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Direito da Regulacao e Ideologia

Paulo Roberto Ferreira Motta
Doutor em Direito do Estado pela UFPr

Dizem que os académicos e intelectuais devem ser neutros,
mas nao ha neutralidade no pensamento.

Florestan Fernandes

Como dever de honestidade inerente a natureza da funcao cientifica,
quero concordar com Guillermo Andrés Munoz no sentido de que “o exame
juridico de um determinado segmento da realidade deve partir inexo-
ravelmente das normas vigentes. Em especial, dos preceitos constitucionais.
Para alguns a tarefa do jurista comeca e termina nessa visdo estéril”.
Fechando o seu pensamento, este notavel jurista e humanista argentino,
recentemente falecido, conclui que “essa op¢ao metodolégica nem sempre
¢ o caminho mais adequado para se chegar ao conhecimento da realidade.
Sobretudo nos momentos de transi¢ao, nas épocas de mudanga”.'

No mesmo diapasao, Luis Roberto Barroso sustenta que “a inter-
pretacao dos fendmenos politicos e juridicos nao é um exercicio abstrato de
busca de verdades universais e atemporais. Toda interpretagao é produto
de uma época, de um momento histérico, e envolve os fatos a serem
enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias dos intérpretes e o
imagindrio de cada um”.?

No campo do direito da regulagdo, observacoes tdo importantes,
quanto as duas acima transcritas, vém sendo, creio, completamente
ignoradas.

Assim, é de se concordar com o eminente professor Marcal Justen
Filho de que “é necessario que o leitor conheca o autor da obra que 1€ para
que possa avaliar as opgoes pessoais realizadas”, pois “assim serd possivel
aderir ou rejeitar teses que retratam certa visio do mundo que informa o
autor e se retrata em todas as posi¢oes fundamentais”. A serventia do referido

conhecimento €, pois, a férmula para “evitar o mascaramento de certas

' MUNOZ, Guillermo Andrés. Os Entes Reguladores como Instrumento de Controle dos Servicos Publicos
no Direito Comparado. Direito Administrativo Econémico, p. 141.

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro:
(pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). RTDP, 29/32.
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108 Paulo Roberto Ferreira Motta

convicgoes politico-ideolégicas através de argumentacdes travestidas de
feicao logico-abstrata”. “Especialmente quando se discutem as fung¢oes do
Estado, ¢ imperioso que cada sujeito indique suas convicgoes e se manifeste
com clareza e sinceridade. Ocultar os pressupostos ideolégicos representara
violagao ao dever de honestidade inerente a natureza da funcao cientifica”.’
O professor Calixto Saloméo Filho sustenta, e quero aderir ao
posicionamento, desde agora, que “para o estudioso do Direito, escrever
sobre regulagdo de um desafio transforma-se em um dever”. Isto porque “é
imperioso descobrir fundamentos e sistematizar principios, transformando a
regulacao de uma técnica em uma ars (boni aequo) no sentido latino préprio
do termo”. O que “ndo implica tornar o raciocinio juridico estanque a
analises e consideracoes vindas de outras areas do conhecimento. O método
interdisciplinar de andlise é imperativo em matéria de ciéncias sociais”.
O que importa, segundo as sabias palavras, é “dar prevaléncia a forca
sistematizadora do Direito, organizando as idéias em fun¢ao de enderecos
éticos, morais e constitucionais, € nao de imperativos econdmicos”.*

sfesiesiesieskesk

“Penso, logo existo”. A descoberta de Descartes iniciou uma revolugao
na historia evolutiva da humanidade. “Comunico, via satélite, logo existo”
revolucionou a era atual, onde o conceito de evolucio, em termos axiolod-
gicos, é discutivel.

Assim, como sustenta graciosamente Javier Cremades, nos dias de
hoje, “Romeu néao precisaria se pendurar nas sacadas”, bastando “mandar
uns faxes engenhosos”.’

Restaria saber se o romance, através de faxes ou e-mails, interessaria
a um certo inglés, que seria universalmente conhecido como william@
shakespeare.com.uk, e teria seu local de trabalho repleto de fios, cabos e
dutos das Telecom e Water and Power Co. E, nas calgadas, poderia conversar
com seus contemporaneos, a0 mesmo tempo em que lia seu newspaper no
portal da web do seu palmtop, enquanto aguardava na Lan House as fotos
digitalizadas da estréia de Hamlet em Copenhague, que receberia em

seu celular.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 10-11.

4 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacao da Atividade Econémica: principios e fundamentos juridicos, p. 11-12.

> A expressdo pertence a CREMADES GARCIA, Javier. El Derecho de las Telecomunicaciones en Europa y en
Espana, p. 81. In: CREMADES, Javier (Coord.). Derecho de las Telecomunicaciones.

5 Op. cit., p. cit.
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Direito da Regulacdo e Ideologia 109

O setor mais atraente a investigac¢ao juridica na nova configuragao
estatal surgida no final do anterior milénio reside nos servigos publicos e
na economia em sentido estrito; e suas evidentes repercussoes em todos
os setores da vida humana, notadamente no desenvolvimento econdémico
e politico, com as dramaticas questdes humanas que traz consigo.

Entdo é importante salientar, como fez Fabio Nusdeo, que os
processos de desenvolvimento geram custos sociais consideraveis, nao
trazendo, no mais das vezes, melhoria nos indicadores de bem-estar e
distribuicdo eqiiitativa de renda. Assim, os beneficios do progresso nao
alcancam a maioria da populagao.’

Sérgio Varella Bruna lembra que desenvolvimento ¢ “algo mais do
simples crescimento econdmico, pois essa idéia compreende um salto de
qualidade e ndo simplesmente um salto quantitativo, mediante a realizagdo
do ideal de justica social, que se logra atingir mediante distribui¢ao
equitativa de riqueza”.®

Para Fabio Konder Comparato, “a andlise dos custos de transagdo, como
dizem os economistas, tem aconselhado os centros de poder econdmico e
financeiro — as empresas transnacionais e as organizagoes internacionais
de cardter econdmico — a simplificar, ao maximo, os canais de interlocu¢ao
com os paises periféricos”.’

A nefasta simbiose das duas realidades colocadas nos paragrafos
anteriores introduz, no plano politico, a questao de que os governos que
desejam satisfazer as necessidades de suas populagdes nao encontram nos
foros internacionais, e notadamente nos organismos multilaterais de crédito,
apoio para suas propostas economicas.

