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1 Introducao

O mundo tem sido palco de transformacdes ndo apenas importantes
em seu alcance imediato, mas também na extensdo e perdurabilidade
de seus efeitos. Dado o contexto de tendéncias relacionadas com a
globalizacao, os avancos continuos de tecnologias de informacédo e uma
organizacdo sempre crescente da sociedade civil (com as inevitdveis
exigéncias de eficiéncia e funcionalidade!), interessa-nos analisar, de

* Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Especialista
em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Candido Mendes/R]J; Promotor de Justica do Amazonas;
Autor dos livros: “O Ministério Publico e um novo modelo de Estado”, Manaus, 1999; “Téxicos...", Bookseller,
2001; "0 perfil moral e intelectual do juiz brasileiro”, Sergio Antonio Fabris, 2007.

1 Talvez isto, em parte, deva-se a onda democratizante que varreu o mundo nas tltimas décadas do século XX
(cfr. Robert A. Dahl, La democracia - una guia para los ciudadanos, 1999, p. 165). Para o povo, num ambiente
democratico ‘o que comprova a capacidade dos governantes é a eficiéncia. Nao sao sempre as qualidades
deles que lhes conquistam obediéncia e apoio, e sim os resultados da ac¢ao governamental, os beneficios
obtidos para os governados” (Darcy Azambuja, Introducao a Ciéncia Politica, Globo, 10. ed., 1996, p. 57). E
por um desdobramento 16gico, tais interesses e desejos podem influenciar directamente a orientacéo politica e
administrativa dos Estados e dos governos, levando-os a inscreverem-se na légica do sistema (a propésito dos
interesses e desejos como factores de motivagdo humana, vide Samuel Koening, Elementos de sociologia, Zahar,
Rio de Janeiro, 1970, p. 54; e como origem do governo: David Hume, Tratado da natureza humana, trad. port.,
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forma detida e dentro dos limites do espago temdtico, a nova concepgao
conferida ao Estado como decorréncia dessas mudancas estruturantes.
O objectivo, na verdade, € um pouco mais ambicioso, pois visa analisar a
transicdo do modelo estatal anterior a essas mudancas paradigmaticas
para a nova concepgdo que surgiu destas ruinas. E ndo se detém
apenas em constatar causas e efeitos, mas em apontar as implicacdes
e as caracteriza¢des mais relevantes decorrentes desta nova roupagem
juridico-politica.

Buscamos abordar o tema proposto por um prisma critico, ndo
pelo desejo gratuito e temerdrio de assumir riscos, mas numa tentativa
de enquadrar a questdo por uma perspectiva diversa, de auscultar
novos argumentos para extrair conclusdes que fujam ao padrao,
sem menoscabar, contudo, a preciosa ancora dos conhecimentos ja
assentados, no que tém de rectos e justos. Fizemos uma clara opgéao
pelo questionamento ao invés do esquematismo, pela problematizacido
em detrimento da mera descricdo, abrindo as questdes e as pondo em
causa? E renunciamos a seguir passivamente as teses consagradas pela
adesdo do maior nimero, buscando uma construcdo cujos alicerces
sejam a qualidade de suas premissas e a verificabilidade de suas
hipéteses. Ha, claramente, em cada linha escrita, em cada pardgrafo
elaborado, o tentdmen de perquirir a matéria pelos mais diversos
angulos, pois como diz Eduardo Punset “cambiando el nivel desde el
que se mira la realidad se hacen visibles cosas que eran invisibles™.
E isto, necessariamente, implica numa abordagem multidisciplinar.
Dai n&o ser raro encontrar na bibliografia indicada, lado a lado, num
esforco comum de construcédo tedrica, obras de direito administrativo
e constitucional, filosofia politica, sociologia, ciéncia politica, filosofia,
economia, economia politica, teoria do Estado etc., numa amalgama de
pensadores e estudiosos sob as mais diversas nuangas. O problema foi
atacado por todos os lados, sob os mais vivos esfor¢os de andlise e
compreensdo?.

Fundacio Calouste Gulbenkian, secao VII, p. 616).

2 Néo fosse a rebeldia dos individuos contra as verdades assentes e ndo teriamos nunca saido do campo da
mitologia, em ciéncia como em religido, diz Austregesilo de Athayde (Mestres do liberalismo, Casa do Estudante
do Brasil, 1951, p. 47).

3 Eduardo Punset, Adaptarse a la marea, 5. ed., Espasa, Madrid, 2006, p. 32. O que, de certa forma, resgata
a filosofia antiga de Epicteto, para quem o que nos perturba, néo é a realidade, e sim a opinido ou a ideia que
fazemos dela (El manual de Epicteto.Disponivel em < http://www.librodot.com>. Acesso em 30 nov. 2006).

4 Com uma vontade de compreender os problemas em toda a espessura dos seus mudltiplos tecidos e em toda
a rede das suas interaccoes, no dizer de Marcel Prélot (A ciéncia politica actual, Bertrand, 1974, trad. de Jonas
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Infelizmente, em principio, nds aceitamos a realidade como ela se
nos apresenta, em nome de um realismo instantaneo que consiste em
nao ver mais do que o que é imediatamente palpavel®. Costumamos
valorizar ou desvalorizar uma ideia, uma representa¢ao ou um apanhado
doutrindrio mais a luz a qual nos aparecem ou sdo expostos do que
conforme o seu valor intrinseco e racional. Neste ponto, estamos com a
ensinanca hegeliana que diz ser a primeira norma da razao desconfiar da
autoridade dos factos. Tal desconfianca constitui o cepticismo legitimo
que Hegel designa como o elemento de liberdade de todo raciocinio
auténtico®.

O modelo regulatério implantado em muitos Estados periféricos
(ou paises subdesenvolvidos, para adoptar a terminologia proposta por
Arthur Lewis’), principalmente, deixou a desejar em muitas de suas
fases em funcdo de uma imposicao ideoldgica de paises desenvolvidos
(através de organismos internacionais pouco representativos e
responsaveis em relacdo aos cidaddos dos diversos paises) que
frequentemente sdo tentados a projectar-se a si mesmos nos paises
em vias de desenvolvimento. O FMI, por exemplo, que em seu afa
“globalizante” de disseminar doutrinas de cunho neoliberal nos anos
de 1990, acabou por condenar paises em desenvolvimento a politicas
recessivas®.

As engrenagens regulatérias guardam em si ainda, alguns
vicios organicos (referidos ao longo da abordagem) que inspiram
cuidados e estudos mais profundos para uma optimizacdo sempre
maior das estruturas vigentes e eliminacdo de resquicios ideoldgicos
contraproducentes.

Negalha, p. 145).

5 Apud René Passet, A ilusao neoliberal, Terramar, 2002, p. 15. O imediato, o dado sensivel, ¢ apenas um
momento do devir... e ndo pode existir sem acusar a sua insuficiéncia. Deste modo, somente pela inteligéncia
supera-se todo sensivel ou dado imediato, atravessando-o, integrando-o, transformando-o. Resulta assim, que o
conhecimento nao ¢ possivel sem uma certa autonomia em relagao ao imediato (Cfr. J. G. Rodrigues, O perfil moral
e intelectual do juiz brasileiro, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 2007, p. 176).

6 Apud Herbert Marcuse, Razao e Revolucao, Paz e Terra, 4. ed., 1978, p. 56. O espirito humano é constituido de
tal modo que, em geral, toma posi¢ao a respeito dos homens e das coisas mesmo antes de os ter estudado, diz
M. Prélot, op. cit., p. 105.

7 Em relatério elaborado (Medidas para o desenvolvimento econdmico dos paises subdesenvolvidos) por
um grupo de professores liderados por Arthur Lewis, e apresentado as Nagdes Unidas em 03.05.1951, pela
primeira vez fez-se uso do termo pais subdesenvolvido (posteriormente, por motivo de diplomacia terminologica,
adoptou-se a expressao pais em desenvolvimento ou emergente) - Cfr. Carlos Geraldo Langoni, A economia em
transformacéo, p. 16. Também W. Arthur Lewis, Politica econdmica - a programacao do desenvolvimento, Zahar,
Rio de Janeiro, 1968, p. 85 et seq.

8 Angelo Segrillo, Do neoliberalismo ao-++, Revista Tempo, n. 18, Rio de Janeiro, p. 203. Também Osvaldo Luis
Golfe, A crise do Estado contemporaneo, disponivel em: <http://www.rubedo.psc.br>. Acesso em: 29 dez. 2006 e
James Petras, Neoliberalismo: América Latina, Estados Unidos e Europa, Blumenau, 1999, p. 317.
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Por fim, colocada a matéria no cadinho da andlise e da critica,
algumas perguntas natural e espontaneamente se apresentam: até
onde este modelo regulador de Estado, de corte universal, atende as
expectativas da colectividade governada ou administrada? O avanco
e o predominio da actividade reguladora com o concomitante recuo
da actividade produtora estatal se d4 em cima de exigéncias sociais
ou sobre necessidades macroeconémicas da economia de mercado?
O predominio técnico em prejuizo da politica democratica consegue
manter integro o conceito de cidadania lapidado ao longo de lutas
seculares?

Armados com o0s nossos miseros instrumentos de investigagao e
imersos num mundo que supera a nossa capacidade de entendimento®,
tentaremos, se ndo responder de forma conclusiva a estas indagacoes
tdo sensiveis e complexas, mas, pelo menos, alinhar elementos com o
intuito de destravar uma discussdo por uma éptica e uma perspectiva
diversas, dentro das dimensdes eleitas para tema central deste relatério.

2 A Intervencao do Estado na economia: do Estado liberal ao Estado
social

A intervencao estatal na ordem econdémica e social, na chamada
era liberal, era minima (restrita a alguns servigos publicos indelegaveis).
A preocupacdo dessa forma estatal, cujos primérdios remontam aos
fins do século XVIII, era preservar a liberdade das pessoas, e para isso,
deveria manter-se distante da vida social, econdémica e religiosa dos
cidadaos. O ndo-intervencionismo era a regra.

O Estado liberal era essencialmente um gendarme, um juiz e
um soldado que se abstinha o mais possivel de intervir na matéria
economica'®. Isso porque, como diz Friedrich A. Hayek!!, o liberalismo
reconhece que ha certos servigcos que por diversas razdes as forcas
espontaneas do mercado podem ndo produzir ou podem produzir

9 A propésito diz Octavio Ianni: “O globalismo tanto desafia as ciéncias como as ideologias e as utopias. Os
mesmos processos e estruturas de alcance mundial, que abalam os quadros sociais e mentais de referéncia, abrem
um vasto panorama de dilemas e horizontes, no qual se criam e recriam correntes de pensamento de alcance
global” (A era do globalismo, Civilizacao brasileira, 4. ed., 1999, Rio de Janeiro, p. 215). Também Frederico Jayme
Katz, Globalizagao, trabalho e pobreza. Notas preliminares. Disponivel em: <http://www.fundaj.gov.br>. Acesso
em: 15 dez. 2006.

10 Apud Henry Théry, Os grupos sociais: forcas vivas?, p. 84.

11 Los principios de un orden social liberal, trabalho apresentado no Encontro de Toquio da Sociedade Mont
Pelerin, Setembro de 1966, p. 186. Disponivel em: <http://www.hacer.org/pdf/Hayek07.pdf>. Acesso em: 14
nov. 2006.
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inadequadamente, e que por esta razdo, era conveniente por a disposigao
do governo uma quantidade de recursos claramente limitados, com os
quais pudesse prestar tais servicos aos cidadaos em geral (basicamente
de seguranca e ordem publica).

A acdo do Estado devia reduzir-se a garantia da ordem e da
seguranca, a funcdo de «guarda nocturno». A preocupagdo pela
felicidade e pelo bem-estar devia ser deixada a livre autodeterminacéo
dos cidaddos!? E isso proclamado na forma de dogma liberal por Adam
Smith: “E por isso que sem nenhuma intervencéo da lei, os interesses
privados e as paix6es dos homens levam-nos naturalmente a dividir e
a repartir o capital de cada sociedade entre as diferentes aplicacdes
que se lhes oferecem, da forma mais préxima possivel daquilo que é
conforme ao interesse de toda a sociedade™'®.

O liberalismo econémico engendra o mundo dentro de uma
concep¢do naturalista que nega toda a relacdo entre a moral e a
economia. Motivo tnico da acdo econdémica é o lucro individualista;
lei suprema, reguladora das relagdes entre os agentes econdmicos, era
uma concorréncia livre sem nenhum limite. Interesses dos capitais,
precos das mercadorias e dos servigos, lucros e saldrios eram pura e
mecanicamente determinados pelas leis do mercado. O Estado devia
abster-se de toda a intervencdo no campo econémico. As associacdes
sindicais eram proibidas ou apenas toleradas!*.

Dogmaticamente, a sociedade (em contraposicdo ao Estado, que
pela concepgao liberal é contemplado com receio e desconfianca, dai
sua versao minimalitdria) era tida como o lugar de racionalizacdo dos
interesses individuais e por onde era possivel converter os egoismos
privados em interesses comuns (private vices public benefits)'®. Mas
essa construgdo tedrica encobria a dura realidade: enormes riquezas se

acumulavam nas méos de poucos, as classes trabalhadoras encontravam-

12 R. Zippelius, Teoria Geral do Estado, 3. ed., 1997, Fundacao Calouste Gulbenkian, p. 394.

13 Apud por René Passet, op. cit., p. 38.

14 Papa Joao XXIII, Enciclica Mater et Magistra, 3. ed. traducao de Avelino Gongalves, Unido Grafica, Lisboa,
1961, p. 09. Como diz Pedro Gongalves, no periodo liberal, o exercicio dos direitos econémicos é remetido
essencialmente para a esfera da auto-regulacao negocial: o direito do Estado limita-se a assegurar as «condi¢des de
contexto», a impedir e a reprimir as perturbacoes da liberdade contratual e do mercado (cfr. Direito administrativo
da regulacao, em: Estudos em homenagem ao professor Doutor Marcello Caetano, Vol. II, p. 536).

