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A REGULACAO:
HISTORIA BREVE DE UM CONCEITO
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1. COLOCACAO DO PROBLEMA

Entre os vérios sectores de articulagdo permanente entre o
ordenamento juridico e a economia temos a 4rea da “regulacdo da
economia”.

E o conceito de regulagio, (1) é aqui utilizado néo para desig-
nar a normal operagdo de legislagio ou regulamentagdo de uma
qualquer realidade social, mas apenas um pequeno fragmento desta
actividade juridificante:

A regulagdo, neste sentido especial, € apenas a criacdo de nor-
mas juridicas que véo disciplinar o exercicio de certas actividades,
um especial modo de acesso a certos bens ou o exercicio de certas
actividades comerciais. Em certas 4reas da economia no sentido de
intervengdo estatal nessas mesmas 4reas. Disciplina legal de certos
sectores versus a pura e simples ordenagio do mercado.

Nesse sentido “regulagio” é a negagio da mio invisivel: a
mao invisivel, corporizando a autoregulacdo do mercado, deveria

(') O vocdbulo “regulagio” que tal como o termo inglés regulation que tem como
raiz a expressdo latina regula encontra-se hd muito tempo acolhido na lingua portuguesa.
Morais, Diciondrio da Lingua Portuguesa, 5.* ed., 1844, usa-o no sentido de “acgdo
de regular” louvando-se em Viewra, Histéria do Futuro e num Alvar4 de 1797. Mas
usamo-lo aqui, tal como sucede no inglés, num sentido especial desta acgHo de regular.
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operar “uma involuntéria reconciliagdo de vontades individuais
com interesses sociais. Uma reconciliagao cujo automatismo
reflectiria “o mecanicismo estéico: um Deus ex machina que serd
frequentemente designado por heterogénese dos fins” (%).

Se existe regulagdo em vez da mao invisivel temos o tipo de
intervengdo que vai conduzir a uma economia contemporanea
onde mais facilmente se pode encontrar, no lugar desta, a mao con-
fiscadora do Estado que procura obter a resolucdo dos problemas
sociais por meio de uma ampla interven¢do na economia e na
sociedade (%). Passamos da mio invisivel para uma outra mio com
uma natureza largamente ablativa.

E mio ablativa (para fugirmos do excesso contido no termo
confiscadora) no sentido de uma sistemadtica actividade de atribui-
¢do de direitos/reducdo de direitos no que podemos chamar a cria-
¢do de mecanismos de “expropria¢do parcial” (*).

E contra estas formas de intervengio sistematica com a con-
sequente compressdo dos direitos de propriedade que vemos o apa-
recimento de uma posi¢@o de radical hostilidade a intervencdo do
Estado.

Hostilidade a intervengdo do Estado em nome de uma defesa
dos direitos individuais ameacados pela sua omnipoténcia, espe-
cialmente em matéria de direitos de propriedade (°): surgindo
assim como forma de legitimacao juridica para a posi¢do radical-
mente desreguladora que considera que a intervencio do Estado,

(®) FERNANDO ARAUIO, Adam Smith, O Conceito Mecanicista de Liberdade (Lisboa
1998) ed. polic. 387.

() SueiFLER/VisHNY, The Grabbing Hand, Gouvernment Pathologies and Their
Cures (Harvard University Press 1998).

(*) Para o estudo da actual jurisprudéncia da Supreme Court em que se colocou em
confronto a regulagdo e a constituicdo e da doutrina que afirma que o dever de indemnizar
por expropriagio abrange também os casos em que existe uma situagdio de expropriacio
parcial, numa mudanga da posi¢ido anterior (taking property) pela regulagio v.
FarBer/FRICKEY, Law and Public Choice — A Critical Introduction (The University of
Chicago 1991). Uma questdo semelhante se colocou a jurisprudéncia do Conselho de
Estado a propdsito da responsabilité de I’Etat au fait des lois. Mas sem que af se possa
detectar a viragem doutrinal da jurisprudéncia norte-americana. LUCIA AMARAL, Respon-
sabilidade do Estado e Dever de Indemnizar do Legislador (Coimbra 1998) 148-154.

(*) Uma anilise dos limites da propriedade criados pelas leis de defesa do ambiente
— ¢ a tentativa de definir o ponto em que o regulatory taking implica o dever de indem-
nizar pode ser encontrada em MarzuLA/MARzULA, Property Rights — Understanding
Government Takings and Environamental Regulation (Rockville, Maryland 1997).
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qualquer intervencdo do Estado na economia, conduz sempre a
males maiores do que aqueles que pretende evitar. Sem levar em
conta que € a propria manutenc¢do dos direitos individuais que
implica um prego a ser pago pela colectividade; na raiz da maior
oneragdo do particular pelo Estado estdo os custos inerentes a
garantia e tutela efectiva desses mesmos direitos ().

Podemos ter assim a critica a regulagio e a0 movimento regu-
lador transformada na adoragdo do Deus da m@o invisivel sem
atender a sua natureza de Deus ex machina.