O poente do segundo milénio, com o esgotamento dos socialismos
de todos os matizes, trouxe ao mundo o monopdlio politico de um velho
conhecido de todos: o mercado.

Com a auséncia de adversarios ideolégicos, solitario no Olimpo das
idéias e dos destinos humanos, o velho mercado passa a ser o novo deus,
regendo, imperando, a vida de todos e todas as vidas.

Sem prejuizo de se tragar aqui apenas a primeira linha introdutéria,
¢ impossivel ignorar a influéncia que o mercado esta exercendo sobre todos

7 NUSDEO, Fabio. Desenvolvimento Econdmico: um retrospecto e algumas perspectivas. In: Regulagéo e
Desenvolvimento, p. 13.

8 BRUNA, Sérgio Varella. Procedimentos Normativos da Administracdo e Desenvolvimento Econémico. In:
Regulagcdo e Desenvolvimento, p. 235.

? COMPARATO, Fabio Konder. As Garantias Institucionais dos Direitos Humanos. RTDP, 32/8.
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110 Paulo Roberto Ferreira Motta

os ordenamentos juridicos. A influéncia mais intensa, pelo menos neste
momento, reside exatamente no direito dos servicos publicos, até mesmo
porque € o setor, em todos os paises, que mais rapidamente se revoluciona
juridicamente, assim como € o locus onde sao realizadas, nos novos modelos
de prestagdo, as maiores inversdes economicas.

Nesta permanente revolu¢io chocam-se, violentamente, os principios
juridicos tradicionais do servigo publico, o que vale dizer, um regime com
substrato formal juridico de Direito Piblico, e os principios juridicos da livre
competicao que, por sua vez, significam um regime com substrato formal
juridico de Direito Privado.

Tendo a nova legislagao,'” notadamente a legislagio sobre energia
elétrica, bem como da Lei Geral de Telecomunicacoes, doravante LGT, mas
nao so, trazido ao ordenamento positivo brasileiro grandes e profundas
inovagdes no Direito Administrativo, — inclusive contando em seu texto com
as expressoes regime juridico de Direito Pablico e regime juridico de Direito
Privado, além de servigo de interesse coletivo e servigo de interesse restrito
—, resta verificar, como tarefa de competéncia e, acrescento, legitimidade
do operador do Direito, se a semantica utilizada pelo legislador guarda, ou
nao, correspondéncia, nos mundos juridicos do ser e do dever ser, com o
regime juridico de Direito Publico e o regime juridico de Direito Privado,
e se tal é permitido pela Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

E importante averbar que as modificagdes introduzidas pela LGT nio
sdo meramente semanticas, mas trazem no seu bojo profundas inovagoes.
Dinord Musetti Grotti realizou a sintese das mesmas, demonstrando
que aquilo que a lei denomina de servigo coletivo pode ser prestado
exclusivamente no regime publico, exclusivamente no regime privado ou
concomitantemente nos regimes publicos e privados, sendo de competéncia

10 BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestacao de servicos publicos previsto no artigo 175 da Constituicao Federal e da outras providéncias.
BRASIL. Lei n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, disciplina o regime das concessdes de servicos publicos de

energia elétrica, e da outras providéncias. BRASIL. Lei n. 9.472, de 16

de julho de 1997. Dispbe sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicacoes,
a criacdo e funcionamento de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da
Emenda Constitucional n. 8, de 1995.

BRASIL. Lei n. 9.478, de 6 de agosto de 1997. Dispde sobre a politica energética nacional, as atividades
relativas ao monopdlio do petréleo, institui o Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia
Nacional do Petroleo e da outras providéncias.

BRASIL. Lei n. 9.990, de 21 de julho de 2000. Prorroga o periodo de transicao previsto na Lei 9.478, de
6 de agosto de 1997, que dispde sobre a politica energética nacional, as atividades relativas ao monopélio
do petrdleo, institui o Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional de Petréleo, e da
outras providéncias, e altera dispositivos da Lei 9.718, de 27 de novembro de 1998, que altera a
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Direito da Regulacdo e Ideologia 111

do Presidente da Republica definir, discricionariamente, as modalidades de
servigo de telecomunicagdes que serdo objeto de exploracao pelo regime
publico."" A mudanca, conforme explica a citada autora, € substancial no
chamado regime privado, uma vez que: (a) ndo ha contrato com o poder
publico, mas sim o estabelecimento de uma relagao juridica nao contratual,
advinda de uma autorizacao; (b) nao ha dever de continuidade na prestagao
dos servicos; (¢) nao ha dever de universalizacio de servicos; (d) nao ha
direito a manutengao do equilibrio econémico-financeiro; (e) o direito de
exploragdo dos servigos € por prazo indeterminado; (f) os pregos sao livres,
inexistindo, portanto, controle estatal a respeito.'?

Logo, a conclusao possivel, segundo Raquel Dias da Silveira, ¢ a de
que a LGT “subverteu conceitos tradicionais de diversos institutos de Direito
Administrativo, a comegar pela préopria nogao de servigo publico”."* Contudo,
por maior, e mais profunda que tenha sido a subversdo, ela nao tem o
condao de transformar a Constitui¢do da Republica em letra morta, razio
pela qual se deve subscrever a conclusao da aludida publicista mineira de
que “os servigos de telefonia fixa, quando submetidos a prestagaio mediante
regime de direito privado”, “deve, inevitavelmente, ser derrogado por
normas e principios de Direito Administrativo, mesmo porque trata-se
obviamente de servigos publicos, por for¢a do art. 21, XI, da Constitui¢ao
Federal de 1988”."

*
%
%
%
*
*

Eticamente é necessario confessar, se tal fosse preciso, que a leitura
deste modus vivendi da sociedade brasileira pelo autor do presente texto
pode, e deve, diferir das de outros operadores do Direito. Afinal, se pensar
¢é existir, pensar (e digitar) diferente é existir diferentemente, e assim
realizar-se, racional e democraticamente, como ser humano.

Compartilho com Jorge Luis Salomoni' a idéia de que as reformas

estruturais operadas nos Estados periféricos sio reformas sem modelos,

" GROTTI, Dinord Musetti. Regime Juridico das Telecomunicagdes: autorizacdo, permissao e concessao.
RDA, 224, p.186-187.

2 Op. cit., p. 186-187.

13 SILVEIRA, Raquel Dias da. A Reforma dos Servicos de Telecomunicagoes e o Atual Modelo de Concorréncia
do Sistema Telefonico Fixo Comutado. Férum Administrativo, nov. 2000, p.1499-1505. O tema pode ser
aprofundado em outro trabalho, bem mais amplo, da mesma autora: Regime Juridico dos Servicos de
Telefonia Fixa.

