oliveira Salazar, entre 1933 e 1974, o mesmo periodo de

vigéncia da Constituicédo de 1933.

Face ao exposto e existindo a necessidade urgente de tornar Portugal
economicamente viavel, a sociedade pedia um Estado forte, coeso e que néo deixasse

0 mercado a mercé das suas proprias falhas.
A Constituicdo de 1933 atribui ao Estado:

um papel absolutamente central na promoc¢éo da ordem econdmica, na realizacdo de
determinados valores e na afirma¢é@o da subordinacdo dos interesses particulares aos
interesses gerais, reconhecendo-se ao Estado a missdo de promover o bem-estar
social, procurando assegurar a todos os cidaddaos um nivel de vida de acordo com a
dignidade humana'®*
Doravante deve o Estado promover a economia, sendo que esta promog¢do passa a
ser um dever Constitucionalmente consagrado. Esta inovacgéo foi aplicada através de
uma nova norma na Constituicdo de 1933, prevista no titulo VIII com a epigrafe “Da
Ordem Econdmica e Social” no seu art.° 6 n°2 que incumbe o Estado de “ coordenar,
impulsionar e dirigir todas as actividades sociais, fazendo prevalecer uma justa

harmonia de interesses, dentro da legitima subordinagdo dos particulares ao geral”*®.

Este dever expresso apetrecha o Estado de um novo poder, o poder de intervir

directamente na economia para colmatar as falhas de mercado, uma intervencdo que

que a letra da lei atribuida ao direito de propriedade estd “longe das formula¢des das constituicdes
liberais, ficando-se, aqui, pelo simples reconhecimento da sua existéncia e da possibilidade da sua
transmissao, nas condi¢des determinadas pela lei civil”, o Professor vai ainda mais longe referindo que “ o
primeiro texto constitucional que tera proclamado a limitagdo do direito de propriedade pelo interesse
comum foi a Constituicdo de Weimar, na Alemanha”. Cf., FERREIRA, Eduardo, op. cit., pAg.95 e 96

184 Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.64

18 Eduardo Paz Ferreira considera que este artigo bem como o artigo 8° atribuem um papel centralizador
do Estado em relagdo a Econdmica. Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Direito da Economia, op. cit., p4g.90
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vai muito para alem da elaboracdo de normas e de procedimentos, é uma intervencao

presente que chega a substituir os privados pelo Estado.

O poder do Estado estava latente um pouco por toda a Constituicdo, o art® 30° que
designa o Estado como interlocutor das relag6es econdémicas internacionais, o art® 31°
que atribuia ao Estado a obrigacdo de regular superiormente a vida econémica e
social, o art® 37° que obrigava todos os organismos de natureza econdémica a serem

legitimados pelo Estado, caso contrério seriam considerados ilegais.

Com efeito, as mudancas anti-liberalistas ndo eram sé de indole econémico, também a

relacdo social do Estado com a populacéo sofreu um revés profundo.

Alguns direitos foram suprimidos como o direito a greve ou ao lock out, que passariam
a constituir uma ilegalidade de acordo com o art® 399, as proprias relagfes laborais
entre trabalhador e entidade empregadora passaram a ser dirimidos por Tribunais de
competéncia especializada, que a data ndo eram independentes face ao Estado,
situacdes que deixaram na mao do Estado o controle de toda a vida econOmica e

social da época, apés um periodo marcado pelo liberalismo.

Em ultimo lugar importa salientar um importante instrumento trazido nos anos 30 pelo
regime, a lei do condicionamento industrial. Segundo esta lei, qualquer produtor
industrial necessitava de solicitar autorizacdo ao Estado para quase todo o tipo de
operacgfes, tais como obter novos equipamentos, aumentar 0 espago produtivo,

aumentar o numero de empregados ou simplesmente, estabelecer-se.

Com esta medida o Estado pretendia aniquilar por completo a concorréncia externa e
ao mesmo tempo ter um controle absoluto de todas as movimentac¢des do tecido
empresarial, articulando essas movimentagbes de acordo com o0s interesses do

regime.

Esta limitacdo provocou um atraso consideravel na modernizacdo da economia
Portuguesa®®®, pois durante anos n&o existiram quaisquer inovacbes no que diz
respeito a novas tecnologias, novos projectos e novas ambicdes, ja que o Estado é
gue decidia quais 0s grupos econémicos que deveriam controlar determinadas areas e

sectores.

186 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz - Direito da Economia, op. cit., pag. 97
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6.1.2. A CONSTITUICAO DE 1976

A Constituicdo de 1933 acabaria por conhecer o seu fim com o 25 de Abril, sendo
substituida pela Constituicdo de 1976, existindo entre o final de uma e o inicio da outra
um periodo em que a primeira se aplicou como um texto supletivo, desde que tais

orientacBes nao fossem contra os principios de Abril.

A Constituicdo de 1976 é um compromisso*®’ entre a democracia e o socialismo. Nas

palavras de Eduardo Paz Ferreira:

Estamos em presenca de um texto constitucional que, apesar de alguns elementos de
rigidez, ndo é um texto fechado ou que permita apenas uma interpretagcdo ou uma
orientagdo vinculativa total do legislador, mas sim um texto fortemente programatico,
gue tenta conjugar as caracteristicas ideoldégicas mais marcadas com a afirmacéo e
defesa da democracia politica e do Estado de Direito.'®
Ou seja, esta Constituicdo tem um caracter maleavel e principalmente um caracter de
projeccdo para o futuro, sustentado por alicerces que comportem e agradem a

vertente democratica e socialista ao mesmo tempo.

A vertente democrética esta bastante presente nesta Constituicdo, jA que o novo texto
permitia uma maleabilidade que n&o existia na Constituicdo de 1933, sendo o0 seu
contetudo fortemente programatico, que serviu de base para a sustentacdo de um

verdadeiro Estado de Direito Democratico.

Apo6s a Constituicdo de 1976 a economia Portuguesa seguiu uma rota socialista,
sendo alvo de uma avalanche de nacionaliza¢des, que deixaram um rasto de prejuizos

nos principais grupos econémicos.

Para alterar de forma profunda os antigos ideais econdmicos, foi extinta a ordem
corporativa, seguindo-se varias démarches para eliminar todo o sistema corporativo,
ao mesmo que tempo que se tentou dar oportunidades a empresarios e classe

operaria.

Como referido esta Constituicdo tinha um cariz maioritariamente socialista, sendo
exemplo disso o art® 9° na sua alinea c¢) que postulava que o Estado tinha como tarefa
socializar os meios de produgdo e a riqueza, através de formas adequadas as
caracteristicas do presente periodo historico, criar as condicbes que permitam

187 Exemplo deste compromisso entre a democracia e o socialismo é o artigo 2° desta Constituicdo que tal

como Maria Eduarda Azevedo refere “apresenta-se como exemplar caracter compromissoério, envolvendo,
a afirmacao dos direitos liberdades fundamentais e da organizagao democratica do Estado, por um lado,
e,por outro, a proclamagédo do socialismo, com a criacdo de condi¢cdes para o exercicio do poder pelas
classes trabalhadoras” Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.69

188 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Direito da Economia, op. cit., pag.110
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promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo, especialmente das classes

trabalhadoras, e abolir a exploracdo e a opressdo do homem pelo homem®®.

Também nesta Constituicdo o direito de propriedade sofre de alguma caréncia, na
medida em que foi decidido incluir este direito no capitulo dos direitos econémicos e
sociais, mais precisamente no art® 62°, afastado por isso dos direitos fundamentais.

Apesar desta nuance, é pacifica a aplicacdo do direito de propriedade na Constituicdo
de 1976 como se um Direito Fundamental se tratasse'®. Pese embora esta
importancia, este direito ndo deixou de sofrer algumas limitacdes a que ja estava
sujeito no passado, como a expropriacdo, mas também uma nova limitacdo que era a

expropriacdo sem lugar a indemnizacéo.

Destarte, o art® 82° no seu n°® 2 postulava que “a lei pode determinar que as
expropriagbes de latifundiarios e de grandes proprietarios e empresarios ou
accionistas nao déem lugar a qualquer indemnizagéo”. Ao longo da Constituicdo de
1976 encontramos outros exemplos da limitacdo deste direito pelo que ndo o podemos

considerar um direito pleno.

6.1.3. A REVISAO DE 1989

A profunda alteraco da Constituico nesta data'*

, leva muitos autores a apelidarem
esta revisdo como uma nova Constituicdo econdmica, sendo a sua implementacdo o
resultado da adesdo do nosso pais a Unido Europeia e que teve uma maior incidéncia

em tematicas como a Organizagdo Econdémica do pais.

189 Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Direito da Economia, op. cit., pag.111

199 A respeito da aplicagéo do direito de propriedade como se de um direito fundamental se tratasse é
matéria reflectida por Eduardo Paz Ferreira que considera que “a incluséo do direito de propriedade entre
os direitos econdémicos sera, alias, o resultado da sobreposicao de duas I6gicas distintas: por um lado, ter-
se-a querido acentuar a submissdo do direito de propriedade as normas programaticas da constituicdo
econémico mas, por outro, ter-se-a pretendido acentuar, igualmente, o papel de garantia de um espago
de liberdade econémica de cada sujeito em relagdo ao Estado.

A inclusdo do direito de propriedade entre as normas constitucionais que regulam a organizacdo
econOmica pode, entdo, ser entendida como uma expressdo da propria importancia que tem, para a
definicdo do sistema econdmico, a aceitacdo da propriedade privada como forma de garantia de um
espaco de liberdade dos sujeitos econdmicos privados, com a consequente recusa de concepgdes que 0s
tratem como meros executores de um plano centralizado” Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Direito da
Economia, op. cit., pag.115

191 A este respeito Eduardo Paz Ferreira identifica algumas altera¢cdes que ocorreram antes desta revisao
constitucional e que séo as seguintes:

“a) a alteracdo da lei-base de delimitagdo dos sectores da actividade privada através dos Decretos-Lei
n°.s 406/83, de 19 de Novembro e 449/88, de 10 de Dezembro, com vista a reduzir os sectores vedados a
iniciativa privada;

b)a criacdo, através do Decreto-Lei n.° 321/85, de 5 de Abril, dos titulos de participagdo em empresas
publicas;

¢) a previsao de privatizacdes parciais, admitidas pela Lei n°84/88, de 20 de Julho;

d) a definicdo de um regime geral de alienacéo de participacdes sociais publicas (Lei n°71/88, de 24 de
Maio e Decreto-Lei n.°328/88, de 27 de Setembro).” Cf., FERREIRA, Eduardo Paz, Direito da Economia,
op. cit., p4g.128 e 129
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Esta renovacdo inovadora, a par da necessidade de evolucdo de um pais fortemente
atrasado a nivel econémico devido ao periodo de ditadura que perdurou Varias
décadas, resultou em algumas alteragfes relevantes e que se traduziram na alteracdo

de vérios artigos do texto constitucional, vejamos por exemplo o art® 85°:

a reprivatizacdo da titularidade ou do direito de exploracdo de meios de producéo e
outros bens nacionalizados depois de 25 de Abril de 1974 s6 podera efectuar-se nos
termos da lei-quadro aprovada por maioria absoluta dos Deputados em efectividade de
funcoes.