Tal como podemos ter, em alternativa, uma critica menos
comprometida da regulagdo como a que faz um PAUL SAMUELSON
que passou a incluir no seu lendério manual de economia (7) alguns
dos resultados empiricos da investigacdo da escolha publica.
Investigagdes que demonstraram que, nalguns casos de interven-
¢do publica em situagcdes de monopdlio, os precos se tornaram
mais elevados do que seriam sem tal intervengédo (%). Comprovado
este facto — e alguns estudos empiricos fazem-no — temos de
concluir que ha uma tendéncia perversa para a captura dos regula-
dores pelos regulados. E que um certo tipo de intervengdes pode
atingir resultados inteiramente opostos a aqueles que originaria-
mente pretendia obter.

O que ndo impede que em alguns sectores da economia a
necessidade da regulacdo esteja quase acima de controvérsia.
Como sucede, por exemplo, com os mercados financeiros onde a
criacdo de regras para a producio de informagdo surge como uma
consequéncia directa da necessidade de salvaguardar a eficiéncia
do mercado de capitais.

(°) Para esta interessante demonstragdo v. HoLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rigths
— Why Liberty Depend on Taxes (N. York 1999) ou numa perspectiva inteiramente dis-
tinta a visdo da relacfo juridico tributiria como uma relagéo de cidadania contra a versdo
vulgar que a encara como uma simples relacéo de oneragdo e restrigdo de direitos patri-
moniais Josg CAsaLTA NaBais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo
para a Compreensdo Constitucional do Estado Fiscal Contempordneo (Coimbra 1998).

(") Embora j4 feito em cooperagio com NORDHAUS. SAMUELSON/NORDHAUS, Econo-
mics 12.2 ed. McGraw-Hill 1985) 521-527.

(®) Para uma andlise do quadro geral, com propostas de critérios para a defini-
¢do de méritos e deméritos da regulagiio v. BALDWIN/CAVE, Understanding Regulation
— Theory, Strategy and Practice (Oxford University Press 1999). Sobre alguns aspectos
ou regulac@o v. também ViTaL MORERA, Auto-Regulagdo Profissional e Administragdo
Piiblica, (Coimbra 1997).
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Uma vez que o mercado de capitais, onde constantemente se
compram e vendem coisas incorpéreas, ndo pode funcionar sem
regras claras sobre os requisitos da informagdo financeira sobre
essas mesmas realidades (°).

Podemos ter vérios tipos de regulagio nos mercados financei-
ros: a auto regulagdo, com normas produzidas por corpos profis-
sionais e associagdes publicas ou, em alternativa, a hetero-regula-
¢éo, a pura normagcio piblica que define as normas de conduta dos
agentes interventores do mercado financeiro (1°).

O que dificilmente vamos encontrar é mercados de capitais
sem regulagdo que é uma condi¢io da eficiéncia e do bom funcio-
namento do sector privado.

E convird recordar que certas formas de regulagio que pare-
ciam ser hd bem pouco tempo meras reliquias do passado, como o
controlo de cambios, voltam hoje a ser consideradas como hipétese
de instrumentos de intervengdo. Ainda que s6 sejam defendidos
como instrumentos de interveng¢do localizados e temporérios
perante certas crises ().

Podemos assim caminhar para a aceitagio da necessidade da
intervengdo pontual da méaquina do Estado a0 mesmo tempo que
reconhecem todos as suas tradicionais taras e limitagoes: a
méquina estatal, 8 medida que cresce e alarga, est4 sujeita, como é

(*) Entre a muita bibliografia existente, WHITE/SONDHVFRIED, The Analysis and Use
of Financial Statements 2.* ed (New York 1997). NoBes/PARKER, Comparative Internatio-
nal Accounting — (London 1991). Entre nés a actividade de regulacdo publica dos mer-
cados financeiros foi estudada por Costa PiNa, Dever de Informagdo e Responsabilidade
pelo Prospecto no Mercado Primdrio de Valores Mobilidrios Dever de Informagcdo e Res-
ponsabilidade pelo Prospecto no Mercado Primdrio de Valores Mobilidrios (Coimbra
1999), numa cuidadosa an4lise da regulamentagio da Comissdo do Mercado de Valores
Mobilidrios que s6 peca pela auséncia de cotejo das suas normas com os principios gerais
da informaggio financeira. Para uma visdo global destes problemas no Brasil v. QuIroGA
MosqQuERra org. por...), Aspectos Actuais do Direito do Mercado Financeiro e de Capitais
(S. Paulo 1999).

(') Ver sobre isto, do autor, Problemas Juridicos da Contabilidade, in Ab Uno Ab
Omnes, 75 Anos da Coimbra Editora (Coimbra 1998) 469-496.

(') Analisando a crise brasileira de 1998 Paur Kruaman diz ser dificil evitar a
concluséo que os controlos de cambios poderiam ser temporariamente necessirios no
estado de sitio tempordrio para evitar a fuga de capitais. KruGMaN, The Return of Depres-
sion Economics (London 1999) 164. Além de defender a necessidade de regular os hedge-
Jfunds pela sua potencialidade de criagiio dos tradicionais panicos financeiros. Ib. p. 162.
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bem sabido, a todo o tipo de males, que aumentam com a sua
dimensao.

A comegar pela da corrup¢do quando o sector pidblico vé
alargados os seus poderes no campo da economia: com toda a ine-
ficiéncia e desperdicio de recursos que estd ligada a este modo de
funcionamento da economia ('2).