15 A respeito desse dogma liberal diria Barrows Dunham: Uma sociedade dirigida pelas vontades individuais,
actuando de forma anarquica, serd uma sociedade na qual o bem-estar dos homens é em grande parte
abandonado ao acaso (O homem contra o mito, Ed. Civilizagao brasileira, trad. de F. Guimaraes, Rio de Janeiro,
1966, pp. 38-39). E da separacao entre sociedade e Estado, tipica do modelo liberal, diz Marcel Prélot: “Seja onde
for que apareca, a separacao do Estado-Poder e do Estado-Sociedade ¢ um acidente patolégico, muito justamente
qualificado de crise do Estado” (Op. cit., p. 80).
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se em condicOes de crescente mal-estar, saldrios insuficientes, mas
condi¢des de trabalho (principalmente para mulheres e criangas), etc.
Isto gerou uma profunda insatisfagdo entre as classes trabalhadoras,
onde lavrava e aumentava o espirito de protesto e de rebelido, que se
faz sentir a partir das actuacdes proletérias de 1830 e 1848, onde fica
claro que as desigualdades e os egoismos privados, longe de traduzirem-
se em beneficios publicos, o que geravam, realmente, eram injusticas e
desigualdades cada vez maiores!S.

No século XX, a igualdade (bandeira retérica do pensamento
liberal) é reconhecida como principio a ser efectivamente implementado
pelo Estado, sobrepondo-se a lei determinista da liberdade individual
e econdmica. Agora, por este prisma, o desenvolvimento econémico e
social nao fica ao encargo apenas da iniciativa privada, passa a ter no
Estado o seu principal condutor.

Por razdes diversas, diz Gianfranco Pasquino, os Governos,
democréticos ou ndo, foram alargando a sua esfera de intervencdo na
sociedade e na economia. Em consequéncia disso, tiveram de assumir
tarefas anteriormente desempenhadas pela sociedade, construir
aparelhos burocrédticos maiores, aumentar o nivel da pressao fiscal
[recursos fiscais que eram absorvidos pela inflagdo e ndo geravam um
aumento do produto nacional]. Para garantir assisténcia e proteccio
aos trabalhadores em caso de doenca, de desemprego ou de velhice,
para formar uma forca de trabalho mais preparada, mas também
para criar uma maior consciéncia de cidadania, os Governos foram
pondo gradualmente em prédtica politicas sociais que culminaram na
construgao de um Estado social propriamente dito'”.

O certo é que o Estado comeca a ser cada vez mais solicitado a
intervir na vida social e a Administracdo ultrapassa definitivamente a
sua condi¢do de esquadra de policia e reparticdo de finangas. A paz
social ndo se reduz j4 a ordem nas ruas, pressupde e responsabiliza a
Administracdo (a matter of social engineering) na caminhada para um
Bem-estar susceptivel de medida, com base nos critérios de determinagéo
do futuro que os conhecimentos técnicos vao pondo a disposicéo da(s)

vontade(s) colectiva(s). Exigem-se do Estado-Administracdo medidas de

16 Apud Pedro de Vega, Significado constitucional de la representacion politica, Revista de Estudios Politicos, n.
44, mar./abr., 1985, p. 34. A questao operaria iria ter reflexo em vérios sectores da sociedade, inclusive na Igreja,
que se manifesta através da enciclica do Papa Leao XIII, Rerum Novarum.

17 Curso de ciéncia politica (tradugéo portuguesa da obra Corso di Scienza Politica), Principia, 2002, p. 235.
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planeamento econdmico e social, uma intervenc¢ao directa e dirigente
na economia, um sistema completo de prestacdes a todos os niveis da
vida social'®.

Durante o século XX, enquanto a despesa publica aumentava de
forma sempre crescente, desenvolviam-se programas de seguranga
social, primeiro quanto aos acidentes de trabalho e depois quanto a
doenga, a reforma e ao desemprego. O auge destes programas se verifica
entre 1945 e 1960 com uma confianca entusidstica na capacidade
da despesa publica como meio para reduzir a instabilidade ciclica do
capitalismo.

A institucionalizagdo de programas de assisténcia e de seguranga
sociais originou a institucionalizacdo do conflito de classes, levando
os trabalhadores a aceitar a legitimidade do capitalismo em troca de
beneficios materiais (principal base de sustentacdo do consenso entre
capitalistas e trabalhadores), 0 que aumentou a produtividade e garantiu
a harmonia social, através da socializacdo de uma série de despesas,
com vantagem para os capitalistas'®.

Outras caracteristicas deste tipo de Estado, além de intervir
fortemente na economia e em assuntos econémicos, é o fato de corrigir
falhas do mercado, potenciar o crescimento e o desenvolvimento,
estabilizar a economia e gerar uma ambiente propicio para que
os cidaddos vivam dignamente (promogdo social). Dai também ser
designado como Estado de bem-estar social.

Na medida em que o Estado foi se distanciando do modelo liberal,
passou a elastecer, sob a justificativa da promogao do bem-estar comum,
a nogdo de servigo publico, considerando como tal certas actividades
comerciais e industriais, antes reservadas a ordem privada.

No desempenho destas novas fungdes surgiu a necessidade de
criar ou estruturar organizagdes (de tipo empresarial) para realizar
essas actividades. Foram criadas entdo autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista etc.

Isso gerou uma crise na nocdo de servico publico, pois a
Administracdo passou a desempenhar servicos sob um regime
prevalentemente privado, fazendo com que o regime juridico perdesse

18 José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1976, Reimpressao,
1987, Almedina, Coimbra, p. 49. Da musica ao pao, era o Estado quem fornecia.
19 Apud Donatella Della Porta, Introdugao a ciéncia politica, p. 65-66.
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a capacidade de delimitar, conceitualmente, os lindes entre servigo
publico e privado.

Além disso, a hipertrofia estatal para viabilizar o desempenho
dessas mudltiplas actividades, resultou numa Administracdo ineficiente,
pesada e burocratica, sem condi¢des organicas de cumprir o principal
obcjetivo que se impds ao longo do século XX, a promog¢ao do bem-
comum.

Em fins da década de 70 do século XX, este fendmeno de expansdo
do papel e da presenca dos governos apresentou-se particularmente
grave e ameagador, a0 mesmo tempo que eles pareciam cada vez menos
capazes de fazer frente as suas novas tarefas. O esquema entrou em
colapso e muito se falou em crise de governabilidade?°.

2.1 A economia de mercado como substrato sociolégico do Estado
liberal

Se nos afigura necessdrio uma pequena digressdo com o intuito
de analisar, dando una ojeada a vuelo de pdjaro, na relagdo, sempre
discutida e polémica, entre a economia de mercado e o Estado
constitucional democratico ou, mais precisamente, entre o liberalismo
econdmico e o liberalismo politico.

E ideia disseminada entre os diversos criticos do Estado, que
a sociedade de mercado burguesa era uma espécie de substrato
sociolégico do Estado constitucional liberal. Que o Estado respondia,
em primeiro lugar, aos interesses dos produtores e dos comerciantes.
Se fosse assim, todavia, os partidarios da economia de mercado seriam
os defensores mais seguros e confidveis do Estado liberal (quando o
Estado social passou a tomar forma e contornos mais definidos com
a politica do New Deal, de Roosevelt e a nova teoria macroeconémica

de Keynes?!). Nao o foram?. Embora o Estado liberal classico tenha

20 Vide Gianfranco Pasquino, op. cit., p. 236 e 274. Sobre pormenores da crise do capitalismo monopolista de
Estado, vide Jacques Kahn, Para compreender as crises monetdrias, Estampa, 1977, p. 121 et seq.

21 Além disso, os efeitos da II Guerra Mundial, a ameagca ideoldgica do socialismo do Leste Europeu, os
sindicalismos, os desequilibrios do capitalismo, a doutrina social da Igreja, convidavam o Estado a intervir nas
economias de mercado (cfr. Miguel Cadilhe, O sobrepeso do Estado em Portugal - uma proposta de reforma
conceitual e administrativa, p. 22. Também Léon Duguit, Os elementos do Estado, trad., p. 38). Acerca da influéncia
das ideias de Keynes na politica econémica do Estado social, vide Pierre Delfaud, Keynes e o keynesianismo,
Publicagées Europa-América, 1977, p. 69 et seq.

22 Na verdade, a grande burguesia de entdo aceitou sem grandes resisténcias a nova férmula de Estado social
por uma razao muito simples: para superar a crise existente, evitando o enfrentamento e o conflito com os
movimentos proletdrios. E também pelo fato de que a nova férmula de Estado e o novo contetido das declaragdes
nao atendiam todas as aspiracdes dos movimentos sociais, mas apenas parte delas, assumindo, acima de tudo,
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criado condi¢des favordveis para a economia de mercado, também,
por outro lado, dado o catdlogo de liberdades inserido na Constituicao,
concedia espaco a movimentos politicos que em certas circunstancias
restringiam a economia de mercado. Dai que, esta poderia ndo se
importar com mudangas mais drasticas na filosofia mais profunda
do Estado, desde que néo interferissem em trés aspectos vitais para
a economia de mercado: seguranga juridica, influéncia parlamentar e
garantia de certas liberdades, em especial da propriedade.

A seguranca juridica é condicdo necessdria para as planificacdes
empresariais. Quanto mais exactamente conhece o empresdrio 0s
dados com os quais pode contar no futuro, tanto melhor pode actuar.
Dai porque, independente de sua nuanga ideolégica, para a economia
de mercado, o Estado constitucional é absolutamente necessario,
justamente por evitar a existéncia de um soberano dentro do Estado e
aflancar seguranga, que por sua vez, assegura a calculabilidade de suas
atividades.

O liberalismo econémico, como ja disse, é favorecido pelo
constitucionalismo, o que justifica a necessidade de influéncia politica
(ou parlamentar), pelas trés funcoes fundamentais e cldssicas exercidas
pelo Parlamento: legislacdo (entenda-se seguranca juridica), aprovagao
de tributos e controle do governo. Fungdes que, intuitivamente, podem
resultar em medidas importantes para o empresdrio.

Por fim, as liberdades pessoais outorgadas e garantidas pelo Estado
sdo, em parte, economicamente relevantes: contribuem para possibilitar
o livre intercambio de mercadorias e as disposi¢cdes econdmicas e
empresariais?®.

Portanto, a economia de mercado convive bem com qualquer
modelo de Estado, desde que sejam observados, essencialmente, estes
trés aspectos acima ventilados.

O Estado constitucional é, portanto, observa M. Kriele (ap6s referir
a unido conjuntural entre liberalismo politico e econdmico durante
as revolugdes liberais do século XIX), favoravel para a economia de
mercado, mas néo lhe é necessdrio. A economia de mercado ndo € uma
base segura para o Estado constitucional e ndo pode ser seu fundamento

uma fungao conciliadora (apud. Antoni Rovira Vifas, El abuso de los derechos funamentales, Ed. Peninsula, 1983,
p.51).
23 Apud Martin Kriele, Introduccién a la teoria del Estado, p. 274-275.
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de legitimidade. De acordo com isto, o liberalismo econémico é um
aliado do liberalismo constitucional quando e so na medida em que
junto com os direitos humanos e a divisao de poderes estdo garantidas
as segurancas juridicas, influéncias politicas e liberdades relevantes
para a economia.

Porém esta alianga, conclui o autor aleméo, pode resultar pouco
segura quando um regime autoritdrio promete garantir estas liberdades
economicamente relevantes®!.

3 A transicéo para o Estado regulador

Verificou-se que além da ineficiéncia da estrutura administrativa do
Estado social para desempenho direto dos servigos de interesse social,
somava-se 0 custo excessivo para a sua manutengao?®. Junta-se a isso o
fato de que este Estado era mal administrado (dado o volume extenso
de atribuicdes que era chamado a atender), atuava como um monopélio
sem prestar contas a ninguém e agia sem o envolvimento da sociedade
ou do usudrio final do servigo prestado. O privilégio do monopdlio era
particularmente ruinoso, pois tornava a administracdo tolerante com a
ineficiéncia, visto nao sofrer qualquer tipo de concorréncia.

O Estado interventor (ou mais precisamente, o Estado social, que
faz e promove) invade tudo e cada vez resulta mais dispendioso, quer
“fazer tudo” e ao mesmo tempo “faz pior tudo’. Diante da evidéncia,
tratou-se de reduzir a atuacao direta do Estado e devolver a iniciativa
privada atividades executaveis por particulares.

Deixa o Estado de ser executor de tais atividades e assume, entdo,
uma nova faceta, a de ente regulador e fomentador das agdes do setor
privado. E as atividades residuais sob sua responsabilidade passam a
ser exercidas de forma descentralizada, com a contratacdo de érgdos ou
empresas privadas.

Mas a experiéncia do Estado liberal serve para esclarecer que o
Estado nao pode se abster completamente de interferir, pois algumas
actividades ndo podem ser adequadamente exercidas pelo particular,

24 Op. cit., p. 278.
25 O modelo intervencionista contribuiu imensamente para o endividamento do Estado, gerando como
consequéncia imediata a reducéo de sua capacidade de investimento publico.
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nem podem ficar ao livre jogo da oferta e da demanda?%, sob uma nogao
perigosa de espontaneidade?”.