Este artigo abriu portas as privatizacdes, embora faca uma remissdo a titulo de

requisitos das mesmas para a lei ordinaria.

Esta revisdo pds fim a um principio que mantinha o sistema econémico do pais
fechado, era o chamado principio da irreversibilidade das nacionaliza¢des. Esta
revisdo permitiu a possibilidade de privatizacdo da totalidade do capital das empresas,

de acordo com o novo supra citado art.® 85°.

Uma das tematicas que mais urgéncia suscitava nesta época era a alteracdo ao
regime da propriedade privada. Foi este aspecto que a revisdo de 1989 levou em
atencao, pois a proteccdo a este Direito foi desprezada durante varios anos, aquando
a vigéncia das anteriores Constituicdes e suas revisdes, mas que agora seria alvo de
alteracdo, mormente os art®s 89° e 61°, deixando de existir expropriacdes sem que as
mesmas sejam devidas as correspondentes indemnizacdes. A iniciativa privada
passou a poder exercer-se livremente desde que cumprindo o0s preceitos da

Constituigéo.

A matéria que diz respeito aos direitos econdémicos e sociais nao viu grandes

inovagBes, mantendo os classicos direitos basicos sem alteragbes, como o direito a

192

saude™, educacao, seguranca social e trabalho.

192 De referir que apesar de ndo terem existido grandes inovac¢des no que tange aos direitos econémicos

e sociais, o direito a saude que até entdo era um servigo totalmente gratuito, passa a ser um servigo
tendencialmente gratuito. Esta alteragdo foi pertinente e introduziu as conhecidas “taxas moderadoras”
gue iriam ajudar a sustentar o pesado sistema nacional de salde sem por em causa 0s mais carenciados
que beneficiariam de isencdo destas taxas, desde que a sua situagdo fosse classificada pelos servigos da
Seguranga Social como tal. Sobre o conceito “tendencialmente gratuito” que muita controvérsia criou na
época, escreveu o Tribunal Constitucional no Acérdao n°® 330/89 de 22 de Junho “Analisando o significado
da expressédo gratuitidade tendencial, contida na alinea a) do n.° 2 do artigo 64.° da Constituicdo, J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira salientam que ela «significa rigorosamente que as presta¢ces de saude
ndo estdo em geral sujeitas a qualquer retribuicdo ou pagamento por parte de quem a elas recorra, pelo
que as eventuais taxas (v. g., as chamadas «taxas moderadoras») sdo constitucionalmente ilicitas se,
pelo seu montante ou por abrangerem as pessoas sem recursos, dificultarem o acesso a esses servigos»
(cfr. ob. cit., p. 343). Seja qual for o verdadeiro sentido da modificagdo operada pela Lei Constitucional n.°
1/89, através da introducdo da expressdo «gratuitidade tendencial, tendo em conta as condigbes
econdémicas e sociais dos cidaddos», a mesma teve, pelo menos, o efeito de «flexibilizar» a férmula
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Assim, pode afirmar-se nas palavras de Maria Eduarda Azevedo que a revisdo de
1989 tornou a Constituicdo “mais claramente neutra e programatica ou puramente
intervencionista, assumindo um potencial de transformacdo profunda da estrutura

econdémica, por via de um programa constitucional de privatizages™*®

Estavam deste, modo, criadas as condi¢cdes para a abertura de um mercado que era
marcadamente conservador, ndo sé pela vontade politica e social desses tempos, mas

também pelas pressdes que a Unido Europeia exercia directamente no nosso Pais.

6.1.4. A REVISAO DE 1997

Importa referir que em 1994 esteve prevista uma revisdo Constitucional que nao
chegou a concretizar-se, mas que nesta revisdo de 1997 vé postulados alguns dos

seus projectos.

A revisdo de 1997 foi marcada pelo fim da obrigatoriedade de existirem sectores
exclusivamente dirigidos por entidades estatuais, ou seja, sectores onde ndo poderiam

existir incitativas privadas.

Agora a lei jA nao proibe, mas antes admite que o legislador possa delimitar tal
proibicdo. Enquanto o anterior art® 87° n°3 obrigava a existéncia de sectores vedados
a iniciativa privada, o novo n°3 admite apenas essa possibilidade. Esta novidade

permitiu a eliminac&o do factor rigidez.**

Na revisao de 1997 foi também criada uma nova norma que se consubstanciou na
introducdo do art® 267° n°3 que atribui poderes expressos ao legislador para criar
autoridades independentes. Este novo artigo reveste-se de natureza permissiva, ou
seja, concede permissao para os 0rgaos legislativos criarem por sua iniciativa este tipo

de entidades desde que exista justificacdo para tal.

constitucional anterior (a da «gratuitidade» tout court), atribuindo, assim, ao legislador ordinario uma maior
discricionaridade na definicdo dos contornos da gratuitidade do Servigo Nacional de Saude. O artigo 64.°,
n.° 2, alinea a), da Lei Fundamental ndo veda, pois, ao legislador a instituicdo de «taxas moderadoras ou
outras», desde que estas ndo signifiquem a retribuicdo de um «prego» pelos servigos prestados, nem
dificultem o acesso dos cidad@os mais carenciados aos cuidados de saude.”

163 Cf., AZEVEDO, Maria Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.78

184 Ainda relativamente a revisdo de 1997, Maria Eduarda Azevedo indica que antes desta revisdo “ a lei
n°88-A/97, de 25 de Julho, havia ja antecipado tal resultado ao permitir o acesso da iniciativa privada a
certos sectores da actividade econdémica — aguas e residuos, comunicagdes por via postal, transportes
ferroviarios e exploracéo de portos maritimos — desde que sob concesséo, subsistindo apenas a proibigdo
de apropriacéo dos bens d producdo em certos sectores expressamente contemplados na lei.

A revisdo constitucional acabaria, assim, por consagrar uma alteracao fundamental, com o Estado a ter
como funcdo essencial a garantia do interesse publico, e podendo a actividade econdmica ser
prosseguida por via privada através do instituto da concessdo administrativa.” Cf., AZEVEDO, Maria
Eduarda, Temas de Direito da Economia, op. cit., pag.81
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Esta alteracao foi mais um factor determinante para a abertura do mercado Portugués,
ndo so pela eliminacao de directrizes rigidas, como também de ideologias que ficaram
obsoletas com a nova realidade social que se viveu nos anos 90, anos présperos e de
acentuadas afirmacdes de liberdades.
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7. ALTERACAO DE PARADIGMA EM PORTUGAL

Feita a andlise da Constituicdo e suas revisdes, podemos afirmar que a alteragéo de
paradigma de um Estado intervencionista para um Estado regulador em Portugal deu-
se a partir de 1982, ano em que a revisdo Constitucional abriu portas a aprovacao de
uma lei da concorréncia (1983) e eliminou formas de controlo da economia pelo
Estado, garantindo o livre funcionamento do mercado. Ainda em 1983 foi alterada a lei
de delimitacdo de sectores, 0 que provocou uma avalanche de iniciativas privadas em

areas que eram de dominio exclusivo do estado.

Destarte, foi a entrada de Portugal na CEE, que marcou a verdadeira alteracdo de
paradigma, na medida em que levou Portugal a alterar as suas regras economicas,
desde logo pela necessidade de respeito pelas regras do mercado comum, bem como

das normas de concorréncia constantes no Tratado de Roma.

A revisdo de 1989 liberalizou o mercado das public utilities, ao mesmo tempo que se
inicia o processo de privatizacdes, que apesar de ter sido levado a cabo nesta época,

ndo era uma imposi¢ao do Tratado de Roma.

7.1. AS ENTIDADES REGULADORAS INDEPENDENTES EM PORTUGAL

Os primeiros exemplos que temos em Portugal de uma administracdo independente é
o da Comissdo Nacional de Eleicdes™, que surge apds o 25 de Abril e tinha a funcéo

de assegurar a igualdade entre os candidatos nas elei¢cfes.

A doutrina € unénime em classificar este 6rgdo como o pioneiro das ERI's em
Portugal, devido aos seus estatutos que enveredavam principios como os da

independéncia face ao Estado e de inamovibilidade de cargos.

Foi por isso com naturalidade que o estatuto juridico da Comissao Nacional de
Eleigbes foi alterado pela lei 71/78 de 27 de Dezembro elevando esta Comisséo a um
6rgao independente, que apesar da sua autonomia actuaria em paralelo com a
Assembleia da Republica, fiscalizando todos e quaisquer actos que as elei¢cdes

dissessem respeito.

1% A criacdo da Comissédo Nacional de EleicBes foi necessaria na eleicio da Assembleia Constituinte,
como forma de assegurar condicbes de igualdade entre todos os candidatos. No ambito dessa
necessidade e no escopo do Decreto-Lei n.° 621-C/74, de 15 de Novembro, foi criada uma Comisséo
Nacional de Eleicdes. A Comissdao Nacional de Eleigcbes era um 6rgdo com a finalidade unica de
acompanhar as eleicbes e nessa medida o seu fim era certo, passados que fossem 3 meses do resultado
das eleicBes.
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Neste contexto, Portugal embora um pouco atrasado em relagdo aos restantes paises
da Unido Europeia segue o mesmo trajecto Europeu, trajecto que como ja se referiu
iniciou-se na Gra-Bretanha pela méo de Margaret Thacther e que se alastrou aos
restantes paises membros, chegando nesta altura finalmente a Portugal e também
implementada de forma dispar do resto da Europa, ha medida em que na grande parte
dos paises Europeus o desenvolvimento das entidades reguladoras independentes
deu-se sem qualquer base Constitucional. O que ndo aconteceu em Portugal, pois a
partir da 42 revisdo Constitucional e tal como ja foi dito, a nossa CRP passou a prever
a criacdo de “ entidades administrativas independentes” no seu art® 267, n°3'% isto
sem prejuizo de existirem ex-ante autoridades administrativas independentes, como

era o caso da Alta Autoridade para a Comunica¢ado Social e demais criadas por lei.

Assistia-se, assim, em Portugal e em especial nos anos 90, a uma avalanche de
privatizagbes, 0 que criou uma necessidade de regulagédo para colmatar as falhas de
mercado. As directivas oriundas da Comissdo Europeia obrigaram Portugal a criar
entidades reguladoras para controlo dos sectores que se encontravam em situacao de

concorréncia.

Embora inicialmente o estatuto das entidades reguladoras ndo fosse sempre o de
entidade independente, o objectivo era dotar estas entidades da autonomia necessaria
para assegurarem o correcto funcionamento das actividades que cada entidade

regulava.

A partir de 1988, da-se inicio aos processos de liberalizacado, iniciado primeiro com a

electricidade e mais tarde em 1989 com a privatizagdo de empresas publicas.

No que tange ao sector financeiro, a funcéo reguladora foi atribuida a trés entidades
diferentes: a funcd@o reguladora da actividade bancéria foi atribuida ao Banco de

196 “Artigo 267 .°Estrutura da Administracéo

1. A Administracdo Publica sera estruturada de modo a evitar a burocratiza¢éo, a aproximar 0s servicos
das populacdes e a assegurar a participacdo dos interessados na sua gestdo efectiva, designadamente
por intermédio de associacdes publicas, organizacdes de moradores e outras formas de representacéo
democratica.