A questdo estd em saber se esses aspectos negativos se limi-
tam a colocar um problema da legitimagdo da intervencgio (porqué
intervir? até onde e durante quando? Porque meios?), ou se, como
alguns pretendem, a vem pura e simplesmente excluir.

Exclusio que € um artigo de fé para as escolas de pensamento
mais radicalmente hostis ao papel do Estado. Independentemente
das suas consequéncias.

2. O CONCEITO DE REGULACAO

2. Tentando avangar um pouco mais na defini¢do do con-
ceito de regulacdo, temos que reconhecer que ele € pelo menos téo
fugidio e ambiguo como o conceito de direito econémico ou cons-
tituicdo econdmica.

Podemos estar numa drea do direito totalmente direccionada
para a regulamentagfio da economia, como sucede quando tratamos
do direito das sociedades comerciais, sem que estejamos a falar de
regulacio da economia. E ainda menos a alguém isto poderia ocor-
rer quando dos direitos de propriedade sobre um prédio ristico ou
urbano.

Em ambos os casos estamos a tratar da regulagio da econo-
mia — no outro sentido do termo regulagdo que nio € o que aqui
nos interessa — feita pelo Estado e o seu ordenamento juridico:
mas estamos também a falar de normas juridicas que se inserem
nas zonas tradicionais dos direitos reais ou do direito comercial.
Areas do direito que tratam da economia sem que se possa falar de
direito econémico.

(12 Para uma demonstragio da ineficiéncia da corrupg@o v. o capitulo “corruption”
in SHEIFLER/VISHNY, The Grabbing Hand, Government Pathologies and Their Cures
(Harvard University Press 1998). :
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Zonas tradicionais, h4 muito estudadas pelo juristas.

Mas para tentar definir a regulago nio podemos contar com
um critério de antiguidade: o Estado portugués comegou a regular
emissdo de moeda e a definir os direitos e os deveres do banco que
se ia tornar banco central (uma zona tipica da regulacdo prudencial
da banca) (!*) muito antes de proceder & codificagio do direito
comercial

Contudo, como objecto especifico de estudo a regulacdo da
economia tal como o conjunto de temas, de limites nebulosos, que
costumam ser agrupados no chamado direito econémico, é um
tema novo.

Como objecto de estudo: uma vez que podemos encontrar o
fenémeno da regulagdo da economia em todas as dreas onde o
mecanismo, de regulagdo auténoma, da mdo invisivel e da concor-
réncia entre os agentes econ6mico nio funciona, tornando por isso
necessdrio (ou levando a considerar necessdrio) a intervengio da
norma juridica.

Por isso temos a regulagio da economia como um mero sec-
tor de uma realidade mais vasta tratada pelo chamado direito
econémico. Devendo aqui ser feita uma importante distingdo: a
autonomizacio de um conjunto mais ou menos variados de temas
juridicos sob a designagdo conjunta de direito econémico foi feita
mais ou menos ao abrigo da ideia que o Estado deveria, mediante
uma actividade de planeamento econémico ou por outras formas,
exercer a direc¢do da economia.

O direito econémico, seria assim a consequéncia de uma
mudanga de rumo da Constitui¢io quando esta, depois da mudanga
de paradigma simbolizado pela Constituicdo de Weimar, passa a
chamar a si a tarefa de dirigir a economia: E por isso o Estado
deverd, através da sua organizacio econémica, disciplinar, confor-
mar e dirigir a economia (14).

(**) Com um enquadramento que Ihe dava uma natureza ambigua, oscilando entre
as fungdes de banco piblico e de banco de emissio e desconto. JaMe Reis, Histéria do
Banco de Portugal — das Origens a 1914-1 v. (Lisboa 1996) 80-114.

(") Ver esta formulagdio base do direito econémico em Bapura, Wirtschafts-
verwaltungsrecht, in Besondersverwaltungsrecht, SCHMIDT-ASSMAN (org. por...) 10.2 ed.
(Berlin 1995) 207. No mesmo sentido, por exemplo, STOBER, Allgemeines Wirtshafts-
verwaltungsrecht (Sttutgagt 1996) 301 ss. quando este considera o plano como uma das
formas como a administragio econ6mica pode exercer a direcgdo da economia.
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A erosdo desta crenga na capacidade do Estado e da admi-
nistragdo econémica para exercer a direc¢do da economia, que
actuava como um cimento agregador na novel disciplina “direito
econ6mico” contribuiu para uma certa dispersdo dos vérios objec-
tos que esta albergava.

Uma vez que ndo existem especiais dificuldades metodolégi-
cas na defini¢do de uma disciplina como direito administrativo
econdmico que vai tratar, entre outras, das estruturas piblicas de
regulac@o da economia.

Tal como € incontroversa a existéncia de matérias como o
direito da concorréncia ou do direito do consumo. A defesa do
ambiente ou o direito do urbanismo sio questdes centrais do uni-
verso juridico contemporaneo.

O problema estd em sabermos se estamos perante disciplinas
auténomas, ramos e sub-ramos de um conhecimento juridico cuja
complexidade cresce na razdo directa da complexidade social que
constitui seu ponto de partida e o seu ponto de aplicacdo, ou se
estamos perante uma disciplina coesa a que podemos chamar
direito econémico.

Mas néo € exactamente disso que nos propomos tratar: ficare-
mos pela regulacdo da economia (depois de dadas as nossas razoes
para aceitarmos o termo) como um dos muitos problemas do di4-
logo permanente do direito e da economia.