* Op. cit., p. 1500.

> SALOMONI, Jorge Luis. Reforma del Estado: su configuracion constitucional a través de la reforma de
1994. AeDP, n. 7, p. 92-93.
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112 Paulo Roberto Ferreira Motta

ou melhor, 0 modelo tem sua raiz em outros contextos, pretendendo ser
globalizado através da ideologia dominante sem atender as particularidades
de cada Nagdo. Assim, e mais uma vez acompanhando Salomoni, se pode
concluir que hd uma verdade que é a economia de mercado, mas existem
diferentes maneiras de interpreta-la e de construi-la, de modo que se
adapte a diferentes identidades nacionais e garanta a cada uma delas desen-
volvimento sustentado.'®

O ja citado professor Fabio Nusdeo ensina que o desenvolvimento
“é um caminho, um itinerario, uma passagem de um estado de coisas
para outro”. Neste aspecto, tendo em vista que o desenvolvimento, como
processo, traz uma série de modificagdes que transcendem o econoémico,
estes cambios somente sdo validos se trouxerem e “responderem pela
sustentabilidade do processo”."”

O fendmeno vivido recentemente na economia brasileira, onde os
grandes investimentos ocorreram, e de resto de todas as nagoes periféricas,
¢ muito mais do que um mero processo de passagem de empresas estatais
para maos privadas, se constituindo numa verdadeira transferéncia de
soberania econoémica,'® onde, por omissao completa dos 6rgaos de defesa
da concorréncia, por exemplo, a crise de uma empresa de laticineos na
Italia, ocasiona uma crise sistémica no setor leiteiro brasileiro, em virtude
de, irresponsavelmente, se ter permitido o quase-monopélio fatico desta
empresa italiana em territério nacional.

Nos paises em que o Estado Social e Democratico de Direito foi
muito mais uma realidade presente no preambulo das Constitui¢des do que
na realidade vivida nas ruas, ha evidentes problemas de legitimacao deste
mesmo Estado.

Rocco Buttiglione leciona no sentido de que o Estado é o protetor
e o assegurador dos interesses econdmicos do povo.'? E, pelo menos até o
momento, a inteligéncia humana nao criou melhor método de prote¢ao
segura e eficaz destes interesses através do servigo publico.

E sempre através do servico publico porque, como sustenta Mestre

Celso Antonio Bandeira de Mello, coloca os mesmos sob “aquela disciplina

® Aprofundar em SANTOS, Milton. Por uma Outra Globalizagdo: do pensamento Unico a consciéncia
universal.

7 Op. cit., p. 16-17.

18 MEILAN GIL, José Luis. El Servicio Publico en el Derecho Actual apud FARRANDO (h), Ismael. Servicios
Pablicos y Privatizaciones. AeDP, n. 7, p. 159.

9 BUTTIGLIONE, Rocco. Identidad y Globalizacién apud SALOMONI, id., p. 92.
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Direito da Regulaco e Ideologia 113

que naturalmente corresponde ao préprio Estado, isto é, uma disciplina
de Direito Pablico”.?

Romeu Felipe Bacellar Filho, realizando a exegese do art. 1° da
Constituigio Federal de 1988, preleciona no sentido de que “se a cidadania
e a dignidade da pessoa humana constituem fundamentos do Estado,
o interesse perseguido com o exercicio da fun¢ao administrativa deve
encontrar seu principio e fim no interesse dos préprios cidadaos, tanto
numa perspectiva individual, quanto coletiva”.?! No mesmo trabalho, o
autor traz a colacio o entendimento de Andréa Pubusa no sentido de
que, diante do principio democratico e da soberania popular, inexistem
interesses do Estado ou dos seus aparatos que nao sejam elementos de
democraticidade. “O funciondrio ndo serve o governo e comanda o0s
cidadaos, mas serve exclusivamente aos cidadaos”. Verticalizando, o
doutrinador italiano vai além, ja que conclui que a “administra¢iao nao é
puissance pubblique, mas servizio pubblico, substancial, entendida como criagao
de igualdade de oportunidades e do principio de solidariedade sobre o
qual se funda o ordenamento juridico italiano”.**

Nesta toada, estudar a denominada regulacao dos servicos publicos,
bem como a regulacao econdmica como um todo, se faz indispensavel. Isto
porque de nada valera regular servicos publicos e atividades econdmicas em
sentido estrito, se este fendmeno juridico nao tiver como horizonte visivel
(e realizavel) a universalizagao dos servicos publicos e a ampliagao da base
de consumo da economia privada.

Isso porque, como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello “seria
um contra-senso abicar, por via interpretativa, na conclusio de que o Direito,
incongruentemente, prevé e regula um certo instituto, mas, a0 mesmo tempo,
propode-se a levantar 6bices a que ele se viabilize”.#

Anova legislacao sobre energia, telecomunicagoes, estradas, ferrovias
e etc. representa a morte do servigo publico e a supremacia absoluta, total,
Unica, da livre competi¢ao? Em outras palavras, o mercado possui a capa-
cidade de destruir todos os icones do servico publico? De outra banda, a
liberdade de iniciativa é sin6nimo de anarquismo?

20 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 599-600.

21 BACELLAR FILHO. Romeu Felipe. A Profissionalizacdo da Funcao Publica: a experiéncia brasileira. Cadernos
da Escola de Direito e Relagbes Internacionais da Faculdades do Brasil, n. 1, p. 18.

22 PUBUSA, Andréa. Diritti dei Cittadini e Pubblica Amministrazione, p. 48-49. In: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe, antes citado, p. 18.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Natureza Juridica do Pedéagio: Taxa? Preco? RTDP, n. 32, p. 26.
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114 Paulo Roberto Ferreira Motta

Apostilou Guillermo Andrés Muiioz que servico publico equivale a
uma titularidade publica,** o que vale dizer pertence a todo o publico, e nao
apenas ao Estado, enquanto a livre competi¢ao equivale a uma titularidade
privada. Portanto, o servico publico procura satisfazer as necessidades de
toda uma coletividade, enquanto a livre competi¢ao, possui outros valores,
variadas vezes antindmicos aos da sociedade.