2. Para efeito do disposto no nimero anterior, a lei estabelecerd adequadas formas de descentralizacéo e
desconcentracdo administrativas, sem prejuizo da necesséaria eficacia e unidade de accdo da
Administracao e dos poderes de direcgdo, superintendéncia e tutela dos érgdos competentes.

3. A lei pode criar entidades administrativas independentes.

4. As associagOes publicas s6 podem ser constituidas para a satisfagédo de necessidades especificas, ndo
podem exercer fungdes préprias das associacdes sindicais e tém organizacdo interna baseada no
respeito dos direitos dos seus membros e na formacgao democratica dos seus 6rgaos.

5. O processamento da actividade administrativa sera objecto de lei especial, que assegurara a
racionalizacdo dos meios a utilizar pelos servicos e a participagdo dos cidaddos na formagdo das
decisdes ou deliberagbes que lhes disserem respeito.

6. As entidades privadas que exercam poderes publicos podem ser sujeitas, nos termos da lei, a
fiscalizagao administrativa.”
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Portugal em 1991’; foi privatizada a Bolsa de Valores e com ela foi aprovado o
Cadigo do Mercado de Valores Mobiliarios, que instituiu a primeira entidade reguladora
independente em Portugal, a Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios, mais
conhecida como CMVM; no ano de 2001, o Instituto de Seguros de Portugal ganha o
estatuto de autoridade reguladora independente.

No sector energético, foi criada em 1995 a Entidade Reguladora do Sector Eléctrico,
que mais tarde viu a sua abrangéncia chegar ao sector do gas, 0 que provocou uma
alteracéo de nome para Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos'® (ERSE), ja

que a sua abrangéncia deixou de ser exclusivamente no dominio da electricidade.

No tocante as telecomunicacdes, o estatuto do Instituto das Comunicagbes de

Portugal alterou-se em 1998,

dando origem a Autoridade Nacional de
Comunicacdes, mais conhecida por ANACOM, que ganhou também ela o estatuto de

entidade reguladora independente

No ano de 2003, também a salde havia de dar lugar a iniciativa privada, através da lei
das parcerias publico-privadas, sendo criada a Entidade Reguladora da Saude, que
tinha como funcdo todo o supervisionamento do sistema de cuidados de saude a

excepgdo das farmacias que tinham a superviséo do Infarmed.

Ja, em 2005, foi criada a Entidade Reguladora para a Comunicacdo Social, conhecida
por ERC, que visava toda a actividade que dissesse respeito a conteudos que fossem

considerados comunicacao social.

Chegados ao ano de 2009, o antigo IRAR deu lugar a recém criada Entidade
Reguladora dos Servicos de Agua e de Residuos (ERSAR), que tinha como funcéo
regular todos os servigcos de abastecimento publico de agua, saneamento e tratamento
de residuos soélidos, ganhando, também ela, o estatuto de entidade reguladora

independente.

Apesar de ndo gozar de um estatuto de entidade reguladora independente, o Instituto
Nacional de Aviacdo Civil detém fung¢des reguladoras e a partir de 1998 passou a
desempenhar as fun¢des que eram confinadas a Direccdo Geral da Aviacao Civil, o
mesmo se passando com o Instituto da Mobilidade e Transportes Terrestres mais

conhecido como IMTT.

197 DECRETO-LEI n° 337/90. D.R. | Série 251/90
1% DECRETO-LEI n® 97/2002.D.R. I-A Série 86
19 DECRETO-LEI n° 309/2001. D.R. I-A Série 283
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Existiu, assim, a partir dos anos noventa uma assumida desintervencdo do Estado na
economia, que se fez sentir através das privatizacbes e também da cada vez mais

importante regulacéo.

7.2. A CONCORRENCIA

Portugal tem desde os anos 80 legislacdo respeitante a concorréncia nas suas
vertentes de defesa e promocéo.

O Decreto-Lei n°422/83, de 3 de Dezembro foi o primeiro diploma que tratou destas
matérias, sendo substituido em 1988 pelo Decreto-Lei n°® 428/88, de 19 de Novembro,
que preparava 0 n0osso pais para a adopcao do regulamento comunitario (regulamento
da CEE n°4064/89).

Os dois Decretos foram revogados e unificados hum s6 pelo Decreto-Lei 371/93, de 29
de Outubro, que vigorou desde 1993 até 2003. Foi através deste Decreto que se
seguiram as directrizes europeias durante dez anos, em que se delegaram na
Direccdo Geral da Concorréncia e Precos e no Conselho da Concorréncia todas as
matérias que diziam respeito a san¢des e regulamentagdo cumprindo o disposto no

seu artigo 13°.

Em 2003, foi criada a Autoridade da Concorréncia, pelo Decreto-Lei 10/2003 de 18 de
Janeiro, esta entidade com estatuto de pessoa colectiva de direito publico tinha como

fungéo a defesa da concorréncia e a sua existéncia era justificada pela:

necessidade de criagdo de uma autoridade prestigiada e independente, que contribua
em primeira linha, para assegurar o respeito das regras de concorréncia pelos
operadores econémicos e outras entidades e para criar em Portugal uma verdadeira
cultura da concorréncia®®.

Também em 2003 foi publicado um novo regime juridico da concorréncia, Lei n°
18/2003, de 11 de Junho, que instituia uma colaboracdo estrita nas matérias

concorrenciais com um regime préprio ao qual a Lei n°10/2003 fazia as devidas

remissdes para a Lei n°® 18/2003.

Interpretando o preambulo desta Autoridade, é patente que o Estado reconhece que
ndo tem capacidade para garantir o0 respeito pelas leis da concorréncia, e que tem
consciéncia da necessidade da “qualidade” da fiscalizagéo, sob pena de nado existir

uma verdadeira concorréncia.

200 N 10 do preambulo do DECRETO-LEI n°10/2003 de 18 de Janeiro
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A Autoridade da Concorréncia doravante denominada AC, garantia a sua
independéncia em duas modalidades distintas: em relagdo ao poder politico e em

relacéo ao poder econémico.”®

A independéncia a nivel politico era traduzida pela inamovibilidade dos seus 6rgéos,
impedindo assim que os mesmos sofressem pressdes ou ameacas por parte do poder
politico, caso ndo actuassem de acordo com algum ideal partidario.

No que tange a independéncia a nivel econémico o diploma da AC previa no seu n°
14°, as incompatibilidades e impedimentos a saber:

1 — Durante o seu mandato, os membros do conselho ndo podem:

a) Desempenhar quaisquer outras funcfes publicas ou privadas, ainda que né&o
remuneradas, com excepc¢do das fun¢gBes docentes no ensino superior em regime de
tempo parcial,

b) Participar em deliberacdes do conselho relativas a empresas em que detenham
interesses significativos, tal como definidas no artigo 8.° da Lei n.° 64/93, de 26 de
Agosto, na redaccédo que Ihe foi dada pela Lei n.° 28/95, de 18 de Agosto, ou com as
guais tenham mantido relac¢des profissionais de qualquer tipo, nos ultimos dois anos.

2 — Os membros do conselho estdo sujeitos as demais incompatibilidades e
impedimentos dos titulares de altos cargos publicos, em geral, e do pessoal dirigente
dos institutos publicos, em especial, bem como aos deveres de discricdo e reserva
exigidos pela natureza das suas fung¢@es, quer durante quer apdés o termo dos seus
mandatos.

3 — Nos dois anos seguintes a cessa¢do do seu mandato, o0s membros do conselho
ndo podem estabelecer qualquer vinculo ou entrar em qualquer relacdo profissional,
remunerada ou ndo, com entidades que durante esse periodo tenham participado em
operagcBes de concentracdo de empresas sujeitas a jurisdicdo da Autoridade ou que
tenham sido objecto de processos de contra-ordenacdo pela adopgcdo de
comportamentos restritivos da concorréncia.

Este artigo denota a preocupacéo do legislador®® em evitar qualquer ligacdo desta
entidade com o exterior, que pudesse comprometer a transparéncia e isencao na sua

actuacdo, é peremptéria a proibicdo de acumular funcdes para além da funcao

2010 garantia de independéncia é uma caracteristica primordial desta Autoridade, faz alids parte do

preambulo do préprio DECRETO-LEI 10/2003 de 18 de Janeiro, no seu n°4 “Finalmente, sublinha-se o
estatuto de independéncia que, pelo presente diploma, é conferido a Autoridade, seja pela sua
gualificacdo como pessoa colectiva de direito publico de caracter institucional, seja pela atribuicdo de
autonomia patrimonial e financeira, seja ainda pelos requisitos de nomeac¢éo, duracdo do mandato e
rezgime de incompatibilidades e impedimentos dos membros do seu 6rgéo directivo”

202 A este respeito José Gomes entende que “ apesar de transparecer dos Estatutos uma preocupagao
grande do legislador em garantir a independéncia da Autoridade, somos da opinido que este objectivo foi
completamente defraudado pelas normas constantes dos artigos 21° e 35° do Estatuto. Com efeito, esta
disposigdo determina um regime de responsabilidade pessoal e solidaria dos membros do Concelho pelos
actos praticados no exercicio das suas fungbes em termos, diriamos nés, de responsabilidade quase
objectiva” Cf., GOMES, José Luis Caramelo, Li¢gdes de Direito da Concorréncia, Almedina, 2010, pag.226
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exercida na entidade pelo cargo correspondente, bem como estende uma obrigacao
de non facere, pelo periodo de dois anos, nenhum contrato com qualquer entidade que
se tenha relacionado com a AC.

Por fim e fazendo jus mais uma vez ao preambulo desta Lei:

Ao reconhecer a Autoridade o estatuto de independéncia compativel com a lei e a
Constituicdo da Republica e ao conferir-lhe as atribuicdes, os poderes e os 6rgaos
indispensaveis ao cumprimento da sua missao, o Governo pretende, antes de mais,
restaurar a credibilidade das instituic6es responsaveis pela defesa da concorréncia em
Portugal e assegurar a sua plena integracdo no sistema comunitario e internacional de
reguladores da concorréncia.

Em especial, a profunda evolugdo em curso na legislagdo comunitaria impbe a
existéncia de uma autoridade da concorréncia que seja efectivamente capaz de
promover a aplica¢céo das normas comunitarias em vigor e de se inserir com eficacia na
rede de reguladores da concorréncia que, sob a égide da Comissdo Europeia, se
estenderéa a todos os Estados membros da Comunidade.”®

203 No 30 do DECRETO-LEI 10/2003
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PARTE Il

8. A LEI-QUADRO DAS ENTIDADES REGULADORAS (LEI N° 67/2013)

As entidades reguladoras independentes com funcdes reguladoras foram o fio
condutor das funcdes reguladoras. No entanto, desde ha muito que se necessitava de
uma unanime e Unica orientacdo que ndo estivesse ao sabor dos decretos de cada

entidade administrativa.

Esta Lei-quadro era necessaria, desde logo por razfes sistematicas e estruturais, na
medida em que existia uma pluralidade de regime tdo diversos, quanto as proprias
entidades reguladoras independentes e com algumas diferencas importantes,

sobretudo em tematicas de revelo, como as ligadas aos vinculos com o Governo.

