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Resumo: O ponto de partida do presente trabalho é o de propor uma reformulacdo
da forma como a ERSAR, enquanto regulador independente, quer do ponto de vista
da estrutura organizacional, quer do ponto de vista dos procedimentos adotados, ana-
lisa e responde as reclamacdes apresentadas pelos utilizadores dos servicos publicos
essenciais de abastecimento publico de dgua, de saneamento de 4dguas residuais e de
gestdo de residuos urbanos junto das respetivas entidades gestoras (prestadores dos
servicos).

Assiste-se a um aumento e manutengao do nimero elevado de reclamacgdes recebidas
na ERSAR o que conduz a uma deterioracdo dos tempos de resposta, com possivel
impacto na qualidade das mesmas, visto que os meios e os procedimentos disponiveis
ndo se alteraram substancialmente para dar resposta a esta situagdo. Considera-se,
assim, que esta identificada uma situacdo com potencial de melhoria dado que o cida-
d3do carece de uma resposta que simultaneamente seja obtida em tempo util e com o
nivel de qualidade adequado e o esforgo realizado pela entidade reguladora na ana-
lise e resposta as reclamacgdes recebidas por entidade gestora deveria traduzir-se na
transferéncia de informacdo relevante desse processo para o processo regulatério na
componente da regulagdo comportamental.

Assim, urge apresentar uma resposta coerente e global que permita cumprir a atribui-
¢do cometida a ERSAR e prestar ao cidaddo um servico com as desejaveis caracteristi-
cas de qualidade, eficiéncia e eficacia exigiveis.

Como principais resultados o presente trabalho apresenta um conjunto de propostas
de reformulagdo do modelo de intervencdo que podem dividir-se em medidas ex ante
(com o objetivo de reduzir a litigiosidade entre entidades gestoras e utilizadores dos
servicos), medidas de melhoria da estrutura organizacional, de procedimentos inter-
nos ou de instrumentos regulatérios (que visam essencialmente melhorar a capacida-
de de resposta da entidade reguladora e a qualidade da sua interven¢do em resposta
a necessidade de protecdo dos utilizadores) e medidas ex post (com o propdsito de
medir o impacto da aplicagdo do modelo de intervencdo da ERSAR).

Palavras-chave: Estado; Regulagdo independente; Servigos publicos essenciais; Direito
de reclamacdo; Servicos de dguas e residuos
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Abstrac: The starting point of the present work is to propose a reformulation of the
way in which ERSAR, as an independent regulation authority, both from the point of
view of the organizational structure and from the point of view of the adopted proce-
dures, analyzes and responds to the complaints presented by the users of the essential
public services of public water supply, wastewater sanitation and urban waste mana-
gement with their respective management entities (service providers).

There is an increase and maintenance of a large number of complaints received in
ERSAR which leads to a deterioration in response times, with a possible impact on the
quality of ERSAR intervention, as the means and procedures available have not chan-
ged substantially to respond to this situation. It is therefore considered that this is a
situation with potential for improvement as the citizen needs a response that is simul-
taneously obtained in a timely manner and with the appropriate level of quality, and
the effort made by the regulation authority in the analysis and response to complaints
against the service providers should translate into the transfer of relevant information
from that process to the regulatory process in the behavioral regulation component.

It is therefore imperative to present a coherent and comprehensive response that will
allow ERSAR to fulfill and provide the citizen a service with the desirable quality, effi-
ciency and effectiveness characteristics.

As main results, the present paper presents a set of proposals for reformulation of
the intervention model that can be divided into ex ante measures (with the objective
of reducing litigation between service providers and users), measures to improve the
organizational structure, the internal procedures or regulatory instruments (mainly
aimed at improving the regulatory authority’s responsiveness and the quality of its
intervention in response to the need for user protection) and ex post measures (for the
purpose of measuring the impact of the application of ERSAR’s intervention model).

Keywords: State; Independent regulation; Essential public services; Right of complaint;
Water and waste services.
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INTRODUCAO

A evolucdo e transmutacdo das dimensdes politicas, econdmicas, sociais, cul-
turais e ambientais provocou o despontar de novas formas de atuacdo dos Estados
e diferentes modelos de organiza¢dao das suas Administra¢cdes Publicas para procurar
melhorar ou manter o grau de resposta aos cidaddos a quem a construcdo do Estado e
a Politica verdadeiramente visam servir.

No Capitulo 1 do presente trabalho procuraremos analisar em simultaneo as
fases evolutivas do modelo de Estado — identificando os aspetos comuns e os aspetos
diferenciadores no que a sua estrutura e funcionamento respeita — assim como das
formas de intervencdo deste na atividade econdmica, o papel e modelos da Adminis-
tracdo Publica e do cidaddo em cada um desses momentos, por se afigurar que apenas
dessa forma coerente e holistica é possivel compreender verdadeiramente as varidveis
determinantes deste percurso.

Verificaremos que temos assistido ao alargamento das areas de atuacdo dos Es-
tados e a sua constante mutacdo e reconfiguragao institucional, a par do aprofun-
damento da natureza das suas intervencées e da modificacdo dos respetivos instru-
mentos organizacionais e processuais nas varias dimensdes da sociedade. Assim, no
Capitulo 2 abordaremos o surgimento da regulacdo independente enquanto modelo
utilizado pelo Estado Regulador para dar resposta ao emergir de problemas novos e
mais complexos gerados pelos fendmenos da liberalizacdo e privatizacdo, em partic-
ular nos servigos mais essenciais para satisfacdo das necessidades coletivas e, desse
modo, o bem-estar social. Analisaremos os servicos publicos essenciais e em concreto
dos servicos de dguas e residuos e a forma como institucionalmente evoluiu a regu-
lacdo nesse dominio. Nessa senda, refletiremos sobre os concretos direitos dos utentes
destes servicos e sobre os mecanismos de protecdo de que os mesmos dispdem no
enquadramento vigente.

No Capitulo final identificaremos qual o modelo atual de atua¢cdao da ERSAR em
particular focado na interligacdo com o direito de reclamacdo dos utilizadores dos
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servicos de aguas e residuos, identificando a disfuncionalidade que deu o mote para o
presente trabalho e que se traduz, em face da série de dados disponivel, num agrava-
mento do numero de reclamacdes dos utilizadores destes servicos, e do prazo médio
de andlise e resposta por parte do regulador. Importara refletir se esta disfuncionali-
dade ndo podera ser objeto de intervengao por via da implementagao de medidas de
ambito estrutural que promovam melhorias a montante e a jusante do processo, sem
prejuizo de analisar como atuar para resolver aqueles aspetos em particular. Deste
modo, com interesse para a investigacao dessa disfuncionalidade ou oportunidade de
melhoria, procedeu-se a analise e reflexdao sobre o modelo atual da ERSAR e, ainda,
sobre os resultados de dois inquéritos dirigidos a entidades reguladoras nacionais e
internacionais numa légica de benchmarking.

Finalmente, suportado na informacdo obtida pela utilizacdo destes instrumentos
e no quadro referencial tedrico que suporta a intervencgao regulatéria independente,
identifica-se margem para introducdo de melhorias no modelo atual de intervencdo e
apresenta-se um conjunto de propostas de reformulacdo do modelo de intervencao
da ERSAR cuja implementa¢ao de forma conjugada, a ocorrer, poderia contribuir para
mitigar as dificuldades atuais e melhorar a resposta aos utilizadores.

Assinala-se que seria de todo o interesse avaliar futuramente o impacto de tais
medidas, caso as mesmas fossem implementadas, abrindo, assim, novos caminhos de
investigacdo académica.

18



CAPIiTULO 1 - A EVOLUCAO DO ESTADO E DA
SUA INTERVENCAO NA ECONOMIA E O PAPEL
DO CIDADAO

1.1 O Homem, o Estado e a atividade econdmica

N3o ha Estado, sociedade, politica, economia ou qualquer outra destas reali-
dades sem o Homem que é na verdade o alfa e 0 dmega de todas essas construcdes.

Os primeiros Homens terdao comeg¢ado por agregar-se em pequenos grupos fa-
miliares isolados (unidos por lacos de sangue), que mais tarde se constituiram como
povos ndmadas. Apenas cerca de 10.000 a. C. estes povos se terao sedentarizado con-
stituindo-se em tribos e clds organizados para viver em conjunto num certo territério
(Amaral, 2014). A evolugdo da histdria dos povos — passando de familias a tribos,
destas a reinos, destes, em certos casos, a Impérios, até aos Estados soberanos dos
nossos dias — moldou o mundo e as fronteiras entre os paises que conhecemos na
configuracdo hodierna.

Este processo evidencia que o Estado é inequivocamente um constructo do
Homem que ao agregar-se num determinado espaco fisico, durante um determinado
periodo longo de tempo, sob um conjunto préprio de regras, pretende atingir alguns
objetivos comuns!. Neste sentido, identificam-se como fatores fundamentais do Esta-
do a existéncia de um povo (coletivo de individuos), um territério e um poder politico,
sendo, os objetivos comuns, definidos em termos cldssicos como sendo a seguranca, a
justica e o bem-estar (Amaral, 2014: 63)2.

Contudo, como refere Mozzicafreddo (2010: 77) “O Estado, tal como o interes-
se publico, variam no tempo e no espaco”, assim, esses dois elementos constituem-se
como fatores essenciais de anadlise, porquanto o papel do Estado, isto é, os seus objeti-

Para Aristoteles (1991: 4) “E evidente que toda a Cidade estd na natureza e que o homem é
naturalmente feito para a sociedade politica.”.

2Em sentido similar, Antunes (2009).

19



PAULO ALEXANDRE CASTANHEIRA MADEIRA

vos, fungdes e configuracdo tém sofrido significativas mudancas. O Estado® emerge do
desenvolvimento interno da sociedade que se viu confrontada com a necessidade de
organizagao a medida que se foi tornando mais complexa e abrangente.

Todavia, o surgimento do Estado e as razdes subjacentes a sua criacdo tém sido
matéria de aceso debate ao longo da Histdria, destacando-se o confronto de ideias en-
tre Hobbes*, Rousseau® e Locke®, todos eles defendendo a existéncia de um pacto social
(teoria contratualista) mas considerando que o sentido, alcance e fins desse pacto tém
caracteristicas diversas.

A evolucdo do Estado é, assim, caracterizada pela manutencdao dos elementos
fundamentais que acabamos de referir, embora com inimeras e notdrias diferengas
ao nivel da organizacdo institucional, ao nivel politico e ao nivel das suas finalidades.
Diremos que, independentemente dos fatores do seu crescimento ou diminuigao, te-
mos assistido desde o Séc. XIX em diante a uma reorganizacdo constante do Estado
no ambito da qual o papel desempenhado pelo cidaddao tem sido central, desde logo
porque as noc¢des de cidaddo e de cidadania também evoluiram numa légica cumu-
lativa e de expansdao que marcou todo o processo de transformacao do Estado e da
Administracdo Publica e seus modelos.

Neste quadro é inegavel a relacdo da politica com o Estado enquanto fator integran-
te deste conceito’. A politica, enquanto atividade de organizac¢ao, direcdo e administracdo
do Estado exercida por cidaddos e instituicOes, esta ligada ao exercicio pelo Estado do
monopdlio da coercdo fisica e fiscal, sendo a utilizacdo simultanea desses poderes que
Ihe assegura a apropriacdao dos recursos para efetivar as decisGes politicas e, em Ultima
instancia, para prosseguir as suas funcdes (Mozzicafreddo, 2001a). Tais funcbes sdo con-
cretizadas através do brago executivo do Estado, isto é, do aparelho de 6rgdos e estruturas
organizativas que conhecemos pela designacdo genérica de Administragdo Publica.

3 Em termos histdricos, o Estado é uma instituicdo humana antiga que remonta as primeiras
sociedades agricolas que floresceram na Mesopotamia, zona do crescente fértil, e as primeiras cidades
das quais a primeira de que ha registo é a cidade de Jericd (8.000 a.C.) na drea do atual Estado de Israel.

4Para Hobbes o Homem no “estado de natureza” tenderia para a anarquia. Dai a necessidade de
passar desse estado para o “estado de sociedade” abdicando dos seus direitos e liberdades individuais
em favor do Estado para através do poder absoluto a este conferido manter os individuos a cumprir as
regras por ele emanadas e assim garantir a paz, a seguranca pessoal e a tranquilidade publica.

>Para Rousseau no “estado de natureza” os homens sao livres e iguais e sdo pessoas de bem sendo
a sociedade que corrompe essa bondade natural. Assim, é “um mal” necessario que exista uma autorida-
de social que no “estado de sociedade” assegure a paz e a seguranga. Sendo necessario que os homens fa-
¢am um novo contrato no qual se defenda a liberdade do homem, se garantam os direitos e se estabeleca
gue os governantes sigam a “vontade geral”. No pensamento de Rousseau, como é claro, o poder absoluto
(do monarca soberano) desvanece-se acentuando-se sim a transferéncia dessa soberania para o povo.

¢ Para Locke no este pacto social é essencial para que exista uma autoridade social que garanta
imparcialidade e isengdo, isto é, que se encontre acima do julgamento parcial de cada homem. Os ci-
dad3dos livremente delegam o direito de fazer as leis, julgar e punir os infratores no Estado e nos eleitos
para governar exigindo-lhes a garantia e protecdo dos direitos essenciais expressos no pacto social dos
quais se destacam o direito a liberdade e a propriedade privada.

"Importa ter presente que a palavra Politica provém do grego politikon que na Grécia correspon-
dia a atividade de luta pelo poder e de governo da cidade, notando-se, igualmente, que essas cidades
independentes correspondem, com as devidas distancias, aos Estados atuais.
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O DIREITO DE RECLAMAGAO DOS UTILIZADORES DOS SERVICOS DE AGUAS E RESIDUOS

Ora, a ideia de definir em termos concretos o que é a Administracao Publica ndao
se afigura facil (Rosenbloom, 1998), tanto mais que ao longo do tempo e espago, até
aos nossos dias, sdo varias e distintas as Administracdes e as dreas das respetivas atu-
acdes. Em qualquer caso, pode dizer-se que “a administracao publica é, por um lado,
poder na medida em que actua segundo procedimentos especificos que delimitam
comportamentos, obrigagdes e direitos e, por outro, é servigo colectivo, porque os
seus poderes e direitos de intervencao nao se legitimam mais do que pela funcado que
realiza e pelos servigos que presta a colectividade” (Mozzicafreddo, 2001a: 2).

Estes aspetos sdo fundamentais, em particular a nocdo da utilizacdo do poder
pelo Estado com vista a satisfacdo do conjunto das necessidades coletivas, dai em-
anando a noc¢do de interesse geral vertida em interesse publico, através de servicos
por si organizados e mantidos®. A evolu¢do do modo segundo o qual o poder politico
tem vindo a organizar os servicos da administracao publica com vista a satisfacao das
necessidades coletivas dos cidaddos, materializou-se no desenvolvimento de diversos
modelos tedricos de Administracdo Publica, sendo que a expansdo da garantia dos
direitos civis, politicos e sociais (direitos de cidadania) marca as transformacdes das
fungbes e conteudo do préprio Estado.

Com efeito, os diversos modelos de administracdo publica ndo podem disso-
ciar-se da evolugdo do proprio modelo de Estado e das preferéncias e valores a pro-
mover, dai decorrendo que os modelos de gestdo publica se sucedam, ainda que nun-
ca se erradique por completo o modelo ou modelos anteriores (neste sentido, Araujo,
sem data, Rocha, 2001 e Ferraz, 2008). Neste quadro, o papel do Homem tornado
cidaddo é fundamental, sendo que o conceito de cidadania e o estatuto de cidaddo®
nem sempre foram os que conhecemos hoje (no¢do moderna por contraponto a uma
nogao classica). Por outro lado, o conceito de “cidadania” surge “a partir da ideia de
gue os individuos sao membros da comunidade politica e, como tal, tém capacidades,
em termos legais, para participar no exercicio do poder politico através dos procedi-
mentos eleitorais” (Mozzicafreddo, 2000: 179).

Emergem, deste modo, trés elementos: (i) o Estado (que modelo de Estado e or-
ganizado de que forma), (ii) os direitos (que direitos e qual a sua natureza), e (iii) a for-
ma de participacdo dos cidaddos na vida politica (concretizado em que mecanismos).

8 Administracdo publica entendida aqui quer no sentido orgénico, quer no sentido material (Ama-
ral, 2007).

9Note-se que na Grécia antiga Cidad&o era o individuo que desfrutava do direito de participar na
vida politica da cidade, sendo que o niumero de individuos que usufruiam desse estatuto era bastante
reduzido face a realidade atual a qual na acegdo mais moderna correspondem igualmente deveres de
cidadania (Amaral, 2014).
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Quadro 1. 1 - Evolugao do papel e configuragao do Estado

Caracteristicas quanto aos direitos e a forma de participa-

Modelo de Estado
¢ao dos cidadaos

Estado Absolutista Secularizacdo da sociedade e individualizacdo econdmica

Emergéncia do Estado de Direito com o reconhecimento e
protecdo dos direitos individuais numa ldgica de separacao
dos poderes executivo, legislativo e judicial e de minimiza-
cdo da intervencdo na economia

Estado Liberal

Mobilizacdo social e politica com a concretizacdo de direi-
Estado-providéncia tos civicos, politicos e sociais e por uma posicdo interven-
cionista face a atividade econdmica

Orientacdo para o cidaddo/cliente, para os resultados e
Estado Regulador para a promocao da eficiéncia sem intervir, ou tendencial-
mente, sem intervir enquanto agente econdmico

Fonte: Construido pelo préprio

As mudangas que se registaram na sociedade no contexto democratico deram
espaco a que se verificasse um aumento do poder politico do cidaddo e ao aumento
da sua capacidade institucional de intervencdo. Para Mozzicafreddo (2003) a nogdo de
cidadania estd na origem da integracao social e sistémica, sendo transversal ao papel
tripartido do cidaddo (trilema da cidadania) enquanto contribuinte, eleitor e partici-
pante da sociedade. A cidadania é categorizada como mediadora entre os individuos
e as estruturas sociais, sendo através de si que o espacgo politico se organiza e onde
se fazem notar a diferenciacdo, a integracdo, as tensdes e as orientacGes sociais e
organizacionais da vida coletiva em democracia. Assume, por isso, um papel central
nas transformac¢des do Estado, na intervencao deste na economia e na evolugdo da
administracdo publica.

Do que fica exposto se depreende que a relacdo entre o Estado e a atividade
econdmica é profunda dado que esta se assume como elemento prévio ainda a ex-
isténcia do proprio Estado e considera-se como uma realidade desde o aparecimen-
to do Homem e desde o desenvolvimento das primeiras comunidades. A Economia,
apesar das muitas definicdes possiveis'®, pode, em tragos gerais, considerar-se como
o conjunto das atividades humanas tendentes a produzir os bens e servicos adequados
a satisfagdo as necessidades materiais do Homem e a distribui-los pelas formas consid-
eradas mais convenientes (Amaral, 2014: 433)!!. A escassez de bens e recursos é um

10 Economia definida como “o conjunto das actividades convencionalmente considerado no cél-
culo do PIB, que é a medida de atividade econdmica mais utilizada” (Confraria, 2015: 354).

1 De notar que apesar do conceito aqui referenciado é para muitos autores identificavel a divisdo
entre Economia, enquanto ciéncia econdmica, isto é enquanto ciéncia que analisa e estuda a producéo, dis-
tribuicdo e consumo de bens e servigos, e atividade econdmica enquanto conjunto das atividades humanas
que visam essa mesma producao, distribuicdo e consumo de bens e servicos num dado espacgo e tempo.

22



O DIREITO DE RECLAMAGAO DOS UTILIZADORES DOS SERVICOS DE AGUAS E RESIDUOS

aspeto fundamental do estudo econdmico porque introduz o conceito de escolhas.
Neste sentido, Araujo (2014) sinaliza a importancia da definicdao de prioridades quer
guanto as necessidades coletivas a satisfazer, quer quanto a ponderacao dos meios
mais eficientes e a coordenacao dos esforcos para satisfazer tais necessidades.

Podem, assim, identificar-se como elementos cruciais as atividades humanas de
producdo e distribuicdo de bens e servicos e a satisfacdo das necessidades coletivas
como finalidade dessas atividades (o que se traduz no consumo do que é produzido).
Se, por um lado, a atividade de producdo é eminentemente condicionada por opc¢des
técnicas decorrentes das formas de producdo e estas podem ser distintas ao longo do
tempo e espago consoante os usos e costumes, os instrumentos utilizados (evolugao
tecnoldgica) e os métodos de trabalho e de gestdo; por outro, a definicao das formas
de distribuicdo desses bens e servicos resulta de op¢des politicas e pode, nessa medi-
da, conduzir a regimes econdmicos distintos??.

A estrutura econdmica basilar que hoje encontramos trata, no essencial, as
relagBes entre os vdrios sectores da economia, a saber: (i) sector primario (que inclui
as atividades em que os produtos sao obtidos diretamente da natureza, casos da agri-
cultura, pesca e silvicultura); (ii) sector secundario (que inclui as atividades de proces-
samento e transformacao dos produtos obtidos da natureza, casos da indUstria e da
construgdo); e (iii) o sector tercidrio (composto pelos servigos de diversa indole, tais
como os servigos domésticos, comerciais, financeiros, profissionais e governamentais)
(Cameron, 2000).

Se é certo que o sector primario e a sua presencga nos regimes econémicos iniciais
de economia doméstica e de economia rural e semiurbana que perduraram até ao Séc.
XV marcaram indelevelmente a histéria econdmica, por ter sido durante um longuissi-
mo periodo a Unica ou principal atividade econdmica para satisfacdo das necessidades
individuais e coletivas, o final Séc. XV e inicio do Séc. XVI correspondem ao dealbar do
processo de formacdo da economia mundial contemporanea®. Por seu turno, o sector
secundario apenas conheceu uma verdadeira generalizagdo com a revolugao industrial
(Sécs. XVIII e XIX) e o despontar das industrias téxteis, petroliferas, elétricas, etc., sen-
do deste periodo em diante que pode verdadeiramente analisar-se o relacionamento
entre Estado e Economia. Por fim, o sector terciario (setor dos servigos) que procede
a distribuicdo dos bens e a prestacdo de servicos e cuja acecdo moderna e dimensao
apenas data do Séc. XX.

A interligacdo entre economia, Estado e administracdo publica é inequivoca,
como refere Amaral (2007: 51), “A administragao Publica, como actividade caracteristi-

12Como exemplos: o regime econdmico comunista assente na planificacdo da producdo e dis-
tribuicdo dos produtos e servicos; nos seus antipodas o regime econdmico capitalista assente na pro-
priedade privada e na liberdade contratual, quer numa formulagdo mais purista quer na formulac¢do da
economia social de mercado com maior preocupacdo de equidade

13 Neste sentido, Nunes e Nuno Valério (1997), indicam que esse periodo histérico e o alargamen-
to geografico e comercial da Europa Ocidente que lhe estd associado corresponderam a formacdo da
economia-mundo euro-atlantica que viria a conduzir no final do séc. XIX a uma planetiza¢cdo da econo-
mia-mundo moderna.
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ca dos poderes publicos, surge assim sob o signo do intervencionismo econémico e
social”. De facto, os fundamentos da intervenc¢do do Estado na economia sdo de duas
ordens: a promocao da eficiéncia ou a promogao da equidade (ou justica social). Essa
intervencdo ocorre no sentido de promover uma dessas duas finalidades ou ambas,
no essencial, devido aos fendmenos que a ciéncia econémica define como falhas de
mercado. Designam-se desse modo por constituirem problemas que o mercado por
si s6 ndo resolve ou ndo resolve de forma satisfatdria e que podem ser corrigidas at-
ravés da intervengao do Estado. Ainda que ndo as analisemos em pormenor, importa
identificar as situacdes em que a maioria da doutrina econdmica entende estarmos
perante falhas de mercado, a saber: monopdlio natural, concorréncia imperfeita, assi-
metria de informacao, flutuagcdes macroecondmicas, bens publicos e externalidades*®.
Consoante o fundamento da intervenc¢do do Estado seja a promocao da eficiéncia ou
a promocdo da justica social e os diferentes tipos de objetivos que se pretendam alca-
ngar teremos instrumentos e formas de atuagao distintas®.

Sublinhe-se, pela crescente relevancia e influéncia na economia mundial, o facto
de a intervencdo dos Estados de forma isolada na Economia, ao nivel das jurisdicdes
politicas nacionais, se encontrar cada vez mais complementado ou até condicionado,
por intervengdes de nivel supranacional como sdo os casos da Unido Europeia, no con-
texto europeu, e a Organizagao das Nagdes Unidas, a nivel mundial. Nestes contextos, o
peso da influéncia ou intervenc¢do de cada Estado per si na atuacao destas organizacdes
e, consequentemente, na Economia respetiva e na Economia regional ou mundial, é
muito determinado pela dindmica da atividade econdémica prépria e pelo seu peso no
total das economias dos Estados pertencentes a tais organizacGes (Confraria, 2015).

1.2 Do Estado Antigo a emergéncia do Estado Moderno

No que concerne as fases da evolucao do Estado podem distinguir-se, essencial-
mente: (i) o Estado Antigo (e dentro deste o Estado Oriental, o Estado Grego, o Estado
Romano e o Estado Medieval); (ii) o Estado Moderno; e (iii) o Estado Contemporaneo.

1.2.1 O Estado Antigo

No Estado Oriental ndo existia diferenciacao aparente entre a Politica, a religido,
o territdrio, a Lei ou a Administracdo existindo, no entanto, um predominio claro da

1 Para uma andlise mais aprofundada sobre falhas de mercado Confraria (2005 e 2015), Baldwin
e Martin Cave (1999) e Breyer (1982), entre outros. De notar que estes e outros autores também apon-
tam outras falhas, como sejam, os custos de ajustamento, os casos de risco e incerteza, os windfall pro-
fits (por vezes referidos como rendas econdmicas ou rendas excessivas decorrente de condicoes mais
vantajosas para certo agente econdmico do que as disponiveis no mercado), risco moral e continuidade
e disponibilidade do servigo.

15 Tais como a determinagdo de precos, regras sobre qualidade de servigo, regras sobre o nimero
de empresas e sobre o acesso a atividade, ou, ainda, a realizacdo de despesa publica em bens e servi-
cos, despesa publica através da atribuicdo de subsidios, o langamento de impostos ou a imposi¢do de
restricdes as caracteristicas fisicas e tecnoldgicas dos produtos (Confraria, 2005:21-25).
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religido sobre os demais elementos referidos, na medida em que o poder do Rei, do
Farad e dos sacerdotes era “legitimado” por via divina'®. Neste quadro o individuo ndo
tinha quaisquer garantias face ao poder do Estado.

J4 o Estado Grego quebra essa forma de legitimac¢ao transferindo a raiz do Poder
para uma dimensdo mais terrena, para o Povo'’, através da governacdo da Polis (ci-
dades Estado de pequena ou média dimensao). Tratava-se, claramente, de um Estado
gue enquadrava e reconhecia o individuo e os seus direitos essenciais de propriedade
privada, liberdade politica e constituicdo de familia.

A ultima fase da origem primeira do Estado inicia-se com a fundagdo do Império
Romano (Séc. Il a.C. até ao Séc. IV d.C.) e tem como principal caracteristica a existén-
cia de uma sociedade politica organizada, com atuacdes e praticas consideravelmente
desenvolvidas e com vincada capacidade de controlo territorial, administrativo e fis-
cal. O legado romano inclui a destrinca entre o direito publico que diz respeito ao
Estado e ao direito privado que apenas regula as relacGes dos particulares entre si
e igualmente pela realizacdo de obras publicas por iniciativa das instituicdes munici-
pais e pela iniciativa privada, em certos casos com contratos embrionarios das atuais
concessoes (Amaral, 2014 e Calvao da Silva, 2008). Com a queda do Império Romano
surge a ldade Média'® (Séc. V ao Séc. XIV) onde predominou o Estado Medieval®®, cujas
caracteristicas essenciais sdo um regime econdmico-social assente no sistema sen-
horial ou feudal® (ainda que este seja combatido a partir de meados do Séc. Xlll e se
assista a um movimento de centralizacdo do poder no Rei) e a divisdo de autoridade
entre a Nobreza e a Igreja?'. Refira-se, que em nenhum destes periodos existiu propria-
mente uma Administracdo Publica nos moldes modernos, ainda que o Estado Romano
fosse aquele em que, por forca da extensdo e implantacdo do Império, se assistisse a
um assomo de organizagdao administrativa no governo central e no governo local das
provincias conquistadas.

Os regimes econdmicos caracteristicos até ao surgimento do Estado Moderno
foram, primeiro, o regime de economia doméstica, numa légica de autossustentabili-
dade e, depois, o regime de economia rural/semiurbana caraterizado pela existéncia
de moeda e pela troca e venda de produtos de vdria natureza em feiras e mercados. A

8 A influéncia religiosa predominava de tal forma que o Estado Antigo é também designado como
Estado Teocratico.

7 As Leis e as Politicas de uma cidade grega provinham da discussdo entre cidaddos na agora
sendo que todos esses cidaddos gozavam de igualdade perante a Lei (Minogue, 1996).

8 Do ponto visto académico é uma época de contrastes pois é considerada por alguns autores
como “a noite negra” da histéria da humanidade e, em sentido contrario, por outros, como sendo um
intenso periodo de criagdo que contribuiu para o caminhar rumo a universalizacdo.

90 Estado medieval existiu na Europa Ocidental e Central enquanto na area atualmente ocupada
pela Russia e pela China se manteve o Estado Oriental.

20 Atenta a fragmentacgdo tipica do poder politico no regime feudal alguns autores consideram
que na ldade Média ndo pode propriamente falar-se na existéncia do Estado, nesse sentido Jorge Mi-
randa no seguimento de Max Weber (Miranda, 2014).

LA doutrina predominante no Estado Medieval assenta em que o poder tem origem divina, nes-
se sentido, S. Paulo segundo quem “omni potestas a Deo” (todo o poder vem de Deus).
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intervencao do Estado na atividade econédmica nestes periodos era nula ou reduzida,
funcionando, em esséncia, o facto de os meios de produgdo serem privados e de os
precos serem estabelecidos pelo mercado segundo a procura e a oferta (sociedade
agraria de mercado). A intervencdo do Estado, quando existente, visava no essencial
a coleta de taxas e impostos e a fiscalizacdao da legalidade de certas transagdes. Esta
transformacdo de uma sociedade eminentemente agraria em comercial, a diminuicao
da autoridade da Igreja?’, o estabelecimento de alguns direitos limitando os gover-
nantes e a emergéncia dos parlamentos??, aliados ao desmoronamento do feudalismo
e a necessidade de ordem, de uma autoridade central e de unidade levam ao surgi-
mento do Estado Moderno, que, em parte, fruto do atras referido, assume um caracter
monarquico e absolutista.