El Estado regulador hd aprendido de aquellas experiéncias
tenidas a lo largo del siglo veinte y trata de mejorar su
actuacién. Los gobiernos saben que para lograr el 6ptimo
funcionamiento de los mercados requiere intervenir en
ellos, pero de outra forma a la que tradicionalmente venia
realizando. Han comprendido que no se puede dejar el Jassez
faire actuar a sus anchas, que requiere de su actuacién para
funcionar adecuadamente. Su interés se centra, por ejemplo,
en aspectos como el diseno de los sistemas de propriedad y
la imposicién de sanciones a infractores?.

Nao é um simples e puro recuo do Estado como protagonista
economico, um retorno ao velho liberalismo. Ndo. O modelo afasta-se de
qualquer paradigma absoluto e fechado ou ideolégico (esta “para além
da direita e da esquerda”), para conferir ao Estado, de forma flexivel,
0 papel regulatério e de fomento. Os mecanismos tradicionais de
intervencdo e controle estatais sdo reduzidos ndo em prol do mercado
livre, mas sob a perspectiva de novos meios de intervencdo?.

Das entranhas do Estado social, de sua crise anunciadora de um
colapso, surge um modelo estatal intermedidrio, alternativo aos dois
modelos ja experimentados (liberal e social), uma “terceira via’, em que
ndo actua como agente economico mas também nao adopta a postura
tipicamente liberal de mero “guarda noturno™: se posta como garantidor
de certos fins de interesse publico.

Como reconhece Robert Dahl, as instituicbes basicas do
capitalismo de mercado exigem uma extensa regulacdo e intervencao
estatal. Mercados competitivos, propriedade das unidades econdmicas,
execucdo dos contratos, prevencdo de monopdlios, proteccdo de
direitos de propriedade, estes e outros aspectos do capitalismo de
mercado dependem totalmente de leis, politicas, decretos e outros tipos

26 “Menos governo” também na sociedade e na economia pode por vezes significar concretamente “governo
menos democratico”, diz com muita propriedade Gianfranco Pasquino (Op. cit., p. 238).

27 Apud Marcel Prélot, op. cit., p. 41.

28 Apud Dario Valéncia Agudelo, Metamorfosis del Estado: de empresario a regulador: El caso de los servicios
publicos domiciliarios en Colombia, em Ecos de economia n. 18, Medellin, Abril 2004; disponivel em: <http://
www.eafit.edu.co/NR/rdonlres >, Acesso em 14 nov. 2006.

29 O Estado afasta-se das tarefas desenvolvimentistas e de provisao, para centrar-se nas fungoes de promotor
e regulador do desenvolvimento. Cfr. Maria Manuel Leitdo Marques e Vital Moreira, A mao visivel - mercado e
regulacao, Almedina, 2003, p. 13 et seq.
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de a¢bes empreendidas pelo Estado. Uma economia de mercado nao é
completamente auto-regulada, nem pode chegar a sé-10%.

Aqui hd que se por em relevo uma distincdo entre intervencdo
directa e indirecta. A retirada do Estado do exercicio de uma
atividade econémica (intervencao directa) ndo implica numa reducao
do intervencionismo estatal. Ao contrario. H4 um correspondente
crescimento da intervencao, agora de forma indireta, sobre a respectiva
atividade.

Um pais famoso por seu compromisso com o capitalismo de
mercado, os Estados Unidos, os governos nacional, estaduais e locais
intervém na economia de forma demasiado extensa como para
especificé-la em detalhe. Eis alguns exemplos (R. Dahl®!):

1- Politica fiscal dirigida a evitar a inflacdo e a recessdo econémica;
2- Seguranca: alimentos, remédios, aviacdo aérea, trens, auto-estradas,
estradas; 3- Satde publica, controle de enfermidades infecciosas,
vacinacdo obrigatdria de criancas em idade escolar; 4- Seguro médico;
5- Educacéo; 6- Venda de acdes e outros valores; 7- Planificacao urbana:
dreas empresariais, residenciais etc.; 8- Estabelecimento de regulacoes
de edificabilidade; 9- Medidas para assegurar a competitividade do
mercado, prevenir monopdlios e outras restricdes ao comércio; 10-
Imposicao e reducdo de barreiras e cota as importagdes; 11- Licencas
oficiais de médicos, dentistas, advogados, contadores e outros
profissionais; 12- Estabelecimento e manutencdo de parques estaduais
e nacionais, areas recreativas e dreas selvagens; 13- Regulacdo das
empresas de negdcios para prevenir ou corrigir danos ambientais; 14-
Regulacao da venda de produtos de tabaco para reduzir a frequéncia da
drogadiccéo, o cancer e outros efeitos malignos.

E o exemplo paradigmético que o recuo do Estado social nao
implica, necessariamente, num recuo da intervencao, que se faz agora
normativa e sob a forma de controle.

A experiéncia histérica ensina que a garantia estatal de uma
liberdade adequada néo se pode efetivar por via da simples abstencao

30 La democracia - una guia para los ciudadanos, 1999, p. 196.

31 Op. cit,, p. 198. Na verdade, essa intervencao regulatéria dos EUA se faz sentir desde fins do século XIX (cfr.
Pedro Gogalves, Direito administrativo da regulagdo, em: Estudos em homenagem ao professor Doutro Marcello
Caetano, v 2, Coimbra, 2006, p. 539).
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de intervengdes, mas sim apenas por uma agao estatal subsididria®? e
de apoio®:.

O movimento é muito claro: a medida que o Estado abre mao da
provisdo dos servigos publicos (recuando lentamente mas sem pausa),
ele assume o seu papel de fiscalizador e regulador destes tltimos. Isso
nao apenas devido ao principio constitucional que firma o papel do
Estado como provedor de servicos publicos para a populacdo, mas
também como resultado da pressao - embora potencial - da sociedade
civil®.

A actividade do Estado regulador, diz Eduardo Araya Moreno
enfatizando a actividade estatal de fomento, deve vir acompanhada de
faculdades e recursos para fiscalizar eficientemente o cumprimento
das normas, do contrdrio o Estado regulador é apenas um interessante
discurso para evitar que o Estado se oriente a actividades de producéo
de bens e servicos.

Um Estado moderno é aquele que além de regular, fiscaliza e
sanciona para restabelecer a ordem e fazer da vida em sociedade algo
possivel. Do contrario ndo cumpre com seu objectivo fundamental que
€ a busca do bem-estar para sua sociedade®®.

Néo se pode deixar de notar um aspecto muito importante do
recuo do Estado da cena econémica como produtor e executor. E o facto
da reabilitacdo ou recuperagdo da sociedade civil, reassumindo suas
respectivas cotas de poder e de participacdo politica.

Naverdade, o Estado regulador surge como umarespostaao fracasso
tanto do pensamento liberal (Estado liberal) quanto intervencionista
(Estado social). A combinacéo das “falhas do Estado” com as “falhas do
mercado” constitui, sem espago para duvidas, o fundamento racional
da intervencéo reguladora. E uma sintese de ambos ou um modelo de
Estado onde a realidade, até certo ponto, predomina sobre a ideologia.

32 Esta designacao de Estado subsidiario justifica-se pelo novo modelo do Estado regulador que sé intervém
quando a iniciativa privada resulta insuficiente, ndo existe ou é inconveniente (apud César Carlos Neira, Entes
reguladores de servicios - La defensa del usudrio, p. 20).

33 R. Zippelius, op. cit., p. 452.

34 Alketa Peci e Bianor Scelza Cavalcanti, A outra face da regulacao: o cidadao-usudrio de servigos publicos no
novo modelo regulatorio brasileiro, Revista de Direito Publico da Economia, n. 3, 2003, Belo Horizonte, p. 13.
35 La construccion del Estado regulador y la relacion Estado - sociedade civil. Disponivel em: <http://www.top.
org.ar/Documentos/regulador.pdf>. Acesso em 14 nov. 2006.
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3.1 Etapas percorridas pelo Estado regulador

Na transicdo do Estado social para o regulador a principiologia
do direito administrativo cldssico passa por um tumultuado processo
de reestruturacdo, com alteragdes imediatas nas entidades e dérgdos
publicos, nos préprios agentes do Estado, na natureza juridica e
operacional das administracdes directa e indirecta, no controle dos
actos da Administracdo, na esséncia dos actos administrativos, nos
contratos celebrados pela Administracdo, no conceito de bens publicos
etc’s.

Num primeiro momento, o Estado, sob a predominancia desta
filosofia regulatéria, pde-se numa actividade de desregulamentacdo
(reducdo das regras governamentais para o funcionamento da
economia) e desburocratizacdo. Os objectivos sao bem claros: suprimir
todos os entraves e monopdlios impostos pelo Estado positivo, eliminar
custos e tributacdes desnecessarias, combater a inflacéo e simplificar as
regulacdes entdo vigentes (sistema normativo-burocratico).

Esta primeira fase ou etapa coincide, cronologicamente, com o0s
finais dos anos 70% e se espraia ao longo dos anos 80 do século passado
(que também assiste ao processo de desestatizagdo ou de privatizagao).
Embora, a bem da verdade, ndo se possa, efectivamente, estabelecer um
divisor de dguas para a moldagem deste novo perfil estatal, pois além
de jd ser pratica comum nos Estados Unidos desde fins do século XIX?8,
nao se pode ter a actividade de regulacdo como novidade no resto do
mundo®®. O que talvez nos autorize a afirmar que o que realmente se

36 Apud Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, Direito administrativo, globalizacao e neoliberalismo, disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp>. Acesso em: 29 dez. 2006.

37 E interessante observar no livro de Ludwig Erhard, Bem-estar para todos (trad. portuguesa do original aleméo
Wohlstand fiir alle), cuja primeira edicao data de 1957, os primeiros tracos de um novo modelo estatal quando
diz: "Ao afirmar-se que a economia liberal do passado e o dirigismo econémico se podem considerar ultrapassados
na Repiblica Federal, impoe-se explicar qual a novidade introduzida pela nossa politica econémica. E que hoje o
Estado ja nao se dirige ao individuo e o ministro da Economia jéd nao dé ordens a inddstria, antes a liberta de selos,
autorizagoes e concessoes” (Livraria Bertrand, Lisboa, p. 156).

38 Como anota Perry Anderson, nos Estados Unidos quase nao chegou a existir um Estado de bem-estar do
tipo europeu (Balanco do neoliberalismo, em: Emir Sader e Pablo Gentili (orgs.), Pés-neoliberalismo: as politicas
sociais e o Estado democratico, Paz e Terra, 1996, p. 11). Ficou famoso o litigio Munn versus Illinois (1876), em
que se discutiu a possibilidade de ser regulada a actividade de estocagem. Em 1887 ¢é criada a primeira agéncia
norte-americana, a Interstate Commerce Commission (ICC), para dirimir conflitos entre o transporte ferroviario
e os empresdrios rurais (cfr. Tarso Cabral Violin, Aspectos gerais das agéncias reguladoras no direito brasileiro,
disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp>. Acesso em: 29 dez. 2006).

39 A propésito diz Joao Confraria: “Num processo mental curioso, mas frequente entre nés, confundiu-se por
vezes a existéncia de um fenémeno com a percep¢ao que em dado momento se adquiriu desse mesmo fenémeno.
Atribuiu-se a actividade de regulacao, em consequéncia, uma novidade que ndo existia na sua natureza, nem a
histéria permitia afirmar” (Regulagao e concorréncia - desafios do século XXI, Universidade Catdlica, Lisboa,
2005, p. 09). E a pagina 17 ressalta a tradicao francesa na drea da regulacao. Também George Dalton assevera
que o Jaissez faire completo nunca existiu e que durante o século XIX foram aprovadas leis e servicos oficiais de
inspeccédo e regulamentacao que impediram que as forgas do mercado de concorréncia isoladas determinassem
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passou foi um avango da actividade regulatéria e um recuo da actividade
produtora e prestadora de servicos do Estado.

Ao longo da década de 1980, processa-se também a privatizacdo
ou desestatizag@o nos paises desenvolvidos, com objectivos de reducéo
de despesas e busca por eficiéncia. Nos paises em desenvolvimento o
mesmo processo se dd na década seguinte com objectivos aparentes e
reais mais ou menos homogéneos.

Na década de 90 do século XX, pde-se em pratica mais um passo
fundamental para a consolidacdo da doutrina regulatéria. O objectivo
agora é otimizar e melhorar a qualidade da normacéo regulatéria com
a introducdo de arranjos institucionais e mecanismos técnicos como
informacdo, consulta e participacdo publica, listas de controle e andlise
do impacto das regulagoes.

A dltima fase, de certa forma, como nao poderia deixar de ser, é
uma continuidade das fases anteriores, em que se véem estabelecidas
politicas ou programas de qualidade reguladora com o objectivo claro
de desenvolver capacidades institucionais aptas a manter devidamente
o sistema. Dentre as finalidades dessas politicas regulatérias estdo o
melhoramento da eficécia e eficiéncia?® dos regimes de prestacao de
servicos publicos, a transparéncia e as responsabilidades do conjunto
do sistema regulador etc.

3.2 Da irracionalidade do processo de privatizacdo

Das etapas percorridas para a assuncdo deste novo perfil estatal
e administrativo, descritas acima, nos deteremos na privatizacdo, por
seus efeitos praticos inegaveis no horizonte politico, juridico e social,
engendrando uma discussdo que continua acesa em muitos paises.