De salientar que no plano actual, levando em conta o modelo de Estado que tal como
vem sendo dito é cada vez mais um Estado Garantia, na vertente de garantia dos
servicos publicos ou utilities que actua de forma indirecta ao invés Estado
intervencionista, era necessario um regime geral e uniforme que proporcionasse aos

mercados uma confianca inequivoca na sua estabilidade.

E neste quadro que foi apresentada a proposta de Lei n° 132/XIl do Governo que
aprovou a Lei-quadro das entidades administrativas independentes com fungfes de
regulagéo da actividade econdémica dos sectores privado, publico e cooperativo, dando
origem a Lei n® 67/2013 de 28 de Agosto, Lei-quadro das entidades administrativas
independentes com fungBes de regulacdo da actividade econémica dos sectores

privado e publico e cooperativo.

Apesar desta Lei ter sido apelidada de Lei-quadro, a mesma ndao detém uma
superioridade hierarquica normativa sobre os decretos-lei, ou seja, esta Lei ndo goza

de valor reforgado.

A nao atribuicdo de valor reforcado a LQER pode desde logo justificar-se pelo art®

112° da Constituicao®®* que identifica enumerando as leis que tém valor reforcado: “as

204 “Artigo 112.° Actos normativos

1. S&o actos legislativos as leis, os decretos-leis e os decretos legislativos regionais.

2. As leis e os decretos-leis tém igual valor, sem prejuizo da subordinagdo as correspondentes leis dos
decretos-leis publicados no uso de autorizacao legislativa e dos que desenvolvam as bases gerais dos
regimes juridicos.

3. Tém valor reforcado, além das leis orgéanicas, as leis que carecem de aprovacdo por maioria de dois
tercos, bem como aquelas que, por forca da Constituicdo, sejam pressuposto normativo necessario de
outras leis ou que por outras devam ser respeitadas.
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leis orgéanicas, as leis que carecem de aprovacdo por maioria de dois tercos, bem
como aquelas, que, por forga da Constituicdo sejam pressuposto normativo necessario
de outras leis ou que por outras devam ser respeitadas”, colmatando o n°2 do mesmo
artigo que as leis e os decretos-leis ttm o mesmo valor, 0 que significa que podem
legislar de forma paralela sobre as mesmas tematicas.

De referir também o art® 267° n°® 3 da CRP que foi adicionado na 42 revisdo
Constitucional, pois esta norma acaba por deixar algumas questdes em aberto.

Diz-nos o art® 267° n° 3 que “a lei pode criar entidades administrativas independentes”,
no entanto o artigo ndo indica quais os critérios a que se deve atender no que diz
respeito a sua criagdo, bem como as suas funcfes ou limitagbes, 0 que torna esta
norma uma lei em branco e que conduz necessariamente a LQER, a uma lei sem valor

reforgado.

Outro aspecto curioso desta Lei-quadro é o facto de a mesma nao englobar todas as
entidades reguladoras nacionais, na medida em que é a prépria que exclui
especificamente o Banco de Portugal e a Entidade Reguladora para a Comunicacao
Social, quando no seu anexo diz que “a Lei-quadro em anexo a presente lei ndo se
aplica ao Banco de Portugal e & Entidade Reguladora para a Comunicagdo Social que

se regem por legislagao prépria”.

No que tange ao Banco de Portugal, podemos assumir que a razdo da sua exclusédo
se encontra directamente associada ao facto de esta entidade se encontrar submetida

ao Direito Comunitario.

Relativamente a entidade reguladora para a Comunica¢édo Social, entendemos que a
exclusdo da mesma se deve ao facto desta entidade se encontrar inserida no regime
da CRP, mais precisamente no art® 39° Ilogo afigura-se prudente ndo sofrer

implicagbes por uma Lei-quadro.

Assim, a Lei-quadro das entidades administrativas independentes com funcfes de
regulacdo da actividade econdémica dos sectores privados, publico e cooperativo,

reconhece como entidades reguladoras as seguintes®®: a Autoridade da Concorréncia

4. Os decretos legislativos tém ambito regional e versam sobre matérias enunciadas no estatuto politico-

administrativo da respectiva regido autbnoma que ndo estejam reservadas aos 6rgaos de soberania, sem

prejuizo do disposto nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 227.°.

5. Nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos ou conferir a actos de outra natureza o

poder de, com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qualquer dos seus
receitos.”

%5 Arte 3° n°3 da Lei n° 67/2013 (anexo)
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(AdC), o ISP (Instituto de Seguros de Portugal), a CMVM (Comissdo do Mercado de
Valores Mobiliarios), a ERSE (Entidade Reguladora dos Servigcos Energéticos), a
Anacom (Autoridade Nacional de Comunicagbes), o INAC (Instituto Nacional de
Aviacéo Civil), o IMTT (Instituto da Mobilidade e dos Transportes Terrestres), a Ersar
(Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos) e a ERS (Entidade
Reguladora da Saude).

Nessa medida, a Lei 67/2013 é a Lei-quadro das entidades supra citadas, bem como

das que venham a ser criadas.

8.1. ANTE-PROJECTO LEI-QUADRO

Efectivamente, o projecto da Lei-quadro das entidades reguladoras, ndo é um projecto
completamente inovador, na medida em que ja havia sido realizado um ante-projecto
de Lei-quadro por Vital Moreira e Fernanda Magés quando apresentaram em 2003
vérias justificacdes para a implementagdo desta Lei. Que alias, muito deste estudo,
veio a ser aplicado na génese da nova Lei-quadro, uma vez que, muitas das solugtes
adoptadas pelo legislador na feitura da nova Lei, vdo de encontro ao sugerido por

estes dois autores.

Iremos abordar apenas de forma sintética algumas das teméaticas que se debrucaram
0s autores, jA que esta proposta serd alvo de varias men¢fes quando tratarmos da
apreciacao da Lei-quadro.

Para justificarem a necessidade de uma Lei-quadro, estes dois autores indicaram trés

razdes de fundo e que se traduziam em alguns fenémenos:

z

- primeiro, existindo muitos organismos reguladores, é porém notéria a falta de
homogeneidade das solugdes institucionais, dando lugar a solugfes organizatérias
diferentes, ora sob a forma de entidades independentes, perante situacdes idénticas,
dependendo isso de factores em grande medida conjunturais e aleatorios;

- segundo, apesar dessa heterogeneidade institucional, observa-se uma incontestavel
tendéncia para a substituicdo de institutos tradicionais por entidades reguladoras
independentes;

- terceiro, apesar dessa tendéncia, esta longe de haver homogeneidade nas solucdes

relativas as diversas autoridades reguladoras independentes, havendo consideraveis

diferencas entre elas™®.

206 Cf., MOREIRA, Vital; Macas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.260
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No que tange aos objectivos, os autores entendiam que deveriam ser criados padrbes
mais exigentes para a criagdo de ERI’s, bem como o estabelecimento de um padrao
geral e uniforme que potenciasse a visibilidade e transparéncia das ERI’s, sendo que
existia a consciéncia dos limites que estas tarefas acarretavam devido a elevada

complexidade da organizac&o administrativa.

O projecto explicava que a par dos objectivos também existiam limitagBes, que se
prendem com a independéncia das entidades reguladoras “que deve ser organizada
de modo a nado aniquilar os valores essenciais que devem ser inerentes a toda a
Administracdo Publica num Estado de Direito Democratico, incluindo a

accountability”?*’

Nesse pressuposto, os autores indicam trés limitacdes que devem ser levados em
conta aquando da criagdo de uma ERI: interditar as mesmas quando tal configure uma
situacdo que a Constituicdo entende dever ser tratada pelo governo; garantir o
cumprimento do principio de exclusividade funcional; que exista uma verdadeira
necessidade de criacdo destas entidades e que as mesmas sejam de encontro ao

interesse publico.

Uma caracteristica bastante importante e que mais adiante trataremos em pormenor
guando dissecarmos a questdo da independéncia, é a forma de designagdo dos

membros dos 6rgaos reguladores.

Os autores entendiam que o mandato deveria ser longo (seis anos) mas nao renovavel
e que nao deveria haver coincidéncias entre as datas de inicio e fim de laboracdo de
todos os membros. Neste ponto os autores foram ainda mais longe ao afirmar que
nenhum titular do 6rgao regulador pode ser retirado de fungbes pelo Governo, numa

Optica de independéncia organica que também sera alvo de analise mais adiante.

Por ultimo fazemos men¢cdo a uma outra caracteristica que se prende com a
independéncia, que tem a ver com a autonomia patrimonial e financeira, sendo
indicado pelos autores que nesta matéria as ERI's “ndo devam necessitar de
autorizacdo ministerial para a realizacdo de despesas, devendo por isso beneficiar de

autonomia financeira bastante para se governarem liviemente”*®,

Todavia, s6 passados dez anos sobre este ante-projecto € que as razdes e solucdes

avancadas por Vital Moreira e Fernanda Macds ganham vida, pois a Lei-quadro

207

208 Cf., MOREIRA, Vital; Macas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.263

Cf., MOREIRA, Vital; Macas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.265
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abarca em grande parte as solu¢cdes encontradas por estes dois autores, como alias

faremos questdo de evidenciar.

8.2. AS DIRECTRIZES EUROPEIAS / MEMORANDO COM A TROIKA

Mas ndo so opinides e factores internos contribuiram para a feitura desta Lei-quadro.
Portugal ao solicitar assisténcia financeira internacional ficou vinculado ao programa
de ajustamento orgcamental, bem como as reformas estruturais que diziam respeito a
competitividade da economia. O memorando com a Troika de 2011?*°obrigou Portugal
a diligenciar pelo aceleramento das privatizacfes, a liberar os sectores considerados
utilites e a fomentar a concorréncia, dotando a Autoridade da Concorréncia de meios

mais eficazes de actuacéo.

Apesar deste memorando, a Troika ndo obrigava Portugal & elaboracdo de uma Lei-

guadro, mas sim a realizag&do de dois objectivos:

%% O MEMORANDO DE ENTENDIMENTO SOBRE AS CONDICIONALIDADES DE POLITICA
ECONOMICA de 2011 impds condutas especificas em matéria concorrencial, a saber; “Concorréncia e
autoridades de regulacéo sectoriais

7.19. O Governo eliminara as golden shares e todos os outros direitos estabelecidos por Lei ou nos
estatutos de empresas cotadas em bolsa, que confiram direitos especiais ao Estado [final de Julho de
2011]25.