1.2.2 O Estado Moderno

Pode afirmar-se que o Estado Moderno surge em meados do Séc. XV num mo-
mento histérico marcado pela primeira globalizacdo concretizada através dos Desco-
brimentos?*, que faz surgir o comércio mundial de alimentos, metais, minerais precio-
sos e especiarias e um novo regime econdmico definido como capitalismo mercantil,
mercantilismo ou de economia comercial maritima e uma nova classe social média
urbana associada a essa atividade: a burguesia.

O Estado Moderno? distingue-se pelo fortalecimento do poder real que acaba por
se traduzir na concentracdo dos poderes legislativo (fazer as leis), executivo (garantir a
sua execuc¢do) e judicidrio (aplicar a lei e punir os infratores) nas maos do soberano?®,
pela separac¢do entre a esfera publica e privada e por um gradual desenvolvimento insti-
tucional, passando o Estado a assumir a prestacdo de servicos no interesse da comuni-
dade, estreitando-se, assim, os lacos entre Administracao e Politica na medida em que a
primeira atua no cumprimento das diretrizes da segunda.

O papel do individuo neste periodo é o de subdito sendo as garantias individuais

22Como se verd a afirmacgdo da soberania do Estado teve lugar ndo apenas face aos senhores feu-
dais mas igualmente face ao Papado o que redunda no triunfo da secularizagdo (Calvdo da Silva, 2008).
Neste dominio é igualmente muito importante o efeito da Reforma Protestante, movimento reformista
cristdo desencadeado por Martinho Lutero no séc. XVl acompanhado por Calvino e Ulrico Zuinglio entre
outros, que traria marca decisiva no pensamento politico e econdmico e cultura dos povos da Alema-
nha, Franga, Suica, Paises Baixos, Reino Unido e Escandinavia.

2 E neste periodo do final do Estado Medieval que surge em Inglaterra a Magna Carta (1215)
assegurando os direitos do Rei face aos subditos e do reino face ao Rei. Surgem os primeiros parla-
mentos, as Cortes, nas quais se encontram representados ndo apenas a nobreza e o clero mas igual-
mente o povo.

2 periodo no qual Portugal descobre por mar Africa, Asia e América do Sul e Cristévio Colombo,
sob ordens dos Reis de Espanha, descobre a América Central e do Norte.

% Amaral (2014:76-75) distingue ainda no ambito do Estado Moderno duas modalidades: o Esta-
do Renascentista (entre o Séc. XV e meados do Séc. XVII) e o Estado Absolutista (entre meados do Séc.
XVII até fins do Séc. XVIII).

26 As Cortes em grande medida passam a assumir um papel fundamentalmente consultivo ou
deixam mesmo de funcionar dado o poder tornado absoluto na titularidade do Monarca.
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diminutas ou quase nulas perante a vontade do monarca soberano que a exerce como
direito natural por ser o mais esclarecido do reino (despotismo iluminado). A sua von-
tade corresponde a razdo universal e existe por isso um controlo total do cidaddo pelo
Estado. E a partir dessa época, até aos dias de hoje, que o Estado passa a deter um
espaco proprio que passa pelo monopdlio da coergao fisica e fiscal, pela unicidade do
seu territério e pela construcdo de um aparelho administrativo que tem como funcgdes,
entre outras, a coleta de impostos, a cunhagem de moeda, o exercicio da Justica, as
estatisticas, a Diplomacia e a administragdao de obras publicas (Mozzicafreddo, 2001a).

A este propdsito é importante referir que para Leibfried e Ziirn (2005: 5) o Estado
Nacdo Moderno assenta em 4 dimensdes: (i) Recursos, ou a no¢dao de moderno Estado
territorial; (ii) Lei, ou o exercicio da Soberania e a construcao do Estado de Direito; (iii)
Legitimidade, com a institucionalizacdo de um sistema nacional democratico; e (iv)
Bem-estar, desempenhando o Estado um papel interventor através da regulacao dos
mercados e da redistribuicdo dos recursos coletivos.

Estes autores consideram que nestas quatro dimensdes existem mudancgas es-
truturadas mas assimétricas com transformacdes divergentes em cada uma. A di-
mensado dos Recursos apesar das alteracdes manteve-se centrada no uso da forca e na
coercao fiscal (Estado territorial moderno por oposicdo ao sistema Feudal), o Direito
(Estado de Direito conformado pela Lei e com atuag¢do pautada pela Lei e assente
na soberania) na qual as alteracGes sdao consideraveis sobretudo na tendéncia para a
preponderancia do elemento internacional, o Bem-estar (dominio econdmico e social)
que se apresenta como evoluindo em diferentes sentidos fruto dos movimentos de lib-
eralizacdo, privatizacdo e internacionalizacdo, e da Legitimidade (Sistema democrati-
co) fundamento da atuacdo do Estado e dos processos politicos para os quais constitui
uma pré-condicdo a existéncia de uma comunidade politica constituida por cidadaos
leais ao Estado e as leis por este emanadas. Esta expansdo das atividades é resultado
do crescente avolumar das func¢des do Estado que passam a abarcar as questdes soci-
ais, econdmicas, territoriais e de equilibrio do funcionamento da sociedade.

1.3 O Estado contemporaneo

A idade contemporanea, para a maioria dos autores, comec¢a com as revolucdes
liberais inglesa (1688-1689), americana (1776) e francesa (1789)% por terem sido estes
os eventos percursores que desencadearam um conjunto de modificacdes no plano in-

27 Estas revolugdes estdo profundamente ligadas a reagdo ao poder absoluto e sem controlo do
Monarca e em especial ao reflexo desse poder na imposicdo de regras e na imposi¢do de impostos sem
gue os destinatarios dessas regras as pudessem influenciar. A revolugdo americana tem na sua génese
um conjunto de decisGes impostas as coldnias em matéria fiscal (“Sugar Act” e o “Stamp Act”) e que a
primeira reivindicagdo destas era o direito de eleger representantes para o Parlamento de Londres (para
poderem discutir e votar as leis que Ihes diziam respeito). Em Francga, a revolugdo emerge, entre outras
causas, da crise de finangas publicas em que o Estado se encontrava e na impossibilidade de langar
impostos sobre a nobreza e o clero (apesar das tentativas), cabia ao povo suportar os impostos o que
levava a reivindicar maior nimero de assentos e uma diferente contabilizacdo dos votos (ndo por classe
social mas sim por individuo) nos Estados Gerais de 1789.
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stitucional, politico, econdmico e social que viabilizaram a transicao do autoritarismo da
monarquia Europeia para a consagra¢ao dos valores da liberdade individual, da democ-
racia e dos direitos fundamentais dos individuos (ainda que a consagracdao de muitos
desses direitos e a sua extensdo a todos os individuos independentemente de sexo, raca
e religido apenas tenha obtido consolidagao generalizada, ainda que nao universal, no
decurso do Séc. XXI).%

1.3.1 O Estado Liberal ou Estado minimo

O Estado Liberal é o primeiro modelo histérico do Estado contemporaneo e, por
contraponto ao Estado Absolutista que o antecedeu, é marcado pela clara distingdo
entre as esferas publica e privada e por um desenvolvimento econdmico crescente. No
dominio politico este periodo marca o surgimento do principio da separacdo de pode-
res, ou seja, da distribuicdo por estruturas institucionais distintas dos poderes legisla-
tivo, executivo e judicial, que até ai se encontravam centrados na figura do monarca,
facto que potencia o contexto adequado ao crescimento econdmico (Leibfried e Ziirn,
2005). A necessidade de limitagdo do exercicio deste Poder até ai concentrado nas
maos de apenas uma pessoa encontrard forma nos argumentos de Locke e posterior-
mente de Montesquieu.

Ao nivel da configuracdo do poder politico, o poder legislativo assume-se como
elemento central em detrimento do poder executivo (o parlamento substitui o monar-
ca absoluto), sendo no parlamento que esta representada a sociedade e a vontade
dos cidad3os. E neste contexto que a lei assume primazia face aos outros poderes aos
quais apenas compete executar ou aplicar a lei (primado da lei) e dai afirmar-se que
o Estado Liberal é um Estado de Direito. Neste quadrante merece particular destaque
a emergéncia das constituicdes escritas enquanto instrumento materializador desta
divisdo de poderes e da correspondente nova organizagao do Estado.

O regime econdmico tipico do periodo liberal é o capitalismo industrial, fruto
da passagem da economia comercial maritima para a revolucao industrial dos Sécs.
XVIII e XIX. Desponta um novo tecido empresarial assente em antigos proprietarios de
terras e na burguesia que aproveita o desenvolvimento inerente a evolucdo tecnoldgi-
ca decorrente do surgimento das primeiras maquinas a vapor e pela primeira vez na
histéria mundial o trabalho passa a ser considerado como uma mercadoria, sendo o
seu preco (o salario) fixado livremente no mercado. Assiste-se a uma diminuicdo do
intervencionismo e da dimensdo estadual e a uma preponderancia da liberdade in-
dividual (e, nessa medida, da liberdade contratual) e do mercado. O Estado limita-se
as funcdes minimas de garantia da ordem e da seguranca publica competindo aos
individuos em mercado e em livre concorréncia assegurar o seu interesse individual,
por ser essa a forma pela qual melhor se garante o interesse geral (teoria da méo in-

8 Em Portugal a revolugdo liberal apenas teria lugar em 1820 e viria a originar em 1822 uma
Constituicdo imbuida dos principios liberais, especialmente influenciada pela Revolucgdo francesa.
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visivel de Adam Smith)®. Acentua-se deste modo o fosso entre o dominio publico e o
dominio privado e a supremacia do mercado face ao papel do Estado, passando este a
deter um papel secunddrio na Economia no que correspondeu ao apogeu do Liberalismo
Econdmico.

Apesar da reduzida intervencdo do Estado no dominio econdmico neste periodo
é do resultado da transformacdo do poder politico e da sua nova estruturacdo na tran-
sicao do Estado Absoluto para o Estado Liberal, decorrente da perda do poder absolu-
to dos monarcas e da concomitante distribuicdo desses poderes entre érgdos distintos
numa logica de controlo tripartido e a atribuicdo de direitos civis aos cidaddos (fruto da
revolucdo Francesa e da Constituicdo de 1791%°), que pode falar-se no surgimento da
Administracdo Publica®!, pelo menos num sentido mais préximo do atual e mais con-
sentaneo com o conceito de um funcionalismo publico®.

Como acima referido, independentemente das consideragées tedricas que rel-
acionam a Administracdo e a Politica e a densidade ou proximidade entre ambas (a
este respeito Chevallier, 2002, Mozzicafreddo, 2001a), um aspeto é imutdvel: a Ad-
ministracdo Publica constitui um elemento operacional ou instrumental do Estado,
materializando a sua a¢do no quadro das suas politicas, decisGes e poderes, em todo o
caso, vinculada na sua atuacdo ao Direito e a Etica e também as decisdes politicas do
Governo que tém caracter obrigatdrio na sua atuacao.

Tal como acima referido, acompanhando a tendéncia econémica surgem tam-
bém as primeiras constituicdes liberais que deram origem ao aparecimento dos pri-
meiros direitos de cidadania, traduzidos, em concreto, num reforgo das garantias ju-
risdicionais dos cidaddos face ao Estado. O cidaddo no Estado liberal desempenha
um papel central com enfoque na garantia dos direitos civis e na participacdo politica
(mesmo nos primeiros desenhos das monarquias constitucionais), num quadro de in-
tervencdo limitada do Estado (Estado guarda-noturno) em nome da liberdade de atu-
acdo do cidaddao com fundamento nos principios da liberdade, da propriedade privada,
da relacdo contratual, da responsabilidade e da concorréncia. Esta evolugao do Esta-
do e das suas atividades é resultado de uma evolucdo incremental das suas fungdes,
gue passam a dar resposta ao crescimento populacional, tecnoldgico, a urbanizacao,

2 A expressdo simbdlica do liberalismo econdmico é a expressdo francesa “laissez faire, laissez
passer”.

30 As ideias da Revolugdo Francesa foram materializadas na Constituicdo Francesa de 1791 atra-
vés da consagracdo de direitos civis dos cidaddos, da abolicdo do feudalismo, da nacionalizacdo dos
bens da Igreja e do reconhecimento da igualdade civil e juridica entre cidad&os.

31 Certos autores como Rocha (2001) referem que a Administragdo Publica é t3o antiga como a
Humanidade e existe desde que os seres humanos se organizaram em comunidade, tendo surgido da
necessidade de estruturar servicos comuns, sendo o funcionario a primeira profissdo (Gladden apud
Rocha 2001: 13) a par da classe sacerdotal.

32 Durante este percurso, a evolugdo do Estado, e as suas diferentes varia¢des, deu origem a 3
grandes tipos de Modelos de Administracdao: Napolednica, que vigorou em paises como Franga, Portu-
gal, Espanha e Itdlia e tinha no Direito Administrativo a sua principal fonte de legitimidade; Prussiana,
gue teve como palco a Prussia e, a partir de 1871, a Alemanha e que se baseava numa Constituicdo que
valorizava os direitos humanos, sociais econdmicos e culturais; e Anglo Saxdnica, em paises como a In-
glaterra, os EUA e a Australia, que revela preponderancia do Direito Civil face ao Direito Administrativo.
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a consequente conflitualidade e mobilizacdo social, bem como a ldgica evolucional de
expansdo e aprofundamento dos referidos direitos dos cidaddos.

Todavia, um conjunto de fatores de ordem econdmica, politica, ideoldgica e
juridica, evidenciaram que a iniciativa privada e o mercado auto regulado, por si so,
ndo revelavam autonomia suficiente, quer no dominio organizacional — quanto a
rentabilidade das suas operacdes e a qualidade dos seus produtos —, quer quanto a in-
vestigacdo industrial e profissional e ao desenvolvimento dos seus recursos humanos
(Mozzicafreddo, 2001b). Esses fatores e a evolucdo dos direitos de cidadania condu-
ziram a evolucdo do Estado liberal para uma construcdo de tal forma “vocacionada”
para os cidadaos que justificaria a designacao de Estado Providéncia mas que viria a
ser igualmente conhecida por outras designacbes: Welfare State, Estado Administra-
dor/de Administragdo, Estado Intervencionista ou Estado de Prestagdes.

1.3.2 O desenvolvimento uma justi¢a social - Estado Providéncia

O Estado-providéncia® em termos temporais estende-se de 1945 até meados de
1974/75 (periodo que ficaria conhecido como “os 30 gloriosos” ou “30 anos de ouro”34)
e resulta de uma fase marcada por varios fatores e acontecimentos de ordem politica,
econdmica e social dos quais se destacam: o desenvolvimento dos primeiros sistemas de
seguros sociais e laborais; as duas guerras mundiais (1914-1918 e 1939-1945); a Grande
depressdao (com inicio a 1929); a profunda miséria social dos operarios e os defeitos
tornados evidentes do regime capitalista industrial, designadamente a incapacidade de
evitar as crises econémicas (hiperinflacdo, estagnacdo, ou recessao); e o aparecimento
nas classes média e alta de medo da revolugdo social®>.

Neste periodo, o Estado assume diretamente o encargo da execucdo de um ex-
tenso conjunto de tarefas por se considerar que apenas ele pode prosseguir o bem-es-
tar social, afirmando-se John Maynard Keynes como o grande tedrico deste modelo de
intervencdo na economiaZ®.

Apesar destes acontecimentos terem gerado rea¢des que conduziram a trés ti-
pos de regime econémico diferentes no Séc. XX, apenas analisaremos o capitalismo

3 Apesar das diversas designa¢des adotaremos no presente trabalho a referéncia a Estado-
-providéncia.

34 Expressdo que se cré ter sido utilizada pela primeira vez pelo demégrafo francés Jean Fourastié.

35 E de consideravel relevancia o papel da intervencdo de Marx e Engels defendendo a revolucio
proletaria o movimento sindicalista e, também, o aparecimento de doutrinas reformistas, intervencionis-
tas e orientadas para a justica social como a Carta Enciclica “Rerum Novarum” do Papa Ledo Xlll em 1891.

% Na sua obra “Teoria geral do emprego, do juro e da moeda” Keynes procura explicitar que a ex-
periéncia econdmica ndo demonstrara que quando os individuos agem como unidade social sdo menos
esclarecidos do que quando atuam separadamente, pelo que é fundamental que o Estado considere
a intervencdo na economia em particular como forma de controlar os ciclos econdmicos, aplicando,
guando necessario, medidas anti ciclicas (imprimindo moeda e emitindo divida publica caso necessario
nos momentos recessivos em que os agentes privados se retraem) de modo a poder alcancar o pleno
emprego. De notar que Keynes ndo defendia a manutengdo de orcamentos deficitarios nos periodos
expansionistas dos ciclos econémicos.
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democratico (também designado por economia social de mercado) inerente ao Estado
democratico e social (Inglaterra, Franga mais tarde restantes paises, incluindo Portu-
gal)®’. Trata-se de um periodo em que foi criada legislacdo laboral visando a protecao
dos trabalhadores, grandes servigos publicos sociais de acesso gratuito em dareas pri-
oritarias como a saude, a educacgao e a seguranca social, executadas politicas econdmi-
cas modernas e progressivas para diversificar a funcdo intervencionista do Estado na
Economia, para promover o crescimento econdmico e emprego e para corrigir crises
conjunturais da economia, aliando a promoc¢ao do crescimento econdmico e, em parte
dos paises, a reducdo das desigualdades sociais.

Neste contexto, a administracdo publica passa de potencial agressora dos dire-
itos subjetivos dos cidaddos para instrumento de realizacdo das mais variadas tarefas
(administracdo de prestacdo), evoluindo-se para uma forte interpenetracdo entre o
Estado e a Sociedade.

O Estado-providéncia (Estado positivo na expressdo de Majone, 1997a) tem
como fonte de poder essencialmente a capacidade de cobrar impostos e de realizar
despesa publica e é marcado por uma intervencao direta na sociedade, na economia
e no mercado, através da redistribuicdo de rendimento (transferindo recursos e asse-
gurando a provisdo de bens de mérito), da estabilizacdo macroecondmica (garantindo
niveis adequados de emprego e de crescimento) e de regulacdo do mercado (por via
da correcdo das suas falhas).

Esta versdo Keynesiana de Estado-providéncia desenvolveu-se mais com a ex-
pansdo do conceito de cidadania (desenvolvimento dos direitos e regulagcao dos riscos
sociais/laborais), com a queda dos regimes ditatoriais na Alemanha, Itdlia, Hungria,
etc., e com a prevaléncia dos governos sociais-democratas. Neste sentido, Flora e Al-
ber (1984: 40) para quem as origens do Estado-providéncia moderno estdo ligadas ao
dominio social e laboral e o seu surgimento decorre da sociedade industrial e da de-
mocracia de massas, sendo um fendmeno da modernizagdo, que se desenvolve como
um produto da crescente diversidade e extensdao das sociedades, como um processo
de mobilizagao politica e social e como uma consequéncia do desenvolvimento dos
Estados de direito, constituindo uma constru¢cdo muito orientada para os cidadaos. Na
verdade, para estes autores a cidadania é a “instituicdao” central funcionando como el-
emento de ligacdo das sociedades modernas e de alta diversificacdo. Existem relacdes
especificas entre certas estruturas organizativas e a concretizacdo desses direitos de
cidadania. Essas estruturas sdao o mercado, as associagdes e o Estado burocratico, sen-
do que os direitos civis se ligam ao mercado e as associacdes, os direitos politicos as
associacles e ao Estado burocratico (concretizado na existéncia de um sistema parla-
mentar) e os direitos sociais mediante as associa¢des e o mercado.

A estrutura do Estado-providéncia foi sendo organizada como resposta as neces-
sidades e aos problemas que surgiram na sociedade, dando ao Estado uma multipli-

37N3o iremos abordar o Estado Comunista (Russia e China e depois de 1945, fim da 22 Guerra
Mundial, na Europa de Leste) e o Estado Fascista (Alemanha, Austria, Portugal, Espanha, Italia e Grécia
ainda que com diferencas temporais).
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cidade de fungdes, que estiveram na base da matriz institucional deste modelo e que
podera ser caracterizada, da seguinte forma (Peters apud Antunes, 2003: 377): (i) Es-
tado ao centro — o grau de intervencdo do Estado nos mercados altera a estrutura da
posse da industria e redistribui riqueza entre os diferentes atores sociais, expandindo
ou restringindo os seus servicos como uma questdo de opgdo politica; (ii) isolamento
e homogeneidade industrial — o Estado é um conjunto de instituicdes poderosas que
podem ser usadas para reforcar a vontade politica dos eleitores; e (iii) superioridade
e soberania do Estado — o Estado é visto como soberano, ou seja, os seus poderes e
capacidades sdo absolutos, em vez de relativos, contextuais e negocidveis. O Estado
tem muitas interacdes com a sociedade que o rodeia mas é ele, o principal ator e con-
ducente dessas mesmas interagdes.

Neste contexto, é possivel divisar quatro grandes funcdes que conduziram ao
crescimento do Estado-providéncia (Mozzicafreddo, 2000: 1): (i) Fung¢des sociais (con-
trolo das incertezas): seguranca social, saude e qualificacdo, que correspondem a pri-
meira fase de igualitarismo de base nos direitos e beneficios; (ii) Funcdes Econdmicas
e de mercado: através de incentivos a atividade econdmica, regulacdo e resposta as
falhas de mercado e compensacao; (iii) Organizagao e Integragao Territorial: que ultra-
passam a mera ocupac¢ao do territdrio e visam a sua adaptagdao as comunidades e ativ-
idades e a divisdo de competéncias a nivel local e regional; e (iv) Politicas de Equilibrio
Sistémico: como sejam a concertagao, negociagao e compensagao relativamente aos
parceiros sociais (patronato, sindicatos) no estabelecimento de regalias e direitos so-
ciais e profissionais.

Este processo de crescimento significou que a economia passou a entrar na es-
fera do Estado e este passou a intervir nela, regulando e disciplinando-a diretamente.
Estas alteragGes conduziram ao crescimento do peso das despesas publicas no produ-
to nacional (neste sentido também Flora e Alber, 1984), cuja razdo de ser se deve a
crescente necessidade de regulacdo-da-econemianade-sé-pela sua complexidade, mas
devido a estrutura monopolista-doEstado-que-o-impetiaaabrangercom a sua atuagao
diferentes sectores relevantes para o crescimento econdmico (Moreira, 1997).

Acresce que as evoluc¢des do modelo de cidadania produziram alteracdes das
expectativas, das necessidades e das exigéncias, verificando-se o aumento da riqueza
(que conduziu a uma modificacdo da percecdo individual sobre a igualdade e reduziu
a disponibilidade para aceitar um tratamento igualitario), ao mesmo tempo que se
verificaram fortes altera¢des das tendéncias demograficas centradas na diminui¢dao
da populagdo ativa com um aumento exponencial da populacdo mais idosa por via do
alargamento da esperanca média de vida (populacdo esta mais necessitada de cuida-
dos de saude o que pressiona as despesas publicas) o que acarretou uma diminuigao
dos contribuintes e exige destes uma maximizacdo crescente da sua produtividade
(neste sentido, Esping-Andersen, 2002: 3). Em simultdneo assiste-se ao aumento das
migracdes internas e externas o que exige maior reforco das politicas publicas de
coesdo e integragao.
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Naturalmente o alargamento da esfera de atuacao da Administracao Publica do
Estado-providéncia envolve o reequacionar das garantias dos cidadaos dado que o
crescente intervencionismo do Estado com uma legitimacdo que ndo possuia anterior-
mente exige o reforco dos instrumentos adequados a defesa dos particulares. Estamos
perante uma maior predominancia do poder executivo, pelo que é reclamada uma
maior participacdo dos particulares na atividade administrativa e sobretudo de afir-
macado das suas garantias contenciosas. A subordinacao da administracdo a Lei deixa
de se centrar na vertente negativa para se centrar numa dimensao positiva que passa
a ser o pressuposto de toda a atividade.

Nesse sentido, outra das consequéncias do crescimento do Estado, foi a afir-
macdo do primeiro modelo de gestdo publica digno dessa classificacdo: o modelo de
administracao profissional Weberiana ou modelo burocratico. Modelo, este, que surge
como um meio de conciliar interesses publicos e privados, como uma forma organizativa
mais racional e que contribuiu também para o crescimento natural do aparelho do Esta-
do e da prdpria administracdo publica. Este modelo assenta na eficiéncia da burocracia
organizacional*® e na existéncia de uma administracdo sob o controlo do Poder politico,
com base num modelo hierarquico da burocracia, composta por funcionarios, neutrais
nas suas decisdes, e cujo objetivo é o interesse geral. A esta administracdo compete ape-
nas implementar as decisdes politicas e ndo a sua concec¢do (Rocha, 2001: 14).

A burocracia era considerada um método de organizacdo racional e eficiente,
assente num conjunto de elementos essenciais: a legalidade, a equidade, a competén-
cia profissional e a justica social. O modelo de administracao profissional Weberiana
assenta na hierarquia e na supervisdo direta, ao nivel dos mecanismos de coordenacdo
do trabalho, o que coloca a tdnica na elevada especializacdo dos funciondrios e na sua
capacidade de obedecer as instru¢des emitidas superiormente.

Neste modelo os funciondrios da administracdo publica sdo selecionados pelo
mérito, inserem-se em organizacdes com configuracdo de burocracia mecanica com
uma cadeia de comando precisa e claramente delineada com hierarquias bem defin-
idas e autoridade centralizada. Os procedimentos organizacionais estdao definidos e
sdo estaveis pelo que os utentes sao tratados com profissionalismo, impessoalidade,
legalidade e sem favoritismos (Pitschas, 1993 e Antunes, 2007). Weber considerava
gue estas caracteristicas levavam a considerar que “as organiza¢des burocraticas eram
tecnicamente superiores as outras formas de organizacdao” (Rocha, 2001: 19).

A administracdo publica no modelo burocratico centrava-se na prestacdo direta
dos bens e servicos aos utentes ou na regulacdo direta dos comportamentos, num
guadro em que o Estado assume um comportamento paternalista em que decide o
gue é melhor para o cidaddo e qual a melhor forma de |he prestar os servicos que
presta (Denhardt e Denhardt, 2003b). Esta postura reforca a ideia de passividade do
lado do cidad3do por contraponto ao papel do Estado enquanto prestador do servigo ou

38 Destaca-se o papel de Wilson e também de Taylor e Fayol no desenvolvimento deste modelo
que ja estava em evolugdo desde final do Séc. XIX e se manteve até cerca da década de 70 do Séc. XX
(Rocha, 2001: 23).
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dos bens, reforcando a matriz pré-existente de uma administracdo publica fechada, es-
truturada em torno de tarefas, procedimentos e fung¢des (Pitschas, 1993 e Araujo, 2000).

De acordo com Pitschas (2007), as principais disfuncionalidades do modelo
burocratico® traduzem-se, por um lado, no bloqueio da iniciativa individual dos fun-
ciondrios publicos, detentores de uma elevada especializacdo funcional*e, por outro,
ao bloqueio a participacdo dos cidaddos nas decisdes da administracdo. O relaciona-
mento impessoal da administracdo em face dos cidad3dos, apesar de constituir uma
diferenca positiva contra a discricionariedade existente anteriormente, conduz a que
nao seja prestada a necessaria atenc¢do aos direitos e necessidades dos cidaddos (Pits-
chas, 2003: 41). Essa caracteristica constitui uma desvantagem do modelo visto que
as fungdes e o papel do Estado evoluiram para |d da mera aplicagdo da lei e da ma-
nutengdo da ordem e da seguranca.

Essa evolucdo do Estado, nomeadamente resultante da emergéncia do Esta-
do-providéncia e da necessidade de dar resposta a direitos de cidadania em expansao,
conduziu a maior interagdo com os cidadaos e a maior atengao aos seus interesses individ-
uais, ndo sendo por isso compativel com uma administragcdo maioritariamente burocratica
e impessoal afastada dos seus administrados. Por outro lado, hd uma atuacdo que passa
apenas do primado da lei para o primado da gestao, considerando a necessidade de au-
mentar a eficiéncia, dar mais autonomia aos dirigentes e a exigéncia de accountability.

Em todo o caso, o modelo de administracao profissional Weberiana, desde que
modificado, pode constituir um instrumento de utilidade relevante para a adminis-
tracdo publica moderna, devendo procurar-se uma terceira via, entre a pura «econ-
omizagao» da fungdao publica e a burocracia de Max Weber permitindo assim uma
ligacdo entre a administracdo publica do paradigma do Estado de direito e do Esta-
do-providéncia e a sua reforma necessdria (Pitschas, 2003: 44). Alerta ainda este au-
tor para o facto de uma maior empresarializacdo da administracdo em detrimento
da burocracia e da procura de eficiéncia ndo poderem relegar para segundo plano os
valores orientadores da sua agao, sob pena dos cidadaos perderem a confianga nas
instituicGes publicas. Para isso serd necessario “conciliar os valores de servigo publico
tradicionais com os «novos» valores préprios das novas abordagens de organizacao e
gestdo das organizagdes publicas” (Pitschas, 2003: 46).

O Estado-providéncia, nesta fase, é visto como sobrecarregado, ineficiente e
ameacado, ou simplesmente a funcionar mal, defendendo-se, umas vezes a sua di-
minuicdo, outras o seu reforco e outras ainda a necessidade de uma revisdo geral
(Esping-Andersen, 2000). Certo é que ao mesmo tempo que os cidaddos fazem esta
analise do Estado continuam a exigir dele certos padrdes de servico que raramente
exigem dos privados (Antunes, 2007).

39 Para maior aprofundamento ler também Rocha (2001: 21).

40N3o obstante permitir o aumento da eficiéncia e da produtividade da administragdo nas tare-
fas e processos de rotina, tem como ponto negativo o impedimento da comunicagdo entre unidades
especializadas o que conduz a multiplicacdo de entidades paralelas e ao consequente agravamento
de despesas.
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Esta amplificacdo das areas de responsabilidade do Estado-providéncia conduz-
iu @ uma maior complexidade do funcionamento da administragdao publica, verifican-
do-se, em paralelo, uma tendéncia para a cativacdo crescente dos recursos publicos
(coletivos) e de setores do Estado e da administracdo publica. Com efeito, a chamada
dos “stakeholders” aos processos negociais com vista a diminui¢do da conflitualidade
social, profissional e laboral, contribuiu para a escalada do patrimonialismo (particu-
larismo institucional na expressdao de Mozzicafreddo, 2010: 85). Os autores Leibfried
e Zlrn (2005) consideram que o Estado Moderno, apogeu na Europa continental, se
tornou num “monstro” (polimorphous beast) cuja atividade se alargou a um leque de
atividades de tal modo distinto e vasto que apenas pode ser definido através de mul-
tidimensdes e ja ndo através de uma Unica dimensao.