No mesmo sentido, assiste toda razao a Celso Antdnio Bandeira de
Mello quando sustenta que “se assim nao fosse, ¢ bem de ver que o servigo nao
seria publico, ndo seria voltado para satisfazer a coletividade, mas apenas a
interesses privados”. Continua o eminente autor: “Se nao fora pela relevancia
para o todo social, o Estado nao teria por que assumir tal atividade”.*

Esta antinomia axiol6gica somente pode ser superada pela racio-
nalidade. Mas, segundo Guillermo Andrés Mufioz, a racionalidade atual, e
aqui reside a grande dificuldade de legitimagao dos processos vividos pelo
mundo de hoje,* é uma racionalidade que se resume a funcionalidade e
a eficacia,” o que justifica, mas nao legitima, o fato dos ordenamentos
juridicos dos paises que aderiram ao neoliberalismo tentem colocar a livre
competi¢ao onde antes havia o tradicional servigo publico e a regulacao
economica estatal (substituindo essa, quase que exclusivamente, pela lex
mercatoria).

Contudo, esse novo posicionamento que querem impingir ao estatal
é utdpico, constituindo-se esta utopia neoliberal na tentativa de construir
uma sociedade sem utopias.*

O mesmo Muioz, calcado em Kant, lembra que os seres humanos
nao sao como as mercadorias, nao tém prego, mas sim dignidade.*

Mariano Brito, outro notavel humanista e administrativista, defende
a nobre idéia de que “o bem comum procura assegurar a participagao de
todos os individuos nas vantagens do desenvolvimento. O bem comum
reclama ser alcancado e participado por todos e cada um dos componentes
da coletividade”.*

Diogo Rosenthal Coutinho faz a pergunta 6bvia sobre a universaliza¢ao:
quem financia a mesma em paises subdesenvolvidos? E responde: “Se a ela

24 MUNOZ, Guillermo Andrés. Servicio Pdblico y Concesién. AeDP, 7/84.

25 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 602-603.

%6 Aprofundar em FIORI, José Luis. 60 Licées dos 90: uma década de neoliberalismo, passim.

27 MUNQZ, op. cit., p. 83.

2 1d., p. 83.

2 |bid., p. cit.

30 BRITO, Mariano. La Cuestion Econdmica y el Estado Social de Derecho, p. 89-90 apud LABAURE ALISERIS,
Carlos. Estudios Sobre la Reforma del Estado, p. 18.
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se atribuir um carater intrinsecamente redistributivo, ndo parece légico

imputar o 6nus do investimento a populacdo (cidadaos-usuarios, consu-

midores e contribuintes)”.?!

No atual estagio regulatério que o pais atravessa, muitos dos custos
da universalizacdo estdo sendo, pelos mais variados instrumentos juridicos,
impingidos ao usudrio. Esta politica agride, violentamente, toda e qualquer
l6gica racional. Primeiro, porque a concessdo de servigo publico perde
caracteristica nuclear do instituto: a prestagao da atividade por conta e risco do
prestador. Segundo, porque joga nas depauperadas rendas dos usuarios,
pessoas fisicas e pessoas juridicas, geralmente de pequeno porte, obrigagao
legal e contratual da empresa prestadora. Terceiro, o sistema possui perver-
sidade brutal porque a regulacdo, além de trazer, na maioria do subproduto
gerado pelos seus receituarios neoliberais, desemprego, abaixamento
salarial, debilidade sindical, dentre outros, implica em aumento tarifario
para garantir a expansao das redes, aumentando assim, consideravelmente,
o publico cativo do Estado, que segundo Floriano Peixoto de Azevedo Marques
Neto, “sdao aqueles que se encontram em situacao de hipossufiéncia e que,
portanto, nao podem prescindir da interveng¢do do Estado”.**

José Saramago, o escritor portugués prémio Nobel de Literatura,
comentando os terriveis acontecimentos de Nova Iorque e Washington em
11 de setembro de 2001,% predica no sentido de que todas as religioes,
em alguns momentos e, o que é pior, em nome de Deus, dedicam-se a
interpretar perversamente textos sagrados que deveriam merecer respeito
por parte daqueles que dizem crer nas palavras sagradas. Por isso criam
um fator deus para justificar os crimes praticados pelo fanatismo. Mais, “que
ha um contbio pactuado entre a religido e o Estado contra a liberdade de
consciéncia e contra o mais humano dos direitos: o direito de dizer nao,
o direito a heresia, o direito de escolher outra coisa, que é aquilo que a

ia significa”.**

31 COUTINHO, Diego Rosenthal. A Universalizacdo do Servico Publico para o Desenvolvimento como uma
Tarefa da Regulagéo. Regulacdo e Desenvolvimento, p. 80.

32 Regulacéo Estatal e Interesses Publicos, p. 17.

3 SARAMAGO, José. El ‘Factor Dios'. El Pais. 18 set. 2001. Disponivel em: <www.elpais.es>. “Washington
anunciou que o 11 de setembro mudara tudo, e, ao fazé-lo, efetivamente tudo mudou, por haver-se de
fato declarado Unico protetor da ordem mundial e definidor das ameacas contra ela. Quem nao aceitasse
essa interpretacao era inimigo real ou potencial. Isso nao era inesperado, pois as estratégias do império
militar global dos Estados Unidos vinham sendo preparadas desde o final dos anos 80, justamente por
aqueles que agora as aplicam. Entretanto, o 11 de setembro provou que vivemos todos em um mundo no
qual um Unico hiperpoder global finalmente resolvera que, a partir do fim da Unido Soviética, ndo ha limites
de curto prazo para seu poderio nem para sua disposicao de utiliza-lo, embora os objetivos de seu uso nao
sejam nada claros — exceto a manifestacao de sua supremacia. O século XX terminou. O século XXI comeca
com crespusculo e obscuridade.” HOBSBAWM, Eric. Tempos Interessantes: uma vida no século XX. Séo

Paulo: Cia. das Letras, 2002, p. 448.
3d.
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Este fator deus, observo, ndo encontra fiéis fora da esfera onde se
localizam os seus sacerdotes e fanaticos seguidores.

O que se compreende bem, como faz com perfeicio Renato Janine
Ribeiro, é que os atuais fundamentalistas do mercado® utilizam os mesmos
discursos dos pregadores de outras eras, quando defendiam (indefensaveis)
posicoes de exclusao social: “Estes sao os que determinam uma hierarquia
na sociedade como sendo desejada por Deus, determinada pela natureza
(é o que dizia o pensamento tradicional) ou, pelo menos — assim hoje
expressa o discurso dominante —, como resultado normal do jogo das
relacoes sociais de mercado”.%

Ainda deve ser dito que ocorre hoje, no plano eleitoral, uma certa
intolerancia em relagao ao deus mercado e os seus talibans sao sistematicamente
derrotados nas urnas. Com toda a certeza, as derrotas eleitorais surgem
em virtude da total insensibilidade do mercado as legitimas demandas de
uma vida mais digna por parte dos miseraveis e das classes médias (em
franco processo de brutal empobrecimento e marginalizagao dos processos
produtivos).