Uma vez que ao contririo do que se pode passar com o direito
economico a regulagdo, sendo apenas uma mero aglomerado de
problemas e solugdes com idénticos perfis, comega a ser um tema
dos mais candentes dos ordenamentos juridicos:

Desde a regulagdo de novos objectos como a Internet —
deverd esta ser regulada por normas estatais ou ser objecto de auto-
regulacdo? — até aos problemas da privatizagio e regulagio/des-
regulagio de areas tradicionalmente piblicas como os correios ou
as telecomunicagdes nacionais e internacionais ('). A regulagio da

(*%) Sobre isto v. SCHEURLE, Grundziige der Privatisierung und Regulierung im
Bereich der Post und der Telekommunikation. MEIERHOFER, Privatisierung aus der Sicht
des Bundesamtes fiir Post und Telekommunikation als Regelungsbehérde. GERLOFF, Pri-
vatisierung und Regulierung aus der Sicht der Deutschen Pst AG als betroffenem Unter-
nehmen in KoNi/Benz (Org. por...) Privatisierung und Staatliche Regulierung — Bahn,
Post und Telekommunikation, Rundfunk (Baden Baden 1997).
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desregulagdo € em si mesmo um problema juridico: e a sua admis-
sibilidade levanta problemas juridicos, muitas vezes de nivel cons-
titucional, tdo sérios como a regulagio.

3. A REGULACAO COMO UM PROBLEMA CONSTITU-
CIONAL: O CASO LOCHNER

3. Os problemas principais da regulagio enquanto interven-
¢@0 do Estado na economia e no livre funcionamento das leis do
mercado, sem interferéncia publica a ndo ser na criacdo do quadro
geral dos direitos de propriedade que s3o uma condi¢do do normal
funcionamento do mercado, podem ser facilmente sublinhados
pela anélise do caso Lochner.

O caso Lochner v. New York, uma decisio da Supreme Court
em 1905, marcou o comego de uma era — a chamada era Lochner
em que os tribunais norte-americanos declararam a inconstitucio-
nalidade de um conjunto de normas protectoras dos direitos dos
trabalhadores que, nessa fase, se tinham j4 tornado de aplicacgdo
corrente na Europa.

O objecto do litigio era uma norma do Estado de Nova lorque
que criava um limite legal para o hordrio de trabalho dos padeiros.
Interferindo deste modo com a liberdade de definicdo das rela¢oes
laborais e por isso violando, de acordo com os seus detractores, a
liberdade de contratar livremente (1°).

(%) A fase inicial desta disputa foi marcada pela decisdo do juiz federal do Estado
de Nova York, Leamed Hand, que considerou a decisio constitucional. Tendo em 1905 a
decisdo da Supreme Court provocado um célebre voto de vencido de OLiverR WENDELL
HotMes. GUENTHER, Learned Hand, The Man and the Judge (New York 1994) 119. Para
uma andlise circunstanciada das condigdes politicas e sociais que conduziram a esta deci-
sfo e s suas consequéncias v. Kens, Lochner v. New York — Economic Regulation on
Trial (University Press of Kansas 1998). Sobre Learned Hand ver também DwoRrKIN, Lear-
ned Hand, in Freedom’s Law, The Moral Reading of American Constitution (Harvard
University Press 1996) 332-347. GuenTHER, Learned Hand (1994) 119. Note-se que um
autor como PosNER considera o voto de vencido de Holmes ndo apenas uma boa tomada
de posigdo judicial mas a maior tomada de posigdo judicial dos dltimos cem anos: em
causa estava o facto de Holmes n#o ter tentado precisar o conceito de due process of
law mas de lhe ter dado um conteiido material ¢ demostrado que ele ndo incorpo-
rava a doutrina do darwinismo social. PosNEr, Overcoming Law (Harvard University
Press 1995) 195.
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Como argumentagdo principal contra esta atribui¢io por
norma juridica de direitos aos trabalhadores de um certo sector,
direitos que ndo poderiam ser derrogados na normal definigdo de
direitos e deveres feita pelos contratos de trabalho de forma indi-
vidual ou colectiva, estava uma aplicagdo material do principio da
inviolabilidade do due process of law. Ndo apenas como mera
regularidade formal da criagdo de normas mas como andlise mate-
rial da sua compatilidade com este principio (!7).

O caso Lochner foi assim, apenas, o mais famoso de uma
s€rie de casos em que os tribunais e a Supreme Court, até 2 vira-
gem de 1937 ligada a grande depressdo, se consideraram mandata-
dos para declarar a nulidade de qualquer lei que se ndo inserisse no
escopo considerado adequado para as actividades de uma entidade
publica americana: ndo podendo por isso ser aceite nenhuma lei
que viesse limitar de forma, nesta perspectiva necessariamente,
arbitrdria a liberdade da actividade econémica.

O que atribufa aos juizes amplos poderes discricionérios sobre
as lei que tinham como objecto a regulagio da economia com ou
sem a atribuigdo de direitos sociais, como o saldrio minimo ('%).
A disputa da constitucionalidade centrava-se aqui sobre a admissi-
bilidade de um conjunto de normas que no nosso sistema constitui
hoje o direito do trabalho: direito do trabalho como o conjunto de
normas aplicéveis ao trabalho subordinado e que assentam na
necessidade de proteger o trabalhador ('9).