Para Majone (1997a), as principais causas do declinio do Estado-providéncia
prendem-se, por um lado, com elevados niveis de desemprego e elevadas taxas de
inflacdo que ndo conseguiam ser explicadas, e por outro, com o aumento da despesa
publica e as politicas publicas sociais “generosas” que constituiram parte do proble-
ma de desempenho econdmico que este modelo de Estado ndao conseguia solucio-
nar. Em suma, como refere Mozzicafreddo (2010), as consequéncias do modelo do
Estado-providéncia Keynesiano, assente no aumento da procura global efetiva, na
diminuicdo das desigualdades sociais e no equilibrio entre direitos e formas de le-
gitimidade, procurando dar resposta aos desafios de integracdo social e sistémica,
conduziram a uma expansdo da intervencdao econdmica e social do Estado que gerou
problemas de desenvolvimento e de equidade.

A crise do Estado-providéncia é, em grande medida, fruto das dificuldades do Estado
fiscal. Na base da necessidade de reflexdao sobre a dimensao do papel social e econdmico
do Estado estdo sobretudo razdes concretas de indole econdmica e ndo tanto fatores de
ordem ideoldgica ligados a crengca no mercado como melhor via de promogao do bem-es-
tar da comunidade. S3o as dificuldades orcamentais que impdem a maioria dos Governos
a redugao da amplitude da intervengdo da Administragao Publica, isto é, o “emagrecimen-
to” do Estado, e o reequacionar do caracter perpétuo de todas as conquistas sociais**.

1.3.3 O Estado Regulador

A anadlise do Estado Regulador impde compreender o que se entende por regu-
lacdo. Ora, as no¢Oes de regulacdo sdo iniUmeras dado que esta é objeto de andlise por
individuos de uma multiplicidade de disciplinas académicas (Ciéncia Politica, Econo-
mia, Direito, Sociologia, etc.), no ambito de variados contextos de tempo, histéria
e geografias, aspetos, estes, que necessariamente se veem transportados para as

41 De referir a relevancia no plano politico e econdmico da rotura unilateral dos Acordos de Bret-
ton Woods pelos EUA (1971) e da chamada crise do petrdleo (1978-1980), dado que nessa sequéncia o
consenso keynesiano seria substituido pelo designado Consenso de Washington (conjunto de medidas
formulado em 1989 por economistas do Fundo Monetario Internacional (FMI), do Banco Mundial e do
Departamento do Tesouro dos Estados Unidos, todas elas sediadas em Washington D.C.).
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definicdes por cada um propostas (Jordana, e Levi-Faur, 2004: 3). Regulacdo, em sen-
tido estrito, pode ser entendido como processo de “estabelecimento de regras para a
atividade econdmica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado, de acor-
do com determinados objetivos publicos” (Moreira, 1997: 34-35), ao passo que num
sentido mais amplo a regulagao podera definir-se como todo o “conjunto de medi-
das legislativas, administrativas e convencionadas por meio das quais o Estado, por
si ou por delegacdo, determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes
econdmicos, com o intuito de evitar efeitos nefastos para interesses socialmente legi-
timos, e orientd-los em direcdes socialmente desejaveis” (Santos et al., 2011: 181).

A estas defini¢des*? juntaremos a que nos é dada por Baldwin (1999: 2), segundo
a qual podemos divisar trés sentidos para o conceito de regulacdo que variam de uma
nocdo mais restrita (1) para uma no¢dao mais ampla (3), assim: (1) um conjunto especif-
ico de normas (regras ou comandos) — envolve a definicdo de um conjunto de normas
e a existéncia de uma entidade responsavel com essa finalidade especifica; (2) uma in-
fluéncia deliberada do Estado — envolve todas as a¢des do Estado com o objetivo de
influenciar a economia ou o comportamento social; e (3) todas as formas de controlo ou
influéncia social — envolve todos os mecanismos que afetem comportamentos sejam
provenientes do Estado ou de outros agentes como os préprios mercados®.

No essencial do conceito podemos apontar como elementos comuns a definicdo
e a imposicdo de um conjunto de regras, no quadro de uma intervencdo do Estado que
visa conformar os comportamentos dos seus destinatdrios com vista ao cumprimento
de determinados objetivos e interesse publico.

Assiste-se no final do século XX, mais propriamente a partir da década de 80, a
emergéncia do Estado Regulador ou Estado Pés-social fruto dos problemas de desem-
penho econdmico do Estado-providéncia a que se aliou o aparecimento da nog¢do de
falhas de Estado (conceito introduzido pelos defensores da teoria da escolha publica)
gue decorre da identificacdo de um conjunto de falhas geradas pela intervencao publi-
ca e das quais a politica de nacionaliza¢gdes é um exemplo**(Majone, 1997a: 142). O
elemento mais importante é que estes foram aspetos relevantes que contribuiram
para convencer o cidaddo/eleitor da necessidade de evolugdo para um novo modelo
de Estado que assegurasse maior concorréncia na economia, uma maior énfase na
dimensdo econémica da oferta (e ndo da procura) e profundas reformas das politicas
do Estado-providéncia (Majone, 1997a).

42 Dada a respetiva pertinéncia, mencionamos igualmente a defini¢do de Philip Selznick segundo
a qual “regulation referes to sustained and focused control exercised by a public agency over ativivities
that are socially valued” (Selznick, apud Majone, 1996: 49).

4 Apesar da referéncia sintética, prop&e-se, para melhor compreensdo da perspetiva de muta-
bilidade do conceito de regulagdo ao longo do tempo sugere-se a leitura de Jordana, Jacint e Levi-Faur
(2004:5), os autores fazem nota da afirmacgdo de George Stigler de 1975 segundo a qual “regulation and
competition are rethorical friends and deadly enemies: over the door of every regulatory agency should
be carved: Competition not admitted.” Para de imediato dar nota que presentemente ndo sé regulacao
e concorréncia ndo sdo inimigos mortais como a regulacdo evoluiu para a regulation-for-competition.

4 Pois, ndo obstante a nacionalizagdo das empresas publicas, ndo foi possivel atingir os objetivos
quer sociais, quer econdmicos a que as nacionaliza¢Ges se propunham.
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A par desses aspetos refira-se a importancia o papel percursor dos Estados Uni-
dos da América (EUA) em termos regulatérios e, no plano europeu, do Reino Unido®,
bem como o aprofundamento da Comunidade Europeia e a construgdao do mercado
(Gongalves e Licinio Lopes Martins, 2004: 180, e Moreira e Fernanda Macas, 2003: 9;
Majone, 1996: 49).

E consensual que esta nova forma de intervencdo consiste na reducdo do papel
do Estado enquanto produtor e prestador de bens e servicos (procurando uma menor
presenca direta na economia e assim uma diminuicdo da despesa publica) para uma
posicdo de regulador dos agentes nos mercados visando essencialmente a promocao
da eficiéncia e o crescimento econdmico. Essa alteracao na Europa apenas foi pos-
sivel através dos movimentos de liberalizacdo das atividades econdmicas (permitindo
o livre acesso a capitais publicos ou privados), de privatizacdo das entidades publicas
em sectores chave da economia (no sentido de abertura a livre iniciativa privada que
teve como efeito uma privatizacdo em sentido organizatdrio e também em sentido ma-
terial*®), de reforma do modelo social e de desburocratizacdo (desregulacéo e re-regu-
lacdo), no sentido de criar regras menos restritivas ou menos rigidas (Majone, 1997a).

Este novo modelo ndo significa que o Estado tenha abdicado da sua intervencao,
isto é, ndo se assiste a um retorno ao paradigma do Estado Liberal. Apenas tem lugar
uma reconfiguragdo da atuacao e fisionomia institucional do Estado que passa essencial-
mente por assegurar uma combinacdo de desregulacdo e de re-regulacdo respeitando
os conceitos de eficacia, eficiéncia e economia (Majone, 1997a: 143). O papel do Estado
¢ assim o de suprir as falhas do mercado (ou mercados) sem gerar falhas de Estado, o
gue ndo determina por si uma diminuicdo mas antes uma reorganizacdo dado que o ex-
ercicio das funcdes regulatdrias exige a mobilizacdo de uma quantidade significativa de
recursos. Verificou-se, assim, um novo sentido de requla¢éo (Moreira e Fernanda Magas,
2003: 13; Majone e Antdnio La Spina, 1992: 267).

De referir que para Braithwaite (2006: 408) ndo estamos perante um Estado Reg-
ulador mas antes um “Capitalismo Regulador” dado que as na¢des mais ricas contin-
uam com despesas publicas elevadas em politicas publicas de “welfare” e que o Es-
tado-providéncia ndo era tanto um Estado que providenciava bem-estar mas sim que
era um prestador de bens e servigos muito para |Id do mero bem-estar (transportes,
infraestruturas industriais, public utilities, etc.) sendo que parte desses servigcos foram
privatizados com a evolugdo para o “Capitalismo regulador”.

% No Reino Unido Margaret Thatcher foi responsavel por desencadear processos de privatizacdo
muito abrangentes de grande parte dos servicos publicos, designadamente, os setores de gas, eletricidade
e telecomunicagGes e mais tarde o setor ferrovidrio e setor dos servicos de abastecimento de agua.

6 Privatizagcdo em sentido organizatério enquanto transformagdo de pessoas coletivas publicas
com funcdes de operador (o Estado enquanto prestador ou agente) no mercado em pessoas coletivas
de direito privado e privatizagdo em sentido material na medida em que as prdprias atividades e tare-
fas até ai cometidas ao Estado foram transferidas para o mercado e para o setor privado (Gongalves e
Licinio Lopes Martins, 2004).
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Esta regulacdo pode assumir diferentes modelos*, designadamente: regulacdo
direta pelo Governo através dos servicos da administracao direta dele dependentes,
regulacdo indireta mediante agéncias ou regulacao independente por via das entidades
independentes [vide o aumento do nimero de entidades independentes nos Estados
Membros e ainda a criagdo de Entidades independentes Europeias de ambito suprana-
cional])®®. Independentemente desses modelos, a Administracdo Publica tipica do Esta-
do Regulador centra-se na busca da eficiéncia na gestao publica, sendo a criacdo de uma
cultura baseada na exigéncia e no mérito aspetos chave que colocam em causa a apli-
cacdo geral do modelo tradicional de gestdo publica (Ferraz, 2008), passando a impor-se
a corrente do New Public Management (NPM) também designado de modelo Ges-
tionario, Managerialista ou Nova Gestdo Publica. O modelo de Weber nesta conjuntura
de mudanga passou a estar associado a ineficiéncia e ineficacia na resposta aos utiliza-
dores e como um entrave ao desempenho e crescimento da economia o que constituiu
fundamento bastante para optar pela adogao das técnicas de gestao empresarial (Arau-
jo, 2000). O que se traduziu numa importacdo para o funcionamento da administracdo
publica dos instrumentos da gestdo privada (gestdo empresarial) tipicos da atuacdo no
mercado sendo os objetivos (maior eficiéncia do sector publico e maior qualidade dos
servicos por si prestados) atingidos por via da atribuicdo de maior autonomia e profis-
sionalizacdo dos gestores publicos acompanhada de forte responsabilizacdao em funcao
dos resultados atingidos (Pitschas, 1993, 2003 e 2007; Rocha, 2001, Ferraz, 2008).

Para Mozzicafreddo (2001a) o contexto que introduz a explicacdo para as refor-
mas neste ambito assenta nas seguintes razdes estruturais: o peso dos constrangi-
mentos financeiros nas despesas do Estado (o aprofundamento do Estado-providén-
cia implicou um aumento dos gastos sociais), a complexidade do funcionamento da
administracdo (decorrente do avolumar de iniciativas de regulacdo e normalizacdo e
pela rapidez e heterogeneidade do desenvolvimento da sociedade), a alteracdo das
expectativas dos cidaddos (o aumento dos direitos dos cidaddos e das novas exigén-
cias e necessidades quanto a qualidade dos servicos), e, ainda, as novas tendéncias de
transformacdo das estruturas (no sentido de estruturas menos centralizadas e mais
equitativas num quadro de governacao mais flexivel e transparente). Estas razdes con-
duzem ao aparecimento de uma légica de gestao profissional (l6gica gestiondria) da
administracdo publica orientada para a satisfacdo das necessidades do cidaddo, sub-
stituindo-se a ténica dos procedimentos internos por uma postura de mercado virada
para a vertente externa, isto é, para os resultados e para os clientes num quadro de
maior qualidade a um menor custo.

Este conceito assume-se, em sintese, com um novo modelo tedrico que visa a
substituicdo da gestdo publica tradicional por técnicas e processos tipicos da gestdo

47Confraria (2015: 362), sublinha a questdo da avaliacdo da necessidade de regulagdo e concluin-
do-se pela sua necessidade a pertinéncia do estudo de qual o modelo mais apto dado que nem sempre,
para todos os problemas o modelo de regulagdo independente serd o mais adequado a produzir os
melhores resultados.

48 Encontramos, ainda, no quadro dos modelos de regula¢do a referéncia a autorregulagdo (Mo-
reira, 1997: 52, Majone, 1996: 23).
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empresarial (Rocha, 2001), mas também, por valores privados (Denhardt e Denhardt,
2003b: 22). A administracdo publica deixa de se dedicar ao mero exercicio de atos
administrativos e passa a gerir atividades e servicos, vindo a racionalidade gestionadria
(avaliada em funcdo de resultados concretos) a substituir a racionalidade juridica e
burocratica (avaliada com referéncia a normas abstratas), dando primazia aos valores
do mundo empresarial (Rocha, 2001).

Giauque (2003) fala de Liberal Bureaucracy por, em seu entender, combinar
liberdade e constrangimentos, neoliberalismo e burocracia, descentralizagcdo e con-
centracdo de poder. A introducdo da NPM torna as organizacdes publicas conformadas
num modelo quasi-comercial em que existe, por um lado, uma componente burocrati-
ca, hierarquizada e muito controlada com mecanismos de conformidade e, por outro,
novas possibilidades e novas aberturas inspiradas na ideologia neoliberal. Para este
autor, é dificil definir exatamente o que é o NPM apesar de ser possivel dizer que apre-
senta, em paises distintos, um conjunto comum de principios assentes na melhoria
dos servicos prestados (cidaddo/cliente), na moderniza¢do do processo de producdo
de forma a torna-lo mais flexivel e eficiente, na defini¢ao clara dos objetivos a cum-
prir (baseado numa “contratualizacdo” e na gestdo de um orcamento), e avaliacdo
sistematica do desempenho individual e coletivo através da definicdo de critérios de
avaliacdo. Na sua analise as organizacdes publicas apresentam caracteristicas proprias
diferentes das dimensdes tipicas das demais organizacdes (estratégia, cultura e estru-
tura), designadamente o caracter politico, o cardacter legal, e a especificidade da cul-
tura. Estas especificidades dos valores democraticos e legais estdo associadas ao con-
ceito de cidadania. As organizacOes publicas sdo obrigadas a legitimar a sua atividades
de duas formas, num aspeto mais formal, na conformidade as leis, e numa vertente
substantiva, pela eficiéncia e eficacia das suas a¢des (Giauque, 2003).

Como principais contradi¢cdes deste modelo Giauque aponta: (i) o facto de se
pedir aos funcionarios que participem e troquem informagdao, ao mesmo tempo que
ndo tém impacto nas decisdes da organizacao, (ii) o facto de os funcionarios fazerem
um esforgo para responder aos novos desafios mas sem compensagdes, a0 mesmo
tempo que se verifica a concentragdo do processo de decisdo nos gestores (maior
poder e status).

A perspetiva gestionaria ou managerialista da NPM nao obstante revelar uma
alteracdo da forma de funcionar da administracdo publica (mais orientada para a
satisfacdo das necessidades dos seus clientes) veio revelar uma visao individualista
e economicista das relacdes entre o Estado e os cidaddos que sdo encarados como
meros clientes (Denhardt e Denhardt, 2003b: 13) e ndo como verdadeiros cidadaos,
detentores de direitos e deveres. Para Mozzicafreddo (2001b) esta perspetiva decorre
da pressuposicao (incorreta) de que intrinsecamente a gestdo empresarial é superior
a gestdo publica, ficando o papel dos cidadaos reduzido ao de meros consumidores.

Para alguns dos criticos da nova gestdo publica, as caracteristicas da reforma in-
troduzidas pelo modelo da NPM produziram excessos visto que o enfoque na eficacia
e eficiéncia dos servicos publicos (nos resultados) descurou valores do servigo publico.
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Para Pitschas (2007) a administracdo publica ndo é similar a uma empresa do sector
privado que exista com o objetivo de servir e proteger o publico, antes se constitui
como uma organizacao que deve gerir o interesse publico na prossecucdo do bem
comum. Desse modo, a reforma da administracao publica esta confrontada com o de-
safio de procurar equilibrar a gestdao publica de raiz legalista e a légica empresarial
gue preconiza a aplicacdo das técnicas de gestdo privadas. A atencdo das organizacdes
publicas deve focar-se nas preocupacdes dos cidaddos e dos funcionarios consideran-
do que o interesse publico deve ser o objetivo que preside a sua atuagao e ndo um
subproduto da mesma (Araujo, sem data: 9).

Para Denhardt e Denhardt (2003a: 7-8)* sem prejuizo de a NPM ter introduzido
um conjunto de caracteristicas com impacto muito relevante na governacdo, susci-
tam-se questdes chave quer para os funcionarios, quer para os clientes da adminis-
tracdo publica quando a analise se efetua do lado dos valores publicos e ndo apenas
ao nivel da gestao, o que coloca a ténica da discussao da reforma da administracdo na
ética da funcdo publica (Pitschas, 2003).

A realidade publica é muito abrangente e distinta da realidade privada (especifi-
cidades de caracter politico, legal e cultural) pelo que devem existir modelos de gestdo
diferenciados e adaptados a cada uma dessas realidades (Rocha, 2001, e Pollitt e Geert
Bouckaert 2000). A ligagdo das organizagdes publicas ao poder politico, do qual emana
a legitimidade da sua atuacdo, e da sua relacdo com o cidaddo/cliente é distinta da
gestdo privada, na medida em que as organizacdes publicas se regem pela resposta as
necessidades coletivas, expressas pelos cidadaos, e as organiza¢des do sector privado
visam dar resposta ao seu préprio beneficio e rentabilidade, numa relacdo de recipro-
cidade com o cliente (Mozzicafreddo; 2001a; 2001b).

Conclui-se que a NPM nao pode ser tida como uma solugao para todos os prob-
lemas da administracdo publica. E neste quadro que surgem novas correntes defen-
soras de um modelo que ligue o modelo de administracdao profissional Weberiano a
sociedade civil*®, resultando uma espécie de terceira via entre o modelo de adminis-
tracdo profissional Weberiano e o modelo da NPM (Pitschas, 2003) traduzindo uma
evolucdo da democracia administrativa, na justa medida em que os administrados
(passivos) se tornam cidadaos-parceiros (ativos) de uma administragdao que estd aber-
ta a sua participacao.

Ocorre, assim, o surgimento e consolidacdo de um novo modelo defendido por
Robert e Janet Denhardt designado de New Public Service (NPS). Esta abordagem con-
templa uma visdo alternativa do conceito de cidadania democratica na qual o cidadao
é entendido como um agente envolvido de forma ativa na prossecuc¢ao de um interes-
se coletivo que extravasa o seu proprio interesse (um verdadeiro empowerment do ci-

4 Afirmando a diferencga existente entre quando se age como cliente, focado no interesse pes-
soal, ou como cidadado, focado no interesse comum e nas consequéncias das politicas em termos de
longo prazo para a sociedade.

% Introduzindo formas de transparéncia, accountability, participacdo e equidade sobre o modelo
burocratico, atualizando-o e reduzindo as suas disfuncionalidades.
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daddo). Tal exige necessariamente mais dos cidaddos, nomeadamente, que estes deten-
ham conhecimentos sobre os temas publicos, mas também um sentimento de pertenca,
uma preocupag¢ao com o todo e uma ligagao moral com a comunidade cujo destino esta
em causa (Denhardt e Denhardt, 2003a).

Este conceito emergente assenta no aproveitamento de elementos chave do mod-
elo do NPM, tais como a eficiéncia e a qualidade dos servicos prestados, a par do reforco
da necessidade de aprofundamento dos conceitos de servico publico, de cidadania (par-
ticipacdo dos cidaddos nas decisdes de gestdo publica) e da accountability. Defende-se
uma administracdo publica de um Estado que atue como parceiro, isto é, que sendo
responsavel pela formulagdo e regulacdo de politicas publicas pode entregar a sua
execucdo a outras estruturas colaborativas, publicas ou ndo, garantindo, no entanto,
os valores da responsabilidade e da integridade (Denhardt e Denhardt, 2003a). A teo-
ria do NPS baseia-se, assim, no axioma de que o interesse coletivo é algo possivel de
alcancar através do contributo individual de cada cidaddo para a sociedade em que se
integra, sendo esse interesse coletivo maior do que a mera soma de diversos interess-
es privados. Neste quadro a administracdo publica compete ndao apenas dar resposta
as necessidades de clientes (ldgica gestionaria), mas sim construir relagdes de colabo-
racdo com e entre os cidaddos (Gomes, 2001 e Denhardt e Denhardt, 2003b).

Nesse contexto despontam ja as sementes de uma nova Governag¢do assente na
democratizacdo da administracdo publica e de efetiva colocacdo desta ao servico do
cidadado, ndo apenas com o objetivo de aumentar a eficiéncia e eficdcia da sua atuacao
e dos seus resultados mas principalmente visando a democratizacdao dos contetdos
das politicas publicas e da respetiva concretizagcdo, num quadro de valores como a le-
galidade, a equidade e a transparéncia, e de reforco da legitimidade dos instrumentos
e estruturas de organizacdo publica (Mozzicafreddo, 2001a; 2001b).

O contributo das teorias da cidadania democratica que, como defendem Den-
hardt e Denhardt (2003a), é muito exigente do ponto de vista de cada cidaddo, vem
permitir enriquecer e alterar o modelo da nova gestdo publica, introduzindo-lhe a
perspetiva da orientacdo para o cidaddo. Este envolvimento do cidad3do reforca a sua
condicdo de cidadania deixando a administracdo publica de considera-lo apenas como
um eleitor ou cliente. O papel dos funciondrios publicos ndo pode focar-se apenas no
mercado impondo-se forcosamente que tenha em consideracdo o direito, os valores
da comunidade, as normas politicas, os padrdes profissionais e os interesses dos ci-
daddos. O papel do Estado e da administracdo neste ambito é o de funcionar como
um interlocutor e coordenador dos interesses dos cidadaos, apoiando-os na conquista
dos seus interesses e dessa forma do interesse coletivo, passando a ser um ator entre
outros, assegurando desta forma uma maior probabilidade de sucesso do desempen-
ho das organizacGes publicas que se encontram ao servico do cidaddo de forma colab-
orativa (Denhardt e Denhardt, 2003b). Esta orientacdo da administracdo publica para
os valores da cidadania implica uma melhoria da relagdao cidadao-administracao, que
“depende fortemente da orientacdo para a cidadania das politicas publicas” (Mozzica-
freddo, 2001b: 155).
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Este movimento evolutivo do Estado, da sua forma de se relacionar com a econo-
mia e do papel do cidadao conduziu a uma nova filosofia reguladora em que se con-
sidera fundamental a intervencdo exterior, a hetero-regulacdo publica, para garantir o
bom funcionamento da concorréncia e a satisfacdo das necessidades basicas de todos
os cidaddos (Calvao da Silva, 2008).

A desregulacdo estadual conduz a uma densificacdo da regulacdo publica da
economia, ou seja, a transformacado da administra¢cdao prestadora numa administracao
arbitro dos interesses privados e publicos envolvidos no mercado obrigado a novas
formas de planificacdo juridica, de regulacdo. O mercado tem de ser regulado de for-
ma a funcionar com equilibrio e de acordo com os objetivos de interesse publico, dai
se referir que a mao invisivel do mercado carece da mao visivel da regulacdo publica
(Moreira e Maria Manuel Leitdo Marques, 2003).

Essa preocupac¢do é tanto mais crucial quando estejam em causa servicos es-
senciais as necessidades mais elementares dos cidaddos o que implica que crescente-
mente a regulacdo econdmica internalize preocupacdes da regulacdo social, tais como
a protecdao do meio ambiente, da saude, das condi¢Ges de trabalho, a qualidade e
seguranca dos bens e servicos e a defesa do consumidor.

Associada a emergéncia do Estado regulador estd o aparecimento do modelo de
regulagao independente como veremos de seguida.
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CAPITULO 2 - A REGULACAO INDEPENDENTE E
OS SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS

2.1 A regulacado independente — caracterizacao e evolugdo

O modelo de regulagdo por autoridades independentes tem origem nos EUA®!
através da criagao nos finais do Séc. XIX de Independent Regulatory Commissions —
cuja criacdo e controlo fica a cargo do Congresso (poder legislativo) e ndo do Presidente
(poder executivo) apesar de ser este a designar os membros das comissGes — apenas
posteriormente se tendo verificado a importagdo do modelo para a Europa®.

Na génese, porém, da aplicacao deste modelo de regulacdo independente nos
EUA e na Europa ndo poderiam estar razGes mais diametralmente opostas. Com efeito,
se nos EUA a regulacdo independente emerge como meio para conter os excessos das
empresas e de limitar os efeitos nefastos da concorréncia “selvagem” (dado o forte
pendor da iniciativa individual no plano socioecondmico), na Europa a regulacdo inde-
pendente (fortemente promovida pelo desenvolvimento do projeto Europeu, primeiro
pelas Comunidades Europeias e mais tarde pela Unido Europeia) surge em contexto de
eliminacdo de barreiras publicas a concorréncia e de defesa e promocgdo da livre ini-
ciativa privada (Calvao da Silva, 2008; Majone, 1996). No cerne desta diferenca encon-
tramos também (sobretudo) razdes ideoldgicas dado que nos EUA prevalecia a ideia
de que o mercado em condi¢cGes normais providenciava um funcionamento eficiente e
adequado, ao passo que na Europa prevalecia a ideia de competir ao Estado o papel de

51E consensual na doutrina nacional e internacional que a primeira entidade deste tipo (primeiro
regulador independente) foi a Interstate Commerce Comission (ICC) criada em 1887 para supervisionar
a organizacdo e a gestdo dos servicos relacionados com o transporte ferroviario e que se autonomizaria
do poder executivo do Federal Department of Interior em 1889.

52 A reforma do Estado e o refor¢o da regulagdo é um movimento que ndo se resume a Europa
tendo-se constatado o respetivo alargamento em outras geografias do mundo, tais como a América
Latina, o leste da Asia em de forma generalizada, a varios outros paises em vias de desenvolvimento
(Jordana, Jacint, e Levi-Faur, 2004)
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garante do interesse publico acima dos interesses individuais dos cidadaos (das neces-
sidades coletivas transformadas em interesse coletivo, emerge o conceito de interesse
geral como fundamento da intervengao do Estado e que seria por este “apropriado”
na construcdo da teoria do interesse publico) (Fukuyama, 2004; Gomes, 2013).

No plano Europeu seria o Reino Unido (por claras similitudes do respetivo regime e
das concecgdes da relagdo Estado/sociedade com os EUA) o pioneiro na constituicdo de au-
toridades de regulagdo com niveis elevados de independéncia®. De todo o modo, este mov-
imento rapidamente encontraria igual acolhimento nos paises da Europa continental, pro-
fundamente impulsionado pelo ordenamento comunitario que crescentemente impds quer
através de Diretivas (v.g. Diretiva 97/67/CE, de 15 de dezembro referente aos servicos postais
e Diretivas 2003/55 e 54 de 26 de junho referentes ao servicos de eletricidade e gas), quer
através das decisGes do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias®*, a criacdo de regu-
ladores independentes nos mercados recém-liberalizados e a separacdo entre operadores e
reguladores (Calvdo da Silva, 2008)>°. Como refere Morais (2001: 116) “as metamorfoses do
processo de integracdo comunitdria associadas a reforma do Estado Social ou assistencial,
emulsionaram a criagao de instancias independentes no dominio econémico.”.

No quadro da intervencdo regulatéria neste modelo independente, o Esta-
do procura combinar eficiéncia com legitimidade, sendo esta conferida ndo por via
democratica direta (dado que os titulares dos érgaos das autoridades reguladoras ndo
sdo diretamente eleitos, nem estdo na linha hierarquica do Governo) mas antes por via
do complexo estatuto de independéncia e a possibilidade de participagdo dos interessa-
dos (“stakeholders”) no exercicio da fun¢do de regulacdo (Carapeto, 2003). Estamos, por
outras palavras, no campo da desgovernamentalizagao, ou seja, da assungao pelas au-
toridades reguladoras independentes da tarefa de regulagao do mercado, sem diregao
— indirizzo — do Governo (Moreira e Fernanda Magas, 2003, Calvao da Silva, 2015).

Pode afirmar-se que a escolha por este modelo de regulacdo independente re-
sulta, no essencial, da necessidade de separacdo da figura do Estado interventor, at-
ravés de entidades que atuam no mercado como agentes econdmicos, da figura do Es-
tado regulador, enquanto criador das regras pelas quais se rege o mercado®®. Ndo seria
possivel, em particular, apds os movimentos de liberalizacdo, que em simultaneo ex-

53 Em particular apds os anos 40 do Séc. XX o ordenamento juridico britdnico é palco da emer-
géncia de alguns Boards com niveis ja elevados de independéncia face ao poder executivo que ficariam
conhecidos por “Quasi-Autonomos Non Governamental Organizations” (Quangos) (Moreira e Fernanda
Macgds, 2003: 20). Para uma leitura mais aprofundada sobre os “Quangos” vide Majone, 1998, apud
Calvao da Silva, 2008: 134).

4 Atualmente, Tribunal de Justica da Unido Europeia.

> Note-se que a atual Lei-quadro das entidades reguladoras em Portugal foi, também ela, de-
corrente de imposicdo das instituicdes Europeias (acompanhadas do FMI) no quadro do Programa de
Assisténcia Econdmica e Financeira a Portugal (periodo de 2011 a 2014).