Nesta filtragem, mais uma vez, vale consignar a precisa assertiva de
Renato Janine Ribeiro: “Numa sociedade democrética atual, o espago publico
se delineia no conflito de inimeros discursos que o atravessam e constituem
— incluindo os que tratam diretamente da politica e da economia, mas
também todos os que dizem algo sobre e para a sociedade, até mesmo, nao
raro, os religiosos”. Nao ha légica, portanto, em acreditar que a economia
“fale por altimo, que seja sua a decisao soberana, como, na sociedade pré-
democratica do século XVIII, a voz de Roma”.*”

O professor e deputado federal Delfim Netto defende que “ao
contrario do que a maioria das pessoas pensa, o mercado nao é um ser
a quem se possa conferir atributos humanos”.*® Por isso, sustenta que “o
problema é que mesmo este mercado ético ignora o anseio generalizado
que os homens desenvolveram por uma certa igualdade distributiva”.*
Encerrando, o mesmo docente e parlamentar, demonstra que apds oito
anos de politica econémica neoliberal, o Brasil apresentava, ipsis verbi: (a)
Crescimento mediocre de 2,3% ao ano do PIB;* (b) um terrivel aumento

3 A expressao “fundamentalismo de mercado” pertence a STIGLITZ, Joseph E. A Globalizacdo e seus
Maleficios, p. 65.

36 RIBEIRO, Renato Janine. A Sociedade Contra o Social: o alto custo da vida publica no Brasil, p. 20.

37 Op. cit., p. 22.

38 DELFIM NETTO. Os Reais Defeitos. Carta Capital, Sdo Paulo, 16 out. 2002, p. 25.

2 1d., p. 25.

4 No ano de 2003 foi inferior a 1,0% (hum por cento).
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do desemprego (o mercado ndo se autocorrigiu); (c) enorme acumulacao
de divida interna, mesmo depois de ter vendido U$ 90 bilhoes de ativos
estatais; (d) uma substancial acumulacao de divida externa equivalente a
quatro anos de exportagdes; (€) que, mesmo mais civilizada, nossa taxa de
inflagido continua a maior dos 15 paises que produzem mais do que 1% do
PIB mundial; (f) O nivel de desigualdade continua praticamente o mesmo.*'

Esta desigualdade vem sendo, sistematicamente, incentivada pelas
politicas econdmicas impostas por organismos internacionais, notadamente
o FMI, as nagoes periféricas.”” Isto leva a perpetuacao da ma distribui¢ao
de renda, causa de praticamente todos os problemas sociais do mundo.*’

Fabio Nusdeo demonstra que “o combustivel basico do desenvol-
vimento sao os investimentos” sendo que “estes somente podem sair das
camadas de maior renda, nas quais a propensao marginal a consumir é
menor. Ainda quando os investimentos provenham do setor publico, este
obterd os correspondentes montantes via tributacao, que normalmente
incide sobre a renda destinada ao consumo”. Em assim sendo, “estabelece-
se o circulo vicioso da mé distribui¢do” cujo resultado € o seguinte: (a) as
camadas de menor nivel de renda sdo proporcionalmente mais tributadas
a fim de se lhes comprimir o consumo; (b) o produto da arrecadagdo vai
para investimentos publicos ou créditos subsidiados, ambos beneficiando
direta ou indiretamente os setores de maior renda no campo privado; (c)
estes ultimos utilizam-se para os seus investimentos do seu excedente de
renda nao tributado, passando deles a haurir juros ou lucros, também néo
tao tributados para nao os inibir.”**

Com toda certeza, e qualquer pessoa chegaria a mesma conclusio,
tal sistema somente alarga ainda mais o fosso entre os minoritariamente
ricos € os majoritariamente pobres. Com o condimento de uma regulacao
cujos custos de universalizagio sdo suportados pelos usuarios, a perversidade
sistémica € evidente.

Pedro J. Frias sustenta que o Estado deve ser o préprio herdeiro
de si mesmo,* ja que a justi¢a, a seguranca, os grandes equilibrios entre
o capital e o trabalho, a producao e o consumo, ndo podem escapar ao

4 1bid., p. 25.

42 Cf. os libelos produzidos contra o FMI por dois autores norte-americanos da mais alta responsabilidade:
STIGLITZ, Joseph E., op. cit.; e BLUSTEIN, Paul. Vexame: os bastidores do FMI na crise que abalou o
sistema financeiro mundial.

4 Aprofundar em DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusdo Social: pobreza, emprego, estado e o
futuro do capitalismo, passim.

4 Op. cit., p. 21.

4 FRIAS, Pedro J. Los Breviarios del Siglo XXI. AeDP, n. 8, p. 89-90.

4 QOp. cit., p. cit.
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Estado.* Mas este Estado deve possuir um outro modo de gestdo, aberto
a sociedade, controlado e descentralizado.*’

Para Mariano Brito “ndo se pretende a neutralizagao do Estado ante
uma atividade privada desenvolvida segundo os impulsos de um suposto
principio do melhor resultado absoluto, nunca demonstrado”.*

No campo do Direito Pablico esta heranga tem nome: servigo publico.
E o mesmo s6 pode vir a ser publico se for universal.

E é contra a universalidade que se arvoram os criticos do servico
publico, quando defendem, fanaticamente, como mulas da nova ordem,
eficacia, lucratividade, eficiéncia e redugdo de custos das empresas presta-
doras dos mesmos servigos, o que somente poderia ser obtido, dentro
da é6tica neoliberal, com a privatizagio das mesmas (privatizagao aqui
em duplo sentido, primeiro como de alienagao do capital pablico, mas,
principalmente, como subordinagiao a um regime de direito privado).

O que raramente surge confessado ¢ que, conforme verifica Renato
Janine Ribeiro: “Este discurso transmite, implicita ou subliminarmente,
a conviccdo — pouco contestada — de que a sociedade é ativa enquanto
economia, e passiva enquanto vida social.” Pois “remetem-se a caréncia, a
passividade, assuntos importantes como a saide, a educagio, a habitacao, o
transporte coletivo. Ao modo de trata-los, confere-se o selo do fisiologismo
e do clientelismo. Aos profissionais dessas areas se paga mal e se poe sob
suspeita”.*

Carlos Labaure Aliseris nota que “como assinala Bobbio, a distin¢ao
entre o publico e o privado se duplica com a distin¢ao entre politica e
economia, com a conseqiiéncia de que a primazia do publico sobre o privado
é interpretada como a superioridade da politica sobre a economia”.”