E temos aqui a regulagio de um sector muito especial da
economia: um direito de regulagio que se autonomizou e cuja per-
tenca ao ja referido direito econémico nunca se colocou. A voca-
¢do autonomista, que a sua importéncia lhe atribuiu, transformou-o
em mais um ramo do direito sem especial relagio com o direito
econémico.

Mas que compartilha dos principais problemas constitucio-
nais da regulagdo — o caso Lochner ilustra isto muito bem — pela

(") GueNTHER, Learned Hand... (1994) 119. Sobre o due process of law ver tam-
bém ATYAH/SUMMERS Form and Substance in Anglo-american Law: A Comparative Study
of Legal Reasoning, Legal Theory and Legal Institutions (Oxford 1987) 44.

(*®) RotunpA / Nowak / YOUNG, Constitucional Law 5.* ed. (St. Paul 1995)
384-386.

(') Para a criaglo e evolugFo deste ramo do direito MeNEzes CORDEIRO, Manual de
Direito do Trabalho (Coimbra 1991) 33-104.
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sua natureza intrinseca de criago e restrigdo de direitos: a atribui-
¢4o de direitos A parte mais fraca da relagdo laboral e a correspon-
dente restrigdo dos direitos da contra-parte.

Nao € por isso compativel com um puro principio de econo-
mia liberal: uma razdo de eficiéncia econémica que fazia parte da
pré-compreensio das decisdes judiciais da Supreme Court até que
a emergéncia da grande depressdo viesse provocar uma legitima-
¢d0 econémica da intervengdo do Estado na economia.

O que motivou a critica posterior de uma excessiva restricdo
dos poderes do legislativo em nome de uma espécie de direito
natural de liberdade de contrato que, em caso algum, poderia ser
invadida pelo poder legislativo (%).

4. A CRITICA ECONOMICA DA REGULACAO

4. Os argumentos de eficiéncia econémica e da necessidade
de regulagdo da economia que justificaram o crescimento inces-
sante do sector publico e a ampla atribui¢io de direitos sociais, no
periodo situado entre a grande depressdo e 0s nossos dias, abriram
também caminho para um outro angulo de andlise: a discussdo de
natureza tdpica sobre a ineficiéncia produzida por alguns casos
particulares de regulagdo em que os efeitos eram precisamente o
contrario do objectivo pretendido.

Néo que haja aqui uma novidade absoluta: desde ADAM SMITH
que se sabia que muitas vezes os efeitos obtidos pelo legislador,
quando procurava estimular este ou aquele sector da economia,
eram inteiramente distintos daqueles que este pretendia obter.
SMITH tinha demonstrado que quando o Estado criava subsidios a
exporta¢do de cereais conseguia apenas aumentar o seu preco
interno e criar assim dois impostos.

Um imposto directo para obter fundos para pagar o subsidio a
exportagao e um outro, indirecto, que se manifestava pelo aumento
do prego a pagar pelos consumidores internos do cereal .

(*) PosNER, Overcoming Law ( 1995) 196.

(*') ApaM SMITH, On Bounties, cap. V, The Wealth of Nations, Ed. Everyman
(1966) 6-42. Para nfo referir as suas célebres criticas as leis portuguesas que, proibindo a
saida do ouro, o faziam sair de contrabando com um aumento de Preco no exterior que em
nada beneficiava Portugal.
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E ¢ esta l6gica bem conhecida dos efeitos preversos das nor-
mas juridicas a que se vai apelar para tratar dos efeitos preversos
da regulag@o: e para a desmontagem e exposigio piblica do meca-
nismo de interesses que a sustentam.

Num regresso a economia politica, com a sua andlise dos inte-
resses e dos grupos sociais, depois de um largo periodo dominado
pela assepsia técnica das economics, a escola de Chicago vai esco-
lher a regulagdo como um dos seus temas predilectos: com o fim
de demonstrar como a alianga entre os interesses especiais e o sis-
tema politico conduz a situacdes nefastas para os interesses do con-
sumidor. Um dos temas centrais da escola da escolha publica que
constitui a parte principal deste regresso 4 economia politica (%),

Num trabalho que se tornou famoso, STIGLER vem formular
como “tese central”, que a regulagdo constitui uma aquisicdo das
empresas e actua basicamente em seu beneficio ®).

Os caso seleccionados sdo a inddstria petrolifera e a aviacdo.
Nessa época a indistria petrolifera beneficiava de uma norma que,
por razdes ditas de defesa e seguranca nacionais, impunha uma
quota rigida de importagdo de petréleo: o que conduzia a uma
subida de precos que permitia aos produtores locais de petréleo,
com custos mais elevados, permanecer no mercado. E ter lucros
adicionais pela diferenca entre o custo do petréleo na importagio e
prego de venda no mercado norte-americano. Ora, como sustenta o
autor a forma mais simples de manter a produgdo interna por
razdes estratégicas seria uma tarifa de importagio: com a diferenga
que nesse caso a receita seria do Tesouro e ndo das companbhias.

Ao contrério deste sistema de restri¢do de importagdes que,
elevando os pregos internos, proporcionava as empresas petrolife-
ras uma receita adicional de 5 bilides de doélares, em tudo equiva-
lente a um subsidio prblico.