A busca por eficiéncia justificou o processo de privatizacao*'. Duas
evidéncias saltavam aos olhos de todos os paises:

I- O Estado dispersava muita energia em realizar o que néo lhe

alguns precos, alguns rendimentos e algumas condi¢des de trabalho e de vida (Sistemas econdmicos e sociedade
- capitalismo, comunismo e terceiro mundo, trad. de Alvaro de Figueiredo, 1974, p. 49).

40 Eficacia e eficiéncia sao termos distintos para a matéria abordada. Eficacia refere-se ao éxito dos objectivos
pretendidos. Enquanto eficiéncia consiste na obtencdo daqueles objectivos ao menor custo possivel e o maior
rendimento possivel, dentro de uma filosofia de resultados. Cfr. a propésito G. Pasquino,op. cit., p. 267.

41 Uma cultura “anti-Estado” sedimentou as bases do consentimento acerca da privatizacao, ao ser formadora de
um consenso sobre a ineficiéncia das instituicoes e dos servigos ptiblicos (cfr. Ivete Simionatto e Mariana Pfeifer,
Responsabilidade social das empresas: a contraface da sociedade civil e da cidadania, Revista Virtual Textos &
Contextos, n. 5, ano V, nov. 2006).
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competia (e fazia mal), prejudicando o que, essencialmente, lhe competia
fazer;

I[I- No desempenho de certas funcdes e na prestacdo de certos
servigos, as empresas privadas em concorréncia (regulada) se movem
com mais eficiéncia.

Mas a privatizacdo tendo como pano de fundo estes objectivos
(eficiéncia e busca por resultados) e o desenvolvimento econémico
deveria satisfazer alguns requisitos prévios, como um processo racional.
Infelizmente, como diz Joseph E. Stiglitz, o FMI e o Banco Mundial
abordaram estas questdes por uma perspectiva ideoldgica estreita - era
necessdrio privatizar depressa. Havia classificacdes para os paises -
aqueles que privatizavam mais depressa, tinham notas mais altas. E por
isso que muitas vezes as privatiza¢gdes ndo acarretaram os beneficios
prometidos, e os problemas nascidos destes fracassos geraram antipatia
em relacdo a propria ideia de privatizacdo*? e a torrente de mudancas
que lhe seguiram.

O mesmo Stiglitz narra-nos um facto passado em Marrocos,
que reflecte o lado perverso do processo irracional de privatizacéo,
principalmente nos paises subdesenvolvidos. Numa determinada
comunidade, uma ONG tinha ensinado os aldedes a criar galinhas, como
forma de complementar a renda doméstica. A principio, as mulheres
recebiam pintos com uma semana de vida de uma empresa estatal. O
negocio funcionou por algum tempo com resultados positivos. Mas
logo a actividade fracassou. Perquirida a causa, a resposta foi simples:
o FMI advertira o Governo que nao lhe competia distribuir pintos, e ele
deixara de os vender. Partiu-se imediatamente do principio que devia
ser o sector privado a preencher esta lacuna. De facto, ndo tardou a
surgir um novo fornecedor particular que se prop6s fornecer pintos
recém-nascidos aos aldedes. No entanto, a taxa de mortalidade dos
pintos nas duas primeiras semanas € elevada, e a empresa privada nao
queria dar nenhuma garantia. Por outro lado, os aldedes nao podiam
suportar o risco de comprar pintos que poderiam morrer em grande
ntmero. Deste modo, foi abandonada uma nova actividade que poderia
ter melhorado a vida destes camponeses pobres*.

Disso tudo tira-se a seguinte conclusdo: hd certos servigos

42 Joseph E. Stiglitz, Globalizacao — a grande desiluséo, trad. de Maria Filomena Duarte, 3. ed. Lisboa, 2004, p. 96.
43 Op. cit., p. 97.
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essenciais e certos propodsitos sociais que ndo podem ser atendidos
pelo mercado e pela iniciativa privada (vide, por exemplo, o efeito
redistributivo da regulacéo, item 6). Isso porque sob o entendimento
da hegemonia econémica neoliberal, os programas sociais sdo geridos
pelo principio da alta rotatividade, deslocando-se para o individuo a
responsabilidade em superar riscos sociais. Sob este principio, nio
sdo geradas garantias sociais mas “permanéncias” de acesso como se
fossem “vistos tempordrios” para o mundo da proteccdo social. Quando
nao tempordrios, a condi¢do da garantia social é tdo rebaixada em seu
alcance e padrao de qualidade que ndo consegue afiancar autonomia ou
seguranga aos cidadaos que sdo seus usudrios*..

Acima, logo no inicio deste item, falamos num processo racional
de privatizacdo. Como se daria isso, em linhas rdpidas? O grande
problema, como ja assinalamos, foi a pressa e o cardcter ideolégico
que impulsionaram a privatizacdo, como etapa de remodelacdo do
perfil administrativo do Estado. Privatizou-se (principalmente em
paises mais dependentes de financiamento externo) a toque de caixa,
para atender a exigéncias de poderosos interesses internacionais ou
como uma decorréncia da “racionalidade do mercado™. Neste processo
atabalhoado esqueceram-se dos problemas relacionados a concorréncia
e aregulacdo?®, ou apenas deixaram para mais tarde. Quando, na verdade,
tais problemas deveriam ter sido postos antes ou concomitantemente a
privatizagao. E sdo eles que racionalizariam o referido processo.

Privatizada uma empresa sem atencdo a regulamentacdo e a
concorréncia, temos um interesse privado com

incentivo e dinheiro para manter a sua posi¢do monopolista,
arrasando a regulamentacdo e a concorréncia e distorcendo
o processo politico no caminho. H4 um motivo natural para
que o FMI néo esteja tdo preocupado com estes problemas,
como seria de esperar. E que privatizar um monopélio nao
regulamentado pode render mais dinheiro ao Estado, e o FMI
concentra-se mais em questoes macroeconomicas, como a

44 Apud Aldaiza Sposati, Regulacdo social tardia: caracteristica das politicas sociais latino-americanas na
passagem entre o segundo e o terceiro milénio. In: Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado
y de la Administracion Publica, 7., 2002, Lisboa, p. 03. Disponivel em: <http://unpan1.un.org/intradoc/groups/
public/documents/CLAD/clad0044509.pdf>. Acesso em: 29 dez. 2006.

45 Apud James Petras, op. cit., p. 304.

46 Os dispositivos de regulacdo seriam necessarios para que os consumidores ficassem protegidos de um
eventual abuso de poder de mercado ocasionado pela posi¢do de monopdlio ocupada (cfr. Helder Q. Pinto Jr. e
Joyce Perin Silveira, Elementos da regulacao setorial e de defesa da concorréncia: uma agenda de questoes para
o setor de energia, ANP, 1999, p. 03).
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dimensao do défice publico, do que em questdes estruturais,
como a eficiéncia e a competitividade da industria. Quer os
monopélios se tenham mostrado ou ndo mais eficientes na
producdo do que o Estado, a verdade é que foram muitas
vezes mais eficientes a explorar a sua posi¢cdo monopolista. E
os consumidores é que sofreram*’.

Um exemplo disso foi a privatizacdo da companhia de telefones da
Costa do Marfim, sem uma legislacdo adequada ou sem uma estrutura
juridica que garantisse a concorréncia. A empresa francesa que comprou
os activos do Estado convenceu o Governo a conceder-lhe o monopdlio
néo so dos servicos telefénicos existentes como também da nova rede
celular. A empresa privada praticava precos de tal modo elevados que,
por exemplo, os estudantes universitdrios ndo tinham possibilidade de
utilizar a Internet, essencial para evitar que se agravasse o ja grande
fosso entre ricos e pobres no acesso ao mundo digital*®.

Foi essa politica privatizadora irracional que levou a Argentina a
uma crise sem precedentes (com moratéria e tudo mais), mantendo até
hoje metade da populacdo argentina em estado de miséria. Durante o
processo de desestatizacdo e privatizacdo, a lei argentina autorizava
apenas a desmonopolizacdo, mas o Poder Executivo limitava-se a
transformar os monopdlios publicos em monopdlios privados, ou em
monopolios de empresas estatais estrangeiras?®.

Em verdade, em muitos Estados, por trds deste objectivo nobre
(eficiéncia), escondia-se a verdadeira finalidade da privatizacao: fazer
caixa e aliviar o défice publico®°.

Exemplo paradigmaético desta opcdo dé-se com o processo de
privatizagao brasileiro. Apds sucessivos planos econdmicos, o Brasil vé-
se as voltas com o plano real, cujas principais pilastras eram: a cambial
(moeda estavel frente ao délar), a monetdria (contencao da emissao e

do crédito) e a fiscal (equilibrio or¢amental). Mas as crises externas

47 Joseph E. Stiglitz, op. cit., p. 98.

48 Exemplo fornecido por Stiglitz, op. cit., p. 98.

49 Guillermo Munéz, Os entes reguladores como instrumento de controle dos servigos publicos no direito
comparado, em: Carlos Ari Sundfeld (coord.), Direito Administrativo Econémico, 2000, p. 140.

50 Outra ndo é a opiniao de R. Dornbusch e F. Leslie C. H. Helmers, Economia aberta - instrumentos de politica
econdmica nos paises em vias de desenvolvimento, Fund. Caluste Gulbenkian, 1991, p. 47: “Recentemente e
como resultado das crises de endividamento, a privatizagdo do sector publico tem-se tornado um importante
elemento da politica orcamental. Nao existe nada de particularmente atractivo no facto de se venderem - ou
nao venderem - empresas ptiblicas a investidores estrangeiros. Se o preco for o valor actual de lucros futuros,
entao a venda dessas empresas implica a obtencao imediata de liquidez em troca de receitas futuras. Promover
a venda apressada de empresas do sector ptblico para pagar dividas externas é, com toda a probabilidade, um
mau negocio”.
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afectam decididamente a economia brasileira em recuperacdo. Frente
a isso, o governo precisa aumentar a entrada de délares no pais, e com
este objectivo eleva a taxa de juros para atrair os capitais estrangeiros.
Ocorre, porém, que uma taxa de juros elevada é ruim para o sector
produtivo, o que gera um circulo vicioso: produzindo “menos”, obtém-
se “‘menos” délares através das exportagdes, o que induz o governo a
elevar continuamente a taxa de juros para atrair e manter o capital
estrangeiro. Capital este meramente especulativo e de curto prazo, que
alimenta o circulo vicioso. Diante do impasse, com producdo estagnada
(em franca recessdo), o governo langa méo de outros mecanismos
de financiamento publico: elevacdo da carga fiscal e privatizagdo de
empresas estatais (inclusive, das eficientes e lucrativas). O governo
brasileiro passou a agir, numa imagem curiosa, como aquela pessoa
endividada que, ao invés de tentar reforcar suas actividades produtivas
e rendosas, simplesmente sobrevive tomando novos empréstimos (a
juros cada vez mais altos) e vendendo suas posses para se manter®!.

3.3 Conceito de regulacdo estatal

Regulacdo é um conceito polissémico e plastico, visto ser utilizado
na politica, na economia, no Direito e em diversos outros ramos das
ciéncias sociais. Dada essa multiplicidade de abordagens, a tarefa de
delimitar um conceito univoco desafia um grau maior de dificuldade.

De todo modo, afigura-se-nos razodvel o conceito emitido por
Marcal Justen Filho. Segundo ele, “regulacao estatal pode ser definida
como um conjunto ordenado de politicas publicas que busca a realizacdo
de valores econdmicos e nao-econémicos, reputados como essenciais
para determinados grupos ou para a colectividade. Essas politicas
envolvem a adocado de medidas legislativas e administrativas, destinadas
a incentivar praticas privadas desejdveis e a reprimir tendéncias
individuais e coletivas incompativeis com os valores prezados™2.

Por outro lado, numa perspectiva mais simples, a regulagdo pode
ser considerada como uma forma de intervencdo através de comissoes
e/ou agéncias reguladoras que tém a incumbéncia de definirem
regulamentos e actos. Esses instrumentos podem afectar o mercado

51 Apud Angelo Segrillo, op. cit., p. 207.
52 Marcal Justen Filho, O direito das agéncias reguladoras independentes, Ed. Dialética, Sao Paulo, 2002, p. 40.
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directamente, através de mudangas institucionais, regulando precos,
producdo, qualidade etc; ou indirectamente, por meio da imposicdo de
restricdes sobre as condutas dos agentes operantes no mercado.

Em resumo, regular é estabelecer regras®. Quem as estabelece e
sobre que ambito recaem? E o Estado que as estabelece, fazendo uso
de seu poder coercivo, para incidéncia sobre actividades econdémicas
e nos mercados. Excluem-se deste ambito regulatério as regras
estabelecidas pelas partes contratantes numa dada transacdo. Tais
regras sdo produtos tipicos de uma actividade normal de mercado.
Outrossim, a imposicdo de regras a agentes econémicos por outros
agentes econoémicos igualmente privados pode enquadrar-se dentro de
principios de liberdade contratual e de associacdo, embora possa ser
considerada uma auto-regulacdo, ndo se encaixa dentro do conceito de
regulacao estatal®*.

Todavia, é possivel que entidades privadas exercam poderes de
regulacao desde que, para isso, haja uma delegacdo do Estado. Em
Portugal, como anota Pedro Gongalves®®, sao exemplos de organismos
privados com fungdes de regulagéo publica: dentre outros, as comissdes
vitivinicolas regionais, entidades certificadoras de produtos agricolas e
as federacdes desportivas.