6 Existem outras razdes na génese da atribuicdo da atividade reguladora do Estado a autorida-
des independentes, designadamente: neutralizagdo politica, grau elevado de especializagdo em certas
areas técnicas; tutela dos consumidores, do ambiente e de outros interesses especiais; necessidade de
assegurar acesso em condi¢Ges de igualdade rede nos casos das industrias de rede; necessidade de au-
mentar a participacdo dos cidaddos; a exigéncia de garantia de cumprimento das obrigacGes de servigo
publico. Para maior aprofundamento (Calvao da Silva, 2008 e 2015).
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istissem operadores privados, operadores publicos e ainda o préprio Estado a “definir
as regras do jogo”, dado que estaria em causa a necessaria paridade de armas> (quer
no acesso ao mercado, quer na atuagdo no mercado) e existiria sempre a possibilidade
de favorecimento da posi¢do publica dada a confluéncia de ambas fungdes no mesmo
sujeito (agente econdmico no mercado e criador das regras do mercado) (Moreira e
Fernanda Macas, 2003, Carapeto, 2003).

As autoridades reguladoras independentes tém sido uma das faces mais visiveis
das reformas e tém vindo a dotar o sector publico de uma maior capacidade de res-
posta aos desafios de uma sociedade em constante evolugdo, procurando mecanismos
inovadores para prosseguir o interesse publico, verdadeiramente “uma nova forma de
administrar” (Carapeto, 2003: 144).

Esta independéncia que caracteriza as autoridades reguladoras é materializada nas
seguintes dimensdes: (i) independéncia organica — traduzida em requisitos especiais
de designacdo dos titulares dos érgdos (em regra colegiais) da autoridade reguladora;
regime proprio de incompatibilidades; num regime quanto ao mandato desses titulares
que assegure mandatos mais longos e desfasados dos ciclos politico-eleitorais e inamov-
ibilidade durante os mesmos; (ii) independéncia funcional — traduzida em auséncia de
instrucdes ou diretivas vinculativas, inexisténcia de controlo de mérito ou da obrigacao
de prestar contas quanto a orientacao definida, capacidade de auto-organizacao dos res-
petivos servicos; e (iii) independéncia face aos interesses envolvidos na atividade regula-
da — traduzida na nomeacdo de personalidades para titulares dos érgdos das entidades
reguladoras através de critérios que garantam efetiva independéncia e equidistancia
face aos interesses em causa (Moreira e Fernanda Macas, 2003: 28).

Refira-se que a independéncia face ao poder politico visa também lograr uma
certa neutralidade politica na gestao, na qual assume relevo a existéncia de autonomia
administrativa, financeira e patrimonial. Temos, assim, num plano politico, o Parlamen-
to e Governo a quem estao cometidas a definicdo do quadro legislativo e das grandes
opcdes organizativas no Estado e, num plano técnico e administrativo, as autoridades
reguladoras independentes como responsaveis pela regulamentacdo secundaria ou de
2.2 grau, implementacdo e supervisdo das normas e sanc¢ao das infracées (Calvao da
Silva, 2015: 405, Moreira e Maria Manuel Leitdao Marques, 2003: 120).

No quadro de um sistema constitucional como o Portugués tal solugdo faz com que a
doutrina se interrogue sobre se ndo estd em causa a legitimidade democratica atendendo
a que num quadro tipico da funcdo administrativa as entidades respondem perante o Gov-
erno (enquanto drgdo maximo de toda a estrutura administrativa®® [n.2 2 do artigo 267.2
da CRP] e este perante o Parlamento quanto a sua a¢ado e a acao de todas as entidades que
Ihe estejam hierarquicamente subordinados [artigos 182.2,191.2 e n.2 2 do 267.2 da CRP]).

A doutrina aponta como mecanismos dos quais as autoridades reguladoras inde-

7 Fabio Merusi apud Moreira e Fernanda Magas (2003: 12).

8 Nela se contemplando varias administracées (a administracdo direta, indireta e auténoma)
ainda que com diferentes poderes em face a cada uma delas mas assegurando a eficacia e unidade de
acdo reclamada pelo comando constitucional insito no n.2 2 do artigo 267.2 da CRP.
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pendentes podem extrair a respetiva legitimacdo, designadamente os seguintes: ob-
jetivos claros e mensurdveis; regras de procedimentos e deveres de fundamentagdo e
publicitacdo das mesmas (due process of law); controlo judicial das respetivas decisoes;
prestacdo de informacdo ao Parlamento (relatérios e presenca dos dirigentes no Parla-
mento quando convocados); especializacdo e capacidade técnica; transparéncia e inter-
nalizacdo da participacdo publica (concretizacdo da democracia participativa).

Em todo o caso, e ndo obstante a resposta perante o parlamento nacional ser
um imperativo de accountabillity democratica (neste sentido, Moreira e Maria Manu-
el Leitdo Marques, 2003: 198), ndo se reduzira essa accountabillity a essa dimensao,
antes sendo possivel encontrar um conjunto de mecanismos de controlo (muito usual
no sistema de checks and balances do modelo norte americano®) que atuando em
conjunto possam contrabalancar o deficit de legitimidade democratica que se lhes
aponta. O mesmo é dizer que a resposta a questdo da potencial falta de legitimidade
democratica tera de ser encontrada no cerne da ampla “obrigacdo de prestar contas
pelos atos” que recaira sobre cada regulador®.

Debrucemo-nos agora sobre os poderes das autoridades reguladoras indepen-
dentes. Apesar de certa adaptabilidade em funcdo dos setores a regular, podemos
agregar em trés categorias os poderes regulatérios®® das autoridades reguladoras inde-
pendentes (Moreira, 1997, Paz Ferreira et al., 2009): (i) Poder de estabelecer normas;
(ii) Poder de garantir a aplicacdo e execucdo das normas; (iii) Poder de fiscalizar o cum-
primento das normas e punir as infracdes. Este quadro resulta na congregacao de po-
deres que se aproximam dos trés poderes tipicos do Estado (legislativo, executivo e ju-
dicial), o que, a par da sua independéncia face a tradicional sujeicdo da administracdo
ao Governo, coloca a questdo de saber se ndo estaremos perante um quarto poder do
Estado (Rosenbloom, 1994: 321; Majone, 1996: 15; Calvao da Silva, 2008: 205).

A questao politica mais dificil reside em conciliar e tornar eficazes dois conceitos
aparentemente contraditdrios: o conceito de independéncia e o de responsabilizacdo
politica (conforme assinala Majone, 1996: 118), sendo que, apesar do fragil equilibrio,
é de concluir que estas entidades se reconduzem a funcdo administrativa e ndo a um
qguarto poder do Estado.

> Desde logo uma caracteristica prépria do sistema constitucional dos EUA que é a separagdo e
tensdo entre o Congresso (6rgdo legislativo) e Presidente (6rgdo executivo).

®Em todo o caso, Calvdo da Silva (2008) considera que a legitimidade democrética ndo pode sim-
plesmente ceder a legitimidade tecnocratica, com base na ideia de que as potenciais falhas ou insuces-
sos do sistema democratico e do sistema de partidos politicos ndo pode fundamentar a sua substituicdo
por um conjunto de técnicos altamente especializados perante quem os cidaddos nao se reveem, ndo
sufragaram nem podem pedir contas. Estariamos, assim, perante uma espécie legitimidade por via de
“democracia procedimental” nas palavras de Sabino Cassese (apud Calvao da Silva, 2008: 192).

®1N3o obstante a apresentagdo dos poderes regulatérios de acordo com a estruturagdo consagrada
doutrinariamente, ndo podemos deixar de fazer referéncia aos poderes de soft law dada a respetiva im-
portancia na atuacdo regulatdria por constituirem orientagdes expressas que simultaneamente vinculam
a entidade autora e incutem nas entidades reguladas confianca na aplicacdo das medidas, e critérios ai
enunciados. Reconduzem-se tais poderes essencialmente a emissdo de recomendacgdes e diretivas, bem
como cédigos de conduta e manuais de boas praticas (solu¢Ges acolhidas formalmente no ambito da Lei-
-quadro das Entidades Reguladoras, alineas b) e c) do n.2 2 do artigo 40.2) vide Baldwin (1999).
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No plano nacional, sem prejuizo da criagdo de algumas entidades com estatuto,
meios e poderes de entidades independentes®? na sequéncia da revisdo constitucional
de 1997 (n.2 3 do artigo 267.2 CRP), ha muito se reclamava uma redefinicao do elenco
das entidades com atribui¢cdes de regulacdo econdmica e a atribuicao a estas de um
quadro legal uniforme, coerente e harmonizado.

Seria, em todo o caso, necessdria uma Lei-quadro das entidades reguladoras ou
poderia adivinhar-se a suficiéncia de outro modelo que assegurasse apenas uma certa
uniformidade institucional? Pese embora tenha prevalecido a elaboragdo e aprovacao
de uma Lei-quadro, existem na doutrina posicdes divergentes que contestam a neces-
sidade e mesmo a adequacdo de tal medida.

Para os defensores de tais posicGes, apesar de o modelo da lei-quadro ndo ser
opcao exclusiva do legislador Portugués® e de a experiéncia nacional até essa data evi-
denciar profunda heterogeneidade nas configuracdes das autoridades reguladoras ex-
istentes, seria eventualmente mais ajustada a mera existéncia de um conjunto de ori-
entacdes gerais quanto a aspetos entendidos pelo legislador como nucleares® para a
criacdo, funcionamento e extingao de tais autoridades (Luis Silva Morais, apud Calvao
da Silva, 2015: 387; Confraria, 2015: 362). Os argumentos em defesa desta posicdo ev-
idenciam que desta forma, isto é, ao reconduzir todas as autoridades reguladoras in-
dependentes a um mesmo modelo, as privamos de cumprirem a razao da sua criagao:
proporcionar uma resposta adaptada do Estado aos desafios especificos de cada setor
econdmico, de cada mercado e ao conjunto dos objetivos pretendidos (Calvado da Silva,
2008: 189-191, Conselho de Estado Francés®). Fica assim o Estado limitado na capaci-
dade de moldar institucionalmente a entidade responsavel pela regulacdo de certo
setor a melhor resposta a fornecer sobretudo num contexto de evolugao dos desafios
e, concomitantemente, das op¢bes politicas para lhes dar resposta.

As entidades reguladoras independentes assumem hoje um papel crucial que se alar-
gou para la das fronteiras imediatas da promog¢ao da concorréncia e da eficiéncia econdmi-
ca ombreando com estes objetivos as responsabilidades legal e constitucionalmente assu-
midas pelo Estado quanto a protecdo dos direitos e interesses dos consumidores®®.

62Por um lado, com estatutos mais refor¢cados teriamos a Comissdo de Mercados de Valores Mo-
bilidrios (CMVM), a Entidade Reguladora do Setor Energético (ERSE), o Instituto das Comunicagbes de
Portugal (ICP-ANACOM) e o Instituto de Seguros de Portugal (ISP), de outro lado, o Instituto Regulador
de Aguas e Residuos (IRAR, a data de hoje ERSAR), o Instituto Nacional de Aviacdo Civil (INAC), o Insti-
tuto Nacional do Transporte Ferrovidrio (INTF hoje incluido na AMT). Existia claramente forte heteroge-
neidade e acentuada divergéncia em vérios aspetos que deveriam ser comuns tais como a autogestdo
financeira e patrimonial, o regime juridico aplicavel aos recursos humanos, mandatos mais longos do
orgdo executivo e o estabelecimento de incompatibilidades mais intensas mas que ndo foram supridas
por clara falta de perspetiva politica integrada na elaborac¢do dos estatutos de cada entidade e da matriz
propria do momento temporal em que eram elaborados e aprovados.

8 Com efeito, segundo Calvdo da Silva (2015: 386) existem leis-quadro de autoridades regulado-
ras independentes em Espanha, Holanda e Suécia as quais presidiu similar justificacdo de homogenei-
dade das solugdes institucionais e de enquadramento juridico.

64 Casos, pelo menos, do estatuto orgdnico da entidade e das garantias de independéncia.

& Citado por Calvdo da Silva (2008: 189).

6 Tais objetivos podem ser atingidos por multiplos tipos de mecanismos regulatérios como sejam
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Foi, todavia, necessaria a intervencdo externa para que o Estado Portugués viesse
a consagrar tal regime® com a entrada em vigor da Lei n.2 67/2013, de 28 de agosto,
Lei-Quadro das Entidades Reguladoras (LQER). No plano juridico nacional, a LQER con-
firma formalmente a adoc¢ao da solugdo transversal de conferir a protecdo dos direitos
e interesses dos consumidores nas areas sujeitas a regulagdo econdmica como parte
integrante do mandato de todas as entidades por esta abrangidas a data, bem como
aquelas que sejam criadas posteriormente nesse quadro (n.2 1 do artigo 3.2). Consa-
gracao, esta, a par da missao de regulacdo da atividade econédmica (em cada setor), da
promocdo da concorréncia e da defesa dos servicos de interesse geral®®.

Ademais, materializa a incumbéncia da prote¢ao do consumidor no n.2 1 do ar-
tigo 47.2 que se traduz na representacao de associagdes de consumidores nos respe-
tivos 6rgdos consultivos e tarifarios, na participacdo de tais entidades em processos
de consulta com vista a tomada de decisdes suscetiveis de afetar os respetivos inter-
esses, na prestagao de informacdo, orientagdo e apoio aos consumidores, bem como
— especialmente relevante no que ao presente trabalho concerne — no tratamento
das reclamacgdes apresentadas através de mecanismos de resolucdao extrajudicial de
litigios e na divulga¢dao de dados estatisticos sobre as reclamagdes recebidas e as em-
presas mais reclamadas.

Apesar da esmagadora importancia da dinamica comunitdria, enquanto impulso
decisivo para a consagracao legislativa de solucGes de prote¢do dos consumidores®’,
ndo deixa de ser verdade que a assuncdo plena de tal incumbéncia pelas entidades
reguladoras nacionais tardou em afirmar-se. Com efeito, a Direcdao-Geral do Consum-
idor mediante estudo levado a cabo em 2009 sobre a relacdo entre a regulacdo e os
consumidores’®veio a concluir pela diferente maturidade na consideracdao dos inter-
esses dos consumidores (Moreira, 2015: 424)"*. A essencialidade dos servigos, asso-
ciada a crescente complexidade e especificidades técnicas que a prestacdo dos mes-

a recolha de informacdo e divulgacdo publica (numa ldgica de sunshine regulation) para mitigar a assi-
metria de informagdo no mercado, bem como um esforgo na promogdo da produtividade e eficiéncia
dos prestadores de servigos com vista a redugao de custos e possivel reflexo de pelo menos parte desses
ganhos de produtividade em beneficio dos pregos pagos pelos consumidores.

7 Constava do ponto 7.21 Memorandum of Understanding (MoU) firmado com data de 17 de
maio de 2011 no quadro do Programa de Assisténcia Econdmica e Financeira entre o Estado de Portu-
gal, o Fundo Monetario Internacional, a Comissdo Europeia e o Banco Central Europeu a promog¢do do
refor¢o da independéncia dos reguladores em Portugal.

® Em posicdo aparentemente antagdnica, temos Confraria (2015: 366) que considera que “dada
a énfase na defesa dos consumidores parece desvalorizar-se o objetivo de procura de eficiéncia ou de
«bem-estar social» na atividade reguladora”, isto por entender que tais objetivos podem nem sempre
coincidir.

Ao ponto de o legislador nacional ter criado um regime préprio para um conjunto de servigos
considerados essenciais a sociedade, visando proteger de forma acrescida os utentes e consumidores
destes servicos.

0 Estudo com o titulo: “Colocar os consumidores no centro da regulagdo — Assegurar que o
interesse dos consumidores é identificado na definicdo e implementagdo das politicas regulatérias sec-
toriais”, coordenado por José Faisca e Maria do Céu Costa, janeiro de 2009, apud Moreira (2015: 424).

"IIntervencdo de Teresa Moreira, a data Diretora-Geral da Dire¢do-Geral do Consumidor, no co-
I6quio organizado pelo CEDIPRE em 25 de outubro de 2013 dedicado a analise da LQER.

48



O DIREITO DE RECLAMAGAO DOS UTILIZADORES DOS SERVICOS DE AGUAS E RESIDUOS

mos suscita, ao nimero elevado de entidades reguladas, e a tendencial assimetria de
informacao entre prestador e os utilizadores recomendam, como bem afirmou Teresa
Moreira “a concentracdo destas tarefas nas entidades [as entidades reguladoras inde-
pendentes] mais dotadas da competéncia técnica necessdria para tal, ademais mel-
hor colocadas para intervir junto dos operadores econdmicos dos setores regulados
em defesa dos direitos e interesses dos consumidores.” (Moreira, Teresa, 2015: 426).
Noutras palavras: as entidades reguladoras, entre elas a ERSAR, devem prosseguir um
modelo de atuagao regulatdria que congregue uma abordagem integrada que assegure
ndo apenas os direitos individualizados dos utilizadores dos servicos (que mediante
acdes ex ante e pela avaliacdo do seu impacto, quer pelo tratamento das reclamacgdes
concretas) mas que, em simultaneo, internalize a informacdo recolhida no tratamento
das reclamacgdes com vista ao seu aproveitamento na definicdo de novas normas, na
aplicacdo e execugdo das existentes e na fiscalizacdo do cumprimento daquelas.

2.2 Os Servigos Publicos Essenciais e os seus destinatarios
2.2.1 Os Servigos Publicos Essenciais

N3do obstante o reposicionamento do Estado como regulador do mercado abrin-
do espaco a iniciativa privada (Mozzicafreddo, 2003), importa ter presente que o Esta-
do era anteriormente responsavel por providenciar um amplo leque de bens e servicos
publicos de interesse para a sociedade, pelo que esta alteracdo tem de ser acompan-
hada de regulacdo eficaz do mercado para salvaguardar a essencialidade de certos
bens e servicos para os cidaddaos sem permitir que os seus interesses fiquem a mercé
da légica da mera maximizagdo do lucro.

Ora, para sabermos o que sao tais servi¢cos, a que nos referimos como servigos
publicos essenciais (SPE), devemos ter presente que doutrinariamente a nog¢do de
servico publico pode definir-se em duas dimensdes, de um lado, uma dimensao subje-
tiva (mais tradicional na nossa abordagem) que se reconduz ao facto de o servico ter
de ser exercido por um ente pertencente a administracdo — em sentido lato — sendo
esta por ele responsavel’?, e, de outro, uma dimensao objetiva, na qual servico publico
equivale a “atividade de interesse geral que satisfaz necessidades basicas dos cidadaos”
(Gongalves, 1999: 33).

Porém, mantendo ainda hoje o ordenamento juridico a terminologia de SPE,
deve referir-se que o conceito tradicional de servigco publico’® ndo tem absoluta corre-

2No sentido de que pode o servigo publico ser exercido pelos entes publicos de forma direta ou
indireta, como é o caso da tradicional concessdo de servigo publico.

30 conceito de servigo publico que encontramos em Portugal (tipico da sul da Europa tendo na
doutrina francesa a respetiva matriz) apenas colocou problemas interpretativos a partir do momento em
gue a construgdo europeia e os valores da defesa da concorréncia conduziram a que partes significativas
de atuagdo do Estado até ai fechados a iniciativa privada e em regime de monopdlio detido por entidades
publicas (mesmo que nao exercido por estas diretamente) se encontraram colocados no mercado.
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spondéncia com o conceito de matriz comunitaria de servicos de interesse geral’. Esta
ultima é uma categoria mais abrangente que coloca o enfoque no facto de os servigos
corresponderem a tarefas fundamentais para a sociedade cujo exercicio em mercado de
concorréncia é assegurado com garantia do cumprimento de certas obrigacdes especiais
(de interesse geral ou interesse publico), independentemente de o serem por entidades
publicas ou privadas”.

As obrigacdes de servico publico ou de interesse geral consoante a terminologia
adotada, podem reconduzir-se a (1) garantia de disponibilidade do servigo; (2) garantia
de permanéncia ou continuidade; (3) universalidade e igualdade (servigo disponivel
para todos independentemente do local de residéncia); (4) acessibilidade quanto ao
preco (affordability); (5) niveis adequados de qualidade e seqguran¢a (Moreira e Fer-
nanda Paula Oliveira, 2004: 552-553).

De todo modo, os servicos publicos essenciais plasmados no plano juridico na-
cional integram a definicdo europeia de servicos com cardcter de interesse geral, aten-
to precisamente o elemento distintivo que é o da respetiva essencialidade para os
cidaddos (neste sentido: Gouveia, 2001; Cardoso, 2010, Ferreira de Almeida, 2002).
Assim, a consagracao de um regime juridico de protecdo de utentes de servicos pu-
blicos essenciais evidencia o propdsito do legislador em salvaguardar os destinatarios
de certos servicos num quadro de mercado liberalizado dadas as caracteristicas dos
mesmos e a sua imprescindibilidade para o nucleo minimo de satisfacdo das necessi-
dades da vida em sociedade, da forma como o modelo europeu moderno a concebe’®.
Os SPE sdo caracterizados pela observancia do um conjunto obrigacGes atras referidas
que se materializam no seguinte nucleo essencial: (i) universalidade; (ii) continuidade’’;
e (iii) qualidade’®.

Apesar de ndo existir uma defini¢do legal no ordenamento juridico nacional so-
bre o que sdo os SPE, todavia, estabelece-se que “incumbe ao Governo adotar medidas
adequadas a assegurar o equilibrio das relagdes juridicas que tenham por objeto bens

740 conceito de servicos de interesse geral como construcdo europeia conjuga as exigéncias de-
correntes da liberalizacdo e privatizacdo com a satisfacdo das necessidades de interesse geral, que tam-
bém constituem objetivos da prépria UE (Lopes, 2003). Consubstanciam os servicos de interesse geral
as atividades de servico, comercial ou ndo, consideradas de interesse geral pelas autoridades publicas
por corresponderem a satisfacdo de necessidades basicas. Em face desse facto encontram-se sujeitos a
obrigacdes especificas de servico publico.

> Neste mesmo sentido Porto (2005).

76 Exposicdo de motivos do Projeto de Lei n.2 263/X (alteracdo a Lei n.2 23/96, de 31 de julho), in
DAR Il Série A, n.2 115/X/1, de 1 de junho de 2006.

’7Como refere Morais de Carvalho (2013: 238), sdo contratos que “envolvem mais do que o sim-
ples fornecimento do bem, implicando um servigo correspondente ao acesso a uma determinada rede,
pelo que existe uma relagdo duradora unitdria, determinando-se as prestagdes concretas em conformi-
dade com o contrato e, em regra, consoante as necessidades e os acessos do utente ao bem, através de
atos materiais como abrir a torneira, acender a luz ou realizar uma chamada telefdnica.”.

8 Do principio da qualidade decorrem por um lado o direito a certos niveis de qualidade na
prestacdo do servico e reversamente o direito a reagir contra o prestador do servigos através dos meca-
nismos legais ao seu dispor para exigir o cumprimento daqueles niveis de servigo e ser ressarcido pelos
eventuais danos que lhe sejam causados.
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e servicos essenciais, designadamente agua, energia elétrica, gas, telecomunicagdes
e transportes publicos.” (n.2 8 do artigo 9.2 da Lei n.2 24/96, de 31 de julho, atual Lei
de Defesa do Consumidor, LDC). Essa mencdo é densificada no regime constante da
Lei n.2 23/96, de 26 de julho, que “Cria no ordenamento juridico alguns mecanismos
destinados a proteger o utente de servigos publicos essenciais” (LSPE), e que ndo os
definindo, os identifica. Tais SPE sdo, hoje em dia e de forma taxativa’®: o servico de
fornecimento de dgua, servigo de recolha e tratamento de aguas residuais, servicos de
gestdo de residuos sdélidos urbanos®, energia elétrica, gas natural e gases de petréleo
liquefeitos canalizados, comunicacdes eletrénicas e servicos postais.

Sublinhe-se, ainda, que a relagdao entre o utente de SPE e o fornecedor dos mes-
mos é uma relacdo titulada por contrato de natureza privada, ainda que as regras
fixadas para a prestacdo do servico sejam de direito publico (casos das regras legais)
(Morais de Carvalho, 2013; Ferreira de Almeida, 2002; Gongalves, 1999)8.. De notar
por fim que muitos dos autores assinalam que seria preferivel a referéncia a servicos
de interesse geral em detrimento de servicos publicos essenciais, casos de Morais de
Carvalho, Elionora Cardoso e Ferreira de Almeida, dado que o caracter publico dos
servicos decorre do interesse geral dos mesmos que devem estar acessiveis ao publico
na sua totalidade.

2.2.2 O consumidor e o utente de SPE

Importard em tracos breves perceber quem sdo os destinatarios destes servicos.
Para fazé-lo impde-se abordar os conceitos de consumidor e de utente.

O consumidor, no ordenamento juridico nacional, é definido no artigo 2.2 da LDC
como “todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmiti-
dos quaisquer direitos, destinados a uso nao profissional, por pessoa que exerca com
caracter profissional uma actividade econdmica que vise a obtencdao de beneficios”.
Note-se, porém, que a CRP ndo define o que é um consumidor ainda que estabeleca
guais os direitos constitucionais de que os mesmos sao titulares. Com efeito, essa
definicdo apenas surge na LDC em 1981 tendo evoluido na LDC versdo de 1996, a atual.

7 Também quanto a questdo da taxatividade se pronunciou a doutrina, existindo posi¢Ges que
defendiam a tendencial taxatividade do elenco como era o caso de Barbosa (2004). No sentido da de-
fesa da taxatividade do elenco Cardoso (2010). Existem outros autores, casos de Morais de Carvalho
(2013) e Ferreira de Almeida (2002), que também se pronunciam pela taxatividade.

80 De notar a evolugdo da versdo primitiva do diploma de 1996 que apenas contemplava os servi-
cos de fornecimento de 4dgua (para consumo humano entenda-se), energia, gas e telefone, sendo todos
os demais e as clarificagdes respetivas introduzidas por forca de um importante diploma em 2008 a Lei
n.212/2008, de 26 de fevereiro. Assinala-se consensualmente a importancia deste regime enquanto sis-
tema pioneiro de protecdo dos utentes destes servigos tendo a importante reforma de 2008 permitido
um alargamento do leque de servigos, bem como a introducdo de melhorias significativas nos concretos
mecanismos de defesa dos utentes, casos do o alargamento do prazo de pré-aviso de 8 para 10 dias e a
clarificacdo de regras quanto a prescrigao.

81 para maior densificacdo e aprofundamento da questdo e dos fundamentos sugere-se a leitura
do texto de Ferreira de Almeida (2002).

51



PAULO ALEXANDRE CASTANHEIRA MADEIRA

N3o obstante ser de relevo a precisa definicdo da no¢dao de consumidor para
permitir a sua aplicacdo em termos juridicos ao caso concreto, muita da legislagao
respeitante aos consumidores e ao consumo tem outros destinatarios® (Morais Car-
valho, 2013: 12, Oliveira, 2009:53). Como refere Ferreira de Almeida (2005: 45) “ndo ha
pessoas que, em absoluto, sejam consumidores”, o mesmo é dizer que tal avaliacdo é
realizada casuisticamente em cada caso concreto e de acordo com a relagdo de consumo
gue se estabelece e o enquadramento juridico da mesma.

Facto é que a nog¢do de consumidor, bem como as diversas conce¢des da mesma®
e dos elementos que doutrinariamente a definem?, tem sido objeto de apurado estudo
a nivel nacional e comunitario, sendo evidente também a evoluc¢do de que foi objeto®.
Parece, de todo o0 modo, assente que os elementos a luz dos quais se analisa a nogdo
de consumidor sdo o elemento objetivo, subjetivo, teleolégico (elementos comuns) e
o elemento relacional (Morais de Carvalho, 2003 e Ferreira de Almeida, 2005). Enten-
dendo-se como:

Elemento subjetivo - “todo aquele” expressdo amplamente discutida quanto a
abrangéncia ou ndo das pessoas coletivas®® e em que contextos, ja que quanto as pes-
soas singulares parece ter sido consensual;

Elemento objetivo — “a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou
transmitidos quaisquer direitos” quanto a este aspeto, desde logo, sublinhar com
relevancia para o presente trabalho que os servicos em causa podem ser de nature-
za publica, privada, de natureza material, financeira, ou intelectual®’. O conjunto de
servigcos abrangidos é muito vasto e contempla, entre outros, os servigos de 4dgua, gas,
comunicacdes e distribuicdo de energia elétrica. Afigura-se, por isso, poder abarcar
qguase qualquer relacdo contratual estabelecida entre as partes, sem prejuizo de poder
estar delimitado, em concreto, em certos diplomas sobre matérias especificas®.

82 Muitas normas tém como destinatarios outras figuras, ainda que préximas da figura do consu-
midor, tais como o aderente ou o utente consideravelmente consagradas no pressuposto de prote¢ao
a conferir pelo Estado.

8 Tais conce¢des podem ser de ordem juridica e socioecondmica. Para maior aprofundamento
sobre tais concegdes, num plano mais juridico: Duarte (1999) e quanto a uma anélise quer da concegdo
juridica, quer socioecondmica: Ferreira de Almeida (1982), referindo quanto a esta ultima, que o consu-
mo constitui uma fungao de satisfacdo de necessidades, e a razdo uUltima da propria ciéncia econdmica
por constituir o termo do ciclo econémico para o qual se orientam a produgdo e a distribuigdo.

840s alementos comuns analisados reconduzem-se por norma ao elemento objetivo, subjetivo, te-
leoldgico e relacional (relagdo de consumo). Sdo ainda exploradas as nogGes de consumidor em sentido
lato e em sentido estrito, afirmando-se na primeira o consumidor como aquele que possui ou utiliza um
bem ou servico com o objetivo de o consumir e na segunda como aquele que adquire, possui ou utiliza
um bem ou servigo para uso ndo profissional (parecendo ser este o sentido da nog¢do de consumidor
adotada pelo ordenamento juridico nacional na defini¢do inscrita na LDC).

8 Para maior aprofundamento de tal evolucdo indicam-se a titulo exemplificativo: Ferreira de
Almeida (1982: 203 a 207) e Botana Garcia (1990: 53).

86 A este respeito vejam-se as posi¢es divergentes na doutrina, entre outros, de Carlos Ferreira
de Almeida, Calvdo da Silva, Jorge Pegado Liz, Menezes Cordeiro, Mario Ferreira Monte, Maria Elizabete
Vilaga Lopes.

87 pegado Liz, apud Oliveira (2009: 97).

8 Exemplo do Decreto-Lei n.2 133/2009, de 2 de junho, que transp&e para a ordem juridica in-
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Elemento teleolégico — “destinados a uso ndo profissional” pretende este ele-
mento afastar do ambito de aplicagdo todas as pessoas, sejam singulares ou coletivas,
gue atuem e utilizem os bens, servicos ou direitos para efeitos de atividade profission-
al. Dito de outro modo, é de aceitar que seja considerado consumidor uma pessoa
coletiva desde que esta na relagdo de consumo estabelecida ndo destine o objeto da
relacdo a sua atividade profissional®.