(*) Para uma andlise desta tema entre n6s, ver. C. PINTo CorrEla, A Teoria da
Escolha Piblica: Sentido, Alcance ¢ Limites (Coimbra, 1998). Para um aprofundamento
do tema, MueLLEr (Org. por...) Perspectives on Public Choice: a Handbook (Cambridge
University Press 1997) Public Choice II — A Revised Edition of Public Choice (Cam-
bridge University Press 1989).

(¥) STIGLER, (org. por...), The Theory of Regulation Chicago Studies in Political
Economy (Chicago University Press 1988) 209-233.
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Com uma importante vantagem: enquanto o subsidio publico
deveria ser partilhado com as novas empresas que entrassem neste
sector, a indiistria petrolifera, mediante o controlo do esquema de
concessdo de licengas de importagdo, conseguia garantir que o
bénus nédo fosse dividido por mais beneficiérios.

A conclusdo de STIGLER é que as empresas procuram obter do
Estado, ndo puros e simples subsidios, mas vantagens mais dura-
douras e ndo sujeitas a partilha por empresas recém-chegadas.

E, por isso, a regulagio pode ser uma forma mais sofisticada
de conseguir que o Estado ponha ao seu servigo poderes de coac-
¢do publica para conseguirem vantagens de natureza econémica,
maxime pela atribui¢io de monopélios (%4).

Monopélios ou oligopdlios de natureza legal conseguidos
mediante a criagdo de obstdculos legais: licencas ou alvaris, per-
missOes especiais. Destinadas a limitar ou, pelo menos, condicionar
de qualquer modo a entrada nos seus sectores: o caso tipico da avia-
¢do comercial que era, nessa época nos Estados Unidos, uma indds-
tria fortemente regulada. Como ainda hoje sucede na Europa (*).

Mecanismos coercivos usados pelo Estado e Justificados por
um pretenso interesse puiblico para conseguir vantagens para um
sector econémico (%9).

O passo seguinte da teoria econémica da regulacdo € a andlise
do custo global dos esforgos que devem ser feitos para obter a
legislagdo que consagra situagdes de vantagem: para conseguir um
monopolio em situagdes de incerteza (quem vai obter a licenga?)
os interessados deverdo desencadear uma campanha de pressoes
sobre os decisores piblicos actuando directamente ou procurando
influenciar a opinido piblica.

(**) Tendo esta actividade de obtengdo de vantagens econémicas por meio de uma
legislagdo favorével (desde o exclusivo legal, ao beneficio fiscal ou ao subsidio), a desig-
nagio rent seeking. V. MUELLER. Public Choice II, Rent seeking, 229-246.
SHEIFLER/VISHNY, The Grabbing Hand... Why Is Rent Seeking so costly to growth
(1998) 81-89.

(*) Sobre os problemas principais deste sector v. WAASAENBERGH/von der DUNK,
Deregulation and Regulation of the European “Airscape” (Koln 1997).

(*) Recordemos que o caso de hiper-regulagio chamado politica agricola comum
foi justificado, no inicio da construgéo europeia, com a necessidade de manter a auto-sufi-
ciéncia alimentar da Europa, em caso de guerra. O paralelismo com o caso das quotas de
importagdo de petrdleo ¢ flagrante.
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Com os custos do monopélio a corresponder muitas vezes i
necessidade de suportar os gastos numa campanha que ndo teve
éxito.

E em casos extremos recorrendo a um suborno que vai trans-
ferir parte da renda de monopélio da empresa para o decisor
publico (?7).

O que tem justificado, por exemplo, a evolugdo que encontra-
mos nos Estados Unidos ou na Grd Bretanha no modo como se
procede a afecta¢do do bem escasso que € o espago de emissio das
estacoes de televisdo: em vez da atribuigéo desse espago por meio
de uma decisdo de uma comissio que procede a avaliagio do inte-
resse publico do projecto, procede-se a um puro e simples leildo do
espago disponivel (?8).

Deste modo, em vez de uma actuagdo oculta de obtencdo de
influéncias e favores piiblicos temos uma disputa aberta com
regras transparentes.

E em vez de financiamentos de partidos ou de subornos de
decisores piiblicos temos uma receita do Estado.

5. 0S MECANISMOS JURIDICOS DA REGULACAO:
REGULACAO E CONCESSAO

5. O conceito juridico de regulagio como um produto do sis-
tema juridico anglo-americano tem um pressuposto que, pela sua
extrema clareza, ndo precisa de ser explicitado: a producdo de bens
destinados ao consumo, privado ou publico, é uma actividade que
deve ser confiado ao mercado e s6 ao mercado,

As fungdes do Estado sdo a produgdo de bens publicos como
a coacgdo (interna) e a defesa (externa), a obteng¢do de recursos
mediante a tributag¢do e proceder, em certos casos, a redistribui¢do
de rendimentos.

(') PosNer, The Social Cost of Monopoly and Regulation in STIGLER, (org. por...)
Chicago Studies in Political Economy (1988) 283-284.