E inegavel que sio os modelos ideoldgicos prevalecentes em certas
épocas e conjunturas que determinam o tipo de concretiza¢do normativa
a seguir na regulacdo publica. A base do paradigma politico em que
assenta a difusdo das autoridades reguladoras estd nas concepcoes
econdmicas neo-liberais e nas ideologias reducionistas do papel do
Estado. Na Unido Europeia e nos Estados que a compdem a regulacdo
€ hoje um fendémeno juridico incontornavel, independentemente da
posigao sobre a presenga do Estado na vida econémica®.

3.3.1 Regulacao econémica e regulagdo social

Para além da divisaio do direito da regulacdo em “direito

53 Apud Joao Confraria, op. cit., p. 16. Vide Helder Q. Pinto Jr. e Joyce Perin Silveira, op. cit., ANP, 1999, p. 07.
54 Apud Joéo Confraria, op. cit., p. 20.

55 Direito administrativo da regulacdo, op. cit., p. 545. Também Pedro Gongalves, Entidades privadas com
poderes publicos, Coimbra: Almedina, 2005, p. 807 e 835.

56 Apud Eduardo Vera-Cruz Pinto, A regulacao publica como instituto juridico de criacdo prudencial na resolucao
de litigios entre operadores econémicos no inicio do século XXI, em: Ruy de Albuquerque e Anténio Menezes
Cordeiro (coord.), Regulagéo e concorréncia — perspectivas e limites da defesa da concorréncia, Almedina, 2005,
p. 160.
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administrativo da regulacdo” (quando as normas regulatérias se dirigem
as entidades reguladoras e a outras instancias da Administragao Publica)
e “direito privado da regulagdo” (quando as normas de regulacdo se
dirigem directamente aos regulados)®’, em si muito importante (por
conseguir acolher o fenémeno regulatério em toda sua extensdo),
interessa-nos focar a atencao sobre uma distin¢do proposta por diversos
autores e reproduzida por Jodo Confraria®®: regulacdo “econémica’ e
regulacao “social”.

Para este autor, a regulagdo econdmica, quase sempre presente,
embora nem sempre da mesma forma e intensidade, centra-se no
estabelecimento de regras sobre pregos e qualidade de servico, nimero
de empresas, condicdes de acesso as actividades e investimentos.
A regulacdo dita social, por seu turno, relaciona-se com a proteccdo
do meio ambiente, com a saiude, com as condi¢cdes de trabalho,
com a qualidade e seguranca de bens e servicos e com a defesa dos
consumidores, através da imposicdo de restri¢bes principalmente
sobre a tecnologia de produgdo ou sobre as caracteristicas fisicas e
tecnoldgicas dos produtos.

A importancia desta divisdo se evidencia pelo facto de através dela
termos uma ideia de como se processa a evolucao do Estado em algumas
economias de mercado do século passado. Como ja dito, a regulagdo
econdmica, de forma mais ou menos intensa, sempre esteve presente
(exemplos sao os Estados Unidos e a Franga), ao passo que a regulagao
social ganhou influéncia nas sociedades ocidentais na segunda metade
do século XX, sobretudo a partir dos anos 60, como resultado das
preferéncias que os cidaddos revelaram neste sentido.

Esta vertente social da regulacdo estatal ainda mais justifica a
afirmacéo de Pedro Gongalves (compartilhada pelos regulacionistas em
geral) de que “o processo de reconfiguracdo do papel do Estado e o
transito para uma nova etapa, de uma agao mais modesta, nao significa
um retorno a época liberal do século XIX: mantém-se presente um
Estado socialmente activo™®.

Na verdade, a alternativa europeia ao neoliberalismo mais rude,
representa e fortalece o processo de constru¢do da Unido Europeia,

57 Apud Divisao acolhida por Pedro Gongalves, Direito administrativo da regulacao, loc. cit., p. 545.
58 Joao Confraria, op. cit., p. 25-26.
59 Apud Pedro Gongalves, Direito administrativo da regulacao, op. cit., p. 538.
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numa clara defesa do velho projecto social-democrata europeu, que
propbe a construcdo de um capitalismo “com face humana” (dai esse
viés socialmente activo do Estado regulador que, no caso portugués,
vem insculpido no art. 81 de sua Lei Fundamental) em contraposicao a
um capitalismo selvagem®°.

3.3.2 Novo paradigma: busca por eficiéncia e resultados

Ja na introducdo desta investigacdo sumadria dissemos que a
organizacdo sempre crescente da sociedade civil a par com uma onda
democrética que varreu o ultimo quartel do século XX, disseminou,
universalmente, exigéncias de eficiéncia e funcionalidade, que atingem
a todos os drgaos e funcdes do Estado.

Em perspectiva genérica, o conceito de regulacdo estatal
compreende todos os tipos de leis e controles administrativos
que emanam do governo (principalmente através de entidades
independentes), disciplinando o funcionamento do mercado e, tentando
atingir seu objectivo maior: a eficiéncia alocativa e produtiva.

Novas figuras juridicas sdo criadas a partir duma nova idéia
de gestdo administrativa “por resultados’, orientada pela busca da
eficiéncia, da efectividade das organizacdes publicas e para a satisfacdo
otimizada das necessidades sociais.

Todavia, essa busca por eficiéncia e resultados leva, por vezes,
a identificar tais objetivos com o ideal da gestdo privada e de cariz
empresarial emprestado aos servicos administrativos. Ndo é possivel
nem recomendavel confundir eficiéncia com gestdo privada, porque
também neste ambito existem ineficiéncias (pois do contrdrio, como
diz Vital Moreira, ndo ocorreriam faléncias®!). O que busca o modelo
€ um paradigma, que em muitos casos, pode ser equiparado ao sector
privado, mas que com este ndo se confunde. Algam-se estes objectivos
a categoria de principios informadores da Administragdo Publica,
ndo se restringindo apenas a uma mera representacdo ideoldgica do
pensamento neoliberal.

60 Apud Graga Druck, A teoria da regulagéo transforma-se em “técnica de regulacao” em tempos neoliberais?,
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 20, n. 57, p.183.
61 Maria Manuel Leitdo Marques e Vital Moreira, op. cit., p. 100.
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Esta busca por resultados conduz a uma autonomia funcional da
Administragdo Publica, tanto em relacdo aos modelos de eficiéncia
privada quanto a canones cldssicos do direito ptblico, como a legalidade
estrita. E a “secundarizacdo’ da forma em beneficio do contetido, ou
melhor dizendo, do resultado final, apto a satisfazer em plenitude as
necessidades sociais.

3.3.3 Relacao entre os valores do mercado e os valores do servico
publico

Na antiguidade grega foi moldada pelos sofistas a legenda de que
‘0 homem é a medida de todas as coisas”. O ser humano, a vida humana
constitui o fim sem o qual toda actividade seria desprovida de sentido.
Assim, tendo como pano de fundo esta ideia é que faremos uma répida
andlise na relacdo axioldgica que ha entre o mercado e servigo puiblico.

De plano, salta aos olhos que reduzir a funcao politica (ou publica)
a uma pura légica econdémica ou de mercado, revela um desejo
ideologico, nao a esséncia das coisas. Uma economia de mercado tem
no interesse proprio, na procura do lucro méximo para seus capitais,
os seus instrumentos fundamentais, sem os quais ndo ha incentivo
para a producdo ou para o progresso econémico. Nao hé aqui vocacdo
para prosseguir o interesse publico, e nem se pode pensar que seja
prosseguido, sequer exigir, por simples idealismo, que assim seja®2. Ao
reverso, a opgao social (educacdo, seguranca, satude, lazer, bem-estar
etc.) se funda em concepcoes filosoficas e em sistemas de valores que
nao sdo redutiveis a simples légica do mercado. Reduzir o interesse
geral a dimensdo econdémica ndo € ser neutro e objectivo, é colocar
os valores mercantis na categoria de finalidades e de valores sociais
superiores a todos os outros®.

Uma andlise mais profunda indica que a economia de mercado
encontra fora dos seus limites, as dimensodes relativas a natureza e ao
homem (considerado em seus vectores individuais e sociais), das quais
nao pode ser indiferente. Essas dimensdes tém leis proprias que as
regem, leis distintas e irredutiveis as do mercado. Ignorar ou nao se

62 Apud A. J. Avelas Nunes, A Constituicao Europeia: a constitucionalizagdo do neoliberalismo, Coimbra, 2006,
p. 97.
63 René Passet, op. cit., p. 42.
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adaptar a elas, pode representar a autodestruicdo do proprio suporte
da actividade econémica. Ou seja, destruir a natureza ou o meio social,
equivale a destruir a prépria economia de mercado®. Desse modo,
inscreve-se como mais um instrumento de sobrevivéncia do mercado,
o0 respeito aos valores imanentes ao meio social e a reproducdo da
natureza.

Mesmo diante desta evidéncia, ainda se p6e uma grande questdo:
Como converter os instrumentos finalisticos do mercado em bem-estar
para a sociedade? Como concilid-los com os valores préprios do servico
publico? Através da concorréncia e de sua regulacéo, é a resposta quase
unanime. Ndo é sem razdo que Jodo Confraria designa a concorréncia
como uma fonte de um processo de transformacdo permanente do
sistema econdmico, chamado também de destruicdo criativa (processo
constante de descoberta e inovacdo), e que, nesta perspectiva, é o
aspecto fundamental das economias de mercado®®.

Produzir é, antes de mais nada, criar valores de uso - satisfagbes
- e ndo apenas valores de troca®®. E para manter integra essa verdade
essencial e preencher o fosso que separa os valores do mercado das
exigéncias de um servico publico eficiente e de resultados, mas cada
vez mais democratico (vez que conta com a participacdo do usuério/
cidadao em todas as etapas), o Estado actual apela para a regulagao.

Portanto, a légica do mercado muda, ou melhor, adapta-se (ou
domestica-se®’) as exigéncias do servigo publico de acordo com os niveis
de organizacdo regulatéria. Mas, infelizmente, algumas contradicdes
e ambivaléncias persistem, como a que reduz as pessoas a categoria
de usuarias ou consumidoras, num corte definitivo da caracterizacao
mais ampla de cidadania, redundando num esfacelamento de direitos
politicos e sociais consolidados ao correr dos ultimos séculos da histdria
ocidental. A dinamica social parece esbater-se contra a fria l6gica destas
vigorosas forcas estruturantes.

3.3.4 Dialética entre mercado e Estado

64 Deixado a si mesmo o mercado pode ser suicidario, dizem Maria Manuel Leitao Marques e Vital Moreira, op.
cit., p. 13.

65 Joao Confraria, Regulacéo e concorréncia - desafios do século XXI. Lisboa: Universidade Catdlica, 2005, p. 51.
66 René Passet, op. cit., p. 27.

67 Apud Maria Isabel Busato e Eduardo Costa Pinto, A nova geografia econémica: umaperspectiva regulacionista,
disponivel em: <http://www.mesteco.ufba.br>. Acesso em: 10 mar. 2007.
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A ideia que facilmente extrai-se da andlise do novo perfil conferido
ao Estado e a Administracao Publica é “menos Estado, menos politica,
mais técnicos, mais economia’. E que remonta as pregacdes de Milton
Friedman, para quem o mecanismo do mercado € suficiente para regular
a maioria dos problemas econémicos e sociais de nosso tempo. O poder
do Estado deve ser reduzido ao minimo e descentralizado, sendo a
liberdade da empresa o fundamento da liberdade politica®®.

H&4 uma sobrevalorizagdo do mercado e de tudo que se liga a
sua dinamica, em todos os recantos do mundo. Actualmente, talvez
as palavras mercado, economia, concorréncia, sejam as mais citadas
em qualquer manual de direito que se debruce sobre a problematica
administrativa de uma dada ordem juridica.

Analisando a relacdo entre os direitos fundamentais e o perfil
econémico implantado pelo neoliberalismo na Europa, A. J. Avelas
Nunes, expoe o receio de que o TECE (Tratado que Estabelece uma
Constitui¢do para a Europa) pretenda condicionar o exercicio de tais
direitos (fundamentais) as exigéncias e aos limites de “um mercado
interno em que a concorréncia é livre e nio falseada” (artigo 1-3°-2). E
que estes valores sao 0s mais presentes no texto e na filosofia do TECE.
No texto da CE (Constituicdo Europeia) a palavra banco aparece 176
vezes; a palavra mercado, 88 vezes; comércio, 38 vezes; concorréncia,
29 vezes; capitais, 23 vezes.

Mesmo em caso de guerra, os esforcos dos Estados-membros
devem concentrar-se na defesa do mercado, da concorréncia livre e
nao falseada, e ndo na defesa da paz. Basta recordar que “em caso de
graves perturbacdes internas que afectem a ordem publica, em caso
de guerra ou de tensdo internacional grave que constitua ameaca de
guerra, ou para fazer face a compromissos assumidos por um Estado
para a manutengao da paz e da seguranca internacional’, os Estados-
membros devem proceder a consultas reciprocas “tendo em vista
estabelecer de comum acordo as disposi¢es necessdrias para evitar
que o funcionamento do mercado interno seja afectado pelas medidas
que qualquer Estado-membro possa ser levado a tomar”.

Perante isto, conclui Avelas Nunes, muitos temem que o exercicio
dos direitos reconhecidos na CDF (Carta dos Direitos Fundamentais)

68 Apud por Plauto Faraco de Azevedo, Direito, justica social e neoliberalismo, RT, 1999, p. 98.
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venha, segundo esta Constituicdo Europeia, a subordinar-se as condi¢des
e limites decorrentes do respeito pelo funcionamento de “um mercado
interno em que a concorréncia seja livre e ndo falseada”. Discutiu-se
se a CE deveria ou néo fazer referéncia a matriz religiosa da cultura
europeia. Optou-se pela negativa, e bem, a nosso ver. Mas os autores
desta “Constituicdo’, que decidiram nao fazer referéncia ao deus dos
cristdos, escolheram outro deus omnipresente, que pretendem impor
aos cidadaos dos paises da UE, um deus que deve ser venerado acima
de tudo, um deus que tudo resolve, ainda que a custa de “sacrificios
humanos™ o deus-mercado. Um deus cruel, ao menos para quem aceite
que, ‘numa economia mundialmente aberta, ndo ha regulacdo nem
limites para a violéncia da concorréncia™®.