Elemento relacional — Relagdo de consumo que tem como objeto produtos,
bens, servicos, direitos tem de estabelecer-se com “pessoa que exerca com caracter
profissional uma atividade econdmica que vise a obtencdo de beneficios”°.

Por seu turno, a LSPE, na atual redacao, cujo objetivo é a prote¢do do utente dos
SPE, estabelece non.2 1 do artigo 3.2 a figura juridica do utente que define como sendo
“a pessoa singular ou colectiva a quem o prestador do servico se obriga a presta-lo.”.
Ora, confrontando esta definicdo com a no¢do de consumidor é for¢oso constatar que
o presente diploma considera utente o consumidor em sentido préprio e em sentido
estrito e ainda quaisquer outros credores da prestacdo (Ferreira de Almeida, 2002).
Com efeito, pretendeu-se neste diploma estender a tutela disponivel no ordenamento
juridico através do conceito de utente ndo importando aqui, ao contrario da nocdo de
consumidor, a qualidade de profissional do prestador do servico® e o destino a dar aos
servigos ou bens.

A Lei dos SPE assenta, pois, como refere Simdes (2012: 48), numa “formalizacao
estrita de conceitos” sendo que, nas palavras de Menezes Cordeiro (2004: 326), “ndo
tutela fracos ou consumidores: apenas «utentes», pura e simplesmente definidos pela
sua posicdo em determinada relacdo juridica, independentemente das suas carac-
teristicas pessoais, sociais ou econdmicas.”, donde resulta a sua “vocac¢ao universal
por referéncia aos sujeitos abrangidos” (Barbosa, 2004: 413).

Decorre do exposto que o conceito de utente — por manifesta opcao legislati-
va®? — ultrapassa o de consumidor (ainda que muitos dos utentes para efeitos da LSPE

terna a Directiva n.2 2008/48/CE, do Parlamento e do Conselho, de 23 de abril, relativa a contratos de
crédito aos consumidores.

8 Esta matéria é amplamente controvertida, como atestam as posi¢cSes de Morais de Carvalho,
Pegado Liz, Oliveira e Ferreira de Almeida.

% Daqui resulta que um contrato entre ndo profissionais ndo pode submeter-se juridicamente a
disciplina do direito do consumidor (do consumo) porquanto ndo sendo nenhuma das partes profissio-
nal no quadro da sua atividade ndo deve a contraparte merecer a tutela juridica de protecdo e direitos
que especificamente estd atribuida ao consumidor.

91 Por outro lado, no quadro dos SPE temos do outro lado da relagdo o prestador de servico que
é a entidade publica ou privada que presta ao utente um servico publico essencial, independentemente
da respetiva natureza juridica, do titulo a que o faga, ou da existéncia ou ndo de contrato de concessao
(Cardoso, 2010).

92 Consta da Exposi¢do de motivos da proposta que originou o diploma: “a necessidade de pro-
teger o utente é maior quando ele ndo passa de mero consumidor final. Mas isso ndo significa que o
legislador deva restringir o ambito deste diploma a tal situacdo. Encara-se o problema em termos ge-
rais, independentemente da qualidade em que intervém o utente de servigos publicos essenciais, sem
prejuizo de se reconhecer que é a protec¢do do consumidor a principal razdo que justifica este diploma
e de nele se consagrar uma protecdo acrescida para o consumidor quando é caso disso.” In DAR |l Série
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sejam na verdade pequenos consumidores), o que ndo significa que na génese de
uma e outra figura e dos correspondentes regimes juridicos de prote¢cdo ndo subjaza
o0 mesmo elemento, isto é, a tutela justificada “pela ideia de desigualdade de poder e
pela desproporcao de forcas nas relagdes entre profissionais e consumidores.” (Magas,
2008, apud Simdes, 2012: 53). Com efeito, também no caso dos SPE a razao do regime
emana da necessidade de protecdo do “dos sujeitos que recorrem a estes servicos
dada a especificidade técnica dos mesmos (...), e a situacdo de dependéncia funcional
em que deixam a vida e a actividade humanas.” (Amaral da Costa, 2012: 57). No mes-
mo sentido de Magas, também Morais de Carvalho (2013: 236) assinala que:

o0 objeto das normas tem grande afinidade com o direito do consumo, con-
sistindo também na protecao de uma das partes do contrato, precisamente aquela
gue no contrato em concreto ndo tem conhecimentos especificos da drea do servico
em causa. Nesse sentido justifica-se a inclusdao desta matéria no estudo do direito
do consumo.®,.

Quanto ao termo “utilizadores dos bens ou servicos publicos”, com relevancia
para os servicos de dguas e residuos (SAR), importa chamar a colagdo o Acérdao do Su-
premo Tribunal de Justica de 29 de abril de 2004°* no qual se refere “atenta a finalidade
da Lei n.2 23/96, (...), ndo se limita ela a regular as relagdes juridicas estabelecidas para
o fornecimento de tais servigos entre os pequenos consumidores-utentes, (...) Protegi-
dos tém de estar também os demais utilizadores de bens e servicos publicos essenciais,
designadamente, pessoas colectivas tendo em conta a funcdo econémico social que lhes
cabe desempenhar.” (itdlico nosso) (apud Simdes, 2012: 51).

2.3. Os servigos publicos essenciais de aguas e residuos

O que diferencia os servicos de aguas de outros SPE é o facto de a dgua ser um
produto insubstituivel que é da mais elementar essencialidade para a vida humana.
A sua falta ou ma qualidade tornam impossivel a sobrevivéncia do Homem o que at-
esta o facto de, provavelmente, se tratar do Unico bem de consumo universal (Costa
apud Simdes, 2012: 24). Os SAR configuram servicos publicos na verdadeira acecdao
atendendo a sua profunda imprescindibilidade para a existéncia da vida em sociedade
como a conhecemos.

Do ponto de vista da estrutura do mercado, o setor das dguas é um monopdlio
natural (um caso tipico de industria de rede®) e o setor de residuos urbanos um
monopdlio legal justificado por razdes de eficiéncia e racionalidade econémica. Sendo o
monopodlio natural uma falha de mercado, por ndo ser concorrencial, a regulagdo (como
ja vimos) é uma forma de reduzir a distor¢cdo de mercado e consequentes ineficiéncias

A, n.233/VIl/1, de 4 de abril de 1996.
% Neste sentido Monteiro, 2000, e Barbosa, 2004.
% Processo n.2 04B869.

% No setor das aguas a escala dos monopdlios é regional, na medida da abrangéncia geografica
de cada rede explorada, tanto na atividade “em alta” como “em baixa”.
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resultantes da existéncia de um monopdlio natural. Em face destes aspetos encontra-se
justificada a intervengao regulatéria do Estado nos SAR.

Os SAR em Portugal, enquanto servicos publicos essenciais ou servicos de inter-
esse geral, regem-se por principios de universalidade® no acesso, de continuidade e
qualidade de servico e de eficiéncia e equidade dos tarifarios aplicados®’.

Em Portugal estes trés servicos sdao de titularidade municipal®®, sendo os mu-
nicipios livres de estabelecerem o modelo que melhor entendam para prestacao do
servico. O que significa que a entidade titular do mandato publico para a prestacdo do
servico pode ndo coincidir com a entidade que presta efetivamente o servico (desig-
nada comumente nestes setores de “entidade gestora”). Ndo obstante a titularidade
de cariz municipal, atendendo a necessidade de acelerar o desenvolvimento do pais
nestes setores e os elevadissimos investimentos a realizar para cumprir a tal desider-
ato, desde 1993 que o Estado optou por assumir a responsabilidade pela exploragao
e gestdo dos denominados sistemas multimunicipais que agregam varios municipios,
por forma a beneficiar dos efeitos de escala®. E essa a origem da conhecida sepa-
racdo nas atividades “em alta”'®e “em baixa”!°! destes servigos, sendo que a compo-
nente “em alta” é assegurada pelas entidades concessiondrias que gerem os grandes
sistemas multimunicipais de abastecimento de dgua, saneamento de aguas residuais e
gestdo de residuos, e a componente “em baixa” garantida pelos municipios de forma
isolada ou agregada com outros municipios (ou com o Estado) através do modelo de
gestdo escolhido (gestdo direta, gestdo delegada ou gestdo concessionada)'®. O mes-

% Universalidade tendencial dado que existem sempre situagdes concretas de impossibilidade de
disponibilizagdo do servigo por razdes de ordem fisica e ou econdmica.

% Principios doutrinarios reconhecidos no Plano Estratégico de Abastecimento de Agua e de Sa-
neamento de Aguas Residuais (PENSAAR 2020) e no predmbulo do Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de
agosto, na redagdo atual, relativo ao regime juridico dos servigos municipais de abastecimento publico
de dgua, de saneamento de 4guas residuais e de gestdo de residuos urbanos.

% Neste sentido, Moreira e Fernanda Paula Oliveira (2004). Trata-se de atribuices cometidas aos
Municipios primitivamente no Decreto-Lei n.2 77/94, de 8 de margo, mais tarde na Lei n.2 159/99, de
14 de setembro, e recentemente na Lei n.2 75/2013, de 12 de setembro, destacando-se, outrossim, o
Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de agosto, na redacdo atual.

% Na base desta opgdo estiveram, no essencial, razdes de interesse nacional, de importancia
estratégica, de relevancia supramunicipal, ainda que, em respeito pela autonomia constitucionalmente
reconhecida aos municipios se mantivesse a coabitacdo desta opgdo com os sistemas municipais (o mo-
delo traduz-se em: Estado/componente em alta, municipios/ componente em baixa).

10 No servico de fornecimento de dgua a componente “em alta” compreende a captacgdo, o tra-
tamento, a elevagdo, o transporte, o armazenamento, a distribuicdo e a utilizacdo da 4dgua; no servico
de aguas residuais compreende a recolha, transporte e tratamento das aguas residuais, com posterior
descarga no meio hidrico; e no servigo de gestdo de residuos compreende recolha, armazenagem, tria-
gem, valorizacdo e eliminagdo dos residuos provenientes das habitacdes.

101 No servico de fornecimento de a componente “em baixa” compreende o armazenamento e
distribuicdo; no servigo de aguas residuais compreende a recolha, armazenamento e entrega a entida-
de “em alta”; e no servico de gestdo de residuos compreende a recolha dos residuos provenientes das
habitacGes e entrega a entidade “em alta”.

192 Decorrente da opgdo do municipio (opg¢do, essa, que deve ser fundamentada em critérios de
racionalidade econdmica e financeira, baseados em estudos que evidenciem economias de escala, eco-
nomias de gama ou economias de processo) por um dos modelos de gestdo disponiveis, podem emergir
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mo é dizer que sdo as entidades gestoras na atividade “em baixa”'® que fornecerem
diretamente os utilizadores destes servigcos nas suas residéncias e estabelecimentos
industriais ou comerciais.

Estamos inequivocamente perante servigos essenciais para aos cidadaos, com
exigéncias particulares, sendo que a respetiva essencialidade e a relevancia da aces-
sibilidade fisica e econdmica é hoje reconhecida pelas mais diversas instancias a nivel
europeu e mundial. Acresce, quanto aos servicos de dguas, que estdo inscritos como
direito humano e se constituem como matéria primordial no quadro da nova agenda
2015-2030 dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio que é aplicavel ndo apenas
aos paises em vias de desenvolvimento mas de igual modo aos paises desenvolvidos.

2.3.1 O direito aos servigcos de dgua como direito humano'®*

Em 28 de julho de 2010 a Assembleia Geral das Na¢des Unidas através da Res-
olugdo A/RES/64/292 declarou a dgua limpa e segura e o saneamento um direito hu-
mano essencial para gozar plenamente a vida e todos os outros direitos humanos. Em
2015, através da Resolucdo A/RES/70/169, as Nag¢des Unidas reconheceram explicita-
mente o direito ao saneamento de forma autonomizada face ao direito a agua limpa e
segura. Tal constitui um avango civilizacional, num primeiro momento no plano formal,
de significantissimo relevo e impacto tanto mais se considerarmos que cada vez mais
a nivel internacional encontramos no cerne de muitos conflitos sobre o acesso a dgua,
com especial expressdo em Africa e na Asia mas ndo s6'%.

Pese embora os direitos a dgua potavel e ao saneamento ndo se encontrem
contemplados em Portugal como direitos fundamentais com expressao constitucion-
al, nem sejam explicitamente evocados noutros diplomas enquadradores (v.g. Lei da
Agua), tem sido entendimento que esta consagracdo ndo tem de ser legal, podendo
ser suficiente que o pais desenvolva politicas internas que enquadrem estes direitos
como tal. Sublinhe-se que este reconhecimento pelas Na¢des Unidas determina para
as pessoas a sua consagracao formal como detentores destes direitos e para os Esta-

diferentes entidades gestoras: (1) gestdo direta: realizada pelos servicos municipais ou municipaliza-
dos, de um sé municipio ou de uma associacdo de municipios; (2) gestdo delegada: realizada por uma
empresa municipal ou intermunicipal (criada ou participada por um sé ou varios municipios), ou a uma
empresa constituida em parceria com o Estado; (3) gestdo concessionada: realizada por uma empresa
privada selecionada através de procedimento de contratagdo publica.

103 As entidades gestoras clientes dos sistemas “em alta” ndo sdo passiveis de ser consideradas
como utentes para efeitos da LSPE (Magas, 2008, apud Simdes, 2012: 53).

104para acesso a mais informacdo sobre dgua e saneamento ao nivel das Nagdes Unidas consultar:
http://www.unwater.org/water-facts/human-rights/# (consulta realizada em 24 de setembro de 17).

105para mais informagdo recomendamos a consulta do sitio na Internet do Pacific Institute (http://
www?2.worldwater.org/conflict/index.html consultado em 24 de setembro de 2017) no qual sdo apre-
sentados dados referentes a conflitos pela dgua. O Papa Francisco reconhece essa situacao e refere que
atenta a escassez é “previsivel que o controle da 4dgua por grandes empresas mundiais se transforme
numa das principais fontes de conflitos deste século.” (http://w2.vatican.va/content/dam/francesco/
pdf/encyclicals/documents/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si_po.pdf) (consultado em 17
de setembro de 2017).
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dos a obrigacdo de desencadear as medidas tendentes a sua efetiva garantia, o que
nado deixa de constituir um desafio no sentido de assegurar a sua efetivagao.

Apesar de se reconhecer, como refere Baptista (2015a), que “os paises desen-
volvidos, incluindo Portugal, tém tendéncia a olhar para este assunto como um prob-
lema dos paises em desenvolvimento. Algo que ja ultrapassaram, um problema dos
outros”, tendemos a considerar que alguns passos tém sido dados a nivel nacional em
termos de instrumentos estratégicos, legais e regulatérios com vista a correspond-
er a tamanho desafio. Em todo o caso, ainda estamos aquém do cumprimento das
obrigacdes perante parte das populacdes e perante a comunidade internacional at-
ravés da necessidade de igualmente dar cumprimento aos Objetivos de Desenvolvi-
mento do Milénio (ODS) para ao periodo 2015-2030.

No plano nacional podemos destacar como medidas que constituem passos efe-
tivos no sentido da promocgao dos servigcos de aguas como direitos humanos e em par-
ticular visando responder as caréncias da populacdo de menores recursos: os objetivos
constantes do Plano Estratégico de Abastecimento de Agua e de Saneamento de Aguas
Residuais (PENSAAR 2020)%¢; a Lei da agua (Lei n.2 58/2005, de 29 de dezembro, na
redacdo atual)'%’; o regime juridico dos servigos municipais de abastecimento publico de
agua, de saneamento de dguas residuais e de gestdo de residuos urbanos (Decreto-Lei
n.2 194/2009, de 20 de agosto, na redacgdo atual)'®; o regime econdmico e financeiro
dos recursos hidricos (Decreto-Lei n.2 97/2008, de 11 de junho)®’; as recomendacdes
tarifarias da ERSAR''; e o sistema de avaliacdo de desempenho da ERSAR (regulacdo da
qualidade de servico), que inclui indicadores de acessibilidade fisica do servico, de aces-
sibilidade econdmica e de qualidade.

2.3.2. Os (novos) objetivos de desenvolvimento do milénio 2015-2030

Em linha com a consagracao do direito a dgua potavel e ao saneamento como

1% Aprovado pelo Despacho n.2 4385/2015, 30 de abril, Didrio da Republica, 2.2 série, n.2 84, 30
de abril de 2015, e materializa a estratégia nacional para o horizonte 2020 na sequéncia do balanco do
PEASAAR I, através do estabelecimento de 19 objetivos operacionais.

107 Assegura o principio do valor social da dgua e consagra o acesso universal a dgua para as ne-
cessidades humanas basicas, a custo socialmente aceitavel, e sem constituir fator de discriminagdo ou
exclusdo (alinea a) do n.2 1 do artigo 3.9).

198 Assegura um conjunto de direitos quanto ao acesso e fornecimento continuo prevendo a apli-
cacdo de sanc¢Ges as entidades gestoras.

109prevé a aplicagdo de uma tarifa que progrida em fungdo da intensidade da utilizacdo dos recur-
sos hidricos, preservando ao mesmo tempo o acesso ao servi¢o dos utilizadores domésticos, conside-
rando a sua condicdo socioecondmica, no que respeita a determinados consumos - tarifario progressivo
por escalGes (artigo 22.9).

110Recomendacdo IRAR n.2 1/2009 “Recomendacdo Tarifaria” e Recomendag¢do ERSAR n.2 2/2010
“Critérios de calculo para a formacdo de tarifarios aplicaveis aos utilizadores finais dos servigos publicos
de abastecimento de 4dgua para consumo humano, de saneamento de aguas residuais urbanas e de
gestdo de residuos urbanos”, nas quais se destaca a previsdao de uma tarifa volumétrica diferenciada por
escalBes progressivos; e a existéncia de um tarifario social e a existéncia de tarifario familiar. Disponiveis
em http://www.ersar.pt (consulta realizada em 17 de setembro de 2017).
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direitos humanos, afigura-se também de relevo o estabelecimento como um dos obje-
tivos de desenvolvimento do milénio (ODS) 2015-2030, “garantir a disponibilidade e a
gestdo sustentdvel da agua potavel e do saneamento para todos” (objetivo 6).

Estamos perante uma nova agenda mais exigente e um universo de destinatarios
mais amplos que aponta como principais desafios até 2030: (i) alcancar o acesso univer-
sal e equitativo a 4gua potdvel e segura para todos; (ii) alcancar o acesso a saneamento
e higiene adequados e equitativos para todos, e acabar com a defecagao a céu aberto,
com especial atencdo para as necessidades das mulheres e meninas e daqueles que
estdo em situacdo de vulnerabilidade; (iii) melhorar a qualidade da 4gua, reduzindo a
poluicdo, eliminando despejo e minimizando a libertacao de produtos quimicos e ma-
teriais perigosos, reduzindo para metade a proporcdo de dguas residuais ndo-tratadas e
aumentando substancialmente a reciclagem e a reutilizagao, a nivel global.

Cumpre sinalizar, a par deste destaque, algumas outras mensagens e documen-
tos relevantes com potencial impacto, que mais ndo seja em termos de alerta as con-
sciéncias dos cidaddos, impulso para a acdo dos decisores politicos e das entidades
que no plano institucional e operacional atuam nestes setores. Falamos, em concreto,
da Carta de Lisboa!?, da Declaracdo do Porto!*?e o sinal muito importante que é dado
na “Carta Enciclica LAUDATO SI’ do Santo Padre Francisco sobre o cuidado da casa co-
mum” na qual é firmado um alerta para o esgotamento dos recursos naturais se conde-
na o habito do desperdicio, ligando o tema a pobreza®®.

2.4 A evolucdo da regulagdo nos servigos de aguas e residuos

Como acabamos de verificar a emergéncia da regulacdo independente e em partic-
ular no ambito dos SAR constitui um fator crucial na resposta aos reptos que a essencial-
idade destes servicos encerra para o Estado. De todo o modo, se hoje pode afirmar-se
gue apesar dos desafios ainda existentes a prestacdo destes servicos aos utentes se en-
contra em patamares elevados de qualidade correspondentes aos padrdes europeus,
esta ndo foi historicamente a realidade do Pais, onde diferentes politicas publicas con-
duziram a niveis frequentemente insatisfatorios de resultados.” (Pato, 2011: 9). Assim,
olhando a evolucdo da intervencao do Estado Regulador no dominio especifico dos SAR,
nos recentes cerca de 40 anos, identificamos seis periodos distintos.

H1“Carta de Lisboa - boas praticas em politicas publicas e regulacdo dos servigos de abasteci-
mento de dgua e de saneamento de aguas residuais” documento resultante do 1.2 Férum Internacional
de Reguladores dos Servicos de Aguas (setembro de 2014) e Congresso Mundial da Agua (apresenta-
da durante o 72 Férum Mundial da Agua). Documento disponivel em http://www.ppa.pt/wp-content/
uploads/2015/04/Carta_de_Lisboa_versao PT_n%C3%A30_paginada.pdf (consulta realizada em 24 de
setembro de 2017).

112 Declaracdo do Porto sobre a Agua para o Desenvolvimento, 8 de maio de 2015, que decorreu
da realizagdo da Conferéncia “Agua para o Desenvolvimento: Pontes e Parcerias nos Paises de Lingua
Portuguesa”, na qual se reuniram varios representantes dos paises da CPLP. Documento disponivel em
http://www.ppa.pt/wp-content/uploads/2015/05/Declaracao_do_Porto.pdf (consulta realizada em 24
de setembro de 2017).

113 A este respeito vide Baptista (2015b).
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1.2 Fase — 1976 a 1993

Em 1977 é publicada a Lein.246/77, de 8 de julho®*, que veda a iniciativa privada
certos setores econdmicos (conhecida como a Lei de Delimita¢do de Setores), entre os
quais se encontravam os SAR®, Nesse periodo e até 1993 os SAR encontravam-se com-
etidos em exclusivo ao Estado /ato sensu na légica ainda caracteristica de prestador dos
servigos de forma direta aos cidaddos. Os dados indicam que em 1993 a percentagem
da populacdo com acesso ao servico de agua era de cerca de 82%, sendo que dessa
agua apenas cerca de 50% era controlada de acordo com os padrdes de qualidade
europeus. Acresce que que apenas cerca de 30% da populagdo dispunha de acesso a
servicos de dguas residuais com tratamento completo.

Pode dizer-se que as caracteristicas principais dos setores eram: (i) a inexisténcia
de uma estratégia nacional; (ii) a auséncia de capacidade de parte dos operadores
existentes; (iii) um nivel globalmente baixo de qualidade dos servigos e de qualidade
da dgua para consumo humano; (iv) a inexisténcia de infraestruturas apropriadas e
necessarias; (v) a inexisténcia de recursos financeiros para promover os elevados in-
vestimentos reclamados pelos setores; e (vi) dificuldade em responder as questdes
ambientais e de saude publica de acordo com os padrdes Europeus. Este panorama
traduz as fragilidades existentes e a necessidade de alteragdes nas politicas publicas
gue permitissem a modificacdo desta realidade, situacdo que iniciaria um percurso de
mudanca a partir de 1993.

2.2 Fase — 1993 a 1997: O Ministro do Ambiente, a Comissao de Acompa-
nhamento das Concessdes e o Observatdrio dos Sistemas Multimunicipais e
Municipais

A reforma operada em 1993, na sequéncia da entrada de Portugal na Comuni-
dade Econdmica Europeia em 1986 e o inicio do acesso aos fundos europeus, visava
comecar a responder ao diagndéstico desanimador e aos inUmeros desafios do pais,
sendo, nesse ambito, de especial relevo a necessidade de realizar investimentos avul-
tados na infraestruturacdo e na qualidade dos servicos.

A opc¢ado politica tomada correspondeu a uma profunda altera¢do de paradigma,
materializada na alteracdo da Lei de Delimitacdo de Setores através do Decreto-Lei

14 mpde-se aqui uma breve referéncia a Lei de Delimitagcdo de Setores (quer na versdo originaria
da Lei n.2 46/77, de 8 de julho, quer na versdo posterior de Lei n.2 88-A/97, de 25 de julho e respetivas
alteragGes). Os municipios encontram-se incumbidos de assegurar a provisao de servicos municipais de
abastecimento de 4dgua, de saneamento de aguas residuais e de gestdo de residuos urbanos, nos termos
previstos na Lei n.2 75/2013, de 12 de setembro, sem prejuizo da possibilidade de criagcdo de sistemas
multimunicipais, de titularidade estatal.

115 Ainda que, a data, a terminologia ndo fosse essa, utilizaremos para efeito do presente trabalho
a mesma terminologia até aqui operacionalizada por uma questdo de coeréncia do texto e melhor per-
cecdo. Tal diploma viria a ter sucessivas alteracées: Decreto-Lei n.2 406/83, 19 de novembro (altera os
artigos 32, 52 e 82), Lein.2110/88, 29 de setembro (altera os artigos 42; 52; 72 e n.2 2 do 99), Decreto-Lei
n.2 449/88, 10 de dezembro, (altera os artigos 49, 52, 72, e 92), Decreto-Lei n.2 339/91, 10 de setembro,
(altera o artigo 42) e Decreto-Lei n2 372/93, 29 de novembro, (altera o artigo 42).
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n.2 372/93, de 29 de outubro, que permitiu, em simultdaneo com a criagdo da divisdo
das atividades “em alta” e “em baixa” quantos aos SAR, a entrada de privados nestas
atividades, ainda que de modo condicionado.

O acesso por privados as atividades “em baixa” (sistemas municipais) passa a ser
possivel desde que em regime de concessdo e nas atividades “em alta” passa igual-
mente a ser vidvel a entrada de capital privado, desde que cumulativamente fossem
respeitados os seguintes requisitos: regime de concessao de servi¢go publico atribui-
da pelo Estado, posicdo minoritaria dos privados no capital social das empresas con-
cessionarias e as concessiondrias resultassem “da associacdo de entidades do sector
publico, designadamente autarquias locais” (n.2 3 do artigo 4.2 da Lei n.2 46/77, na
redacdo que Ihe é conferida por este diploma)*®,

A segunda modificacdo respeitou ao quadro legal e institucional resultante dos
Decretos-Lei n.2s 379/93, de 5 de novembro?'’, 294/94, de 16 de novembro'*8, 319/94
de 24 de dezembro'?®, 162/96 de 4 de setembro®?®®¢ 2!, que seria essencial para a
preparacdo das bases das concessdes a estabelecer e dos mecanismos de regulacao di-
reta das entidades concessiondrias (por via contratual) pelo Governo através do mem-
bro responsavel pela drea do Ambiente. Temos, assim, que a funcdo de regulacao dos
sistemas multimunicipais comega a ser exercida pelo Ministro do Ambiente e Recursos
Naturais, que poderia delegar os seus poderes numa Comissao de Acompanhamento
das Concessdes.'?? Para além da regulacdo contratual propriamente dita, determina-
va-se ainda a criacdo do Observatério dos Sistemas Multimunicipais e Municipais a
quem o diploma criador atribuia amplos poderes no caso das concessdes e, de forma
tdo extraordinaria que ndo encontraria consagracao similar sendao em 2009, previa no
artigo 11.2 que “a atividade do Observatdério e os deveres para com este enunciados”
eram aplicaveis a todos os sistemas multimunicipais e municipais tendo em vista a

116 Esta opgdo de avocagdo por parte do Estado das atribuigbes que sdo de base municipal ndo
conduziria, no entanto, a entrada de capital privado nos sistemas multimunicipais concessionados. Aca-
bamos antes por ter um conjunto de entidades concessiondrias de capitais exclusivamente publicos do
Estado e das autarquias locais das dreas geograficas de influéncia respetivas que ficaram na dupla con-
dicdo de detentoras da entidade prestadora do servigo e utilizadoras desse mesmo servigo.

117 Atribuiu ao Estado a responsabilidade da prestagdo dos SAR, no caso dos sistemas multimuni-
cipais, prevendo a possibilidade de concessdo a empresas de capitais maioritariamente publicos, assim
como a concessdo de sistemas municipais a empresas, independentemente da titularidade dos seus
capitais ser publica ou privada.

18 Estabelece o regime juridico da concessdo de exploragdo e gestdo dos sistemas multimunici-
pais de tratamento de residuos sélidos urbanos.

19 Estabelece o regime juridico da construgdo, exploracdo e gestdo dos sistemas multimunicipais
de captacdo e tratamento de dgua para consumo publico, quando atribuidos por concessdo, e aprova
as respetivas bases.

120 Estabelece o regime juridico da construgdo, exploracdo e gestdo dos sistemas multimunicipais
de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes.

21 Decreto-Lei n.2 142/95, de 14 de junho, que cria o sistema multimunicipal de saneamento da
Costa do Estoril e a SANEST — Saneamento da Costa do Estoril, S.A. (respetiva entidade gestora).

122 Fjgura prevista em cada um dos diplomas quanto aos SAR Base XVI do Decreto-Lei n.2 294/94,
de 16 de novembro, Base XXIV do Decreto-Lei n.2 319/94, de 24 de dezembro, e Base XXIV do Decreto-
-Lei n.2 162/96, de 4 de setembro.
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defesa dos consumidores. Noutros termos: independentemente das valias do modelo,
0 universo sujeito a interven¢ao do Observatério compreendia todas as entidades e
todos os modelos de prestagao dos servigos.

As fungdes do Observatério compreendiam, no essencial, a recolha de infor-
macdo, a realizacdo de auditorias em matérias de qualidade do servico prestado e
qualidade da agua distribuida, e a emissdo de recomendacgdes dirigidas aos conce-
dentes e as concessionadrias. Sublinha-se que ao Observatério eram também atribui-
das funcdes no quadro da qualidade da agua para consumo. Sem prejuizo do exposto,
o Observatdrio nunca viria a ser instalado e a criacdo do IRAR ocorreria formalmente
em 1997, apesar da publicagdo do respetivo estatuto apenas ter ocorrido em 1998.

3.2 Fase - 1997 a 2003: O IRAR

Num quadro de regulacdo indireta pelo governo através de Instituto Publico su-
jeito a supervisdo e tutela do membro do governo responsdavel pela drea do Ambiente
é criado em 1997 o Instituto Regulador de Aguas e Residuos, I.P. (IRAR), Decreto-Lei n.2
230/97, de 30 de agosto, cujos estatutos apenas seriam aprovados em final de 1998
através do Decreto-Lei n.2 362/98, de 18 de novembro.