Esta politica econdmica, como averba com precisao Fabio Nusdeo,
“desdobra-se por um conjunto complexo e extenso de medidas, e se estende
por largo periodo de tempo, abarcando mais de uma geracao”. Pretende,
assim, a regulacao da atividade economica manter “institui¢des estaveis e
colocadas ao abrigo de impulsos e iniciativas dvidas de obtengao de resultados
retumbantes a curto prazo, com relacao aos quais a comunidade somente
foi informada de seus possiveis resultados positivos e desinformada quantos

aos efetivos custos”.%!

41d.

48 BRITO, Mariano. La Desmonopolizacién de los Servicios Pablicos Prestados por el Estado. In: ANUARIO de
Derecho Administrativo 1989, p. 194, grifei.

4 RIBEIRO, op. cit., p. 23.

0 LABAURE ALISERIS, op. cit., p. 68.

> NUSDEQ, op. cit., p. 23.
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O professor Joseph E. Stiglitz, com a autoridade de quem foi por
sete anos chefe do Conselho de Consultores Econémicos do governo do pre-
sidente Bill Clinton, bem como economista-chefe e vice-presidente senior do
Banco Mundial, além de uma sélida carreira académica que lhe propiciou
ganhar o prémio Nobel de Economia em 2001, e que é um ardoroso
defensor de politicas de austeridade fiscal, privatizacao e liberalizacao do
mercado, escreveu candente manifesto contra tal estado de coisas.”

Especificamente sobre o tema ensina que nestes processos ocorreram
inimeros fatos que serviram de combustivel para o notavel malogro destas
reformas. Em sintese, sdo trés as observagoes:

Primeira: empresas privatizadas antes de ser reformado o mercado de capitais.
Este fato implica que estas empresas fiquem nas maos de pessoas proximas
da aposentadoria, nao ocorrendo incentivos para a cria¢do de riqueza a
longo prazo, apenas para a divisao imediata de ativos para honrar os com-
promissos com a renda mensal dos aposentados.™

Foi, com certeza, o que ocorreu no Brasil, onde a maioria das antigas
estatais teve seu controle aciondrio adquirido, exclusiva ou parcialmente,
por fundos de pensao estrangeiros — representados por bancos de inves-
timentos — ou nacionais (geralmente de empresas estatais).

Segunda: privatizagoes promovidas antes da criagao de wm regime de
concorréncia eficaz, que ocasiona dois problemas gravissimos: a) a criagao
de monopdlios privados e b) incentivos politicos para evitar a criagao de
um regime eficaz de concorréncia.*

Com excecido das telecomunicacoes, e mesmo assim nem tanto, foi
exatamente isto que ocorreu no Brasil.

Terceira: privatizagao promovida em um sistema federal, mas deixando
Estados e autoridades locais (Municipios) livres para determinar impostos, aluguéis
e regulamentagoes por conta prépria, o que implica no aumento tarifario pela
busca de rendas publicas por parte destes entes.”

Mais uma vez, — e a redundancia tem como causa o acodado
processo regulatério —, é exatamente isso que estd ocorrendo no Brasil
com a majoragao tarifaria em virtude de tributacdo estadual e municipal
inexistentes ou com aliquotas mais baixas ao tempo das empresas estatais e
a cobranga pela ocupagao do solo urbano pelos equipamentos e redes das

2 STIGLITZ, op. cit. Especificamente, mas nao sé, o Capitulo 6.
> Op. cit., p. 311.

> |bid.

% |bid.
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empresas prestadoras de servigos publicos (taxas que jamais foram cobradas
antes da privatizagao).

Todo este plus é agregado na tarifagio e, conseqlientemente, pago
pelo cidadao-usuario, com a agravante de que este mesmo cidadao, na
qualidade de contribuinte ou de consumidor, ja suporta uma das maiores
cargas tributarias do mundo, muito superior ao ter¢o do PIB.

O diario lalor Econdmico veiculou estudo sobre a tributagao na area
de telecomunicacoes no Brasil. Nos termos do trabalho dos técnicos Lazaro
José de Brito e Lacy Dias da Silva, “a carga tributéria sobre os servigos de
telefonia oscilam entre 40% a 63% dos valores das contas dos assinantes
— o maior percentual do mundo, muito acima dos 21% da Argentina,
por exemplo”.”® A referida carga tributaria é incompreensivel, até mesmo
porque o “ICMS é o principal responsavel por isso, mas, segundo os
técnicos, hd estudos que mostram ser possivel reduzir em até 10 (dez) pontos
percentuais o imposto cobrado pelos Estados, e, ainda assim, aumentar a
arrecadagdo, com a expansao dos servigos proporcionada pela queda dos
pregos”.>’

O jornal Folha de S.Paulo demonstrou que “as tarifas publicas subiram
mais que o dobro da inflacao no governo FHC” eis que “subiram em média
203,04% durante os dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso. Esses
reajustes equivalem a mais do que o dobro da inflagio acumulada no
periodo de 1995 a 2002. O calculo foi feito pelo Banco Central e inclui os
reajustes ocorridos até o més de outubro ultimo” (2002). Consigna ainda que
“nos ultimos oito anos, o IPCA (Indice de Precos ao Consumidor Amplo)
acumulou alta de 90,78%”. “Os maiores aumentos foram observados no
caso da telefonia fixa e do gas de cozinha. Os reajustes destes produtos
ficaram em 509,70% e 452,37%, respectivamente, nos tltimos oito anos. As
passagens de 6nibus subiram 203,12%, e as taxas de agua e esgoto foram
reajustadas em 169,21%”. Segundo o Banco Central, “os elevados reajustes
se explicam pelas privatizagoes e pela alta do doélar a partir de 1999,
quando o cambio deixou de ser controlado pelo governo e passou a flutuar
livremente”. “Um fator relevante € o processo de realinhamento de tarifas
e eliminagdo de subsidios cruzados nos setores que sofreram privatizacao”.
Assim, conclui o citado periédico que “as privatizagdes transferiram para
o setor privado a defini¢ao dos precos dos servigos publicos. Além disso, a

politica adotada pelo governo FHC - de redugio da influéncia do Estado

°6 Proposta Reduz Impostos para Teles. Valor Econémico, 30 e 31 dez. 2002, p. A-3.
57 |bid.
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na economia — levou ao fim dos subsidios as concessionarias de servigos
publicos. Com isso, as tarifas subiram mais do que a inflagdo”.”® No
atual governo, muito embora os dados ainda estejam sendo tabulados, a
realidade, se modificagoes sofreu, foi para pior.