7.20. Adoptar medidas para melhorar a celeridade e a eficacia da aplicagédo das regras da

concorréncia. Em particular:

v. Estabelecer um tribunal especializado no contexto das reformas do sistema judicial;

vi. Propor uma revisdo da Lei da Concorréncia, tornando-a o mais autonoma possivel do Direito
Administrativo e do Codigo do Processo Penal e mais harmonizada com o enquadramento legal da
concorréncia da UE, em particular: 26[T4-2011]

Simplificar a lei, separando claramente as regras sobre a aplicacdo de procedimentos de concorréncia
das regras de procedimentos penais, no sentido de assegurar a aplicacdo efectiva da Lei da
Concorréncia;

Racionalizar as condi¢des que determinam a abertura de investigagGes, permitindo a Autoridade da
Concorréncia efectuar uma avaliagao sobre a importancia das reclamacoes;

Estabelecer os procedimentos necessarios para um maior alinhamento entre a lei portuguesa relativa ao
controlo de fusdes e o regulamento da UE sobre fusdes, nomeadamente no que diz respeito aos critérios
para tornar obrigatéria a notificagdo exante de uma operacao de concentragédo;

Garantir mais clareza e seguranca juridica na aplicagdo do Cdodigo do Processo Administrativo ao controlo
de fusoes;

Avaliar o processo de recurso e ajusta-lo onde necessario para aumentar a equidade e a eficiéncia em
termos das regras vigentes e da adequacao dos procedimentos.

vii. Assegurar que a Autoridade de Concorréncia disp6e de meios financeiros suficientes e estaveis para
garantir o seu funcionamento eficaz e sustentavel; [T4-2011]

7.21. Garantir que as Autoridades Reguladoras Nacionais (ARN) tém a independéncia e os recursos
necessarios para exercer as suas responsabilidades. [T1-2012] Nesse sentido:

i. Elaborar um relatério independente (por especialistas reconhecidos internacionalmente) sobre as
responsabilidades, recursos e caracteristicas que determinam o nivel de independéncia das principais
ARN. O relatério indicara as praticas de nomeacéo, as responsabilidades, a independéncia e os recursos
de cada ARN em relagdo a melhor prética internacional. Abrangera igualmente o ambito da actividade dos
reguladores sectoriais, 0s seus poderes de intervencdo, bem como os mecanismos de coordenacdo com
a Autoridade da Concorréncia; [T4-2011]

ii. Com base no relatério, apresentar uma proposta para implementar as melhores praticas internacionais
identificadas, a fim de refor¢car a independéncia dos reguladores onde necessério e em plena observancia
da legislagdo comunitaria. [T4-2011]" o ponto VIl fala de forma aberta sobre a obrigacdo de Portugal de
dotar as Autoridades Reguladoras de uma independéncia financeira e funcional.
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- Garantir que as Entidades Reguladoras possuam independéncia

- Garantir 0s recursos necessarios para exercer as suas actividades

8.3. A GARANTIA DE INDEPENDENCIA

Importa perceber porque necessitam as entidades reguladoras de ser independentes

em relacdo ao Governo, para se perceber se a Lei-quadro cumpre ou esse requisito.

s

Como vimos, nos Estados Unidos a ideia de independéncia € uma entidade que

assenta nos seguintes pressupostos:
- N&o integracao destas agéncias nos chamados departamentos executivos
- Designacgédo dos titulares para mandatos certos com sistemas pluriorganicos

- Uma sujeicéo dos titulares dos 6rgdos a um regime rigoroso de incompatibilidades e

impedimentos e também de inamovibilidade (apenas com violacdes graves & lei)
- Autonomia decisoria e autonomia financeira.

No caso Europeu, a Centre on Regulation in Europe?'® analisou dezenas de entidades
reguladores europeias e atribuiu taxas de independéncia a cada uma delas, além do

seu comportamento e como podem ou nao existir vinculos a ideais politicos.

A inamovibilidade é a caracteristica que este centro mais leva em conta para garantir a
independéncia, seguido pelo regime de incompatibilidades, bem como a renovagéo do
mandato dos titulares, sendo em contrapartida o factor menos valorado a lei, na
medida em que este Centro de regulacdo entende que ndo é pelo simples facto da lei
atribuir independéncia a uma determinada entidade reguladora que esta passa a ser

independente, dependendo sim dos factores acima descritos.

Numa l6gica de desintervencao do Estado na economia, é imperioso que exista uma
clara separacdo entre a politica e a economia, com o intuito claro de enaltecer a sua

neutralidade.

Esta neutralidade é conseguida através do recrutamento de profissionais
especializados, sem ligacdes ao Governo, com o intuido de evitar que pessoas nao

entendidas na matéria a tratar, acabem por dirigir as entidades reguladoras por uma

210 CENTRE ON REGULATION IN EUROPE, Mission & Objectives [Em linha]. Brussels, CERRE, 2014.
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questdo de comodidade, o que néo iria, por certo, favorecer o prestigio destas

entidades sob o ponto de vista da sua neutralidade e transparéncia.

A independéncia das entidades reguladoras face ao Governo tem uma outra vantagem
gue € a de garantir que as orientacdes reguladoras ndo vao ao encontro de interesses
meramente eleitorais. Sendo que para tal, as entidades reguladoras devem ser
dotadas de uma inamovibilidade de mandatos, para que os dirigentes dos cargos nas
entidades reguladoras consigam ter uma autonomia de actuacdo ganhando assim a

confianga do trafego econémico.

Um ponto-chave na independéncia destas entidades &, certamente, a independéncia
econdmica ou financeira, como é de facil apreensdo, se as entidades reguladoras
dependerem financeiramente do Governo, a sua imparcialidade estara francamente
comprometida, podendo a sua actuacdo ser limitada em fungcdo de cortes de

financiamento.

O principio da independéncia é levado em conta nos varios artigos da Lei-quadro,

essa referéncia é feita logo no art® 3° n°2:

Por forma a prosseguirem as suas atribuicbes com independéncia, as entidades
reguladoras devem observar os requisitos seguintes:

a) Dispor de autonomia administrativa e financeira,;

b) Dispor de autonomia de gestao;

c¢) Possuir independéncia organica, funcional e técnica;
d) Possuir 6rgéos, servigos, pessoal e patrimonio préprio;

e) Ter poderes de regulacdo, de regulamentacdo, de superviséo, de fiscalizacdo e de
sancao de infracgdes;

f) Garantir a protecc¢éo dos direitos e interesses dos consumidores.

Ora, a ideia forga de uma autonomia administrativa e financeira em relagdo ao Estado

é implicita e condi¢do sine qua non da sua actuacao.

Quando a lei faz mencgéo directa a independéncia, refere-se especificamente a trés
requisitos: independéncia orgéanica e funcional, independéncia técnica e
independéncia econdmica. De salientar que apesar de a lei ndo fazer mencao
expressa a uma independéncia a nivel econémico, somos a crer que a autonomia

financeira sera um sinénimo desse preceito.
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8.3.1. INDEPENDENCIA ORGANICA

A independéncia organica e funcional é uma independéncia obrigatoria numa entidade
reguladora, ndo s6 porque a prépria Lei-quadro o diz, mas também porque faz parte

da esséncia das entidades reguladoras independentes desde a sua origem.

Esta independéncia € talvez o seu ponto mais caracteristico na Orbita regulatéria, pois
engloba matérias como a inamovibilidade dos cargos, bem como a duracdo e
renovacdo de mandatos, matérias que ja Vital Moreira e Fernanda Macés apelidavam

como principal garantia da independéncia organica.***

8.3.2. DESIGNACAO DE ORGAOS DO CONSELHO DE ADMINISTRAGCAO

A designacdo de 6rgaos do Conselho de Administracao das entidades reguladoras,
segundo o art® 17° n°2 da LQER*?, é feita escolhendo “de entre individuos com
reconhecida idoneidade, competéncia técnica, aptiddo, experiéncia profissional e

formacdo adequada ao exercicio das respectivas fungdes”>*.

Entendemos que este procedimento de escolha favorece a transparéncia do processo
de designacdo e legitima a escolha feita. E no entanto um processo de escolha
bastante burocratico, na medida em que a indicagdo destes individuos é feita pelo
membro do Governo responsavel pela area de actividade sobre a qual incide a
entidade reguladora. Sendo designados por resolu¢cdo de Conselho de Ministros,
depois de ouvida a comisséo independente da Assembleia da Republica que tera de
ser acompanhada de um parecer da Comissdo de Recrutamento e Selec¢do da

Administrac@o Publica.

Um ponto inovador ainda relativo a designacdo de o6rgaos, prende-se com o
preceituado no art® 17° n°8 “o provimento do presidente do conselho de administragéao
deve garantir a alternancia de género e o provimento dos vogais deve assegurar a
representacdo minima de 33% de cada género”. Este preceito vai ao encontro de

varias recomendacdes provenientes de Bruxelas que desde ha muito vem apelando

211

oo Cf., MOREIRA, Vital; Macas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.265

Doravante, quando nada for dito em contrario, reportar-nos-emos, sempre, aos artigos da Lei-quadro.
23 A Lei-quadro seguiu quase ipsis verbis o sugerido pelo ante-projecto de Lei-quadro que indicava no
art® 16° n°3 que “os membros do conselho directivo sdo nomeados por resolugdo do Conselho de
Ministros, sob proposta do Ministro competente em razdo da matéria, de entre pessoas de reconhecido
saber, experiéncia e competéncia da area em causa” A preocupacgéo de dotar as entidades reguladoras
de pessoas com competéncias técnicas e reconhecida experiéncia € uma preocupagdo antiga e que o
legislador decidiu levar em conta na feitura desta lei.
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aos paises para que exista uma igualdade de género nos altos cargos dirigentes, pelo

gue nos parece muito pertinente a introducdo deste requisito.

8.3.3. ESTATUTO REMUNERATORIO

O estatuto remuneratério € previsto no art® 25° da LQER, prevendo o n°2 que o
vencimento e despesas de representacdo dos membros de administracdo sejam feitos
pela Comissdo de Vencimentos. Entendemos que neste ponto a garantia de
independéncia esta posta em causa, na medida em que a comissao de vencimentos
prevista no art® 26° refere que esta Comissao € composta por dois membros indicados
pelo Governo, um da area das financas, outro do sector de actuacdo da entidade
reguladora em questdo, sendo apenas um membro indicado pela prépria entidade
reguladora. Esta situagdo consubstancia claramente uma forte componente de

controlo publico, situacdo que nao é desejavel e ndo favorece a independéncia.

Outro aspecto de realcar, ainda sobre remuneracdes, € o estatuido no art® 3° n°6 do
anexo da LQER, que indica que a remuneracdo de toda a estrutura da entidade
reguladora, sejam membros do conselho, trabalhadores ou meros prestadores de
servicos, acompanham a alteracdo anual que se aplicar a maioria das entidades
publicas. Este regime remuneratério pretende uniformizar as remuneragfes e também

reduzir as despesas.

8.3.4. DURACAO E CESSACAO DOS MANDATOS

No escopo do regime de duracdo e cessagcdo do mandato, a Lei-quadro confere 6
anos®* de tempo limite em exercicio de funcdes para os membros do Conselho de
Administracdo, com a particularidade de este mandato poder ser renovado passados 6

anos de inactividade, tal como dispde o art® 20° n°2.

Acreditamos que esta opcdo pela renovacdo do mandato nao foi feliz, sufragamos a
opinido de varios autores que entendem que a estes membros deveria ser dado o
mesmo tratamento a nivel de renovacdo que € dada aos membros do Tribunal

Constitucional.

240 ante-projecto de lei quadro, considerava o periodo de seis anos “propositadamente longo, na linha

de solucdes correntes no direito comparado. Cf., MOREIRA, Vital; Mac¢ds, Fernanda, Autoridades
Reguladoras Independentes, op. cit., pag.264
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Ainda o art® 20° n°® 3° e 4° determina as causas de cessacdo de mandato também
aplicavel a membros da Administracéo, entre elas: a incompatibilidade superveniente e
a destituicdo por motivo justificado.