Em termos essenciais constituiam principais atribuicdes do IRAR: (i) regulam-
entar, orientar e fiscalizar a concecdo, execucdo, gestdo e exploracdao dos sistemas
multimunicipais e municipais concessionados, bem como a atividade das respetivas
entidades gestoras; e (ii) assegurar a regulacdo dos respetivos setores e o equilibrio
entre a sustentabilidade econdmica dos sistemas e a qualidade dos servicos prestados,
de modo a salvaguardar os interesses e direitos dos cidaddos no fornecimento de bens
e servicos essenciais. Todavia, no universo das entidades reguladas nao se integravam
“as entidades da administrac3o local autarquica” (n.2 2 do artigo 4.2). E hoje consen-
sual que o IRAR com este mandato legal detinha poderes regulamentares insuficien-
tes e inexistente capacidade no dominio sancionatdrio, acrescendo que o modelo de
regulacdo seguido o colocava sob hierarquia do Governo (ainda que integrante da ad-
ministracdo indireta) inexistindo, nessa medida, independéncia organica e funcional.
Também no dominio da qualidade de servico e da regulacdo econémica os poderes e
acdo do IRAR neste periodo poderiam ser qualificados como muito incipientes.

Por vicissitudes varias, infelizmente prdprias do processo de criacdo de uma enti-
dade totalmente nova no ordenamento juridico com as correspondentes necessidades
materiais de recursos fisicos, humanos, financeiros e tecnoldgicos, apenas a partir de
2000 o regulador pode verdadeiramente dedicar-se a prosseguir as atribuicdes que Ihe
estavam cometidas.
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4.2 Fase - 2003 a 2009: O IRAR e a missao de autoridade competente para a
gualidade da dgua para consumo humano

O ano de 2003 marca o arranque de uma nova fase do regulador em particular
pelo inicio de fun¢cdes de um novo Conselho Diretivo e pela consequente definicdo
de um modelo regulatdrio (Baptista, et al. 2007). O modelo proposto antecipava a
influéncia pretendida na criagdo do quadro estrutural do setor (das normas a esta-
belecer através da apresentacdo de propostas a tutela) e da utilizacdo dos mecanismos
de soft regulation como forma de atalhar a caréncia de outros poderes e ao facto de
o universo de regulados ser parcial face a totalidade dos operadores nos SAR. Com
efeito, o modelo alargou a preexistente regulacdo por contrato a regulacdo estrutural
do setor, a regulacdo econdmica e a regulacdo da qualidade do servigo.

Igualmente importante nesta fase foi a entrada em vigor a 25 de dezembro de
20032 do Decreto-Lei n.2 243/2001, de 5 de setembro, que transpds a Diretiva 98/83/
CE, do Conselho de 3 de novembro, e aprovou normas relativas a qualidade da dgua des-
tinada ao consumo humano. Pese embora publicado dois anos antes para permitir um
periodo de adaptacdo’®, a entrada plena em vigor deste regime em 2003 viria a consti-
tuir um marco no processo de desenvolvimento regulatério nos SAR, dado que foi con-
ferida ao IRAR a miss3o de Autoridade Nacional para a Qualidade da Agua para Consumo
Humano. No periodo que se seguiu a esta alteracdo o IRAR manteria a regulacdo de cer-
ca de 50 entidades concessiondrias e passaria a regular cerca de 400 entidades gestoras
enquanto autoridade competente para a qualidade da dgua para consumo humano.

De todo o modo, esta atribuicdo seria incorporada no modelo regulatdrio desen-
volvido em 2003 e, podemos afirma-lo, acarretaria consigo alguns aspetos inovadores,
de que se destacam: (1) os desafios préprios das necessidades inerentes ao relaciona-
mento regulatorio com cerca de 400 entidades gestoras a nivel nacional; (2) a regulacédo
pela primeira vez de entidades da administracao local; (3) a concentragdo numa Unica
entidade das competéncias neste dominio que anteriormente estavam dispersas por
varias entidades; e (4) a concentragdo no IRAR de uma nova drea de conhecimento es-
pecializado que ai inexistia, a par da aplicacdo de novos instrumentos na rela¢do das
entidades com a administracdo?. Podemos dizer que para o IRAR, de algum modo, tal
constituiu uma espécie de ensaio para o alargamento que viria a consagrar-se em 2009.

Importa ainda sublinhar as alteragdes introduzidas em 2006 e 2007, com impac-
to ao nivel da sujeicdo de entidades da administracdo local aos poderes regulatdrios
do IRAR. Assim, em 2006 seria operado o alargamento do universo de entidades regu-
ladas através da Lei n.2 53-F/2006 de 29 de dezembro, que aprovou o regime juridico
do sector empresarial local, passando as empresas municipais e intermunicipais a inte-

123Cfr. n.2 1 do artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 243/2001.

124 Neste sentido pode ler-se no predmbulo do diploma: “cientes da necessidade de as entidades
gestoras dos sistemas de abastecimento publico de dgua se adaptarem, progressivamente, ao estabele-
cido no presente diploma” (italico nosso).

125 Caso da desmaterializagdo do processo de apreciagdo e controlo do Programa de Controlo da
Qualidade da Agua através da utilizacdo do Portal do IRAR na Internet designado “PCQA online”
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grar tal universo. Em 2007, no ambito da revisdo da Lei das Finangas Locais consagrada
na Lei n.2 2/2007, de 15 de janeiro, teria lugar a atribuicdo a entidade reguladora da
verificacdo dos sistemas tarifarios dos servicos prestados por servicos municipais e
intermunicipais, ou por empresas municipais e intermunicipais.

5.2 Fase - 2009 a 2013: A ERSAR, a regulac¢ao universal face a todos os opera-
dores

O ano de 2009 marcaria mais uma etapa do processo evolutivo com a publicagao
do Decreto-Lei n.2 277/2009, de 2 de outubro, que transformou, quanto a designacao,
0 IRAR, I.P., em Entidade Reguladora dos Servigos de Aguas e Residuos, I.P., e consagrou
em definitivo o universo de regulacdo a todas as entidades gestoras destes servicos, in-
dependentemente do modelo de gestdo'? e reforcou os poderes respetivos. Em todo o
caso, a principal lacuna apontada a data era evidentemente o ndo ter sido aproveitada a
alteracao implementada para conferir, por fim, a ERSAR o estatuto idéntico ao de outros
reguladores de servigos publicos essenciais (casos da ERSE e da ANACOM) atribuindo-lhe
o estatuto de entidade administrativa e independente.

Quanto ao reforgo de poderes por via dos novos estatutos em 2009 podemos desta-
car, pela significativa importancia, a atribuicdo de poderes de autoridade!? (artigo 18.2) e
de poderes regulamentares (artigo 19.2), ainda que os regulamentos com eficacia externa
a aprovar pela ERSAR carecessem de homologag¢ao do membro do governo que exercesse
a tutela. Neste periodo foi ainda parcialmente!® colmatada a lacuna de poderes sancio-
natorios do regulador através da entrada em vigor do Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de
agosto, e a atribuicdo de competéncias para o processamento e aplicagdao de coimas pela
pratica de contraordenacdes a entidade reguladora quanto as infracGes praticadas pelas
entidades gestoras (por forca do n.2 1 do artigo 73.2 do citado diploma).

6.2 Fase - 2013 até hoje: A ERSAR, entidade administrativa independente

A entrada em vigor da LQER (2013) e do diploma que, nessa sequéncia, aprovou os
novos estatutos da ERSAR (Lei n.2 10/2014, de 6 de margo) ditou, por fim, a transicdo de
um modelo de regulacdo indireta do Estado para um modelo de regulacdo independen-
te, emergindo a ERSAR com o estatuto de entidade administrativa independente com
reforco da sua autonomia e poderes de autoridade, sancionatdrios e regulamentares,

1260 alargamento do universo regulado a totalidade das entidades gestoras era desde ha muito
sinalizado como um aspeto imperativo parar conferir coeréncia e visdo holistica do modelo regulatério.

127 Contemplando: acesso a locais vistoriados, solicitacdo de documentacao, solicitagdo de cola-
boracdo de outras autoridades publicas e de autoridades policiais, suspensdo ou cessacdo de ativida-
des e encerramento de instalagdes, nos termos e com a extensdo definidos nos regimes juridicos dos
servicos de abastecimento publico de dgua, de saneamento de dguas residuais urbanas e de gestdo de
residuos urbanos e no regime da qualidade da dgua destinada ao consumo humano.

128 Entendemos que a solugdo é parcial dado que apenas comporta a atribuicdo a ERSAR de po-
deres sancionatdrios quanto aos sistemas municipais deixando assim de fora do dmbito de aplicagdo de
tais poderes as entidades gestoras dos sistemas multimunicipais.
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abarcando todo o universo de regulados independentemente da natureza publica ou
privada, da titularidade do sistema ou do modelo de gestao adotado. Com efeito, este é
o momento a partir do qual nesta drea de intervencao do Estado se concretiza efetiva-
mente uma clara separacao do papel de interventor, por via das entidades do setor em-
presarial do Estado (SEE) concessionarias da atividade “em alta” nos SAR, face ao papel
de regulador através de uma autoridade reguladora independente!?.

Os estatutos da ERSAR consagram autonomia de gestdao, administrativa e finan-
ceira e de patrimonio préprio, ndo estando sujeita a superintendéncia ou tutela gover-
namental no ambito do exercicio das suas func¢des de regulacdo e de supervisdo, pese
embora se mantenha, conforme previsto na LQER para todas as entidades regulado-
ras, uma adstricdo ao ministério com atribuicGes na area do ambiente!*®.

Em termos dos 6rgaos da ERSAR o modelo aprovado em 2014 contempla o
conselho de administracdao (6rgdo dirigente da entidade, responsavel pela definicdo
e implementacdo da atividade da entidade, bem como pela direcdo dos respetivos
servicos), o conselho consultivo (6rgao de consulta na definicdo das linhas gerais de at-
uacao da ERSAR, garantindo a participacao de representantes dos principais interesses
envolvidos nas atividades dos setores regulados dos servicos de aguas e residuos) e
— uma novidade — o conselho tarifario (6rgao de consulta especifico para as funcdes
da ERSAR relativas a tarifas e precos). O mandato dos membros do conselho de ad-
ministracdo é de seis anos, ndo renovavel (ao contrario dos mandatos de trés anos que
eram a regra nos estatutos de 1998 e 2009) constituindo-se o dever de responderem
perante o Parlamento, sempre que convocados, para prestar informac¢des ou esclarec-
imentos sobre a atividade da ERSAR (n.2 2 do artigo 50.9).

Ao nivel dos poderes regulamentares a ERSAR passa agora a emitir normas com
eficacia externa (cumprindo naturalmente os procedimentos adequados designada-
mente a participacao dos érgdos consultivos internos e um periodo de consulta publi-
ca) nos seguintes dominios: (1) tarifarios; (2) qualidade de servico; (3) relacées comer-
ciais; (4) procedimentos regulatérios; (5) procedimentos de aprovagdo dos produtos
em contacto com a agua para consumo humano.

Em termos de poderes sancionatérios a ERSAR compete processar as contraor-
denacGes e aplicar as coimas correspondentes e ainda as demais sancGes aplicaveis as
infracGes das leis e regulamentos cuja implementacdo ou supervisdo lhe esteja com-
etida, bem como as resultantes do incumprimento das suas proprias determinacdes.

No plano da regulacdo econdmica, a publicacdo dos atuais estatutos confere

129 Note-se que até esta data a ERSAR se encontrava sob superintendéncia e tutela do membro do
governo responsavel pela area do Ambiente que, simultaneamente, era o responsavel pelas orientagées
as empresas do SEE. Tal situacdo, ainda que ndo existam claras evidéncias de ter constituido um entorse
a capacidade de regulacdo da ERSAR (e do IRAR antes dela) mas apenas e quanto muito alguma tensao
entre esta e entidades reguladas, ndo deixa de formalmente suscitar reservas pois sob o mesmo chapéu
o Estado atuava em duas qualidades distintas.

130 Refira-se que Calvdo da Silva (2015) critica a opgdo no sentido de considerar de certo modo
um contrassenso com a atribuicao de independéncia face ao Governo esta adstricdo a um ministério.
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a ERSAR um poder significativo através da definicdo de tarifas nos sistemas de tit-
ularidade estatal (alinea a) do n.2 3 do artigo 5.2. Tal competéncia é reveladora da
importancia do mandato conferido a entidade reguladora e comporta consigo uma
profunda responsabilidade atentos os impactos decorrentes da fixacdo adequada de
tarifas, dados os consequentes efeitos das mesmas nos sistemas de titularidade munic-
ipal e em seguida nos utilizadores. No que respeita ao controlo judicial o novo regime
prevé que compete ao Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo a apreciacao
das questdes relativas a recurso, a revisdo e a execucao das decisGes, despachos e
demais medidas legalmente suscetiveis de impugnacdo tomadas pela ERSAR, em pro-
cesso de contraordenacdo, sendo que todos os demais atos de autoridade de natureza
administrativa praticados pelos respetivos drgaos ficam sujeitos a jurisdicao adminis-
trativa. Refira-se ainda que no conjunto de poderes conferidos a ERSAR mantém-se
também mecanismos de soft regulation (soft law) como é o caso dos pareceres e das
recomendacdes gerais sobre diferentes aspetos da atividade regulada, ainda que os
regulados devam obrigatoriamente fundamentar as decisdes que correspondam ao
ndo acatamento das posi¢cdes contidas nos instrumentos emitidos. Sintetizando, pro-
curou-se no quadro seguinte apresentar a evolugdo temporal do érgao ou entidade
gue exerceu as funcdes de regulador, o modelo de regulacdo correspondente e o uni-
verso de entidades abrangidas pela respetiva atuacao.

Quadro 2. 1 - Evolugao dos modelos de regulagao no caso dos SAR

Modelo de .
Ano Regulador N Universo de regulados
Regulagdo

Governo (através . . L )
Regulacdo Entidades concessionarias de servi-

1993 do Ministro do ) L
. direta ¢os multimunicipais
Ambiente)?
Instituto Regula- ~ Entidades concessionarias de servi-
, Regulacado . L L
1997 dor das Aguas e i direta ¢os multimunicipais e concessiona-
Residuos, I.P. rias de servicos municipais
Entidades concessionadrias de servi-
Entidade Regula- ¢os multimunicipais, concessiona-
2009 dora dos Servicos Regulacdo rias de servicos municipais, entida-
de Aguas e Resi- indireta des gestoras do setor empresarial
duos, I.P. local, entidades gestoras em regi-

me de parceria Estado/Municipios

Todas as entidades gestoras inde-

Entidade Regulado- Regulagdo pendentemente da natureza juridi-

2013/2014 ra dos Servicos de indepen- (3 da titularidade do sistema ou do
Aguas e Residuos dente modelo de gestdo

Fonte: Construido pelo préprio
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Na figura seguinte evidencia-se a evolugao cronolégica do regulador a partir da
instituicdo do mesmo em 1997.

Fig. 2.1 - Evolugao institucional da regulacao no caso dos SAR
Evolugdo institucional da regulagao

Livre iniciativa privada nos servigos de aguas Privatizacdo das concessionarias
(concessdes municipais) multimunicipais de residucs

!
)m»fﬁ)))nl@»))fm »

Instituto Regulador de Aguas e

Residuos, LP. (IRAR) Entidade Reguladora dos ERSAR
Servigos de Aguas e Regulador
1 Residuos, LP. (ERSAR) isdepandati
Regulacéo restrita a concessdes l l

Regulacao extensivel a

todos 0s operadores Reforgo da independéncia e dos

poderes regulatérios
(LQER, 2013 & Lein.“ 10/2014, 5 de
margo)

Fonte: ERSAR

2.5 Os direitos dos utentes dos SPE e os mecanismos de protecao

A prestacao dos SPE e o cumprimento dos principios a que estdo sujeitos é fa-
tor elementar para os utentes dos mesmos, constituindo a intervencao das entidades
reguladoras independentes, entre elas da ERSAR, uma forma de salutar regulacdo do
mercado num quadro de defesa dos direitos dos utentes.

Procura-se elencar de seguida o conjunto de direitos dos utentes dos SPE e re-
spetivos mecanismos de protecdo, destacando-se somente os mais relevantes para o
ambito presente trabalho.

A LSPE visa consagrar regras a que “deve obedecer a prestacdo de servigos pu-
blicos essenciais em ordem a protecao do utente” (n.2 1 do artigo 1.2) constituindo
um conjunto de mecanismos especiais de protecdo dos utentes dos servicos publicos
essenciais nele elencados que de seguida analisaremos, a par de breves referéncias
quanto as normas de protegdo insertas no Decreto-Lei n.2 194/99, de 20 de agosto®®,
dada a sua pertinéncia quanto aos SAR.

A consagracdo do principio da boa-fé (artigo 3.2) surge ndo como um mero
principio geral enquadrador do comportamento das partes na relagdo juridico-con-
tratual que os une®®*?mas sim como uma verdadeira obrigacdo que impendendo sobre
prestador e utente ndo deixa de erigir quanto ao primeiro maiores exigéncias atenta

131Regime juridico dos servicos municipais de abastecimento publico de dgua, de saneamento de
aguas residuais urbanas e de gestdo de residuos urbanos.

132 Assente na boa-fé negocial enquanto figura tipica do direito civil.
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a natural relacao de desequilibrio entre eles. Na verdade, tal principio é o esteio que
orienta ndo apenas o comportamento do prestador quanto ao servigo por ele prestado
mas igualmente os interesses do utente. O mesmo principio se encontra inserto no
artigo 9.2 da LDC.

Sao, assim, muito relevantes os segmentos da norma onde se refere que o
servico deve ser prestado “em conformidade com os ditames que decorram da na-
tureza publica do servico” e “tendo igualmente em conta a importancia dos interesses
dos utentes que se pretende proteger.” De tal modo que o primeiro segmento convoca
para o raio de protecdo desta disposicao os principios da universalidade, da igualdade,
da continuidade e do bom funcionamento (da qualidade) inerentes aos SPE (Monteiro,
2000), e o segundo segmento impde sobre o prestador o especial dever de “zelar pela
satisfacdo cabal dos interesses do seu cliente” (Amaral da Costa, 2012: 63).

O direito de participacdo, pese embora ndo se dirija de forma direta ao utente em
termos individuais, estabelece que as organizacbes representativas dos utentes pos-
sam intervir na definicdo de certos aspetos relevantes dos servigos (designadamente
o enquadramento juridico dos servicos e grandes opgdes estratégicas das empresas
concessionadrias do servico publico), através da possibilidade de pronuncia prévia a
consolidacdo dessa definicdo. Destaca-se, outrossim, a referéncia que a LDC apresenta
guanto ao direito das associagdes de consumidores, dentre elas as organizagdes rep-
resentativas de utentes de SPE, a participacdo nos processos de regulacdo dos precos
praticados e a solicitar os esclarecimentos sobre as tarifas praticadas e a qualidade dos
servigcos, por forma a poderem pronunciar-se sobre elas (alinea h) do n.2 1 do artigo
18.2 da LDC).

Correlacionado com o direito a informacdo de que beneficiam todos os utentes
do SPE encontramos o dever dos prestadores de tais servicos de “informar, de forma
clara e conveniente, a outra parte das condi¢des em que o servico é fornecido e pre-
star-lhe todos os esclarecimentos que se justifiqguem, de acordo com as circunstan-
cias.”**3. Constitui aspeto fulcral da relagdo estabelecida entre prestador do servigo e
utente a clara e atempada informacado do segundo quanto aos aspetos enquadradores
das condicdes de prestacao de servigo e todas aquelas que, no decurso do contrato,
venham a revelar-se pertinentes para um pleno e cabal cumprimento das obriga¢des
gue impendem sobre as partes. Pretende-se mitigar a tradicional assimetria de infor-
macdo em que o utente se encontra colocado face a quem |he presta o servico, pois
apenas dispondo o utente de informacdo clara e rigorosa sobre todos os aspetos es-
senciais, estard verdadeiramente habilitado a exercer outros mecanismos de protecao
designadamente o direito de reclamacao.

O regime proprio do Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de agosto, estabelece ig-
ualmente o “Direito a informacdo” (artigo 61.2) consagrando alguns deveres adiciona-
is, tais como o de os prestadores dos servigos disporem de um sitio na Internet no qual

133 A obrigacdo estabelecida nesta matéria na Lei dos SPE encontra paralelo igualmente no artigo
8.2 da LDC.
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seja disponibilizada informacdo essencial sobre a sua atividade®*,

A proibicdo da suspensdo do fornecimento do servico é uma garantia do utente
na génese da qual reside a relacdo, por natureza, desequilibrada entre o utente e o
prestador. Na verdade, podendo o prestador causar um impacto na vida do primeiro
ao promover a suspensdo do servico, privando-o de dgua ou de saneamento de aguas
residuais ou de recolha de residuos urbanos, ndo pode o utente responder de forma a
criar impacto analogo aquele, visto que nem mesmo a falta de pagamento tera efeito
similar a auséncia de servigco®®®.

Este constitui um dos mais relevantes mecanismos de protec¢do ao utente por criar
condicdes especificas e especiais que devem encontrar-se reunidas de forma cumulativa
para que possa o prestador do servico incumprir o principio de continuidade do servico,
pelo que “a norma modera (...) a situacdo de forca do prestador, especialmente perigosa
atendendo a primacial importancia dos bens e servigos que estdo em causa.” (Amaral
da Costa, 2012: 67). Pode dizer-se que se protege desta forma a confianca do utente no
integral cumprimento do fornecimento desde que por sua parte esteja assegurado o
pagamento (Cardoso, 2010).

Note-se que a regra geral é a de a prestacdo do servico ndo poder ser suspensa
sem pré-aviso adequado (ressalvados o caso fortuito ou de for¢a maior), sendo que mes-
mo em caso de incumprimento do utente (por falta de pagamento atempado — mora)
que justifique a suspensao, esta apenas pode ter lugar apds prévio aviso, por escrito,
com a antecedéncia minima de 20 dias'*® relativamente a data em que ela venha a
ter lugar. Dois aspetos igualmente relevantes sao: (i) o facto de o aviso prévio dever
justificar o motivo da suspensdo e simultaneamente informar quais os meios para evi-
tar a suspensdo do servico e retoma do mesmo; (ii) o servico ndo poder ser suspen-
so por falta do pagamento de qualquer outro servico mesmo que faturado de forma
conjunta na mesma fatura em concretizacdo do direito a quitacdo parcial. Ndo ob-

134 Acresce que também neste regime é dada particular atengdo ao contrato a celebrar e ao
contetldo minimo que do mesmo deve constar (n.2 3 do artigo 63.2 “informacdo clara e precisa acerca
dos principais direitos e obriga¢des dos utilizadores e da entidade gestora, nomeadamente, quanto a
medicdo, facturacdo, cobranca, condi¢Ges de suspensdo do servico, tarifario, reclamacdes e resolucao
de conflitos.”.

135 A este respeito, e dada a for¢ca da mensagem, recorremos a carta de Eca de Queirds dirigido
ao Presidente da Companhia das Aguas de Lisboa na sequéncia de corte do fornecimento de agua, na
qual pode ler-se: “(...)Eu obriguei-me, para com V. Exa., a pagar a despesa de uma encanacao, e aluguer
de um contador e o preco da dgua que consumisse. V. Exa. fornecia, eu pagava. Faltamos, evidentemen-
te, a fé deste contrato; eu, se ndo pagar, V. Exa., se ndo fornecer. Se eu ndo pagar, faz isto: corta-me a
canalizagdo. Quando V. Exa. n3o fornecer, o que hei-de fazer, Exmo. Senhor? E evidente que para que o
nosso contrato ndo seja inteiramente leonino, eu preciso, no analogo aquele em que V. Exa. me cortaria
a canalizacdo, de cortar alguma coisa a V. Exa. Oh! E hei-de cortar-lha!...(...)” (apud Cardoso, 2010: 64).

136 Note-se que a versdo primitiva da LSPE estipulava o prazo de aviso prévio de 8 dias, tendo
a redacdo dada pela Lei n.2 12/2008, de 26 de fevereiro, alargado tal prazo para 10 dias, e a Lei n.2
10/2013, de 28 de janeiro, ampliado para os atuais 20 dias. Esta evolugdo no sentido do alargamento
do prazo é demonstrativa da importancia e do impacto no utente da potencial suspensdo justificando
a possibilidade de este ter tempo para conhecer essa intencdo e contra ela reagir regularizando, sendo
esse 0 caso, 0 pagamento em mora ou invocando os motivos que entenda serem atendiveis para justi-
ficar a ndo interrupgdo do servigo.
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stante o cardcter tdo crucial deste mecanismo de protecdo assinala-se a inexisténcia
de qualquer sangdo para o seu incumprimento o que é causador de inseguranga nos
utentes (Bastos Batista, 2012).

Tendo presente que implicito a este mecanismo de protecdo esta o principio da
continuidade do fornecimento ou prestacdo do servico, o regime especifico do Decre-
to-Lei n.2 194/2009, de 20 de agosto, consagrou uma norma sob a epigrafe “Direito a
continuidade do servi¢co” (artigo 60.2) que coloca de forma expressa a regra geral de
continuidade e de elenco das situacdes excecionais que podem fundamentar a inter-
rupcao desse fornecimento continuo. Dentre estas assomam questdes relacionadas
com inexisténcia de condi¢bes para assegurar a salde publica, a mora do utilizador,
trabalhos de reparacdo ou substituicdo de ramais de ligacao, quando ndo seja possivel
recorrer a ligacOes temporarias; ligacdes clandestinas aos sistemas publicos ou irregu-
laridades nos sistemas dos utentes, casos fortuitos ou de for¢a maior.

Estabelece-se, igualmente, a necessidade de aviso com antecedéncia minima de
48 horas de qualquer interrup¢ao programada no abastecimento de dgua ou na recol-
ha de 4guas residuais urbanas, bem como, no caso das interrup¢des nao programadas,
a obrigacdo de informar os utilizadores que o solicitem sobre a duracdo estimada da
interrupcdo (n.2 6 do artigo 60.2 do citado diploma).

Refira-se, ainda, o caracter injuntivo dos direitos dado que estamos perante di-
reitos indisponiveis, ou seja, exceto nos casos expressamente previstos, ndo estd na
disponibilidade dos utentes afastar a protecdo legal que Ihe é conferida pelo presente
regime, bem como a ressalva de aplicabilidade de todas as disposi¢des legais que, em
concreto, venham a revelar-se como mais favoraveis ao utente. Este mecanismo é de
extraordindria importancia, como no caso dos SAR, dado que torna a aplicabilidade do
regime da LSPE residual caso exista outro diploma que estipule um regime mais eleva-
do de protecdo do utente dos SPE. No caso dos SAR tal ocorre com o regime resultante
do ja citado Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de agosto, na redag¢do atual, em particu-
lar o Capitulo VII “Relagdes com os utilizadores” (artigos 59.2 a 71.2). Refiram-se ain-
da como outros mecanismos, que ndo iremos abordar, direito a quitacdo parcial'¥’, a
proibicdo de consumos minimos**8, o estabelecimento de regras especiais de prescri¢cdo

137Na génese deste mecanismo encontramos a mesma ratio essendi que no n.2 4 do artigo 5.2 da
Lei dos SPE trata-se, como de “proteger o utente que por qualquer razdo ndo pague um determinado
servico de ser confrontado com a suspensao de um servigo publico essencial, cujo pagamento ndo esta-
va em causa, pelo simples facto de terem sido facturados conjuntamente.” (Amaral da Costa, 2012: 69;
e no mesmo sentido Cardoso, 2010).

138 No que aos SAR respeita importa mencionar que a entidade reguladora setorial sempre preco-
nizou a utilizag¢do de “tarifarios bi-partidos” (two-part tariffs) composta por uma componente varidvel em
funcdo do consumo efetivo do servigo e outra fixa apelidada de tarifa de disponibilidade (Recomendacdo
IRAR n.2 01/2009, de 28 de agosto, e Recomendac¢do ERSAR n.2 02/2010). Esta solu¢do tem uma robusta
sustentacdo conceptual, estando em linha com o benchmark internacional dado que sdo pratica genera-
lizada na Unido Europeia (casos da Alemanha, Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espanha, Finlandia,
Franca, Grécia, Itdlia, Holanda, Noruega, Portugal, Suécia, Suica, Reino Unido), sendo que esta estrutura
apenas ndo é utilizada na Hungria, na Irlanda, na Litudnia e na Roménia (Fonte: http://www.ersar.pt/pt/
site-consumidor/site-perguntas-frequentes/) (consulta realizada em 24 de setembro de 2017).
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e caducidade®, regras quanto ao 6nus da prova e ao acerto de valores cobrados.

Sistematizando poderiamos afirmar que a emergéncia do conjunto de normas
que trata as relacdes de consumo tem como fundamento: (1.2) a relacdo de dese-
quilibrio entre o profissional (produtor ou comercializador de bens ou servicos de
consumo) e o consumidor; (2.2) a protecdo do mercado. No caso dos servicos e bens
essenciais tal particularidade é crescentemente acentuada dado que os consumidores
estdo de forma clara em posicdo de (classica) debilidade!*® o que parece reclamar de
modo fundamentado a protecdo e intervencdo do Estado. Tal intervencdo consubstan-
ciar-se-a regulando, legislando, criando mecanismos de reacdo, protegendo em espe-
cial os utentes de servicos publicos essenciais em particular quando assegurados por
privados em mercados de monopdlio natural. Trata-se de manter o primado do contrato
e da liberdade contratual mas tentar equilibrar as posi¢cdes dos contraentes por via do
reforco dos mecanismos ao dispor dos consumidores e dos operadores econdmicos.

2.6 O direito de reclamag¢ao em especial

N3do obstante os inUmeros mecanismos de protecao resultantes quer do regime
especialmente consagrado na LSPE, quer, no que aos SAR diretamente concerne, as re-
gras especiais constantes do Decreto-Lei n.2 194/99, na redac¢do atual, importa, dado
o fito do presente trabalho, focar a andlise no direito de reclamacdo dos utilizadores
dos SAR!!, Terminologicamente encontram-se algumas referéncias a este direito ig-
ualmente como “direito de queixa”, contudo, optou-se por adotar aqui a terminologia
mais disseminada no quadro do direito do consumo e dos préprios SPE, ou seja, o
direito de reclamacgao.

Por definicdo, uma relagdo no quadro da prestacao de um servico publico essencial
na qual ndo haja lugar a qualquer incumprimento (seja no plano dos principios, seja no
plano das regras concretas de prestacdo do mesmo) por parte do prestador do servico
serd, a partida, uma relacdo na qual ndo existe margem para a reclamacdo. A contrario,
se da relacdo estabelecida entre utente e prestador respetivo emergirem viola¢es ao
conteudo e as regras enformadoras da prestacdo originar-se-a, sem prejuizo de outras
consequéncias, no minimo, um direito na esfera do utente a reclamar diretamente junto
de quem, em seu entender, por a¢dao ou omissao deu lugar a tal violagao.