Estou-me a bragos com a inequivoca reserva de Guillermo Andrés
Muinoz quando sustenta que “com diferengas de matizes se fala de uma nova
concepgao de servigos publicos, nova concepg¢ao que em alguns casos procura
amputar a titularidade estatal por nao resultar essencial e ter efeitos pertur-

” 5

badores”.”” O mesmo autor langa a seguinte pergunta: “Qual a finalidade
que se persegue neste novo conceito de servigo publico?” E responde: “A
seguranca juridica”. Contudo, continua perguntando: “Seguranca juridica
de quem?” E conclui: “Das empresas prestadoras de servigos publicos”.*

Com notavel franqueza, Conrado Hitbner Mendes nota que “a
busca por recursos estrangeiros obriga o pais a se adaptar as exigéncias
de conglomerados econdmicos transnacionais, com a finalidade de
proporcionar seguranga a seus investimentos”. O que induz a pensar que,
“desta maneira, um arcabougo regulatério uniforme entre os diversos paises
¢ condigao primeira para facilitar o livre intercambio de capitais”, razao pela
qual o processo ocasiona um dilema: “Como proporcionar seguranca aos
investidores estrangeiros sem a criagao de institui¢des reguladoras fortes e
independentes, semelhantes as americanas? De outro lado, como transportar
este modelo regulatério sem ferir nosso regime constitucional, adaptando-o
a nossa cultura politica e econdmica?”.%!

Na mesma obra coletiva de onde tirei a citagao de Conrado Hiibner
Mendes, hd profunda observacdo de Guillermo Andrés Mufoz sobre a
protecdo aos investimentos estrangeiros na Argentina, que sinteticamente
implicou a rentncia ao Poder Legislativo e, de forma mais ampla, a jurisdi¢ao
dos seus juizes.*

Penso que, sem precisar deslocar o problema para Washington, ocorre
o mesmo no Brasil, com a extraordindria gama de fun¢des (notadamente

%8 Tarifas Publicas Sobem Mais que o Dobro da Inflacdo no Governo FHC. Folha de S.Paulo, 31 dez. 2002,
p. B-1.

5 MUNQZ, op. cit., p. 85.

0 1d., p. 85-86.

6" MENDES, Conrado Hubner. Reforma do Estado e Agéncias Reguladoras: estabelecendo os pardmetros de
discussé&o. Direito Administrativo Econbmico, p. 101-102.

82 MUNOZ, Guillermo Andrés. El Arbitraje en los Contratos Internacionales Celebrados por el Estado apud
Entes Reguladores como Instrumento de Controle..., op. cit., p. 145. Para se ver a que ponto chegou
certo setor da doutrina argentina no afad de proteger as inversdes externas e defender a renincia da
soberania de seu proprio pais, cf. YMAZ VIDELA, Esteban M. Proteccién de Inversiones Extranjeras:
tratados bilaterales: sus efectos en las contrataciones administrativas.
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normativas) que as Agéncias Reguladoras receberam, inconstitucionalmente,
nas suas leis de criagdo. No trabalho que escrevi sobre as agéncias reguladoras,
sustento que elas, pelas suas préprias caracteristicas essenciais, € pelo
verdadeiro sentido do instituto da regulacdo econdémica, exercem ampla e
profunda fun¢do normativa, inovando, significativamente, no ordenamento
juridico positivo. Aqui, reside a inconstitucionalidade estrutural das agéncias
reguladoras perante o sistema constitucional vigente no Brasil que nao
admite que ato administrativo venha a criar (ou fazer desaparecer) aquilo
que a lei nao criou (ou fez desaparecer). Pode-se, assim, concluir que as
decis6es, mesmo as técnicas, das agéncias reguladoras, em face da realidade
constitucional vigente, sempre se constituirdo em abuso do poder regula-
mentar ou invasiao de competéncia legislativa, se elas nao forem devidamente
controladas. Mais, se as agéncias reguladoras nao puderem atuar, dentro dos
standards dados pelo legislador, no sentido de regularem questoes técnicas,
sua existéncia sera completamente destituida de sentido. O que demonstra,
mais uma vez, a quase impossibilidade de se vislumbrar um local adequado
para que elas possam se localizar no sistema juridico brasileiro.

Tem-se, portanto, mais uma questao: perante o disposto nos artigos 5°,
I1, 37, caput, 49, 68, 84, 1V, da Constituicao Federal, as agéncias reguladoras
nao tém permissao para o exercicio da fungao normativa. Mas, sobre matéria
técnica teriam as agéncias reguladoras competéncia normativa, muito
embora essa conclusio seja, reconheca-se, e tal reconhecimento se impde,
nao s6 em termos juridicos, mas, sobretudo éticos, muito mais um exercicio
reflexivo do que uma realidade constitucional. Por essa razdo, as agéncias
reguladoras, no exercicio de suas fun¢des normativas, em matéria técnica,
vao, fatalmente, e (quase) sempre, violar os limites que a Constitui¢ao
Federal colocou a delegacao da fun¢ao normativa entre os Poderes.*

E dessa forma também estamos renunciando ao nosso Poder
Legislativo e amputando do Poder Executivo, que sdo aqueles constituidos
democraticamente de eleitos pelo povo, para formular as politicas pablicas
referentes aos servigos publicos estruturais e da economia sem sentido estrito,
tudo em nome de uma regulagao independente dos Poderes da Republica,
mas de todo dependente da imperial vontade dos capitais internacionais.

Em outras épocas, tal fato tinha nomenclatura prépria: colonialismo
e imperialismo. Hoje, semanticamente, tais processos sao descritos como
regulagao técnica e despolitizada.

8 Agéncias Reguladoras, p. 178-179.
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Esta seguranga juridica de um grupo de agentes do mercado (o
das prestadoras privadas de servicos publicos e de empresas privadas
monopolisticas ou quase-monopolisticas) parece nio contar com o
entusiasmo dos outros agentes deste mesmo mercado. Pesquisa realizada
nos anos de 2001 e 2002, com 100 (cem) executivos brasileiros, atuantes
em empresas pertencentes aos segmentos alimenticio, eletroeletronico, de
informatica, metaldrgico, de prestacao de servigos, de produtos plasticos,
quimico, téxtil, de telecomunicagdes e varejista® mostrou, em 2002, que 41
(contra 35 de 2001) avaliaram o programa de privatizagdes como duvidoso;
28 (contra 14 em 2001) avaliaram que o programa de privatizagoes tem sido
conduzido de forma correta; enquanto 16 (contra 17 em 2001) avaliaram
que algumas empresas deveriam ter sido mantidas estatais. Apenas nove
(contra 28 em 2001) sustentaram que o programa deveria ser ampliado
com a venda de mais estatais.