Este motivo justificado é depois explicado no n°5:

entende-se que existe motivo justificado sempre que se verifique falta grave,
responsabilidade individual ou colectiva, apurada em inquérito devidamente instruido,
por entidade independente do Governo, e precedendo parecer do conselho consultivo,
guando exista, da entidade reguladora em causa, e da audicdo da comissao
parlamentar competente.

Com efeito, € patente uma exigéncia bastante vincada na atribuicdo de um motivo
justificado a qualquer acto de um membro do Conselho, mas ja ndo é tdo obvio os
actos considerados faltas graves como o “ndao cumprimento de obrigacbes de

transparéncia” e o “dever de reserva®'>”.

Estes conceitos sdo demasiadamente vagos, em ultima ratio, podem até dar origem a
destituicdes por razbes de indole politica. Apesar de ser um processo transparente
para uma apuracdo factual, acaba por sofrer de um preceito vazio quando se quer

apurar verdadeiramente o acto ilicito.

8.3.5. REGIME DE IMPEDIMENTOS E INCOMPATIBILIDADES

Em terceiro lugar, mas ndo menos importante é o regime das incompatibilidades e

s

impedimentos, previsto no art® 19°, que nesta Lei-quadro é um tanto ou quanto

extenso e que impde um principio de exclusividade. Impedimentos que perduram

mesmo apos o exercicio dos mandatos, por muitos apelidado “periodo de nojo”*°.

215 O “dever de reserva” suscitou algumas critica na medida que muitos autores e entidades reguladoras
entendem que este dever ndo necessitava de estar englobado nesta lei-quadro. A titulo meramente
exemplificativo transcrevemos a posi¢do da ERSAR defendida no seu parecer sobre a Proposta de Lei n°
1321/XIl do Governo que “Aprova a lei-quadro das entidades administrativas independentes com funcgées
de regulagédo da atividade econdémica dos setores privado, publico e cooperativo” a opiniao de que “os
titulares dos érgéos das entidades reguladoras, bem como o pessoal e os prestadores de servigos e seus
colaboradores, ja estdo sujeitos aos deveres de diligencia e sigilo impostos pelo artigo 14°, pelo
gue nao entende a utilidade daquela norma. Por outro lado, e sem prejuizo do dever de sigilo quanto a
processos concretos em curso, afigura-se que as entidades reguladoras ndo podem deixar de se pautar
por um principio de transparéncia quanto a sua forma de actuagdo, sendo uma das suas func¢des a de
divulgar informacéo sobre os sectores regulados” (sublinhado nosso).

Também a DECO no seu parecer entende que este “dever de reserva”’ ndo beneficia a transparéncia das
ERI’s , chegando mesmo a configurar um cenario no qual este “dever de reserva” possa ser uma norma
de escape em situacdes em que existam deficiéncias na actuagdo das ERI’s e que por essa via ndo se
acautelem devidamente os interesses legitimos dos consumidores.

21 por vezes este periodo gera alguma controvérsia, na medida em que o membro que tenha de cumprir
esta obrigacdo devera receber uma contrapartida por esse “periodo de nojo” durante o qual ndo pode
ingressar numa carreia em qualquer empresa com a qual se tenha relacionado, enquanto membro do
conselho de administracdo da entidade reguladora, o que pode levar a interpretacdes erradas, no sentido
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Efectivamente o art® 19° no seu n° 2° estabelece que:

depois da cessacdo do seu mandato e durante um periodo de dois anos os membros
do conselho de administracdo ndo podem estabelecer qualquer vinculo ou relacdo
contratual com as empresas, grupos de empresas ou outras entidades destinatarias da
actividade da respectiva entidade reguladora, tendo direito no referido periodo a uma
compensacédo equivalente a %2 do vencimento mensal.

Temos assim, uma obrigacdo que perdura mesmo ap0s 0 mandato e o mandatario
Sujeita-se as suas consequéncias que sado elencadas no n° 6° que passam
essencialmente pela devolucéo de todas as quantias recebidas enquanto a duracdo do

mandato e também, a recebida enquanto esteve em vigor o “periodo de nojo”. Esta

penalizacdo parece-nos algo exagerada, embora se entenda o alcance da horma.

De salientar um aspecto que pode suscitar alguns problemas se a sua aplicagao for

levada como regra, que sdo as situacdes previstas no n°s?*’

gue identifica algumas
situacdes em que apesar de obrigatério o “periodo de nojo” n&o é atribuida qualquer
compensacao. Estes casos podem dar origem a situa¢cdes mais duvidosas, pelo que

esta limitacdo deve ser vista com bastante cautela.

Ainda nesse ambito cumpre referir que no ante-projecto a que ja se fez referéncia,
além deste impedimento a posteriori o0 mesmo defendia impedimentos e
incompatibilidades ex-ante. O art® 17° do projecto no seu n°1 indicava que “ndo pode
ser nomeado para o conselho directivo quem seja ou tenha sido, nos ultimos dois
anos, membro dos corpos dirigentes das empresas sujeitas a jurisdicao da ARI em
causa”®. Esta solucéo teria sido bem recebida nesta nova lei pela mesma razéo da

primeira.
Ainda sobre as incompatibilidades e impedimentos o art®19 n°8° diz-nos que:

em tudo o que ndo esteja especificamente regulado na presente Lei-quadro e nos
estatutos da entidade reguladora, os membros do conselho de administragdo ficam

desses membros serem acusados de serem remunerados sem trabalhar. Ora, esta informacéo dita desta
forma pode chocar a populagdo menos informada da raz&o de ser deste periodo no qual se remunera um
membro “ndo trabalhador’, mas que é nitidamente uma necessidade se quisermos garantir transparéncia
das entidades reguladoras, mormente em garantir que ndo existe a chamada captura dos antigos titulares
de drgaos transitarem para as entidades reguladas. Reportamo-nos como exemplo ao caso das noticias
que causaram impacto na sociedade ao darem conta que “ antigos administradores da Erse podem
receber salarios durante dois anos” No fundo trata-se de que as empresas reguladas tenham acesso a
informacdes privilegiadas que possam ser usadas em detrimento de outras.
Cfr. SEQUEIRA, Inés ; CRISOSTOMO, Pedro, Antigos administradores da ERSE podem receber salario
durante dois anos. Publico [Em linha]. (25 Set. 2012).
217 0 artigo 19° n°5 excepciona as compensacgoes nos casos de:

a) Desempenho de outra fungéo que seja remunerada

b) Se o membro optar pela penséo de reforma ou aposentacao

c) Cessacao que ndo tenha como motivo o decurso do tempo

218Cf., MOREIRA, Vital; Macas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag. 281
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sujeito ao regime de incompatibilidades e impedimentos estabelecido para os titulares
de altos cargos publicos.
Este n° 8° pretendeu salvaguardar 0s casos omissos e remeteu para 0S mesmos 0
regime de incompatibilidades e impedimentos estabelecido para os titulares de altos
cargos publicos ou seja para a Lei n°® 64/93 de 26 de Agosto.?*

O regime das incompatibilidades também é aplicado aos trabalhadores, os deveres de
sigilo, reserva®® e diligéncia s&o por isso também a eles aplicados, preceitos que nem
necessitavam de estar inseridos nesta lei, uma vez que aos trabalhadores das
entidades reguladoras segundo o art® 32° n°1 € aplicado o regime do contrato
individual de trabalho e nessa medida o Cdédigo do Trabalho ja prevé estas trés
situacdes. Trata-se de uma situacdo completamente inédita e que ainda néo tinha sido

proposta nem pensada, mas que a sua aplicacdo promete gerar alguma controveérsia.

A lei pede também aos trabalhadores um direito especial de ndo concorréncia. Nao

existe um principio de exclusividade, mas ha um dever geral de ndo concorréncia.

Ora o regime de poés-eficacia das incompatibilidades e impedimentos, € um processo
demasiadamente gravoso se aplicado aos trabalhadores, pois também eles terdo que
cumprir o “periodo de nojo” (art® 32° n°6) durante dois anos, mas com a agravante de

nao serem compensados por isso.

E alias exagerado o leque de impedimentos que sdo plasmados na lei “ndo podem
estabelecer qualquer vinculo ou relacdo contratual com as empresas, grupos de
empresas ou outras entidades destinatarias da actividade da respectiva entidade
reguladora”. Segundo este preceito poderemos ter situacdes em que um trabalhador
nunca teve qualquer tipo de contacto com a empresa regulada e mesmo assim fica

impedido de nela poder trabalhar®®, sem como ja se disse qualquer tipo de

219 0 tnico impedimento que ndo se encontra na Lei-quadro e que se encontrada na Regime Juridico de

Incompatibilidades e Impedimentos dos Titulares de Cargos Politicos e Altos Cargos Publico Lei n°® 64/93
de 26 de Agosto é o art® 9° “Arbitragem e peritagem

1. Os titulares de cargos politicos e de altos cargos publicos estdo impedidos de servir de arbitro ou de
perito, a titulo gratuito ou remunerado, em qualquer processo em que seja parte o Estado e demais
pessoas colectivas publicas.

2. O impedimento mantém-se até ao termo do prazo de um ano apds a respectiva cessagéo de fungdes”
220 gobre 0 “dever de reserva” a Anacom no seu parecer sobre a proposta de lei n® 132/XIl das Entidades
Reguladoras é bastante critica na opgdo do legislador em ter incluido nesta lei o dever de reserva em
relacdo aos membros do conselho de administracdo “a consagracdo que se julga injustificada, deste
dever de reserva parece indicar que existe a priori, por parte do legislador, uma suspeita sobre a atitude
espectavel dos membros do conselho de administracdo das entidades reguladoras, os quais séo
nomeados pelo Governo, apés audicdo da comissdo competente da Assembleia da Republica e parecer
da Comissao de Recrutamento e Selecgdo da Administragédo Publica”

21 Sobre esta limitacdo foram vérias as entidades reguladoras que se manifestaram contra a introdugao
deste regime. A ERSE sobre a Proposta de Lei n° 1321XIl enviou ao Presidente da Comissédo de
Orgamento, Finangas e Administragdo Publica um parecer sobre a introdugdo desta medida “A iniciativa
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compensacdo. Poderemos aqui falar numa violacdo grave ao Direito ao Trabalho®?,
direito que como se sabe é Constitucionalmente protegido. Também a consequéncia
do ndo cumprimento desta obrigacdo tem a semelhanca do que acontece com 0s
gestores, a obrigacdo de restituicdo do vencimento ao maximo de trés anos, o que
mais uma vez e tal como se disse atrds, talvez seja uma medida demasiadamente

penalizadora.

Outra questdo que devera ser esclarecida é a que se prende com o postulado no art®
32° n° que remete também os prestadores de servico para o regime dos
impedimentos e incompatibilidades. Fica a duvida de como poderd ser feito esse
controle, levando em conta a natureza ambulatéria propria de um prestador de

Servicos.