Como acima referimos no ponto 2.2.1, entre os varios principios que caracteri-
zam 0s servicos publicos essenciais encontramos o principio da qualidade. Ainda que
tal principio, na imediata leitura da disposicdo constante da Lei dos SPE, nos conduza
para o cumprimento de elevados standards de qualidade de servico nos quais se inclui

139 para melhor aprofundamento sobre a discussdo quanto a natureza presuntiva ou extintiva da
prescricdo: Menezes Cordeiro (2001) e Calvao da Silva, Jodo (1999).

140 A jdeia a que os franceses se reportam como debilidade do consumidor e correspondente
abus de faiblesse (abuso de situagdo de debilidade).

141 A andlise do presente trabalho ndo incidird sobre outras formas de resolucdo de litigios entre
utente e prestador de servico, designadamente a através da mediacdo e arbitragem, nem do recurso
aos meios judiciais.
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o grau de satisfacdo do utente, importara relevar que nao se reconduz em exclusivo
a este ultimo aspeto (Ferreira de Almeida, 2002). Em rigor, do principio da qualidade
decorrem, por um lado, o direito a certos niveis de qualidade na prestacdo do servico e
reversamente o direito a reagir contra o prestador do servicos através dos mecanismos
legais ao seu dispor para exigir o cumprimento daqueles niveis de servico e ser res-
sarcido pelos eventuais danos que |he sejam causados. Como refere Mariana Pinheiro
de Almeida (2012: 73): “ndo bastard (...) que os utentes tenham acesso a um servico
de forma continua e universal, mas o mesmo devera estar em conformidade com as
exigéncias que do servico derivam e com as expectativas criadas pelo utente aquando
da sua contratacdo.”.

O direito de reclamacdo dos utentes dos SPE existe enquanto tal desde a criacdo
do respetivo regime legal, porquanto se traduz no mecanismo ao dispor daqueles para,
em primeira linha, no quadro da relagdo contratual estabelecida com o prestador do
servico o interpelar com vista a eventual reposicdo da normalidade do cumprimento.
Tal direito é passivel, em primeira linha, de ser exercido pelo utente de forma isolada
guanto a sua situacdo concreta, sem prejuizo de este o poder procurar fazer valer at-
ravés de organizacdo representativa dos interesses dos utentes ao abrigo do direito de
promocao e tutela dos direitos dos consumidores fornecida pela LDC.

Com particular relevancia no quadro do direito de reclamacao é o instrumento
ou o meio utilizado pelo utente para formalizar tal direito. No plano nacional apenas
em 2005 é publicado o Decreto-Lei n.2 156/2005, de 15 de setembro, que entraria em
vigor em janeiro de 2006 e estabeleceu o regime do livro de reclamagdes'*?, apesar
de existirem diplomas desde a década de 60 que exigiam a existéncia de livros de rec-
lamagbes em certas dreas da atividade econdmica e também no ambito dos servigos
da administra¢do publica, como forma de assegurar elementares direitos de cidadania.
A aprovacdo e entrada em vigor do regime do livro de reclamacgdes visava “reforcar os
procedimentos de defesa dos direitos dos consumidores e utentes no ambito do forne-
cimento de bens e prestacdo de servicos.” (italico nosso), sendo que o n.2 6 do diploma
tornava claro, a data, que mesmo nos casos em que a prestacdo dos servicos de abas-
tecimento publico de dgua, de saneamento de aguas residuais e de gestdo de residuos
urbanos fosse assegurada por servicos e organismos da Administracdo Publica estes es-
tariam sujeitos as obrigacGes constantes deste regime!*,

De notar, porém, que a apresentacao de reclamacado de acordo com este diploma
nao excluia, como nao exclui presentemente, que o utente esteja restringido a utilizar
esta forma de reclamar dado que esta solugao nao limita o exercicio de quaisquer di-

142\/isava, nas palavras do préprio legislador, “incentivar e encorajar a sua utilizacdo, introduzin-
do mecanismos que o tornem mais eficaz enquanto instrumento de defesa dos direitos dos consumido-
res e utentes de forma a alcancar a igualdade material dos intervenientes a que se refere o artigo 9.2 da
Lei n.2 24/96, de 31 de julho.”.

143 Mesmo sendo certo que o Decreto-Lei n.2 156/2005, de 15 de setembro, ndo se aplicava aos
servigos e organismos da Administracdo Publica a que se refere o artigo 382 do Decreto-Lei n? 135/99,
de 22 de abril, é caso de assinalar que foi este diploma de 1999 que estabeleceu pela primeira vez na
administracdo publica a existéncia de um livro de reclamacgdes.
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reitos legal ou constitucionalmente consagrados. Saliente-se que por forca da recente
publicacdo do Decreto-Lei n.2 74/2017, de 21 de junho, a partir de 1 de julho os presta-
dores de servicos publicos essenciais, como é o caso dos SAR, devem dispor do livro
de reclamacdes eletrdnico. Sem prejuizo das varias potenciais mais-valias que a me-
dida apresenta em termos de simplificacdo e de e-governance, um dos aspetos mais
relevantes é o estabelecimento, pela primeira vez, da obrigatoriedade de resposta ao
utente no prazo de 15 dias Uteis a contar da data da reclamacao.

N3do esquecamos que o Decreto-Lei n.2 156/2005, de 15 de setembro, também
cometeu de forma clara as entidades reguladoras responsabilidade na fiscalizacdo
do cumprimento das obrigacdes e aplicacdo de contraordenacdes'**artigo 11.2 alinea
e) “as respectivas entidades reguladoras, quando praticadas em estabelecimentos dos
prestadores de servicos mencionados na alinea b) do anexo I;”, ou seja, SPE. No caso
especifico dos SAR, ndo restam duvidas das competéncias da ERSAR nessa matéria em
conformidade com o disposto na Lei-quadro das Entidades Reguladoras (LQER) (alinea c)
do n.2 4 do artigo 40.2) e nos Estatutos da ERSAR (alinea g) do n.2 4 do artigo 5.9).

Em termos de procedimentos a desencadear por parte de utilizadores dos
servicos que pretendam apresentar reclamacdes por entender assistir-lhe razdo para
considerar que a qualidade do servico prestado foi inadequada, elencamos:

e Apresentar uma reclamacgao diretamente a respetiva entidade através do Liv-
ro de reclamacoes (fisico ou eletrdnico), ou por qualquer outro meio, nomea-
damente carta, correio eletrdnico, fax ou telefone.

e Enviar a sua reclamacdo a entidade reguladora, preferencialmente depois
de ter reclamado junto da entidade prestadora do servi¢co e caso ndo tenha
obtido resposta satisfatoria;

e Solicitar a mediacdo de um centro de informacdo autarquica ao consumidor,
de um centro de arbitragem* ou de um julgado de paz;

e Solicitar uma decisdo de um juiz, para resolu¢ao do conflito, num centro de
arbitragem ou num julgado de paz.

Por ultimo, uma nota quanto a Rede Telematica de Informagdo Comum (RTIC) cri-
ada por forca do Decreto-Lei n.2 118/2009, de 19 de maio, visando constituir uma plata-
forma de acesso aos reclamantes, aos agentes econdmicos e as entidades reguladoras,
na qual se procederia ao registo e tratamento das reclamagdes dos consumidores con-
stantes do Livro de Reclamacgdes. Essencialmente tratou-se de uma tentativa de obter
com maior facilidade dados estatisticos quanto aos conflitos de consumo e um acompan-
hamento mais préoximo do reclamante quanto a resolucdo da reclamacao apresentada.

144 Ferreira de Almeida (2002: 133) ja preconizava a atribuicdo as entidades reguladoras de “com-
peténcias para fiscalizar a qualidade dos servicos em todas as suas vertentes.”.

145No quadro da resolugdo extrajudicial de litigios de consumo em Portugal existem 7 centros de
arbitragem de base geografica limitada e 1 centro de competéncia nacional com sede em Lisboa (http://
www.arbitragemdeconsumo.org/ consulta realizada em 24 de setembro de 2017).
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CAPITULO 3 - O DIREITO DE RECLAMAGAO DOS
UTILIZADORES DOS SAR E A INTERVENGAO DA
ERSAR — MODELO ATUAL E PROPOSTA DE RE-

FORMULACAO

3.1 O modelo de intervengdo da ERSAR na andlise das reclamagées de utili-
zadores dos SAR

O modelo regulatério da ERSAR mantém-se no essencial conforme desenvolvi-
do em 2003 (com ajustamentos naturais decorrentes da avaliacdo realizada perio-
dicamente pelo regulador no quadro da qual o “Relatério Anual do Setor de Aguas e
Residuos em Portugal” se constituiu como instrumento de suma importancia), tendo
mais recentemente sido designado como “Abordagem Regulatéria Integrada” e iden-
tificado através da sigla ARIT.

Note-se que um dos aspetos mais salientados como de extrema importancia
na implementagdao de um modelo regulatério é exatamente a sua estabilidade e con-
sisténcia, sem prejuizo da légica de abordagem holistica, para permitir que todos os
stakeholders tenham a melhor informacdo para determinarem o respetivo posiciona-
mento em face do modelo regulatério (Baptista, 2014)'. No plano nacional o modelo
adotado concorreu decisivamente para o atual estadio de evolu¢ao dos SAR em Portugal
sendo reconhecido a nivel nacional**’ e internacional**® como um avang¢o com vista a uni-

146 Especialmente tendo presente que estamos perante setores com niveis de investimento ele-
vados e periodos de amortizagdo dos mesmos igualmente prolongados no tempo que carecem de uma
certa previsibilidade e estabilidade nas politicas e orientagGes que enquadram a atividade desenvolvida

147530 disso mesmo evidéncia os depoimentos de varios intervenientes dos mais diversos qua-
drantes politicos, partidarios e técnicos congregados na publicacdo de Pato (2016).

148530 disso exemplo, entre outros, a realizagdo em Portugal em 2014 do 1.2 Férum Internacional
de Reguladores dos Servicos de Aguas, organizado conjuntamente pela International Water Association
(IWA) e pela Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos (ERSAR) no &mbito do qual se pro-
duziu a Carta para as Politicas Publicas e Regulagdo dos Servigos, que ficaria conhecida por “Carta de Lis-
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versalidade e a qualidade desses servigos, bem como na protegdao ambiental.

A informacgdo respeitante a abordagem do modelo regulatério implementado
pela ERSAR encontra-se disponivel em multiplos textos disponiveis no portal da ERSAR
na Internet (destacando-se em particular Baptista, 2014) pelo que nos escusamos a
procurar reexplicar tal modelo por palavras nossas o que sempre ficaria aquém do ob-
jetivo com claro prejuizo para o presente trabalho. Optamos, ao invés, por apresentar
os dois pilares de atuagdo estruturantes do referido modelo, definindo cada um deles
e, em seguida, entrar especificamente na componente que expressamente preten-
demos abordar, ou seja, a interface com os utilizadores.

Fig. 3.1 - Pilares do modelo de regulagdo ERSAR (ARIT-ERSAR)
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Fonte: adaptado de Relatdrio de Atividades da ERSAR de 2016

Num primeiro pilar relativo a Regulac¢do Estrutural do Setor temos a “contribuicado
para uma melhor organizacao do setor, para a clarificagcdo das suas regras de funcio-
namento, para a elaboragao e divulga¢ao regular de informacgao e para a capacitagao e
inovagao dos setores. Este plano de intervengdo corresponde, portanto, a uma macro
intervengao regulatéria, uma vez que a entidade reguladora nao esta focada numa
entidade gestora em particular, mas no conjunto do setor.”**.

O segundo pilar reconduz-se a Regulacdo Comportamental das entidades gesto-
ras e “é complementar a regulacdo estrutural e consiste nas vertentes de monitor-
izacdo legal e contratual ao longo do ciclo de vida, na regulacdo econdmica, da qual-
idade do servico e da qualidade da agua para consumo humano, e na interface com
os utilizadores. Este plano de intervengdo corresponde a uma operagao regulatdria ao

boa”. Também merecedor de destaque a distingdo do Eng.2 Jaime Melo Baptista com o prémio da IWA
para “Outstanding Contribution to Water Management and Science” por constituir simultaneamente o
reconhecimento do trabalho realizado no IRAR (primeiro) e na ERSAR (mais tarde).

149 Disponivel em: http://www.ersar.pt/pt/a-ersar/instrumentos-de-gestdo/ (consulta realizada
em 24 de setembro de 2017).

150 Cfr. Relatério de Atividades da ERSAR de 2016.
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nivel micro, uma vez que, ao contrario da regulacdo estrutural, a entidade reguladora
esta focada em cada uma das entidades gestoras a atuar neste setor.”**%.

Como uma das componentes deste pilar temos a “regulacao da interface com os
utilizadores”, que corresponde, em tracos gerais, a: (i) conhecer todas as reclamacdes
dos utilizadores que estejam sujeitas a sua supervisdo e as que aqueles lhe remetam;
(ii) responder as reclamacgdes; (iii) tomar providéncias necessarias (reconhecendo ou
ndo os direitos alegados e invocados); e (iv) promover o recurso a arbitragem.

Fig. 3.2 - Circuito da intervencao da ERSAR na andlise de reclamagées de utiliza-
dores dos SAR
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Fonte: ERSAR

As reclamagdes constituem mecanismos muito importantes para aquilatar da
percecdo dos utilizadores quanto aos aspetos que identificam como mais problemati-
cos mas igualmente para compreender o grau de conhecimento que tém quanto aos
respetivos direitos e ao nivel de informacao sobre os servicos que lhes sdo prestados.
Em termos estatutdrios enquadram a atuacdo da ERSAR neste dominio a alinea g) do
n.2 4 do artigo 5.2 e o artigo 14.2 da Lei n.2 10/2014, de 6 de margo, ainda que o artigo
14.2 sob a epigrafe “Resolucdo de conflitos” se aplique quer a litigios entre entidades
reguladas, quer a litigios entre estas e os respetivos utilizadores, o que ndo nos parece
ter sido uma solucdo consentdnea com as especificidades préprias de cada um dos
tipos de conflitos em causa.

Concretizando esta atuacdo podemos referir que a ERSAR recebe e analisa to-
das as reclamacdes que lhe sejam enderecadas pelos utilizadores dos servicos, inde-
pendentemente do meio através do qual sdo formuladas (reclamacdo no livro de rec-
lamacdes nos locais de atendimento das entidades gestoras, no portal da ERSAR na

151 Cfr. Relatério de Atividades da ERSAR de 2016.
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Internet mediante formuldrio préprio, mediante correio eletrénico ou por escrito) e
mesmo que lhe sejam reencaminhadas para analise por parte de outras entidades (v.g.
associacdes de defesa do consumidor, centros de informacdo autarquica ao consumi-
dor, Direcao-Geral do Consumidor, Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdmica,
entre outros).

Apds receber as reclamacdes escritas a ERSAR regista-as na RTIC e procede a sua
analise podendo ser necessdria a obtencao de esclarecimentos ou informacgao adicio-
nal quer do reclamante, quer da entidade gestora o que, apesar de conduzir a uma
maior demora na emissdo da posicdo, € muitas vezes essencial para clarificar aspetos
constantes da reclamagao ou para recolha de informacdo relevante de que nao se
dispde, definindo assim com um minimo de certeza, seguranca juridica e rigor os con-
tornos do conflito.

Concluido o processo de apreciacdao a ERSAR emite um parecer ou recomendacgao
quanto ao caso concreto, comunicando essa posi¢ao apenas ao reclamante nos casos
de a reclamacdo nao ter fundamento ou de a informacao ser inconclusiva e ao recla-
mante e a entidade gestora caso a reclamacao tenha fundamento.

A ERSAR, na sequéncia da apreciacdo das reclamacdes, pode recomendar aos
operadores sujeitos a sua regulacdo as providéncias necessdrias a reparacdo justa
dos direitos dos utilizadores, todavia, os pareceres e recomendag¢des nao dispdem de
forca vinculativa, pelo que, caso ndo sejam acatados voluntariamente pelas partes, a
situacdo apenas pode ser definitivamente resolvida em sede judicial ou para-judicial
(centros de arbitragem e julgados de paz*®?), informagdo que também é prestada ao uti-
lizador. A ERSAR ao transmitir a sua posicdo as entidades gestoras comunica que devem
posteriormente transmitir-lhe a decisdao final tomada quanto a reclamacdo, todavia, a
informacao final do litigio nos casos em que haja recurso posterior aos meios judiciais ou
extrajudiciais ndo é comunicada a entidade reguladora. O n.2 2 do artigo 14.2 dos estatu-
tos da ERSAR prevé que os procedimentos adotados nos termos do nimero anterior sdao
decididos no prazo maximo de 90 dias a contar da data da rece¢do do pedido, podendo
este prazo ser prorrogado por igual periodo quando a ERSAR necessitar de informacgdes
complementares ou, ainda, por um periodo superior mediante acordo com o queixoso.

Refira-se que o atual estatuto da ERSAR confere de forma expressa o poder de in-
specionar os registos de reclamacdes apresentadas pelos utilizadores as entidades*>3.

Segundo a informacdo reportada pela ERSAR no RASARP 2016, os reclamantes
recorrem maioritariamente ao contacto com as entidades gestoras por meios escritos
que ndo o livro de reclamacdes (porventura porque este implica uma deslocacdo ao lo-
cal de atendimento da entidade). O niumero significativamente inferior de reclamacgdes
gue os utilizadores, ou outras entidades em seu nome, apresentam diretamente a ER-

152 Qs centros de arbitragem sdo instituicdes privadas criadas especificamente para regular os
conflitos de consumo através de mediacdo, conciliacdo e arbitragem.

153 Ainda que de algum modo essa possibilidade pudesse retirar-se dos poderes de autoridade
atribuidos pelo artigo 18.2 dos estatutos de 2009, mesmo limitados como dispunha essa norma “nos
termos e com a extensdo definidos nos regimes juridicos” dos SAR.
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SAR estara relacionado com o facto de a intervencdo da entidade reguladora apenas
ser suscitada em segundo plano face a tentativa de solucionar a questao que origina a
reclamacdo junto da entidade gestora respetiva. No que respeita as reclamacdes rece-
bidas na ERSAR os dados disponiveis apontam que a maioria significativa corresponde
as que sao apresentadas nos livros de reclamagdes das entidades gestoras, como pode

constatar-se infra.

Fig. 3 3 - Reclamagoes escritas recebidas pelas entidades gestoras e pela ERSAR
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Fonte: RASARP 2016, Vol. |

Esta evolucdo fez-se sentirigualmente na distribuicdo do niumero de reclamacgdes
em fungao dos modelos de gestao das entidades gestoras reclamadas.

Fig. 3.4 - Evolugao da distribuigao de reclamagodes recebidas na ERSAR por modelo

de gestdao (2007 a 2015)
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Apresentamos, igualmente, de seguida a ultima informacao disponivel sobre a dis-
tribuicao das reclamagdes por assunto, da qual se extrai que o tema que corresponde a
mais de 50% das reclamacdes apreciadas é o da “Leitura, faturacao e cobranca”, situacao
que é coerente com a tendéncia dos dados disponiveis para os anos anteriores em que
constituiu sempre o tema com maior expressao em termos relativos e absolutos.

Fig. 3.5 - Distribuicao de reclamagdes recebidas na ERSAR por assunto em 2015
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Fonte: RASARP 2016, Vol. |

Socorremo-nos, ainda, da informacao disponivel no ultimo Relatério de Atividades
da ERSAR para verificar do conjunto das reclamacdes recebidas e apreciadas qual a per-
centagem em que a entidade reguladora considerou assistir razao aos reclamantes e
guais aquelas em que considerou nao existir fundamento. As conclusdes sdo de que os
valores se equivalem, destacando-se que do conjunto das reclamagcdes em que se con-
siderou existir fundamento um pouco mais de 50% foram solucionadas pela entidade
gestora ap0ds a apresentacao da reclamacdo e antes da intervencdo da ERSAR.

Fig. 3.6 - Apreciacao das reclamagdes com andlise concluida durante o ano de 2016
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Fonte: Relatdrio de Atividades da ERSAR relativo ao ano de 2016
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Da analise aos dados disponiveis é de assinalar um aumento muito significativo
do numero de reclamag¢bes remetidas para apreciacdao da ERSAR entre 2004 e 2015,
apontando os dados mais recentes para uma certa estabilizacdo ligeiramente acima
das 4000 reclamacgdes por ano.

Como se verifica na figura seguinte, o nimero de reclamacdes recebidas aumen-
tou de forma significativa a um ritmo superior a 20% ao ano desde 2009 até 2012. Em
2012 o numero de reclamagdes apenas cresceu 7% face ao ano anterior e no ano de
2013 verificou-se uma reducdo de 14% face ao ano de 2012. Os dados de 2014 na or-
dem das 4000 reclamacdes representam de novo um crescimento de 1% face ao ano
anterior, seguindo-se um novo crescimento de 2% em 2015 (4100 reclamagdes) e de
1% em 2016 (4150 reclamacdes).

Fig. 3.7 - Evolug¢do do nimero total de reclamagdes recebidas na ERSAR
(2007-2015)
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N3o obstante estas variacdes, o prazo médio de resposta final a reclamacdes
por parte da ERSAR cresceu de 45 dias Uteis em 2012 para 48 dias Uteis em 2013 e,
em 2014, aumentou para 76 dias Uteis o que representa um agravamento do prazo
de resposta de 2013 para 2014 na ordem dos 37%. Apds essa informacdo (que estava
disponivel no relatdrio de atividades de 2014), os dados mais recentes sdo relativos
a 2016 em que o tempo médio de resposta foi de 61 dias (informacdo disponivel no
relatério de atividades de 2016), apesar de cerca de metade das reclamacdes terem
sido respondidas num prazo inferior a 30 dias uteis.

Sucede, porém, que o histérico dos anos em analise ndo evidencia, nem nos per-
mite concluir de forma segura, que o balanco agora realizado quanto a atividade de
2016 traduza uma tendéncia estrutural. Pelo contrdrio, os dados disponiveis apontam
para que esta ligeira melhoria que a ERSAR sinaliza possa ndao passar de uma situagao
conjuntural. Naturalmente que a melhoria é desejavel, porém, preocupa-nos que uma
avaliacdo que ndo valorize a série de dados e a tendéncia e, circunscrevendo-se a
2016, conclua que o problema esta em fase de estagnacao.
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De notar que a unidade organica que assegura internamente o cumprimento
desta atribuicdo é o Departamento de Analise Juridica, ainda que com colaboragdo
pontual de outras unidades organicas. Sem prejuizo da eventual limitacdo de atuacdo
dessa unidade organica devido a insuficiéncia de recursos humanos (o que podere-
mos considerar desejavelmente um fator conjuntural), ndo deixa de ser factual que
o alargamento significativo dos poderes e da atuacdo do aumento das atividades as
quais deve dar resposta nas componentes da regulagdo estrutural e comportamental
condiciona os tempos de resposta aos utilizadores.

Assim, afigura-se que a continuidade de um numero elevado de reclamagdes re-
cebidas na ERSAR, aliada a manutencao sem alteragdes substanciais do modelo orga-
nizacional e dos procedimentos existentes (sem negligenciar o impacto das limitacoes
ao recrutamento de recursos humanos), parece ter conduzido a uma deterioracdo dos
tempos de resposta, com possivel impacto na qualidade das mesmas. Considera-se,
assim, que esta identificada uma situacdao com potencial de melhoria dado que:

e (O cidad3do carece de uma resposta que simultaneamente seja obtida em tem-

po util e com o nivel de qualidade adequado;

e Importa potenciar a transferéncia de informacgdo relevante da analise de
reclamacgdes para o processo regulatério na componente da regulagdo com-
portamental através da intervencao junto das entidade gestoras quanto as
causas das reclamacdes.

Considerando que se torna fundamental melhorar o modo como a ERSAR, en-
guanto entidade reguladora sectorial, analisa e da resposta as reclamacgdes dos uti-
lizadores SAR, o presente trabalho de projeto procura em seguida apresentar uma
proposta coerente e global que permita cumprir a atribuicdo cometida ao regulador e
prestar ao cidaddo um servico com as caracteristicas de qualidade, eficiéncia e eficacia
desejaveis. Para terminar, como apontam Baptista et al. (2009) as tendéncias quanto
as exigéncias futuras dos utilizadores dos SAR, traduzir-se-iam numa maior exigéncia
e sofisticacdo quanto ao direito de acesso aos servicos de aguas, no reforco da ética e
da integridade, na necessidade de mais informacdo®*e na transparéncia e participacdo
em aspetos cruciais da definicao dos SAR.

3.2 Analise dos resultados dos inquéritos sobre os modelos de intervengao
de entidades reguladoras nacionais e internacionais

Com vista a elaboragao do presente trabalho afigurou-se pertinente avaliar os
modelos de intervencdo, no que ao direito de reclamacao dos utilizadores respeita, de
outras entidades reguladoras nacionais abrangidas pela LQER e, ainda, de um conjunto

154 Diriamos que sera também necessaria melhor informacgdo e uma melhor comunicagdo dessa
mesma informacdo dado que ainda se denota uma assimetria de informacao e dificuldades diferencia-
das consoante estejamos a reportar-nos a meios urbanos ou a meios rurais, apesar da ampla dissemi-
nacao da informacdo pelas redes sociais, canais oficiais e meios de comunicagao social.
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de entidades reguladoras (ER) internacionais com atribuicdes quanto aos SAR™.

A implementacdo do inquérito constituiu-se como um instrumento de compara-
¢do de outros modelos implementados por entidades reguladoras sectoriais que se
nos afigura muito relevante no estudo, do ponto de vista organizacional, de quais as
melhores solucdes a implementar para potenciar ganhos de eficacia e eficiéncia. Foram
elaborados dois inquéritos (cfr. Anexo A™®), um, em lingua portuguesa, destinado as en-
tidades reguladoras nacionais e outro, em lingua inglesa, para disponibilizar as entidades
reguladoras internacionais. Consta do Anexo B a listagem das ER as quais foram dirigidos
os inquéritos. A versdo final do instrumento foi validada pela orientadora do presente
trabalho de projeto. Em face dos resultados recebidos foram elaborados dois relatérios
nos quais consta a informacao recolhida e a ficha técnica dos mesmos (Anexos C e D)*’,

Das respostas recebidas aos inquéritos constatamos que cerca de 66,7% dos
casos as ER internacionais tém atribuicdes na area das reclamac¢ées de utilizadores,
sendo que os trés principais tipos de intervencado sdo: “Mediacdo, conciliacdo ou arbi-
tragem”; “Apreciacdo da reclamacdo” e “Recomendacdes as entidades gestoras”. No
caso das ER nacionais todas as entidades tém atribuicdes na drea das reclamacdes
de utilizadores, sendo que os trés principais tipos de intervencdo que apontam sdo:
“Tratamento estatistico”, “Apreciacdo da reclamacdo” e “Esclarecimento do utilizador
dos servigos”.

Podemos verificar aqui diferencas quer quanto ao facto de todas as entidades na-
cionais terem atribuicdes quanto a reclamacgdes, quer quanto ao tipo de intervencao.
Nos casos das ER internacionais em que ndo tém atribuicdo na drea das reclamagdes
indicam que existe uma entidade com essa atribuicdo, por norma, integrando a admin-
istracdo indireta que acumula essa com outras funcdes nado especificadas.

A maioria das respostas das ER internacionais indica que integram na sua es-
trutura organica uma unidade organica exclusivamente destinada a analise de rec-
lamacgdes dos utilizadores. Naquelas que respondem ndo ter uma unidade organica
especificamente responsdvel por essas fungdes existe em todo o caso uma unidade
que assume esse papel (entre outras funcdes) sendo que as fun¢des sdo predominan-
temente Multidisciplinares ou na area de Comunicacdo e Rela¢des Publicas.

A maioria das ER nacionais refere existir uma unidade organica exclusivamente
destinada a analise de reclamacdes dos utilizadores. Naquelas que respondem nao
ter uma unidade organica especificamente responsavel por essas funcbes (o que é
o caso da ERSAR dado que a unidade com essa responsabilidade acumula essa com
outras funcBes) existe uma unidade que assume esse papel com func¢des predomi-
nantemente na drea Juridica ou Multidisciplinar. Também neste dominio existe uma

155 A selecdo das entidades internacionais € da inteira responsabilidade do autor seguindo acon-
selhamento do Doutor Engenheiro Jaime Melo Baptista.

1% 0 inquérito em inglés corresponde a traducdo integral do inquérito na versdo em Portugués
pelo que, atenta a limitagdo de paginas, se opta por ndo o integrar como anexo.

157 por limitagdo de péginas nos anexos ndo podem ser apresentados os relatérios mas os mes-
mos podem ser disponibilizados no formato que seja pretendido.
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diferenca dado que a nivel internacional a matéria estda em areas multidisciplinares ou
em de comunicacgao e relagdes publicas.

A maioria das unidades orgéanicas das ER internacionais tem contacto direto com
os utilizadores dos servigos essencialmente através dos variados meios de comuni-
cacdo tradicionais mas pelo menos num caso, através de outros ndo especificados (v.g.
portal institucional na internet; canais de mensagens, féruns através da internet). No
caso das ER nacionais todas as unidades organicas tém contacto direto com os utiliza-
dores dos servicos através dos meios de comunicacao tradicionais.

Quanto ao manual de procedimentos interno define os circuitos internos e os
procedimentos de analise das reclamagbes em 66,7% das respostas das ER internacio-
nais é indicada a existéncia de manual sendo que a nivel nacional essa percentagem é
apenas de 50%.

Todas as ER internacionais responderam indicando aplicar medidas ex ante, sen-
do as medidas de trés tipos principais a “Regulacao de precos garantindo tarifas efici-
entes e socialmente aceitdveis”; “Medidas legislativas ou regulamentares” e “Medidas
promotoras de eficiéncia do servigo prestado aos utilizadores”. No plano nacional a
maioria das ER (e ndo a totalidade como sucede no caso das entidades internacionais)
indicam aplicar medidas ex ante, sendo as medidas de trés tipos principais a “Medidas
legislativas ou regulamentares”; “Medidas de divulgacao da informacgdo sobre o sec-
tor e os servigos” e “Medidas promotoras de melhor relacionamento entre entidades
gestoras e utilizadores resolvendo conflitos”. Também aqui com respostas diferencia-
das do exemplo internacional em que a primeira medida sobre a qual recairam as
respostas era relacionada com a “Regulacdo de precos garantindo tarifas eficientes e
socialmente aceitaveis”.