(®) PosNER, The Social Cost (1988) 297. Noutra perspectiva, ALBERT, Entwicklung
der Prvatisierung und Regulierung im Bereich des Rundfunks, in Koniaenz (Org. por...)
Privatisierung (1997). :
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Depois, mas s6 depois, vem a necessidade de regular certos
aspectos da economia: impedir hordrios de trabalho desumanos,
disciplinar o fornecimento de energia, luz e telecomunicages as
grandes cidades, regular os caminhos de ferro ou a aviagdo, impe-
dir que cheguem ao mercado medicamentos que possam pdr em
risco a satde piblica e outros casos semelhantes.

Em todos estes casos encontramos uma legitimagao da acti-
vidade do Estado mediante a natureza especifica daqueles
bens (?°). Podemos, pois, ter interven¢do: mas apenas quando os
objectivos que esta prossegue ndo sdo atingidos espontaneamente
pelo mercado.

Nio existe regulagdo na produgdo dos computadores que uti-
lizamos todos os dias porque o mercado criou espontaneamente
sistemas compativeis e uniformizados, como j antes tinha suce-
dido com os automéveis.

Tivemos normas imperativas sobre as qualidades técnicas
das instalagGes eléctricas, primeiro em espagos nacionais e depois
de forma global, porque s6 isso tornou possivel ligar esses mes-
mos computadores a qualquer sistema de fornecimento de energia
eléctrica.

A actividade reguladora da economia constitui assim, com
toda a nitidez, uma situagdo excepcional a exigir legitimagao.

E se uma mudanga acaba com a escassez do espago radioeléc-
trico que se torna mediante a digitalizagdo dos sistemas os mono-
polios das telecomunicagdes podem ser desmantelados: sucedeu
isso nos Estados Unidos e por arrastamento no espago europeu.

Como elemento comum a todas estas situagOes encontramos
no tipo de capitalismo norte-americano uma intervengdo do Estado
por via legislativa apenas nas zonas onde a mao invisivel parece
nio funcionar (3%): ou onde a evolugdo da economia, como sucede

(*) Em oposigio a um conceito de licenga para o exercicio da actividade empre-
sarial que no exemplo paradigmético da Alemanha pode ser negado em determinadas
situagbes. Ver virios casos desta actividade administrativa em FROTSHER, Wirtshaftsver-
fassungs und Wirtschafisverwaltungrecht 2.* ed. (Miinchen 1994) 124-134.

(®®) Essa mesma questdio foi estudada no pensamento financeiro portugués a propd-
sito da produgdo de bens piiblicos nos casos das falhas ou incapacidades do mercado. Sousa
Franco — Finangas Piblicas e Direito Financeiro, 4.° ed. 2 vols.. (Coimbra, (1992)
25-45. No caso da regulagio o bem piiblico produzido € apenas a actividade legislativa.
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no caso da legislagao anti-trust contra os monop6lios, levou a que
ela deixasse de funcionar.

E tal intervengo leva a uma atribuigo e restrigio de direitos,
como o caso Lochner ilustra muito bem e que, para além de certos
limites, pode atingir a figura da expropriagio parcial que deve ser
indemnizada.

Nada disto encontramos no direito piblico portugués.

O paradigma bdsico na Constituigio de 1933 era um certo
papel dirigente do Estado na economia e a cultura dominante era a
da necessidade de expressa autorizagéo piiblica para o exercicio
das actividades econ6micas.

Por isso a figura mais préxima da regulagio que encontramos
no direito administrativo portugués parece-nos ser a tradicional
figura de direito administrativo que é a concessdo, a0 menos numa
parte das suas possiveis e miltiplas configuragdes.

O que ¢ a concessdo?

Podemos ter a figura da concessdo para a exploragéo ou ges-
tdo de bens dominiais (*'). Existem bens do Estado cuja exploragdo
envolve uma concessio. E ndo é exactamente isso que aqui nos
interessa. Mas com contornos muito mais fluidos temos o caso
muito especial da concessdo de servigos publicos: em que tem sido
poucos estudadas duas questdes prévias que estdo por explicitar:

O que sdo servigos piiblicos? E quando é que o Estado deve
regular um certo sector da economia considerando-o servigo
publico?

Uma vez que, como salientou MARCELLO CAETANO, “0 con-
cessiondrio de um servigo piblico goza, regra geral de um exclu-
sivo” (*). Um exclusivo que tem raizes histricas: a fraqueza da

(®") MarceLLo CAETANO, Manual de Direito Administrativo 10.* ed. (Coimbra
1991 reimpressio) 948. Dominio piiblico que pode ser maior ou menor e que no caso do
direito continental vai incluir, por exemplo as minas, que s3o tratadas com instrumento de
propriedade privada no caso do direito anglo-americano. O cardcter alternativo destas duas
técnicas € tratado por Garcia de ENTERIA/ToMAs-RaMON FErNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, 4.* ed. 11, (Madrid (1993) 151. ’

(**) MarceLLo CAETANO, Manual (1991) 1121. Desenvolvendo este aspecto temos
Pepro GoNgaLves, A Concessdo de Servigos Piiblicos (Coimbra 1999) 101 ss. Que outros
termos, “o concessiondrio pode ter o direito de gerir a sua actividade em regime de mono-
polio” GaLLi, Corso di Diritto Ammministrativo (Padova (1996) 558.
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iniciativa privada no século passado (e nos seus prolongamentos
neste século) levava a que os grandes projectos (caminhos de ferro,
4gua, electricidade, telefones) fossem sempre atribuidos com um
longo perfodo em regime de monop6lio.