E pois questionavel a aplicacdo destes impedimentos aos trabalhadores, ja que
quando se fala em incompatibilidades, enquanto requisito de independéncia da
entidade reguladora, a referéncia deve ser feita aos titulares de 6Orgdos dessa
entidade, na medida em que sdo os titulares dos 6rgdos que possuem o poder
decisério e ndo meros trabalhadores que aqui sdo submetidos ao mesmo regime dos
titulares. Contudo, sem as mesmas compensacdes, existe mesmo neste caso uma

possibilidade de estar em causa o principio da proporcionalidade.

determina um conjunto de incompatibilidades e impedimentos (artigos 19° e 32°) para os membros dos
conselhos de administracdo e para os trabalhadores das AAI. A proposta, como esta redigida, abrange
um conjunto de atividades que, apesar de nunca terem sido objeto de regulagéo, integrem grupos com
participacdes em conjuntos de setores. Por exemplo, um administrador ou um trabalhar de uma
entidade reguladora independente, como € o caso da ERSE, ficaria impedido, depois da publicacao
desta lei, de trabalhar no setor das aguas ou residuos, ou no setor de telecomunicacfes, se esse
grupo tiver participa¢cbes no setorelétrico ou relagBes comerciais com empresas reguladas do
mesmo setor. Ndo havendo nenhuma empresa do pais que ndo tenha relagdes comerciais com
empresas de energia, uma aplicacao rigorosa da lei excluiria uma candidatura a qualquer emprego.
A necessidade de se garantir a independéncia e imparcialidade dos diversos agentes deveria limitar-se,
pois, ao universo das atividades reguladas sobre as quais cada uma das entidades dispbe de
competéncias diretas de intervengéo” (sublinhado nosso).

Também a ANACOM no seu parecer indicou que este regime “vai mais além do que o regime de
incompatibilidades de titulares de altos cargos publicos ou do que o do Banco de Portugal e da Entidade
Reguladora para a Comunicacdo Social (ERC), ambos excluidos do ambito de aplicacéo da presente lei-
quadro. Julgamos também questionavel que, estabelecendo esta lei-quadro um regime especifico de
incompatibilidades para os membros do conselho de administracdo, seja ainda aplicavel o regime de
incompatibilidades e impedimentos de altos cargos publicos, conforme previsto no n.° 8 deste artigo 19.°.”
e vai mais longe ao indicar que a aplicagdo do mesmo regime de incompatibilidades e impedimentos aos
trabalhadores desvirtua a sua capacidade de auto-gestdo pelo que sugere a eliminacdo desta
eguipara@éo.

22 Artigo 58.° da Constituicdo “Direito ao trabalho

1. Todos tém direito ao trabalho.

2. Para assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover: a) A execucao de politicas de pleno
emprego;

b) A igualdade de oportunidades na escolha da profiss@o ou género de trabalho e condi¢cdes para que
ndo seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0 acesso a quaisquer cargos, trabalho ou categorias
profissionais;

c) A formagcéo cultural e técnica e a valorizacéo profissional dos trabalhadores.” (sublinhado nosso)
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Para finalizar, resta falar de uma norma que podera gerar alguma polémica pelo seu
contetdo. Referimo-nos ao art® 19° n°1 b) que impede um Professor “remunerado” de
exercer fungbes nas Entidades Reguladoras. Ora, afigura-se um pouco distante da
realidade a ideia de trabalhar sem ser remunerado. Na nossa perspectiva entendemos
que esta nao foi uma mencéo feliz por parte do legislador, ja& que pode abrir caminho
para situacdes cinzentas e que em nada favorecem o objectivo primordial das ERI’s.

8.3.6. INDEPENDENCIA FUNCIONAL

Afigura-se como essencial a garantia de independéncia das ERI’s, que as mesmas
possuam independéncia funcional, o mesmo é dizer que as suas actuacdes nao
devem sofrer qualquer tipo de influéncia do poder politico directa ou indirectamente.

Em concreto estas entidades ndo devem estar sujeitas a superintendéncia do Estado.

O art® 45° n°1 postula o principio da independéncia®®* ao indicar que as entidades
reguladoras ndo estdo sujeitas a superintendéncia ou tutela governamental. No
entanto a parte final do mesmo nimero deixa a entender que pode ndo ser bem assim
ao indicar que o principio da independéncia é aplicado “embora sem prejuizo do

disposto nos numeros seguintes”.

Os numeros seguintes a excep¢do do n° 2 espelham situagdes de marcada presenca
estadual, ou seja, intervencdo do Estado em matérias que deveriam ser apenas e sO

das entidades reguladoras.

Com efeito, causa alguma estranheza que um membro do Governo possa pedir
informagdes aos 6rgdos das entidades reguladoras sobre orcamentos e execugdes de

planos, tal como é explanado no art® 45° n°1.

Existe in casu uma clara e inequivoca contradicdo dentro do mesmo artigo. Nao se
pode considerar uma entidade reguladora independente no exercicio das suas
fungbes, se essas fungBes podem ser alvo de averiguagbes sem qualquer tipo de

justificacéo pois a lei ndo define de que modo este tipo de pedidos pode ocorrer.

3 No ante-projecto, este principio de independéncia estava vertido no art® 53° sob a epigrafe

“independéncia funcional”. O legislador optou por inserir dentro do mesmo artigo que postula o principio
da independéncia as suas excepgdes. Estas excepgdes estavam quase todas indicadas no ante-projecto
que segundo Vital Moreira ndo influenciavam a independéncia funcional, ja que “a tutela ministerial s6 se
torna necessaria para os actos relativos ao funcionamento das ARI, e ndo relativamente as suas
actividades de regulagdo, o que revela a sua independéncia funcional.” Cf., MOREIRA, Vital; Macas,
Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag.306
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Os restantes nameros do art® 45° sdo também indicativos de uma presenca forte do
Estado, pelo que, sendo um artigo que tem como epigrafe a independéncia, deixa

algumas duavidas sobre se tal caracteristica existe mesmo.

Referimos apenas como exemplo o0 n® 6 que identifica as situagdes nas quais podem
ser recusadas aprovacbes orcamentais “mediante decisdo fundamentada em
ilegalidade ou prejuizo para os fins da entidade reguladora ou para o interesse
publico”. Note-se que a expressdo € bastante indeterminada, pois ndo exemplifica o
que sdo, ou o que poderdo ser considerados actos que causem prejuizo para os fins
da entidade reguladora, abrindo um precedente perigoso que podera facultar ao
Governo sobre pretexto desta zona cinzenta, alterar os planos financeiros e planos de

actividade das entidades reguladoras.

Destarte, ja o art® 9° indicava que “sem prejuizo da sua independéncia, cada entidade
reguladora esta adstrita a um ministério, abreviadamente designado como ministério
responsavel, em cuja lei organica deve ser referida”’, o mesmo é dizer que cada
entidade reguladora sera adstrita a um ministério especifico, 0 que naturalmente pode

comprometer novamente o critério da independéncia.

Por fim resta também referir uma outra limitacdo ao caracter de independéncia no

ambito funcional contida nesta lei, que é o art® 5° n3:

Sao ainda apliciveis as entidades reguladoras, designadamente:
O regime de contratacdo publica;
O regime da responsabilidade civil do Estado;

Os deveres de informacéo decorrentes do Sistema de Informacdo da Organizacédo do
Estado (SIOE);

O regime de jurisdi¢édo e controlo financeiro do Tribunal de contas;
O regime de inspecg¢édo e auditoria dos servigos do Estado.

Temos pois, nesta disposi¢do, uma total equiparacdo das entidades reguladoras a
Administracdo Publica, a nivel da sujeicdo a regimes de inspec¢do e auditoria por

parte dos servicos Estaduais.

8.3.7. INDEPENDENCIA FINANCEIRA

Tal como ja referimos, as entidades reguladoras necessitam de possuir autonomia

financeira e patrimonial como corolario da sua independéncia. Nesse sentido, a gestéao
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econdmico-financeira e patrimonial € inserida no capitulo Il da Lei-quadro e logo no
art® 33° n° 1 é indicado que “as entidades reguladores dispdem quanto a gestao
financeira e patrimonial, da autonomia propria prevista na presente lei quadro, no que

se refere ao seu orgamento”.

Porém, também nesta matéria existe uma equiparagéo na area financeira aos servigos
e fundos auténomos se as verbas provieram da utilizacdo de bens do dominio publico

ou do orcamento de Estado.

A solucdo adoptada pela Lei-quadro para a gestdo financeira das ERI's foi uma
solucdo dualista, na medida em que 0 mesmo art® 33° nos nimeros 2° e 3° diz-nos
que as regras da contabilidade publica ndo sdo apliciveis as entidades reguladoras,

porém o numero 3° vem excepcionar essa regra e dizer que:

as verbas provenientes da utilizacdo de bens do dominio publico ou que dependam de
dotacdes do Orcamento do Estado € aplicavel o regime orcamental e financeiro dos
servicos e fundos autbnomos, designadamente em matéria de autorizacdo de
despesas, transi¢ao e utilizacdo dos resultados liquidos e cativa¢gBes de verbas.

Ou seja, as regras do regime da contabilidade publica ndo sao aplicadas as entidades

reguladoras, se essas verbas ndo provierem da utilizacdo de bens do dominio publico.

Existem, assim, entidades que sdo integralmente financiadas por receitas proprias e o
seu regime é o previsto no n°1, ou seja dispdem de autonomia prépria ou plena quanto

a gestado do seu orcamento.

Por outro lado, temos entidades que sao financiadas por receitas préprias e também
por verbas do Estado as quais 0 n°2° d4 uma autonomia semi-plena, pois no que diz
respeito as verbas provenientes do dominio publico sédo lhes aplicadas as regras do

regime or¢camental e financeiro dos servi¢cos e fundos autbnomos.

Por fim, no n° 3°, temos a situacao da entidade reguladora sem receitas proprias e que
é financiada totalmente pelo Estado, ou seja ndo tem autonomia financeira na medida

em que lhe € aplicado o regime financeiro dos servi¢cos e fundos autbnomos.

Existem, assim, trés contabilidades possiveis segundo a Lei-quadro, as quais podem
sujeitar as ERI's ao regime da contabilidade publica, se as suas receitas forem
exclusivamente publicas; ao regime da contabilidade publica de forma parcial se as
suas receitas foram préprias e paralelamente publicas; e por fim, ao seu regime

proprio, se as suas receitas forem exclusivamente proprias.
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No que tange a autonomia patrimonial o art® 35° diz-nos que “o patriménio proprio das
entidades reguladoras € constituido pelos bens, direitos e obrigacbes de conteudo

econdmico, afectos pelo Estado ou adquirido pelas Entidades Reguladoras”.

A separacdo dos bens feita pelo legislador a bens afectos pelo Estado ou adquiridos
pelas entidades reguladoras podera desencadear diferentes consequéncias juridicas,
na medida em que a proveniéncia dos bens pode tornar o regime dos bens dispares

uns dos outros.

Quanto aos bens provenientes do Estado, as entidades reguladoras terdo que aplicar
o regime juridico do patrimonio publico, ao invés dos bens adquiridos pelas ERI's que
aplicam as regras do direito privado.

De salientar no entanto que o art® 38° n°4 confere a obrigacdo da entidade reguladora
elaborar anualmente o inventario de bens e quando se refere a bens ndo faz a
distincdo dos que forem adquiridos pela entidade reguladora ou afectos pelo Estado,
logo sdo aplicados a todos os bens imdveis o regime juridico do patriménio imobiliario

publico.