Em termos internacionais e nacionais as ER indicam em 50% das respostas que
existe avaliacdo dos impactos dessas medidas todavia as respostas obtidas na questao
8.3, quer num caso, quer noutro, ndo sao conclusivas. Todas as ER internacionais man-
ifestam utilizar a informacdo com vista a atuacdo regulatoria essencialmente no am-
bito da proposta de medidas legislativas e de tomada de medidas regulamentares e
indicam fazé-lo de forma continua. Por seu turno as ER nacionais manifestam utilizar
a informacdo com vista a atuacdo regulatoria essencialmente no ambito da resolucdo
do conflito em causa e na definicdo do quadro legal ou regulamentar regulatério, re-
spondendo fazé-lo essencialmente de forma continuada.

Ao nivel da aplicacdo de mecanismos de avaliacdo das entidades gestoras pelo
risco em face da analise global das reclamacgdes recebidas quer no plano nacional quer
internacional as respostas positivas sdo minoritarias, sendo que as respostas obtidas
na questdo 11.1. que visava conhecer quais as medidas ndo permitem extrair con-
clusdes sobre o tema pois ndo afirmam se na génese dos mecanismos existe definicao
e avaliagdo do risco e grau de probabilidade do mesmo.

Em 50% dos casos as ER internacionais referem existir avaliacdo da satisfacdo
dos reclamantes com a intervencao da entidade reguladora mas uma vez mais as res-
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postas a questao seguinte que permitiria um conhecimento efetivo dessa avaliagao é
insuficiente. Em termos nacionais a maioria das entidades refere ndo existir avaliacdo
da satisfacdo dos reclamantes com a intervencao da entidade reguladora, no entanto,
em dois casos a resposta é positiva. Das respostas a questdo seguinte (12.1) apenas 1
das entidades indica qual a ultima avaliacdo e qual a escala.

Na questdo final sobre a forma como a prépria entidade reguladora autoavalia
a sua atuacdo neste dominio, os dados das respostas das ER internacionais apontam
para graus positivos, de todo o modo, nao dispondo de informacdo sobre os niveis
de satisfacdo da avaliacdo dos utilizadores torna-se impossivel testar cabalmente os
efeitos pretendidos com a introdugao das questdes no inquérito. Ao nivel das ER na-
cionais os dados das respostas também apontam para graus positivos (avaliacdes entre
4 e 6) mas dispondo apenas de informacdo sobre os niveis de satisfacdo da avaliacdo
dos utilizadores quanto a uma das entidades torna-se impossivel testar cabalmente os
efeitos pretendidos com a introducdo destas questdes no inquérito.

3.3 Proposta de reformulag¢do do modelo de interven¢do da ERSAR

Aqui chegados e como aspetos prévios a apresentacdo das propostas de refor-
mulagao releva destacar o seguinte:

A entidade reguladora deve manter e reforcar a participacdo publica dos con-
sumidores e suas associagdes representativas nos processos de definicdo de politicas
publicas, do enquadramento legal e regulamentar, bem como das componentes inte-
grantes da qualidade dos servicos e da regulacdo econdmica (em particular a definicao
dos tarifarios a praticar assegurando affordability e acesso universal).

N3do descuramos que em primeira linha no @mbito da relacdo utilizador e presta-
dor impende sobre as entidades gestoras o dever de realizar os esfor¢cos necessari-
os para melhorar o quadro de prestacdo dos servicos, podendo (devendo?) fazé-lo,
visando: (i) a melhoria da qualidade dos servicos em geral e da dgua para consumo
humano em particular (ainda que o objetivo esteja ja perto de 100%); (ii) a melhoria
da informacdo disponivel sobre o efetivo custo destes servicos e a necessidade de tar-
ifarios realistas; (iii) o reforco dos mecanismos de comunicac¢do (proporcionando aos
consumidores mais e melhor informacao correta); e (iv) o reforco dos mecanismos de
comunicagdo com os consumidores para uma mais correta percecdo publica de todos
os aspetos anteriormente indicados.

Também nao negligenciamos, como elemento temperador das conclusdes alca-
ngadas, que a percentagem de reclamagdes em que a ERSAR considera que nao assiste
fundamento ao reclamante é elevada. Nao descuramos igualmente que os utilizadores
nestes servicos em Portugal, cuja experiéncia ainda recente era de precos reduzidos ou
até gratuitidade dos servicos, reaja menos positivamente a introducdo pelo regulador
de medidas que obriguem as entidades reguladoras a aplicar tarifarios que permitam
a recuperacgao efetiva de custos, num quadro de manutenc¢do preventiva e corretiva
das infraestruturas e equipamentos (para evitar ineficiéncias das quais um exemplo
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evidente sdo as perdas de agua), sustentabilidade econédmico-financeira da entidade,
a pratica de tarifas sociais e a internalizagdo da preocupacgao de universalidade e igual-
dade no acesso aos servicos em particular das minorias.

Assim, fruto do trabalho de andlise realizado, tendo por base a melhor infor-
macdo disponivel, os atuais poderes regulatérios e os dados obtidos através da apli-
cacdo do inquérito a entidades reguladoras internacionais e nacionais apresenta-se
em seguida um conjunto de propostas, que associadas as mais-valias profundamente
relevantes do atual modelo regulatério, podem contribuir para solucionar a disfuncio-
nalidade identificada no ponto 3.4 e promover uma melhoria no modo como a ERSAR
da resposta a esta atividade — num trade-off entre celeridade na resposta, maior qual-
idade e menor dispéndio de recursos — e como o cidaddo perceciona a capacidade e
qualidade do “servigo” que lhe é prestado pela ERSAR. Temos assim como propostas:

1. Adogdo de medidas ex ante para diminuir o numero de reclamagoes dos utilizadores

Todas as entidades reguladoras internacionais afirmam implementar medidas

ex ante essencialmente traduzidas em medidas regulamentares ou propostas

legislativas (similar a componente de regulacdo estrutural do modelo regulatdério da

ERSAR), medidas de regulacdo com vista a tarifas eficientes, medidas promotoras de

eficiénciadoservico prestado diretamente aos consumidores; promog¢do de melhores

relacdes entre entidades gestoras e consumidores e medidas de disponibiliza¢ao de
informacgdo. Neste ponto apresentamos quatro medidas concretas:

a) Promocgdo da instituicdo da figura do provedor do cliente nas entidades gestoras
0 que permitiria a existéncia de uma figura independente que em simultaneo
fosse um pleno conhecedor do servico prestado pela entidade gestora e dos tipos
de conflitos mais recorrentes e ainda que pudesse funcionar como interlocutor
da ERSAR (Refira-se que duas das entidades internacionais auscultadas referem a
existéncia do provedor do cliente como medida ex ante);

b) Contribuir ativamente na formacdo aos drbitros dos centros de arbitragem
visando desta forma capacitar esses agentes com conhecimento técnico
especifico e especializado do regulador. Tal medida também reforcaria a ligacao
institucional entre a ERSAR e os centros o que permitiria a dinamizacao da troca
de decisdes entre regulador e centros de arbitragem numa légica de partilha de
conhecimento;

c) Estabelecimento vinculativo de um modelo de contrato para cada um dos tipos
de servigos, dado que muitas questdes emergem de uma incorreta informacao
no momento da contratacao;

d) Estabelecimento vinculativo do modelo de fatura™®, dado que a maior
percentagem de reclamacgdes de forma sustentada ao longo dos ultimos anos é
ao nivel da faturacdo e cobranca;

e) Reforcar o investimento na informagdo e sensibilizagéo dos utilizadores dos

158 A ERSAR tem o projeto com vista a disponibilizagdo do modelo ndo vinculativo de fatura, no
entanto, desconhece-se informacao oficial sobre o nivel de implementa¢do do modelo em causa por
parte das entidades gestoras.
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servicos, canalizando os saldos transitados dos orcamentos de anos anteriores
primordialmente para esse propdsito e para a capacitagao das entidades gestoras
(esta ultima componente ja prevista de forma expressa no n.2 5 do artigo 48.2
dos atuais estatutos);

f) Reforgar o benchmark positivo, através de medidas destinadas ao low performers
no quadro da iniciativa anual de atribuicdo de “Prémios e selos dos servicos de
aguas e residuos” (em que as entidades gestoras que mais se destacam no quadro
do sistema de avaliacdo da qualidade de servico sdo reconhecidas publicamente).
Com efeito, tdo ou mais importante do que a divulgacdo das melhores praticas
é o conhecimento das praticas menos positivas e dos principais problemas de
desempenho. Nesse sentido, poderia ser relevante que as entidades gestoras com
desempenho menos positivo fossem objeto de um processo de acompanhamento
mais préximo por parte do regulador (v.g. durante os 6 meses seguintes a
publicitagcdao dos resultados) e que pudessem ser destinatarios preferenciais de
acdes de capacitacdo, para se avaliar os impactos dessas acdes no quadro da
avaliacdo do ano seguinte.

2. Mecanismos de avaliagdo das entidades gestoras pelo risco em face da andlise
global das reclamacdes recebidas pela entidade requladora
Implementar um modelo de regulacdo pelo risco (sobre a questdo do risco na
regulacao, desafios e mais-valias vide Baldwin, 1999) através do qual poderiam
ter lugar auditorias focalizadas em certos aspetos concretos do servico de acordo
com a informacdo apurada no processo de apreciacdao das reclamacgdes, o que
constituiria uma nova forma de transferéncia de informacdo desta tarefa para o
modelo regulatério. Definido o que seria considerado risco para este efeito, bem
como a matriz de risco de acordo com os dois vetores “probabilidade de ocorréncia”
e “impacto”, importaria definir critérios médios quantitativos ou qualitativos para
definir qual a zona de perigo abaixo da qual se justifica a intervencdo regulatéria
junto das entidades gestoras.

3. Regulamento sobre Qualidade de Servigo
Elaboracdo e aprovacdo de regulamento da qualidade de servico que contemplasse
a dimensdo de qualidade de servico (v.g. restabelecimento da ligacdo apods
suspensao), niveis de servigo exigidos para cada dimensdo, as consequéncias do
incumprimento, as formas de compensacdo, os destinatarios da compensacao
e punicdo dos incumprimentos. A solucdo ndo é propriamente inovadora em
termos regulatérios nacionais ou internacionais. No plano nacional a ERSE tem o
Regulamento n.2 455/2013, que aprova o Regulamento da Qualidade de Servico do
setor elétrico e respetivo Manual de Procedimentos.

4. Restruturagdo interna da drea responsdvel na ERSAR pelo tratamento de reclamagdes
A maioria das entidades reguladoras internacionais e nacionais segue um modelo
organizacional em que existe uma unidade organica (questdo 2 do inquérito)
dedicada expressamente ao relacionamento com o consumidor. Por norma essas
unidades organicas tém uma area de funcdo predominantemente multidisciplinar
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ou da area de comunicacao e rela¢des publicas (questdo 2.2).

Afigura-se que a ERSAR se poderia dotar de uma capacidade refor¢ada de dar
resposta mais atempada caso fizesse a transicdo para um modelo diferente do
atual, eventualmente na légica multidisciplinar (por ser o mais consensual no
guadro dos resultados de ambos os inquéritos) ao invés de manter como unidade
organica responsavel o Departamento de Assuntos Juridicos!®. Criar uma unidade
organica especifica com competéncias em matéria de interface com os utilizadores
dos servigos com competéncias multidisciplinares responsavel pela ligagdo com as
entidades gestoras em matérias de relagcbes com os utilizadores (esclarecimento,
apoio técnico, formacdo profissional) e pela ligacdo direta aos consumidores
(esclarecimento e sensibilizagdo e ainda tratamento das reclamagbes). Note-se
como evolugdo profundamente positiva a criagcdo no portal da ERSAR na Internet
de uma area especifica dedicada ao utilizador com o titulo “Consumidor” na qual é
disponibilizada informacao relevante’®. Esta nova unidade organica enquanto area
especifica poderia assumir um papel mais ativo da ERSAR também nas funcées de
mediacdao dos conflitos aplicando em pleno os poderes conferidos pelo disposto
na alinea b) do n.2 1 do artigo 14.2 dos estatutos. Afigura-se, ainda, que esta nova
unidade poderia constituir um interlocutor privilegiado com os provedores do
cliente a que se aludiu na proposta 1.a) supra.

5. Manual de procedimentos e circuitos internos
PropOe-se a elaboracdo e adoc¢do de um documento formal, auditdvel, que
constitua um verdadeiro manual de procedimentos internos que defina os circuitos
e procedimentos do processo organizacional de andlise das reclamagbes dos
utilizadores (independentemente de serem via livro de reclamacdes ou de outro
mecanismo). A definicdo dos procedimentos e circuitos contribui para eliminar
redundancias do ponto de vista da engenharia de processos e para focar a atividade
no essencial, garantindo harmonizacao e maior responsabilizacdo quanto aos prazos
associados.

6. Avaliagdo da satisfagdo dos utilizadores com a intervengdo da entidade reguladora
A implementagao de um mecanismo de avaliagao da satisfagao dos utilizadores com
a intervencao da entidade reguladora poderia constituir ndo sé um aspeto relevante
do ponto de vista da Gestdo da Qualidade Total (Total Quality Management®') mas
igualmente enquanto forma de acrescida transparéncia e reforco da legitimidade
junto das entidades gestoras e de identificagdo de oportunidades de melhoria.

159 Esta solugdo ndo prejudica, naturalmente a avaliacdo mais global e holistica das solug¢des or-
ganizacionais

160\/. g, através de um mapa de Portugal é possivel conhecer a qualidade da dgua para consumo
humano de cada concelho de Portugal continental. E também possivel consultar os encargos tarifarios
mensais por concelho com os servigos de abastecimento publico de dgua, saneamento de aguas resi-
duais urbanas e gestdo de residuos urbanos.

161 Modelo CAF - Common Assessment Framework que é um instrumento de Total Quality
Management inspirado pelo Excellence Model of the European Foundation for Quality Management
(EFQM). Para mais Informacdo http://www.eipa.eu/en/topic/show/&tid=191 (consulta realizada em 24
de setembro de 2017)
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7. Implementa¢do de um modelo de avaliagcdo do impacto ex post das medidas
regulatdrias
Como epiteto de todas as medidas acima propostas e visando medir o impacto
das mesmas (e de outras que a entidade reguladora entenda adotar), propde-se
a implementagcdao pela ERSAR de um modelo de avaliagdo ex post das medidas
regulatérias adotadas neste dominio. Metade das entidades reguladoras
internacionais indica que existe avaliacdo do impacto das medidas regulatérias
tomadas e algumas das entidades nacionais também ddo essa indicagdo o
que constitui igualmente um sinal de relevo. Pese embora o RASARP constitua
um instrumento que tem de forma persistente contribuido para um melhor
conhecimento do setor, espelhando as alteragdes que no mesmo tém ocorrido, ndo
se afigura que o mesmo constitua um instrumento com as caracteristicas especificas
para uma perspetiva ex post de avaliacdo sucessiva de medidas regulatdrias, dado
gue nao é essa a sua finalidade e objeto.

Os principais efeitos e consequéncias esperados da implementacdo de forma
conjugada do conjunto de propostas de reformulacdao do modelo de intervencao da
ERSAR sdo os seguintes:

O aumento da informacdo detida pelos utilizadores dos servicos;

A diminuicdao do nimero de reclamagdes apresentadas através de uma atuacgao
na génese dos principais motivos de reclamacao;

A melhoria da qualidade do servico prestado pelas entidades gestoras;

A reducdo do prazo de analise e resposta as reclamacdes por parte da ERSAR (o
prazo médio atual mais recente é de 61 dias Uteis);

A melhoria da qualidade da intervencao da ERSAR (tornando-a mais abrangente
e informada);

Aincorporacdo de novas modalidades de transferéncia de informacao resultante
do processo de andlise e resposta as reclamagdes no processo regulatério ao nivel da
regulacdo comportamental das entidades gestoras.
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CONCLUSAO E CONSIDERAGOES FINAIS

A evolucdo do Estado, dos Estados, das necessidades e circunstancias préprias
do Homem e da vida em Sociedade com as caracteristicas modernas ditam a neces-
sidade de encontrar formas que permitam continuar a prosseguir como fim dltimo a
satisfacdo das necessidades coletivas e, desse modo, o bem-estar social.

Ao mesmo tempo a que verificamos uma explosao de dreas de atuacao, um maior
nivel de exigéncia dos cidad3dos e a integragao de mais varidveis na defini¢cdo das politicas
publicas (das quais a varidvel ambiental, mas ndo s6, é exemplo), constatamos, igual-
mente, uma acentuada contracdao das economias dos paises desenvolvidos e, com isso,
uma diminuicdo dos recursos financeiros disponiveis para o financiamento da atividade
publica. Assistimos, em simultaneo, a maiores exigéncias das populacdes e ao agrava-
mento das desigualdades socioecondmicas o que pressiona a atuagdo dos Estados.

O papel do Estado e em particular da regulacdo independente no quadro dos SPE
é essencial dado que estes sdo, como acima aprofundadamente explordmos, absolu-
tamente fulcrais para a vida em sociedade no modelo europeu moderno em que vive-
mos. Tais necessidades coletivas sdo elas prdprias dindmicas e mutdveis o que acarreta
continuos desafios de complexidade incremental para os Estados. Sdo disso evidéncia
os desafios que emergem do reconhecimento dos direitos humanos dos servicos de
agua e saneamento de aguas residuais e a necessidade de encontrar mecanismos para
os efetivar e proteger.

Neste quadro é essencial que as entidades reguladoras independentes assumam
o seu papel ndo apenas no quadro da regulacdo econédmica dos setores (o que consti-
tui missdo que beneficia os utilizadores) mas também na integracdo (como a legislacdo
recente assumidamente consagra) das preocupacoes de protecao desses utilizadores,
dada a tradicional posicao de desequilibrio em que os mesmos se encontram no mer-
cado em face dos prestadores dos servigos.

Considerando que a ERSAR tem esta como uma das suas atribuicdes, afigura-se
essencial que tenha presente constantemente a necessidade de identificar constrang-
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imentos e disfuncionalidades como aquela que o presente trabalho aponta. O papel
das organizagbes do sector publico é decisivo e o de uma entidade a que o Estado
confere um estatuto de independéncia mais ainda.

Assim, as medidas apresentadas na proposta de reformulagcao constante do ulti-
mo capitulo do presente trabalho, ndo tendo o conddo de constituirem solug¢des ime-
diatas e de sucesso garantido, visam constituir um contributo positivo e construtivo
num sentido de inovag¢dao e melhoria. A inovacao é, em larga medida, uma questao
de atitude que deve ser ativamente fomentada. Estar atento a mudanca, antecipar
essa mudanca e responder em conformidade a alteracdo das condi¢des constitui um
ingrediente fundamental de qualquer estratégia de sucesso, devendo fomentar-se a
inovacao como forma de desenvolvimento e ado¢do de medidas concretas que mel-
horem o desempenho das organiza¢Ges publicas (num quadro de economia, eficacia e
eficiéncia) com reflexos positivos para a sociedade em geral e, em particular, para os
utilizadores destes servicos publicos essenciais.
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regulacdo da atividade econdmica dos setores privado, publico e cooperativo.

Decreto-Lei n.2 96/2014, de 25 de junho, estabelece o regime juridico da concessdo da
exploracdo e da gestdo, em regime de servico publico, dos sistemas multimunicipais de
tratamento e de recolha seletiva de residuos urbanos, atribuida a entidades de capitais
exclusiva ou maioritariamente privados.

Lei n.2 10/2014, de 6 de margo, aprova os Estatutos da Entidade Reguladora dos Servicos de
Aguas e Residuos.

Deliberagdo ERSAR n.2 928/2014, de 15 de abril, aprova o Regulamento Tarifario do servico de
gestdo de residuos urbanos.

Lei n.2 69/2015, de 16 de julho, segunda alteracdo as Leis n.2s 50/2012, de 31 de agosto,
73/2013, de 3 de setembro, e 75/2013, de 12 de setembro, e primeira alteracdo a Lei n.2
53/2014, de 25 de agosto, e ao Decreto-Lei n.2 92/2014, de 20 de junho, introduzindo
clarificacdes nos respetivos regimes (alterou o regime juridico da atividade empresarial
e das participacGes locais)
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ANEXO A

INQUERITO SOBRE O MODELO DE INTERVENGAO NA ANALISE DAS RECLAMACOES DE
UTILIZADORES

A entidade reguladora tem atribuicdes na area das reclamacdes de utilizadores?

1.1 Se respondeu “sim”, escolha os tipos de intervencao dentro do conjunto das op-
¢oes disponiveis:

Se respondeu “ndo” a questdo 1, indique a natureza do organismo responsavel pela
analise das reclamacgdes:

Organlsmo pertencente a admlnlstra(;ao dlreta do estado

A entidade responsavel pela analise das reclamacgdes apenas tem
como atribuicdo a anallse das. reclamagoes dos. serwgos? :

2. A entidade reguladora dispde de uma unidade organica exclusivamente destinada a
analise de reclamacgdes dos utilizadores
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2.1 Apesar de a entidade reguladora nao dispor de uma unidade organica exclusivamen-
te destinada a andlise de reclamacdes dos utilizadores... (selecionar a opgao correta)

A responsab|I|dade peIa analise dessas reclamagoes esta repartida por mals :
_de uma unidade. OFGANICA '

2.2 A unidade organica responsavel pela andlise de reclamac¢des tem fungdes predo-
minantemente na area:

2.3 A unidade organica responsavel pela analise de reclamacdes presta apoio direto
aos utlllzadores?

§Outro (ex. portal institucional na internet; canais de mensagens, foruns atra-: 5
LVES INEEINMEL) oo

3. Qual o numero de trabalhadores afetos a tarefa de analise de reclamacgdes tendo
como data de referéncia 31 de dezembro de 20167

4, Qual o numero anual de reclamacgdes recebidas na entidade reguladora nos anos
indicados em seguida:

2014 2015 2016

5. Qual o nimero anual de reclamagdes respondidas pela entidade reguladora nos
anos indicados em seguida:

2014 2015 2016
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6. Existe manual de procedimentos internos que defina os circuitos internos e os pro-
cedimentos de analise?

7. A estrutura organizacional existente é apta ao cumprimento da missdo na drea das
reclamacdes dos utilizadores

8. A entidade reguladora implementa medidas ex ante para minimizar as reclamacgdes
dos utilizadores?

‘Medidas promotoras de melhor relacionamento entre entidades gestoras e

utilizadores.resolvend o CONFITOS. ...
Medidas de divulgacdao da informacdo sobre o sector e os servicos

8.3. Em caso afirmativo, indique de que forma contribuiram para a reducdo do n.2 de
reclamacgdes
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9. A entidade reguladora utiliza a informacao decorrente da analise das reclamacdes
dos utilizadores na atuag¢ao regulatéria?

9.1 Em caso afirmativo de que forma:

'Na resolucdo do conflito em causa
‘Na definicao do quadro legal ou regulamentar regulatério

' Na monitorizagdo legal ou contratual das entidades gestoras :
- No processo de regulagdo de pregos garantindo tarifas eficientes e soualmen— ~

%te aceitaveis
. No processo de definigdo de custos eficientes das entidades gestoras

Na monitorizacdo da qualidade do servico
Outras

9.2. Em caso de resposta afirmativa a pergunta 10, com que periodicidade?

ienal ou mais

11. Existem mecanismos de avaliacdo das entidades gestoras pelo risco em face da
analise global das reclamagdes recebidas pela entidade reguladora?

102



O DIREITO DE RECLAMACAO DOS UTILIZADORES DOS SERVICOS DE AGUAS E RESIDUOS

12. E avaliada a satisfagdo dos reclamantes com a intervencdo da entidade reguladora?

12.1 Em caso afirmativo qual o nivel de satisfacdo e qual a escala de avaliacdo?

. Nivel de satisfagdo (dltima avaliagdo realizada)
- Qual a escala de avaliacao utilizada

13. Como avalia globalmente o servico prestado pela entidade reguladora quanto a
intervencdo na andlise das reclamacdes dos utilizadores

S R S - 4 56

sendo 1- totalmente insatisfatorio e 6- totalmente satisfatério

ANEXO B

Entidades Reguladoras Internacionais Entidades Reguladoras Nacionais

Regido Designacao da entidade reguladora Designacdo da entidade reguladora

Africa Mogambique Water Regulatory Council (CRA) Autoridade de Supenisédo de Seguros e Fundos de

Pensoes
Africa Zambia  National Water Supply and Sanitation Council (NWASCO) Entidade Reguladora dos Senigos Energéticos
Europa Albania  Enti Rregullator i Ujrave (ERRU) ANACOM - Autoridade Nacional de Comunicagdes
Europa Escécia  Water Industry Commission For Scotland (WICS) Autoridade Nacional de Aviagéo Civil
Europa Ifanda Commission for Energy Regulation Autoridade da Mobilidade e dos Transportes
Europa Italia Autorita per I'energia elettrica il gas ed il sistema idrico Entidade Reguladora dos Senigos de Aguas e Residuos
Europa Hungria Hungarian Energy and Public Utility Regulatory Authority (Magyar Energetikai és Kézmi- Entidade Reguladora da Saude

szabdlyozasi Hivatal)

América Central e do Sul Chile Superintendencia de Senicios Sanitarios (SISS)

América Central e do Sul  Colémbia Comision de Regulacion de agua potable y Saneamento basico (CRA)

América Central e do Sul Brasil ADASA - Agéncia Reguladora de Aguas, Energia e Saneamento Basico do Distrito Federal

América Central e do Sul Brasil AGESC - Agéncia Reguladora de Senigos Publicos de Santa Catarina

ARES-PCJ-Agéncia Reguladora dos Senvigos de Saneamento das Bacias dos Rios

Améri | | Brasil

mérica Central e do Sul "8 Piracicaba, Capivari e Jundiai (ARES-PCJ)
América Central e do Sul Brasil ARCE-Agéncia Reguladora de Senigos Publicos do Estado do Ceara
América Central e do Sul Brasil AGR-Agéncia Goiana de Regulagao, Controle e Fiscalizagédo de Senigos Publicos
América Central e do Sul Brasil AGE.NERSA — Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de

Janeiro.

América Central e do Sul Brasil ARSESP - Agéncia Reguladora de Saneamento e Energia do Estado de Sao Paulo
América Central e do Sul Brasil AGESAN - Agéncia Reguladora de Senigos de Saneamento Basico do Estado de Santa

Catarina
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ANEXO C

Ficha técnica

Titulo: “INQUERITO SOBRE O MODELO DE INTERVENCAO NA ANALISE DAS RECLAMA-
COES DE UTILIZADORES”

Execucao: Paulo Alexandre Castanheira Madeira

Periodo de disponibilizacao do inquérito: 03 de agosto de 2017 até 08 de setembro
de 2017.

N.2 de entidades inquiridas: 7 entidades'®.

Designacao da entidade reguladora

Autoridade de Supenisédo de Seguros e Fundos de
Pensdes

Entidade Reguladora dos Senicos Energéticos

ANACOM - Autoridade Nacional de Comunicagdes

Autoridade Nacional de Aviagéo Civil

Autoridade da Mobilidade e dos Transportes

Entidade Reguladora dos Senigos de Aguas e Residuos

Entidade Reguladora da Saude

N.2 de respostas: 7 (sete).
Aplicagao: Qualtrics

162 0s inquéritos foram remetidos as entidades reguladoras constantes da listagem apresentada
o que totaliza 7 entidades. Ndo houve devolugdo das mensagens de correio eletrénico remetidas as en-
tidades reguladoras. A taxa de resposta é muito aceitavel considerando que das 9 entidades inquiridas
6 entidades responderam ao inquérito.
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ANEXO D

Ficha técnica
Titulo: “SURVEY ON THE INTERVENTION MODEL OF WATER, WASTEWATER AND WASTE
SERVICES REGULATION AUTHORITIES IN THE ANALYSIS OF CUSTOMER COMPLAINTS”

Execugdo: Paulo Alexandre Castanheira Madeira

Periodo de disponibilizagdo do inquérito: 05 de agosto de 2017 até 08 de setembro
de 2017.
N.2 de entidades inquiridas: 9 entidades?®,

Regiao Pais Designacgao da entidade reguladora
Africa Mogambique Water Regulatory Council (CRA)
Africa Zambia  National Water Supply and Sanitation Council (NWASCO)
Europa Albania  Enti Rregullator i Ujrave (ERRU)
Europa Escécia  Water Industry Commission For Scotland (WICS)
Europa Irlanda Commission for Energy Regulation
Europa ltalia Autorita per I'energia elettrica il gas ed il sistema idrico

Hungarian Energy and Public Utility Regulatory Authority (Magyar

Europa Hungria Energetikai és Kézmii-szabalyozasi Hivatal)

América Central e do Sul Chile Superintendencia de Senvicios Sanitarios (SISS)

América Central e do Sul Colémbia  Comisién de Regulacion de agua potable y Saneamento basico (CRA)

América Central e do Sul Brasil AI?ASA - Ag.em.:la Reguladora de Aguas, Energia e Saneamento
Basico do Distrito Federal

América Central e do Sul Brasil AGESC - Agéncia Reguladora de Senigos Publicos de Santa Catarina

- " ARES-PCJ-Agéncia Reguladora dos Senigos de Saneamento das

América Central e do Sul Brasil Bacias dos Rios Piracicaba, Capivari e Jundiai (ARES-PCJ)

América Central e do Sul Brasil ARCE-Agéncia Reguladora de Senigos Publicos do Estado do Ceara

América Central e do Sul Brasil AGR-Agencl:la.Golana de Regulagéo, Controle e Fiscalizagao de
Senigos Publicos

América Central e do Sul Brasil AGENERSA — f\génma R?guladora de Energia e Saneamento Basico
do Estado do Rio de Janeiro.

América Central e do Sul Brasil ARSFSP - Agéncia Reguladora de Saneamento e Energia do Estado
de S&o Paulo

América Central e do Sul Brasil AGESAN - Agéncia Reguladora de Senigos de Saneamento Basico

do Estado de Santa Catarina

N.2 de respostas: 6 (seis).
Aplicagao: GoogleForms

183 N3o obstante os inquéritos terem sido remetidos as entidades reguladoras constantes da lis-
tagem apresentada o que totalizaria 17 entidades, as mensagens de correio eletronico remetidas as
entidades reguladoras do Brasil foram todas devolvidas. Apesar de inUmeras tentativas de reenvio e
de confirmacgdo de contactos nas paginas oficiais das entidades na Internet ndo foi possivel obter res-
postas. O problema sera, eventualmente, técnico ndo tendo sido possivel dilucidar o que estaria na sua
origem. Ainda, assim, a taxa de resposta € muito aceitavel considerando que das 9 entidades inquiridas
obtivemos 6 respostas ao inquérito.
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