Esta longa e curiosa passagem de Avelds ¢ um termoémetro fiel,
talvez com cores muito vivas, da dialéctica que se estabelece entre
mercado e Estado, onde este passa a ser um guardido da higidez das
praticas economicas.

3.3.5 Estado-providéncia substituido pela comunidade-providéncia

Uma caracteristica fundamental da transicdo do Estado social para
o regulador € o facto do Estado deixar de prover servigos e produtos a
sociedade. Por motivos jd apontados, o Estado abriu méo deste seu papel
e passa a recorrer as empresas privadas, ao mercado, com precos e
qualidade previamente definidos. E através da regulacéo traca os limites
adequados para esse encargo repassado a sociedade, que passa a ser,
ela propria, a provedora (dai a designacéo de comunidade-providéncia).

Néo quer isto dizer que seja sempre uma boa regra a produgdo
de bens publicos por empresas privadas, por contrato com o Estado.
Embora esta op¢ao seja muitas vezes defendida com base em argumentos
de eficiéncia, ndo € evidente que o resultado final seja sempre mais
eficiente. Para a contratacdo de servicos a empresas privadas, o
Estado deve garantir capacidade de intervencdo a trés niveis: definir
com rigor os servicos objecto do contrato, a sua qualidade e os seus
precos, fiscalizar o cumprimento do contrato e estabelecer penalizacdes

em caso de descumprimento. E isto, com alguma economia de meios,
69 Op. cit., p. 86-88.
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pelo menos a suficiente para nao invalidar a partida as presumidas
vantagens econdmicas da contratag@o dos servicos. Se estas condicdes
nao forem satisfeitas, o mais provével é assistirmos a comportamentos
oportunistas no fornecimento de bens e servicos por contrato ao Estado.
E a sociedade acaba por ndo ter acesso a esses bens e servicos nas
quantidades, qualidades e precgos socialmente desejados™.

3.3.6 Servicos de interesse econdémico geral: nova versdao dos
tradicionais servicos ptiblicos

O direito comunitdrio europeu moldou e reconheceu como direito
fundamental os servigos de interesse econdmico geral, despertando a
atencéo da doutrina para a nova categoria. O que vem a ser isto?

Trata-se essencialmente da nova versdo dos tradicionais “servicos
publicos”, mediante os quais os poderes publicos garantiam a todos
os cidaddos um nucleo de servicos essenciais a vida, como saude, o
acesso domicilidrio a 4gua e ao saneamento, a energia eléctrica e
ao gds, transportes colectivos, prestagdes da seguranca social etc.
Tais servicos eram fornecidos directamente pelos poderes ptblicos,
mediante mecanismos especificos (empresas publicas, estabelecimentos
publicos), ou por empresas privadas delegatdrias ou concessionarias do
poder publico. Em qualquer dos casos, tais servicos ptblicos estavam
em geral sujeitos a um regime de exclusivo ou de monopdlio, com
regulacdo publica das tarifas e demais condicdes de prestacdo do
servico em causa. Como se tratavam, por assim dizer, de servicos “fora
do mercado” ou 2 margem do mercado, ndo se submetiam as regras de
concorréncia’.

No inicio dos anos 80 do século XX, sob a liberalizacdo da economia
e o processo de privatizacao, essa légica de mercado foi estendida aos
servigos publicos tradicionais. Gradativamente, cada um destes sectores,
sob o influxo da uma série de directivas da Comunidade Europeia,
foi sendo aberto a concorréncia, com excepcdo dos que envolviam a
existéncia de “monopdlios naturais’, como se passa com as redes de
transporte e distribuicdo de electricidade, de gas ou de dgua’.

70 Apud Joao Confraria, op. cit., p. 60.

71 Apud Maria Manuel Leitdo Marques e Vital Moreira, op. cit., p. 64. Também A. J. Avelas Nunes, op. cit., p. 95
et seq.

721d., ibid.
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Todavia, com o claro propdsito de manter integra a antiga
roupagem principioldgica dos servicos publicos, que lhe justificava o
regime especial, as directivas comunitarias foram deixando margem
para que os Estados preservassem determinadas “obriga¢des de servico
publico” nos diversos servicos de interesse econémico geral.

Entre tais obrigacdes contam-se, entre outras, as seguintes:
garantia do funcionamento desses servicos e da seguranca do
abastecimento; obrigacdo de abastecimento de todo o territério e de
todos os cidadédos (servico universal); igualdade de acesso aos utentes
e, em principio, igualdade tarifaria, independentemente dos custos do
respectivo abastecimento; garantia da qualidade e da continuidade do
abastecimento etc’.

Como abordamos no item 3.2.3, o mercado, entregue livremente as
suas leis e dentro de sua ldgica estreita, nao teria condigdes de atender
aos valores tradicionais do servico publico (ou pelo menos, aos valores
preservados da antiga configuracéo). Isto por implicar em custos acima
do que obteriam com o retorno do rendimento. Por exemplo, a titulo
hipotético, a obrigacdo de fornecer um servigo postal’™® de qualidade,
universal e com igual tarifa esbarraria na diversidade das regides a
prover com o servigo, algumas sem condicdes de cobrir os custos da
operagao.

Dada esta evidéncia, o cumprimento das «obrigacées de servico
publico» sé poderia ocorrer através da prestacédo directa pelo préprio
Estado ou poder ptblico geral (intervengao positiva e directa, nos moldes
do Estado de bem-estar) ou pela imposicao aos agentes privados.

Nesta dltima hipétese, novamente aduz Vital Moreira’™, os servigos
de interesse econdmico geral supdem um regime mais ou menos
intenso de regulacdo publica, incluindo uma autoridade reguladora,
com poderes para implementar e superintender a observancia das
obrigacdes de servigo publico e sancionar as eventuais infracdes aos
respectivos deveres. Nao é por acaso que hoje os sectores mais regulados

73 Maria Manuel Leitao Marques e Vital Moreira, op. cit., p. 64.

74 E interessante observar que os correios em quase todos os paises do mundo, sob o influxo de uma tendéncia
(de cariz neoliberal ou ndo) “tém-se se transformado em présperas institui¢oes financeiras com sacrificio da sua
missao origindria” (Avelas Nunes, op. cit., p. 99).

75 Op. cit., p. 65.
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sdo justamente os seevicos de interesse econdémico geral liberalizados.

Uma questdo tormentosa se pde quanto ao financiamento dos
custos adicionais decorrentes das obrigacdes de servico publico,
normalmente com Vviés social. A solucdo é o recurso as subvencoes
previstas no or¢camento publico ou a fundos especiais de financiamento
cobertos pelos diversos agentes econdmicos ou usudrios.

4 Instituicdo de entidades ou agéncias reguladoras independentes

Com o término do processo de privatizacdo, a regulacdo do
servico putblico é conflada a entidades administrativas criadas e
dotadas de autonomia, com o encargo de assegurar a imparcialidade,
a democratizacdo, o cardcter transparente na geréncia dos servigos,
promover a competigao (disseminar um novo tipo de cultura - pressoes
competitivas - a empresas habituadas a usufruir, estaticamente, de
monopdlios) e controlar a qualidade dos servicos publicos. Hd uma
espécie de “concentracdo sem centralizacdo” ou uma concentracdo
descentralizada dos 6rgdos encarregados de emitirem normas de
regulacao.

O poder administrativo estatal se desmembra numa infinidade
de “arquipélagos” ou de autoridades independentes com competéncia
normativa auténoma. O poder central ou politico-representativo apenas
se encarrega de estabelecer a politica geral de todos os sectores e metas
a ser atingidas’®. H4 uma espécie de privatizacao da funcao legislativa
em prol do perfil regulamentador dessas agéncias. Mas isso, segundo
Margcal Justen Filho, néo significa o desaparecimento da supremacia do
interesse publico nem a intangibilidade de certas garantias essenciais’.

A independéncia das agéncias reguladoras pode ser dividida
em quatros aspectos: 1- independéncia politica dos gestores; 2-
independéncia técnica decisional; 3- independéncia normativa; 4-
independéncia gerencial orcamental e financeira’.

Criadas para disporem apenas sobre questdes e normas
técnicas, com respeito as disposicoes legais e Constitucionais, as

76 Apud Egon Bockmann Moreira, Agéncias reguladoras independentes, déficit democrético e a elaboragéo
processual de normas, Revista de Direito Publico da Economia, n. 2, 2003, Belo Horizonte, p. 229.

77 Prefécio ao livro de Leila Cuéllar, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, Sdo Paulo, Dialética, 2001,
p. 08.

78 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutacoes do direito administrativo, Renovar, 2000, p. 148.
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agéncias reguladoras despertam certa apreensdo por parte de alguns
doutrinadores, a exemplo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para
quem, em verdadeiro juizo profético, assegura que “certamente
exorbitarao de seus poderes™®.

Em Portugal, as entidades reguladoras séo, via de regra, verdadeiros
e proprios institutos publicos, ou seja, pessoas coletivas de direito
publico de base institucional (servigos, fundos ou estabelecimentos
publicos personalizados), dotadas de capacidade juridica prépria, de
autonomia administrativa e financeira e de patriménio préprio®°.

4.1 A elaboracdo processual de normas e a legitimidade das agéncias
reguladoras

E intuitvo que num Estado constitucional democrético-
representativo a questao da legitimidade das decisdes publicas assume
importancia fundamental. A missao atribuida aos entes reguladores,
com autonomia e independéncia, levanta a polémica questao do deficit
democrético.

Gianfranco Pasquino sintetiza bem a critica desfechada neste
sentido:

Os processos de producdo e execugdo de politicas publicas
sdo habitualmente controlados por intervenientes singulares
e colectivos que ndo receberam nenhum mandato eleitoral e
que certamente ndo responderdo pelas suas escolhas e pelos
seus actos perante os cidaddos. Neste modelo, a atribuicdo
de responsabilidade politica democrética é impraticével®!.

Nao ha a menor ddvida que tais entes e seus ocupantes técnicos
ndo dettm a menor representatividade, mas a questdo ndo se
pde exactamente sobre isso, mas sobre as decisdes adoptadas e a
consequente emissao normativa com carécter vinculativo.

Antes desta onda renovadora que resultou no ja consagrado Estado
regulador, as normas administrativas eram elaboradas unilateralmente

79 Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 13. ed. Malheiros, 2001, p. 134. Ressaltando
o cardcter técnico das normas e seus limites, vide Maria Sylvia Zanella di Pietro, Parcerias na Administragéo
Piblica, 3. ed. Atlas, 1999, p. 144 e José Maria Pinheiro Madeira, Administracdo Publica centralizada e
descentralizada, América Juridica, 2000, p. 233-234.

80 Apud Maria Manuel Leitdo Marques e Vital Moreira, op. cit., p. 29.

81 G. Pasquino, op. cit., p. 278. Apud também César Carlos Neira, op. cit., p. 37.
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pela Administracdo Puablica através de actos administrativos. Sob o
novo enfoque, abrem-se, na sua elaboragéo, a participagdo daqueles
possivelmente afectados por elas ou que tenham algum interesse.

As agéncias reguladoras, por este modo, passam a dar publicidade
adequada as suas propostas normativas, conceder oportunidade de
participacdo aos interessados e ao cabo de todo este processo editam
a norma. Ou seja, ha a possibilidade estendida a todos os interessados
de participar na discussdo e elaboracdo das normas que no futuro
os afectardo. Esse procedimento aberto, participativo, democratico,
legitima a decisdo®. E a legitimacao pela elaboracdo processual das
decisdes.

Nao se pode negar ao cidaddo a participagdo ou a possibilidade
de influenciar nas decisdes politicas ou administrativas, principalmente
num Estado que tem na soberania popular seu mais poderoso esteio. A
participagao do cidadao, portanto, em seus diversos aspectos (usudrio,
consumidor, interessado directo ou indirecto etc.), confere um tom
quase-consensual a decisdo final, e acaba por conferir a legitimidade
democrética que se cobra das agéncias reguladoras.

Além disso, as tarefas e funcdes atribuidas a estas entidades sao
essencialmente administrativas, o que, teoricamente, evita uma intrusao
nas ‘reservas constitucionais” que concretizam o principio da separagao
dos poderes: a “reserva de jurisdi¢do dos tribunais” e a “reserva da lei"®.

4.2- Controle dos entes reguladores

Os provimentos administrativos das autoridades independentes
devem reger-se pela accountability. transparéncia, participacdo,
informacao, justificagdo e prestagdo de contas aos interessados (com
responsabilizacdo das autoridades publicas)®. Sem participagao,
transparéncia ou informacdo é muito dificil, mesmo impossivel, um
controle posterior das normas ou decisdes adotadas.

E embora ndo estejam subordinadas ou sujeitas a um controle

82 E 6bvio que a agéncia pode rejeitar as contribuigdes ou colaboracdes dos participantes, e adotar decisio
contraria, com base em sua autonomia técnica. Isso nao elide o fato de que houve participacéo, com possibilidade,
dado o dever de motivacao, de um controle posterior eficiente. A participacao legitima a decisao, em suma, seja
essa concorde ou nao (neste ultimo caso, por proporcionar uma eventual responsabilizacio da autoridade).