Por dltimo sera de referir uma outra limitagdo a independéncia financeira que se
consubstancia no art® 45° n°8 nas suas trés alineas. A Lei-quadro faz depender de
autorizacdo prévia por parte do Governo a aceitagdo de doagdes, herancas ou
legados; a aquisicdo ou alienacdo de bens imoveis; actos de incidéncia patrimonial

Cuja aprovacao se encontre prevista nos estatutos.

8.3.8. PODERES DAS ENTIDADES REGULADORAS

No que tange aos poderes das entidades reguladoras, a Lei-quadro acaba por se

limitar a unificar o que ja existia nos diversos estatutos de cada entidade reguladora.

Os poderes das ERI's estdo previstos do art® 40° ao 43° e também no art® 47° para

matérias relativas a defesa de interesses do consumidor comum.

As entidades reguladoras podem elaborar e aprovar regulamentos bem como outras

normas de caracter geral, tais como emitir recomendacdes e directivas genéricas.
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Cumpre também as entidades reguladoras fazer cumprir as leis e os regulamentos,
fixar os precos praticados nos respectivos mercados e garantir que 0S Servigos
prestados tém como finalidade o superior interesse publico®*.

Para assegurar esse cumprimento é dado as ERI’s o poder de fiscalizacao e aplicacéo
de sancdes, bem como a cobranca de coimas.

No campo da fiscalizacdo a lei atribui aos trabalhadores mandatados pelas entidades
um poder equiparado ao de agentes de autoridade®”. Esse poder legitima inspeccdes
a todos os conteudos tais como documentos, computadores, livros e bem assim as
instalagBes e veiculos das empresas visadas. Possibilita também inquéritos gravados
a trabalhadores ou colaboradores.

De salientar, que segundo o art® 44°, ficam as empresas e seus colaboradores
obrigados a colaborar em todas as solicitagbes que Ihes sejam remetidas, temos por

isso presente um principio de colaboragéo.

Por ultimo, o poder previsto no art® 47° n°3 e), segundo o qual as ERI’'s podem emitir
recomendacdes ou na sequéncia de reclamacgbes, ordenar aos operadores a
atribuicdo de indemnizagfes, ndo deve ser visto como um poder absoluto, pois apesar
da lei ndo o indicar, os operadores podem quando entenderem que o seu direito ndo

foi assegurado impugnar tal decisao.

8.4. PROCESSO DE CRIACAO FUSAO OU CISAO DAS ENTIDADES
REGULADORAS

No que diz respeito a criacdo das entidades reguladoras existe na Lei-quadro uma
limitacdo ao processo de criacdo das mesmas, desde logo quando a criacdo de
alguma venha substituir actividades que deveriam ser desempenhadas por
organismos publicos.?”® Significa que ndo podem as entidades reguladoras assumir
um papel substitutivo de qualquer tarefa ou actividade que deva ser desempenhada

pelo Estado.

224 Arto 400 no1

20 poder de fiscalizacdo era denominado por Vital Moreira como “poderes de policia” que o autor
entendia serem adequados “ dada a importancia da tarefa publica em causa”. Cf., MOREIRA, Vital;
Macas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit., pag. 302

226 Arto 6° n2 a)eb)
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Além desta limitacdo, a lei impde a realizagdo de um estudo®’

que ateste a
necessidade efectiva de determinada entidade numa 6ptica de interesse publico, bem

como a viabilidade de garantia da sua auto-suficiéncia.

Os requisitos interesse publico e auto-suficiéncia podem ser ignorados caso a criagao
da ERI seja determinada por direito da Unido Europeia, sem contudo excluir a

obrigacdo de um estudo prévio que avalie possiveis implicagdes financeiras.?*®

O estudo prévio é também requisito quando se trata de extincdo de uma ERI, sendo a
ndo verificagdo dos objectivos da sua criagdo motivo para a sua extingdo segundo o
art® 8° n3.

27 No ante-projecto, este estudo prévio era justificado “a luz de um principio de necessidade e de

proporcionalidade. Necessidade para prosseguir determinado interesse publico. Proporcionalidade entre
as vantagens obtidas possivelmente com a sua criagdo e 0s recursos institucionais e financeiros
envolvidos.” Cf., MOREIRA, Vital; Macas, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes, op. cit.,
ag.275 e 276
BArto 6° n° 5
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9. CONCLUSOES

O processo cada vez mais crescente de globalizagdo a que hoje assistimos, fruto da
abertura dos Estados e suas fronteiras, bem como os processos de liberalizagéo entre
outros factores, foram o impulso de uma profunda alteracdo econdmico-social que
muitos apelidaram de uma mudanca de paradigma. Uma alteragdo na qual o Estado,
ao invés de produtor de bens e servigos, surge como um mediador com funcdes

meramente arbitrais.

Apesar dessa alteracdo significar desintervencdo do Estado na economia, essa
situagdo n&o consubstanciou um regresso ao Estado Liberal, que acreditava na “méo
invisivel” como forma de regular o mercado nem tao pouco uma forma de intervencéo

directa, como foi o caso do Estado intervencionista.

O Estado neo-iberal pode ser caracterizado como um meio-termo entre o
intervencionismo e o liberalismo, na medida em que ndo é um Estado que intervenha
directamente na economia, nem um Estado que deixe a economia ao livre jogo do
mercado, trata-se, sim, de uma simbiose na qual o Estado regula a economia através

de uma actuacgéo indirecta.

Efectivamente, o Estado deixou de intervir directamente nos sectores econémicos,
mas nao deixou por isso de supervisionar o mercado através de novas formas de
controlo que permitissem igualizar 0s sujeitos econdmicos sem que existisse qualquer

suspeita de tendencialismos provenientes do poder politico.

Com efeito, as mudancas que assistimos no seio das Administracdes Publicas
resultaram na criacdo de entidades reguladoras independentes, inovacdo que proveio

dos Estados Unidos e rapidamente se alastrou a Europa.

As inovagOes trazidas por estas novas entidades, tais como a sua autonomia e
independéncia garantiram uma grande adesdo a par de uma confianga na sua
actuacdo pela populacdo em geral, bem como pelos sectores econémicos que

reconheceram idoneidade a estas entidades.

No entanto, essas inovacdes também alteraram a forma de actuacao do Estado que
necessitou de repensar novas formas de intervencéo (sempre indirecta), que, a par de
regular a economia, protegesse o cidaddo da superioridade dos grandes grupos

econdmicos.
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Posto isto, 0 meio que os Estados encontraram para conseguir gerir todos estes
conceitos e obrigacbes foi a criacdo de entidades reguladoras, que ficariam
responsaveis pela garantia e respeito pela lei relativamente aos sectores econémicos

gue cada Entidade controla.

Apesar da sua autonomia, as actividades bem como as decisbes das entidades
reguladoras necessitam de ser escrutinadas, tanto pelo poder judicial mormente pelo
recurso aos Tribunais, como pelo préprio cidadao.

A implementacéo de entidades reguladoras no caso Europeu foi fortemente apoiada
pela Unido Europeia, que estimulou uma avalanche de privatizacdes em diversos
sectores publicos e que teve de dar resposta adequada a necessidade de regular a
prestacdo de servicos em areas consideradas utilites, ou seja servicos essenciais, tais
como a agua, energia e transportes, que passaram a ser prestadas também pelos

privados.

Foi assim, com naturalidade, que as politicas e instituicdes comunitarias que se
difundiram pelos Estados-membros replicassem nas suas directivas a necessidade de

uma regulacdo cada vez mais presente e independente.

Em Portugal, apesar de algumas “nuances”, a situacdo foi idéntica a da restante
Comunidade Europeia, pelo que no presente trabalho tentamos enquadrar,
historicamente, a existéncia de entidades reguladoras e o efeito que a nova Lei-quadro
vai ter no futuro dessas entidades e na economia Portuguesa.

Assim, concluimos que:

1 - Em varios sectores de actividade, o nosso Pais dispbe, desde ha cerca de uma
década, de um modelo de regulacao bastante diferente da Administracao Publica, seja
na vertente directa através das direccbes-gerais, seja indirecta através dos institutos

publicos;

2 - Em 2003, foi criada a Autoridade da Concorréncia, criada pelo Decreto-Lei 10/2003
de 18 de Janeiro, que possuia um estatuto de pessoa colectiva de direito publico e

tinha como funcéo a defesa da concorréncia,

3 - A assinatura do memorando com a Troika impds algumas condi¢cdes a Portugal,
gue passaram pela necessidade de dotar as Entidades Reguladoras de uma maior

independéncia;
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4 - De acordo com varios estudos encomendados pela Comissdo Europeia, a
independéncia encontra 0 seu expoente mMAaximo nos quesitos: independéncia e

transparéncia;

5 - Essa independéncia passa necessariamente pela implementacdo de garantias
guantos aos regimes da inamovibilidade, duracgéo, eleicdo e incompatibilidades dos
cargos dirigentes das Entidades Reguladoras, bem como pela criacdo de mecanismos
que permitam as Entidades Reguladoras conseguirem obter receitas proprias em prol

de uma autonomia financeira;

6 - Apesar das ERI's Portuguesas ja serem dotadas de autonomia, era necessario
criar um quadro legal homogéneo, que englobasse a criagdo, o funcionamento e a

actividade de todas as entidades reguladoras independentes;

7 - Ja em 2003, Vital Moreira e Fernanda Magés tinham proclamado a necessidade de
adoptar um regime unificador relativo as ERI’s, chegando mesmo a avancar com um

ante-projecto de LQ que acabou por ndo se concretizar;

8 - Entrou em vigor, no dia 2 de Setembro de 2013, a Lei n.° 67/2013, de 29 de
Agosto, a Lei-quadro das Entidades Administrativas Independentes com fungbes de

regulagéo da actividade econémica dos sectores privado, publico e cooperativo;

9 - A LQER procurou criar um quadro legal homogéneo e que enquadrasse a criacao,
o funcionamento e a actividade de todas as ERI's, apesar de existirem duas
excepcdes devidamente justificadas, o Banco de Portugal e a Entidade Reguladora

para a Comunicacgdo Social que se regem por legislacao propria;

10 - N&o obstante as inten¢des do legislador de dotar as ERI's de uma independéncia,
organica, funcional e financeira, a verdade é que muitas das normas constantes deste
diploma sofreram fortes criticas, tanto das proprias entidades reguladas, como de

especialistas na area da Regulacao;

11 - Criticas a parte, apo6s a realizacdo deste trabalho, consideramos que o legislador,
de uma forma geral, conseguiu atender a todas as necessidades que se impunham no
quadro regulador portugués. N&do s6 pelo enfoque dado ao regime de
incompatibilidades dos membros do Conselho de Administracdo, bem como a forma
de designacdo dos mesmos, que a nosso ver, credibiliza as ERI's, apesar de

entendermos que talvez o legislador tenha levado este quesito ao limite.
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12 - A LQER ¢, sem duvida, uma mais-valia para a consolidacdo da regulacdo em
Portugal, pois permitiu uniformizar as regras do mercado, que, em nNOSSO
entendimento, contribuird para fortalecer o mesmo, tornando-o justo, com regras iguais
para todos e que em ultima ratio, beneficiara, sempre, o consumidor comum, ou seja

todos nés, como apanégio de um Estado de Direito Democrético.
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