O que conduzia a um exemplo extremo da regulagdo. Com a
abertura e a consequente desregulagdo da economia portuguesa as
questdes hoje tém de ser colocadas de forma diversa.

E de forma diversa porque a defini¢do de servigo publico que
continua a ser utilizada “O servigo piiblico é uma tarefa adminis-
trativa que a lei atribui a um ente pdblico” (*’) tem uma natureza
de tal modo formal que pode abranger qualquer actividade econd-
mica: como se vé pelos exemplos que se seguem (distribui¢ao de
4gua, transportes rodovidrios) (**).

E essa impossibilidade de defini¢do cria um problema de fron-
teiras: considerando a tutela da liberdade de empresa aceite pela
ordem constitucional portuguesa e a liberdade de estabelecimento da
ordem juridica comunitéria suscitam sempre a questao de saber até
onde poder4 ir a regulagio encoberta criada pelo “servigo publico”.

Numa nova abordagem destes problemas onde, em vez da uti-
lizagdo da figura tradicional da concessao, talvez devamos empre-
gar os conceitos situados a volta da regulaco da economia: como
instrumento conceptual mais adequado para a defini¢ao das actuais
relagdes entre o Estado e a economia.

6. EM CONCLUSAO: OS PROBLEMAS CONSTITUCIO-
NAIS DA DESREGULACAO

6. Os movimentos regulagio/regulagdo correspondem geral-
mente a um avango ou a um recuo da intervencdo do Estado na
economia (*).

(%) Pepro GoNGALVES, A Concessdo...(1999) 108.

(*) Tentando encontrar a introuvable definicdo de servigo ptiblico LnoTTE/MES-
TRE/ROML, Services Publiques et Droit Publique Economique 3.2ed (Paris 1995) 48, acabam
por concluir que se ndo distinguir entre actividades de interesse geral e outros que 0 néo
sejam.

(35) Ver a este respeito a sintese de STOBER, Riickzug des Staates im Wirtschafts-
verwaltungsrecht — Zur Deregulierungdebatte in Deutschland (Miinchen 1997).
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E se os problemas da constitucionalidade da regulagdo se
colocam, principalmente, na restrigio/amputagio de direitos que
costuma ser uma parte essencial desta, a constitucionalidade da
desregulac@o tem uma conexdo mais intensa com os direitos que o
Estado atribui ou consagra por meio da regulagdo.

E por isso, voltando aos problemas da regulag¢@o do Estado no
caso do direito do trabalho, ndo podemos ter dividas que um movi-
mento de desregulagdo global poria em causa os direitos constitu-
cionais dos trabalhadores.

No polo oposto, a desregulagdo das emissdes de televisdo,
com a pura e simples venda do espago disponivel num regime de
leildo, s6 seria um problema constitucional se a Constituigdo tor-
nar obrigatdria a existéncia de um servigo puiblico de televisdo.
Num espaco de pura decisdo politica, tal como sucede com zonas
tradicionalmente sujeitas a uma intensa regulamentagdo como os
servicos de correios ou as carreiras de aviagdo: nesta zona trata-se
apenas de saber como conseguir um 6ptimo de eficiéncia, com
maior ou menor recurso ao mercado e sem permitir a formagédo de
situagdes de monopdlio.

Em zonas intermédias temos zonas de intensa intervengao
publica, também sob mandato constitucional, como a defesa do
ambiente ou dos direitos dos consumidores: a possibilidade cons-
titucional de desregulagio nestas zonas tem que ser considerada
sob a condicdo de serem atingidos, por formas alternativas de
intervencgdo, os objectivos constitucionais.

No caso do consumo, tal como no direito do trabalho, a legi-
timacgdo da intervengdo piblica reside na diversa forca negocial
das duas partes: empregado/empregador, produtor/consumidor.
Mas a desigualdade € mais intensa no primeiro destes casos.

A regulacdo e a desregulagfo tém assim que ser consideradas
como uma mera realidade instrumental (*%): que podem colocar
problemas constitucionais apenas se forem colocadas ao servigo de
objectivos que colidam com principios bésicos que a Constitui¢do

(*) E por sua vez implicam a escolha de diversos modos ou instrumentos de
intervengdo. Sobre isto v. Kaurer, Theore des Offentlichen Regulierung (Miinchen 1981)
45-86.
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contém para a relagio entre Estado e economia no sentido mais
amplo deste termo.

Com os imperativos constitucionais a deverem ser conside-
rados dentro da situagio f4ctica criada pela concreta evolugio da
técnica em cada momento concreto.

A exploragdo da rede telefénica que exigia a intervengéo
legislativa quando estava entregue a um tnico explorador, pode
passar a situar-se nos dominios em que a optimizagdo se consegue
pela concorréncia quando esta se torna economicamente possivel.
A energia eléctrica terd que ter os seus pregos regulados por uma
qualquer comissdo de natureza publica se o consumidor, ou
enquanto o consumidor, ndo puder optar entre varios fornecedores.

A regulagdo mostra assim a sua natureza de meio ao servigo
de certos fins: que em alguns casos, por constituirem direitos
sociais constitucionalmente consagrados, terdo de ser atingidos por
uma qualquer forma de intervengdo piiblica: com a consequente
liberdade politica ¢ administrativa quanto a escolha dos meios
mais adequados para esse fim.