83 Apud Pedro Gongalves, Direito administrativo da regulagéo, op. cit., p. 546.

84 Apud Egon Bockmann Moreira, op. cit., p. 240.
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hierdrquico por parte da Administracdo central, essas autoridades nao
fogem ao controle pelo Judicidrio ou pelo Legislativo.

4.3 Vicios organicos da regulacdo

A regulacdo apresenta alguns problemas revelados pela pratica
e que dentro de uma classificacdo proposta configuram os riscos
regulatérios®®. E salientada pela doutrina, por exemplo, a questio
relacionada com informacbes assimétricas existentes na inter-
relagdo regulador/regulado. As duas partes deste bindmio possuem
informacdes diferenciadas. Os dirigentes de uma empresa tém maior
e melhor conhecimento da estrutura de custos, sobre parametros
tecnoldgicos e comportamento da demanda (adoptando, eventualmente,
comportamentos oportunistas). Em decorréncia disso, o monitoramento
da conduta da empresa regulada matiza-se de uma certa imperfeicdo,
gerando ineficiéncia potencial na elaboracédo e execugao da regulacéo.

D'outro lado da-se o que se convencionou chamar de captura
regulatdria quando o 6rgdo regulador passa a identificar o bem comum
com os interesses da industria que é por ele regulada. Esse tipo de
comportamento acarreta ineficiéncia, pois ocorre um rompimento da
relagao agente-principal, passando o regulador a proceder como agente
ou aliado do sector regulado. Existe a captura, portanto, quando o agente
regulador se inclina em favor de grupos de pressdo, representados
directa ou indirectamente no governo, ou se alia, directamente, com o
sector regulado. E isso implica no esvaziamento do érgao regulador, pois
ao perder credibilidade, torna-se ineficaz na execucao da regulacéo®®, e
viola o principio bésico de sua intervengao: a promocéo da eficiéncia.

Nos Estados Unidos, onde se pode detectar a génese das agéncias
reguladoras (que remontam ao século XIX), entre 1965 e 1985 o sistema
regulatdrio passou por uma crise, justamente pelo desvirtuamento das
fungdes das agéncias e a captura por parte dos regulados, gracas ao
poder econémico. Pos-se em causa a hipertrofia do poder administrativo
e a necessidade de uma melhor disciplina da actividade das agéncias,
estabelecendo limites claros a sua discricionariedade. Ao mesmo tempo,

85 Apud Diogo Oscar Borges Prosdocimi, Teoria e pratica de uma regulacéo econémica por resultados. Disponivel
em: <http:/www.clad.org.ve/fulltext>. Acesso em: 02 fev. 2007.

86 Vide Helder Q. Pinto Jr. e Joyce Perin Silveira, op. cit, ANP, 1999, p. 09. Também Maria Manuel Leitdo
Marques e Vital Moreira, op. cit., p. 48.
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foi ampliada a possibilidade de apreciagao jurisdicional dos actos da
Administracdo®’.

Também a composicdo da entidade reguladora pode contribuir
para uma influéncia directa dos proprios regulados. E o que se passa,
por exemplo, com a Alta Autoridade para a Comunicagao Social (AACS)
em Portugal. Na sua composicdo legal entra um representante dos
jornalistas e outro das empresas de comunicacdo social. Na pratica,
em sua composicdo concreta, segundo Vital Moreira, contam-se varios
jornalistas ou outras personalidades ligadas ao sector. A AACS apresenta
por isso uma natureza hibrida, revelando portanto uma vertente de
auto-regulacdo parcial ou de co-regulacdo ilegitima (ou ‘regulacdo
concertada’), que nao pode deixar de ser perturbadora dos canones
e da ldgica da regulacdo independente. Em decorréncia disso, o seu
desempenho tem sido claramente insuficiente®®.

Outro problema importante que se pde é a estruturacdo do
mosaico institucional da regulacao como um “arquipélago” de entidades
reguladoras com seus objectivos e interesses sectoriais, sem uma
coordenacéo e coesao funcionais, enfim, sem uma interlocucdo sectorial.

As instituicdes dentro do Estado devem manter mutuas relacdes
para atingir determinados fins importantes para o todo social. A
“cegueira sectorial” quebra essa ac¢do concertada e cooperativa quando
se volta para si, colocando em plano secunddrio tudo que nao diga
respeito a sua estrutura interna ou aos seus fins imediatos. Isso pode
provocar, diz Diogo Oscar Borges Prosdocimi®?, um excesso ou uma falta
de fiscalizacdo e monitoramento de uma determinada relacdo, devido
a sobreposicdo de mecanismos de incentivos ou uma negligéncia por
uma definicdo adequada da actuacdo de cada ente.

4.4 Técnica versus politica democratica

Numa andlise retrospectiva da histdria, constata-se que em fins do
século XVIII, coincidentemente com o éxito revoluciondrio do liberalismo
econdmico, a economia afasta-se da politica. Como diz Marcel Prélot,
torna-se entdo um sistema légico das coisas econdmicas, que devem

87 Apud Tarso Cabral Violin, op. cit., em: <http://jus2.uol.com.br..>
88 Apud Maria Manuel Leitao Marques e Vital Moreira, op. cit., p. 49.
89 Op. cit., <http:/www.clad.org.ve/fulltext>. Acesso em: 02 fev. 2007.
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ser consideradas em si mesmas, para si mesmas e por si mesmas. O
conhecimento dessas coisas forma um mundo a parte. A economia nao
SO se separa da politica, como também pretende uma autonomia total.

Passa a reivindicar uma autonomia tanto de ordem pratica como
de ordem intelectual. Na ordem prética, e enquanto actividade humana,
ela repudia as coerc¢des morais das teorias medievais, mas, talvez mais
ainda, rejeita a dominacgdo politica dos regimes em vigor. Na ordem
intelectual, a economia pretende ser uma ciéncia independente em
relagdo as outras, e sobretudo em relacdo a ciéncia de governar o
Estado®.

A regulac@o econémica atual, levada a cabo por entes reguladores
com ampla independéncia em relacdo ao poder politico representativo,
remarca, por um lado, a autonomia tanto de ordem pratica quanto
técnica reivindicada pela economia de mercado desde seus primérdios
liberais, e por outro lado, a atribuicdo da politica democratica de
assegurar algo semelhante as “condi¢des de contexto” do revelho Estado
liberal (que seriam os objetivos gerais definidos em lei), numa esvaziada
sobreposicao. E um resgate de uma ideia primitiva do individualismo
liberal travestida com tragos supostamente modernos® e um refor¢o
do “antipolitismo’, como forma de excluir e desvalorizar a politica
democrética. A tnica realidade, ou pelo menos, o aspecto mais denso da
mesma, € a economia, sua regulagao, a busca por resultados e eficiéncia
econémica (com produtividade seletiva etc.). A expulsdo da politica
democratica do ambito do mercado (guiado agora por normas técnicas
emitidas por agentes independentes) pde em discussdo conceitos
essenciais como o de legitimidade e democraticidade das decisdes.
E de certa forma, coloca em xeque o Estado democrético, como diz
Avelds Nunes®, em beneficio de uma espécie de Estado oligarquico/
tecnocrético. Alguns, influenciados por estas ideias neoliberais, vdo ao
ponto de propor que seja retirada ao poder politico, democraticamente

90 Apud Marcel Prélot, op. cit., p. 40-41.

91 Nao se pode deixar de notar que a “modernidade” (ou a “pés-modernidade”) ¢ um mito legitimador da retdrica
neoliberal, fazendo com que qualquer critica aos seus modelos seja interpretada como um recuo ao passado
ou um intoleravel fossilismo. Ha, em decorréncia, uma esterilizante uniformizacao de ideias e pensamentos.
Em abono desta ideia veja-se o que diz Alain Lancelot: “A invencao de derivativos intelectuais e sociais, uma
mitologia, impede os grupos dominados de tomarem consciéncia da sua subordinacao” (As atitudes politicas, trad.
Pedro de Alcantara Figueira, Bertrand, Lisboa, 1974, p. 133). Também sobre o receio cientifico do uso do termo
“pos-modernidade’, vide Maria Stela Grossi Porto, Violéncia e meios de comunicacdao de massa na sociedade
contemporanea, Porto Alegre: Sociologias, 2002, 4(8):153.

92 Op. cit,, p. 97.
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legitimado, a competéncia para fixar o valor anual do saldo or¢amental,
confiando-a a uma comissdo independente de especialistas.

H4 no panorama neoliberal, em resumo, uma mudanca de
perspectiva muito clara, uma concepgao de Estado com énfase nas forgas
de mercado, em prejuizo de sua dimensao publica e democrética. E um
recrudescimento da dicotomia entre “ptiblico” (que sugere ineficiéncia)
e “privado” (sinénimo de eficiéncia e qualidade).

5 A posicao do cidaddo e do usudrio dos servigos publicos no novo
modelo regulatério

O servico publico sob o modelo regulatério teve o seu regime
substancialmente modificado, a par da integragdo de principios
fundamentais e por uma especificidade que reflete um novo paradigma:
a inclusdo do cidadao-usudrio em seu ambito, ndo apenas como
destinatdrio passivo, mas como participante efectivo na qualidade
do servigo (incluindo qualidade intrinseca, custos, modicidade,
transparéncia etc).

O utente, numa espécie de triangularizacdo, passa a integrar
as relacdes juridicas atinentes a organizacdo do servico e a propria
delegacdo a iniciativa privada. Esse principio significa o dever do
Estado e do prestador do servico fornecerem ao usudrio todos os
esclarecimentos e admitirem a participacdo de representantes dos
usudrios na estrutura organizacional do servigo publico%.

A participacao efectiva do usudrio na concepcao das medidas, com
indiscutivel aperfeicoamento e reducdo do arbitrio na prestacdo do
respectivo servigo, contribui sobremodo para o que jé se convencionou
chamar de democratizacdo do servigo publico®.

6 Efeitos redistributivos da regulacao

Um dos paradoxos do Estado Regulador, diz Cass R. Sunstein, é que
os esforcos para redistribuir recursos por meio da regulacdo tendem
a prejudicar os menos favorecidos ou, de qualquer modo, tendem a

93 Margal Justen Filho, Servico ptiblico no Direito brasileiro, Revista de Direito Ptiblico da Economia, n. 7, jul.-set.
2004, Belo Horizonte, p. 159.

94 Tal perspectiva ndo escapa da critica doutrindria: “A nocao de publico ndo é incorporada como direito cidadao
de todos, mas condicéo de acesso a quem nao consegue ter condi¢oes de consumir servicos privados” (Aldaiza
Sposati, op. cit., p. 10).
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ter efeitos complexos, muitos dos quais ndo desejados e perversos. O
mercado é extremamente criativo para superar esforcos regulatdrios
que pretendem transferir recursos.

E exemplifica: considere-se a existéncia de preco minimo para
produtos agricolas e o controle dos aluguéis. E claro que tais normas
beneficiam uma classe que tem uma boa razio para pedir ajuda publica,
ou que a redistribuicdo prevista realmente ocorrerd. O controle dos
aluguéis, por exemplo, ndo serviu como uma transferéncia directa
de recursos aos menos favorecidos. Ao contrario, desencorajou
novos investimentos em habitacéo, diminuiu o estoque de habitagéo
disponivel, tendo beneficiado actuais inquilinos, muitos dos quais bem
financeiramente, as custas de outros, em geral pobres®.

Também por vezes esquecemos o poder politico de que goza o
mercado (veja-se, como alinhamos no item 2.1, que a influéncia politica
ou parlamentar é um dos objectivos permanentes da economia aberta)
e um poder politico inteiramente fundado nos mecanismos de mercado
nao resolve as desigualdades e, pelo contrério, as pode aprofundar.
Aprendemos na histéria que este ndo é apenas um problema entre
grupos sociais de uma dada sociedade, é também o resultado universal
das assimetrias de poder que se geram com base no mercado e ja o era
muito antes do poder das transnacionais, ainda que com estas se tenha
aprofundado®.

Procurar lucros maiores, menores custos, pre¢os mais baixos,
melhores produtos, é uma contribuicdo fundamental da concorréncia,
entendida de forma adequada e realista, para o bem-estar da sociedade,
diz J. Confraria. Ndo quer isto dizer - prossegue -, que o resultado final
seja beneficiar todas as pessoas do mesmo modo, ou, mesmo, que
ninguém perde com a dinamica econdmica. As economias de mercado
podem gerar enormes desigualdades na distribuicdo do rendimento, ao
mesmo tempo que o rendimento médio aumenta, e isso tem determinado
nas sociedades democraticas reac¢des no sentido de se promoverem
politicas que corrijam pelo menos as desigualdades mais gritantes. Mas
é habitual separar a discussao da equidade e da justica social, da andlise
que se relaciona com a promocdo da eficiéncia na economia®’.

95 As fungdes das normas reguladoras, Revista de Direito Ptblico da Economia, v. 3, Belo Horizonte, 2003, p. 44.
96 Paulo Pedroso, prefacio a edicao portuguesa de René Passet, A iluséo neoliberal, Ed. Terramar, 2002, p. 08.
97 Op. cit,, p. 55.
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7 Conclusoes

Ha uma dificuldade enorme em se criar um modelo de Estado e
de Administracdo que quebre em definitivo o elo de ligacdo com os
erros do passado. E esse vinculo, pelo seu lado mais obscuro, com toda
probabilidade, que impede uma construcdo de um sistema totalmente
compativel com as exigéncias atuais de justica, liberdade e igualdade. E
o pesado fardo do passado e suas experiéncias ideoldgicas, sem duivida,
o freio para uma mudanga radical de perspectiva.

De fato, constitui uma tarefa intermindvel encontrar nas situa¢oes
cambiantes sempre de novo o justo meio entre uma tutela totalitdria
por um lado e, por outro, uma liberalizacdo excessiva que faz com que
o0 egoismo e a sofreguidao dos individuos se convertam num mal social.
Néao existe qualquer solugdo abstrata para este dilema que dispense
procurar continuamente a justa medida para a politica concreta. Embora
determinadas institui¢bes constitucionais possam abrir a “liberdades
para todos” uma melhor ou pior oportunidade, ndo se pode, no entanto,
assegurar esquematicamente, e de uma vez por todas, a regulagdo étima
da liberdade através de um automatismo constitucional.

No movimento pendular da evolugado histérica entre o Estado-
providéncia e o liberalismo torna-se notério — com uma nitidez quase de
tipo ideal - o risco perante o qual se coloca permanentemente o Estado.
Conceder liberdade a menos, sufocando, desta forma, uma necessidade
elementar, ou deixar liberdade a mais, abrindo assim demasiado
a porta as possibilidades de abuso a que se estd sempre disposto a
recorrer. A instabilidade das formas liberais do Estado fundamenta-se
particularmente no facto de a liberdade induzir sempre de novo ao seu
abuso e este compelir, por sua vez, a restricdo da liberdade®.

A experiéncia histérica nos revela que ainda estamos numa fase
de tentativas e erros, que ndo temos ainda um modelo definitivo capaz
de nos garantir os valores mais preciosos no mercado das relacées
humanas e sociais. No Estado liberal, a iniciativa privada se caracterizava
por cuidar apenas de seus interesses (que por um jogo dialético ou
pela chamada “méao invisivel” do mercado ao final [como erroneamente

supunham os idedlogos] resultavam convertidos em prol do interesse
98 R. Zippelius, op. cit., p. 381.
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publico®), enquanto o Estado tinha pequenissimas atribui¢des publicas;
no Estado social, a esfera estatal avanca, promove e faz tudo que lhe
é exigido pelo interesse publico. Mas, ambos 0s modelos, inicialmente
acolhidos com entusiasmo, fracassaram.

E interessante observar que ambos os modelos ja experimentados
(liberal e social) foram frutos ou de representacoes ideoldgicas (Estado
liberal) ou de conjunturas histéricas adversas (Estado Social). Nao houve
uma estruturagao racional, profunda, com ampla legitimidade, capaz de
atentar para as exigéncias reais das sociedades em que se implantaram.
Estas consideragdes valem, sem tirar nem por, para o entusiasmo que
cerca o novo modelo de Estado regulador. A atitude em torno dessa
nova perspectiva ndo pode nem ser de indiferenca, tampouco de
entusiasmo!®°, mas de cautelosa observacao, estudo e critica. Tudo com
o intuito de retirar licbes do passado e nédo repetir 0s mesmos erros.

O atual Estado regulador nao configura uma excecdo a este
paralelismo histérico: se apresenta quando a economia se ressente
de um profundo desequilibrio macroeconémico, ou seja, quando se
defronta com uma grande ineficiéncia produtiva, inflacdo elevada,
avultados défices orcamentais, endividamento publico, incapacidade de
investimento, crise fiscal do Estado etc. E como o Estado social'!, a
solucdo momentanea a um transe histérico adverso.

Este rescaldo histérico nos faz ver com cautela (e até com certa
desconfianca) o papel conferido aos atores privados na realizagao de fins
publicos. Os custos sociais envolvidos sdo demasiadamente elevados
para nao serem levados em conta em qualquer perfil administrativo
adotado. Muitos dos problemas que se verificam hoje devem-se as
dificuldades que surgiram no processo de transigdo (como se sob o
impulso de uma atividade nova parte do passado reagisse!'%?), onde as
privatizagdes servem de exemplo emblemadtico.

Além disso, é preciso estarmos atentos para o fato de que este novo

99 Veja-se que esta ideia ainda persiste na era do Estado Regulador: “A tendéncia actual é admitir que, em
principio, as empresas privadas num mercado tém os incentivos necessdrios para que os resultados finais das
suas acgoes, determinadas pelo interesse proprio, contribuam para o bem-estar da sociedade” (cfr. Joao Confraria,
Regulagao e concorréncia - desafios do século XXI, p. 49).

100 Entusiasmo que, em regra, vem acompanhado de uma doutrina apologética.

101 Nao podemos esquecer que o Estado social tem sua pedra fundamental lancada pelo New Deal, conjunto de
“medidas de emergéncia” com o intuito de “abrir um novo caminho a justica ética, social e econdmica” (cfr. Henry
Thomas e Dana Lee Thomas, Vidas de estadistas americanos, trad. de Brenno Silveira, Lisboa, p. 351).

102 Claire Lucques, A nova pobreza - ensaio sobre a fecundidade dos bens, Coimbra, 1974, p. 109.
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modelo estatal e administrativo, moldado em fins do século XX, onde o
componente social dos direitos parece esvair-se gradualmente, foi uma
imposicdo do fenémeno conhecido como globalizacdo econdmica, na
sua directiva de reducédo dos vinculos a mobilidade de mercadorias e
de capital, guiado por organizacdes governativas internacionais ndo
eletivas, ndo-representativas e, portanto, pouco responsdveis em relacao
aos cidadaos dos vdrios paises!®. Foi, portanto, uma reforma estatal
e administrativa feita em cima de uma conjuntura politico-econémica
adversa e “inspirada” por atores com pouca (ou quase nenhuma)
representatividade democratica.

E isso é preocupante, pois a economia de mercado ndo é uma base
segura para o Estado constitucional e ndo pode ser seu fundamento
de legitimidade. De acordo com isto, o0 mercado sé € um aliado das
democracias quando e s na medida em que junto com os direitos
humanos e a divisdo de poderes estdo garantidas as segurancas juridicas,
influéncias politicas!®* e liberdades relevantes para a economia!®. Ora,
se ha no horizonte dos paises uma perceptivel “mundializacdo” do
mercado'® sem uma correspondente “mundializacdo” da democracia,
ha sérias razbes para preocupagdes no que tange a ingeréncia deste
mercado mundial nos arranjos administrativos internos dos paises!®’.

A economia de mercado e o correspondente processo de
‘mundializacdo” tendem a superar os conceitos cldssicos de soberania
estatal'®® e interesse nacional, refugiando-se numa légica prépria e
em parametros fluidos como competicdo, produtividade, eficiéncia
e prosperidade econémica. Emergem ao lado das nacdes e por sobre

103 Apud Donatella Della Porta, Introducdo a ciéncia politica, p. 82-83. Também Fernando Muniz Santos,
Globalizacao econémica, Estado e Mercado, em: Ricardo Marcelo Fonseca (org.), Repensando a teoria do Estado,
Férum, Belo Horizonte, 2004, p. 256.

104 Influéncia politica esta, cujo poder ameaca os proprios fundamentos da regulacédo mercantil, segundo René
Passet (op. cit., p. 23). Também destacando a “flexibilidade politica” da burguesia e o apoio a regimes de exce¢ao
quando conveniente, cfr. Luiz Carlos Bresser Pereira, Estado regulador y pacto democratico en América Latina,
em: Atilio Boron (org.), Crisis y Regulacion Estatal: Dilemas de Politica en América Latina y Europa, Buenos Aires,
1986, p. 64-66.

105 Martin Kriele, op. cit., p. 278.

106 Processo irreversivel, na opiniao de Sérgio Ribeiro, O mercado comum, a integracdo e Portugal, Editorial
Estampa, Lisboa, 1976, p. 80.

107 Praticamente nao hé voz dissonante nesta constatacao: o processo de mundializacao do capital fragilizou os
Estados Nacionais (cfr. Graca Druck, op. cit., p. 184). Interessante a este propdsito é a colocacdo de Aldaiza Sposati:
“Nao chegamos ainda a direitos sociais universais. A exemplo, ja existem politicas econémicas transnacionais e
globalizadas, isto nao ocorre porém quanto as politicas sociais que permanecem nacionalizadas” (op. cit., p. 05).
108 Sintomaticamente, no seu livro Introducdo a politica (Zahar, 1964, p. 90), Harold J. Laski refere-se a
soberania estatal como o “velho principio de soberania” face ao novo principio de interdependéncia internacional.
E acrescenta impiedosamente a pag. 100: “A soberania do Estado, no mundo ao qual pertencemos, é tdo obsoleta
quanto a soberania da Igreja Romana ha trezentos anos passados”.
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elas, novos centros de decisdo que tentam impor a sua lei'®. Nesta
perspectiva, hd espaco para os aspectos sociais, de justica, de direitos
humanos neste mundo categoricamente ligado a numeros, dados
estatisticos!'?, lucros e competitividade selectiva!!'? Ou d’outro modo,
a logica do mundo dos negécios é compativel com os valores sociais?!!?
E possivel estabelecer lagos entre os progressos da produtividade e a
socializa¢do dos modos de vida? Como conciliar questdes tao dispares?
Talvez sejam indagagdes que nado recebam respostas conclusivas e
peremptorias, mas certamente devem constituir, sem preconceitos
e sem o recurso facil as rotulagens ideolégicas, a questdo central da
agenda politica e administrativa de todos os paises submetidos a este
novo perfil estatal. Até porque, como diz M. Prélot, ndo hd memdria de
transformac6es politicas durdveis que ndo tenham sido preparadas pelo
desenvolvimento das ideias nos espiritos!!3.

De qualquer modo, apesar destas incertezas e insegurancas em
relacdo ao modelo regulador e as investidas neoliberais, podemos
condensar algumas conclusdes:

[- O Estado regulador representa o avanco da actividade regulatéria
com objectivos bem definidos e um recuo da actividade positiva do
Estado.

II- No Estado regulador o bem-estar social ndo resulta apenas das

109 René Passet, op. cit., p. 65. Na mesma pégina acrescenta: ‘O nivel pertinente de analise da vida econémica
passa a ser o mundo. Mesmo para compreender os problemas das nacoes, é necessario partir do nivel mundial”.
Sobre a subversao do conceito de Estado-nagéo pelo fenémeno da globalizagao, vide Eric Hobsbawm, A era dos
extremos, 2. ed., 1998, p. 413-414 e Abili Lazaro Castro de Lima, Globalizacao econdmica, politica e direito, Porto
Alegre, 2002:177.

110 O mundo precisa de um novo impulso e ndo é certamente do economismo ou do politicismo, para quem
os factos sociais assumem a natureza de simples fatos fisicos particulares que encontram solucao nas cifras da
Estatistica e segundo leis puramente técnicas. O dominio politico e social, diz J. Maritain, ¢ um dominio nao
somente técnico, mas primeira e essencialmente humano, isto €, ético ou moral. As obras de arte que 0 homem
af executa sdo intrinsecamente humanas e morais. A vida social é tecida de acordo com as mesmas leis (justica,
liberdade, integridade) que regulam a edificacdo moral de nossa personalidade individual. Na propor¢ao em
que se aplicam a pessoa ou a sociedade, comportam estas leis certamente modalidades diversas: sua substancia
permanece a mesma, e também seu rigor (Humanismo integral, Sao Paulo, 1965, p. 170).

111 Com a internacionalizacdo da economia e da producéo, desenvolveu-se uma espécie de competitividade
selectiva, que provoca uma concentracdo de riqueza e poder nas grandes metrépoles e em determinados
espacos regionais, criando novos patamares de desigualdade entre regides, paises e segmentos sociais, ja que
o0s investimentos internacionais convergem, sobretudo, para os paises mais ricos e, neles, para os pélos urbanos
(apud Maria Isabel Busato e Eduardo Costa Pinto, <http://www.mesteco...>, op. cit.).

112 Como diz Aldaiza Sposati, hd uma distancia entre as regras que orientam o mundo dos negécios e aquelas
voltadas ao mundo dos humanos. Uma clara dualidade entre o econémico e o social. No mundo dos negécios,
planeja-se para anos os financiamentos e os créditos na relacao investimento-lucro. Sao anos de concessdes,
isencoes, subsidios, sustentados, no mais das vezes, por verbas publicas. Em contrapartida, no mundo dos
humanos, as ‘regras’ restringem-se ao uso de tratos emergenciais, circunstanciais e residuais com resolucoes de
curto prazo. Os negécios tém crédito, os humanos nao (op. cit., p. 03).

113 Op. cit., p. 109.
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forcas mecanicas e espontaneas do mercado, mas do equilibrio destas
através da accdo garantidora, subsididria e reguladora estatal;

[II- Na antitese axioldgica mercado versus servico publico, os
mecanismos regulatérios tendem ou estdo predispostos a reduzir o
fosso;

IV- A actividade regulatéria, através dos agentes reguladores,
apresenta vicios organicos capazes de prejudicar os objectivos do
sistema, desacreditando-o.

V- A economia de mercado inserida no Estado constitucional
democrético tem trés objectivos invaridveis: seguranca juridica,
influéncia politica e certas liberdades; tais objectivos, com especial
destaque para a influéncia politica, constituem uma ameaga permanente
aos fundamentos da regulacéo;

VI- O fenémeno da mundializacdo da economia, estreitamente
ligado ao novo perfil administrativo, fermenta politicas econémicas
transnacionais, mas as politicas sociais permanecem nacionais, exigindo
uma renovacdo da accdo estatal para reconfigurar o consenso perdido;

VII- A reforma estatal e administrativa que resultou no Estado
regulador foi feita em cima de uma conjuntura politico-econdmica
adversa e por actores com pouca (ou quase nenhuma) legitimidade
democratica.
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