Perguntados sobre quais os segmentos que melhoraram apés a
privatizagao, 28 (contra 57 em 2001) apontaram a telefonia fixa; 28 (contra
15) as rodovias; cinco (contra sete) os bancos; trés (contra quatro) a energia
elétrica; dois (contra oito) a mineragao; um (contra 40) a telefonia mével;
16 (contra seis) nenhum segmento, e 15 optaram por outros segmentos.

Quanto aos beneficios que as privatiza¢oes trouxeram ao Brasil, as
respostas foram as seguintes: 65 (contra 49 em 2001) apontaram a livre
concorréncia; nove (contra nenhum em 2001), a captagao de divisas para o
pais; cinco (contra 27), o fim dos monopdlios; trés (contra 12), a diminuicao
de tarifas; dois (contra 37), o aporte de novas tecnologias; 16 (contra trés),
que as privatizagdes ndo trouxeram nenhum beneficio para o Brasil.

Indagados sobre quais as desvantagens que as privatizagdes trouxeram
para o Brasil, as respostas foram: Controle estrangeiro (80 em 2002 contra
23 em 2001); aumento de tarifas (50 contra 43); evasao de divisas (42 contra
16); formacao de cartéis (35 contra 15).

Os numeros falam por eles mesmos e ndao necessitam maiores
consideragdes sobre seus significados. Apenas considero que, se tais resultados
foram obtidos pela investigagao junto a empresdrios que conhecem as
dificuldades econémicas do pais e, mais importante, sendo grandes usuarios
dos servigos publicos estruturais (energia, telecomunicagoes, transportes),
demonstram certa impaciéncia (ou frustragdo) com o processo privatizante,
certamente outras camadas da populacao brasileira possuem muito mais

@a@&;@a@@n la ou esperanca num futuro melhor. E isto porque as

4 Carta Capital, Sao Paulo, 10 out. 2002, p. 6
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privatizacgdes brasileiras, com raras exce¢oes, trouxeram brutais aumentos
de tarifas sem a correspondente melhoria na prestacao dos servigos publicos.

O processo privatizante brasileiro, como de resto nos demais paises
da América Latina, possui uma falha original e estrutural, eis que serviu
muito mais como fator de arrecadacdo da Unido Federal para fazer frente
aos seus compromissos com credores externos, implicando na venda de ativos
de empresas antes estatais, do que como fator de desenvolvimento nacional,
além de que, em termos estritamente juridicos, criou situagdes caricatas,
como o de estabelecer um “esdrixulo procedimento uniforme”, “com as
mesmas exigéncias” da “privatizagdo do porte da Companhia Vale do Rio
Doce e ao arrendamento, com prazo determinado, de uma 4rea portuaria
de dez mil metros quadrados”.”” O cidadao-usudrio, que percebe no bolso
tal processo, nao se deixou iludir. Afinal, no novo direito dos novos servigos,
antes publicos, agora eufemisticamente denominados de interesse geral, o
mesmo cidaddo-usudrio parece nao ter encontrado seu lugar ou, ao menos,
encontrado o lugar que os discursos oficiais, ideolégicos e legitimadores
das privatiza¢bes prometeram.

As frustragoes e as impaciéncias originam um subproduto pavoroso e
de sérias implicagoes ao Estado Democratico. Como notam Bernard Perret
e Guy Roustang, quando ha um sentimento difuso na sociedade, de que
o Estado deixou de ter influéncia na orientagio fundamental do desen-
volvimento, a mesma perde fé na democracia, e esta perda, muitas vezes,
pode ser definitiva. Os autores concluem que referido subproduto é a
demonstragdo cabal da “estreiteza dos limites fixados no imaginario social
pela mundializa¢ao da economia”.®

Tal fendbmeno apenas repete no Brasil o que aconteceu em outros
paises periféricos do capitalismo. Jorge Luis Salomoni sustenta que nos
contratos de concessdo de servigos publicos deve ser introduzida a idéia
de que, em face da magnitude do risco que assume a empresa prestadora
(e, acrescento, o Estado concedente), é tarefa fundamental do direito a
de introduzir o cidadao-usuario como elemento determinante de todo e
qualquer procedimento utilizado para analise do novo servigo ptblico.*”

O novo servigo publico (ou de interesse geral, como preferem seus

% BORGES, Alice Gonzalez. Aspectos Polémicos das Licitacdes nas Privatizacées, p. 188-189.

6 PERRET, Bernard; ROUSTANG, Guy. La Economia Contra la Sociedad: crises de la integracion social y
cultural, p. 7.

57 SALOMONI, Jorge Luis. Reforma del Estado: su configuracion constitucional a través de la reforma de
1994. AeDP 7/109. As idéias do autor foram publicadas em portugués, no texto Regulacdo dos Servicos
Publicos e Defesa da Concorréncia na Argentina. Direito Administrativo Econémico.
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apologistas) até tentou realizar tal processo, com a edi¢do da nova legislacao
regulatéria. Na pratica, a missao vem se constituindo, em muitos casos
(basta ver o setor elétrico) num extraordindrio fracasso.

Estas novas nog¢des que inundam a doutrina com a expressao servi¢os
de interesse geral nascem no direito norte-americano e recebem hoje novos
aportes do direito europeu. E dbvio ululante nelsonrodriguiano que, nestes
lugares, os problemas sociais s20 muito menores € menos intensos que os
vividos no Brasil. Do mesmo modo, os de ordem econdémica. Contudo,
nao se pode olvidar que mesmo nos Estados Unidos e na Europa os novos
mode-los vém sofrendo pesadas criticas, considerando-se os precedentes
havidos.

A norte-americana Eron, maior empresa do mundo no setor de
comercializa¢ao de energia, quebrou com uma divida de US$13 bilhoes.

Nos tltimos cinco anos as operadoras de telefonia e seus fornecedores
tomaram empréstimos na ordem de US$890 bilhoes, tendo captado US$415
bilhoes através de lancamento de titulos e mais US$500 bilhoes no mercado
acionario. Em 1999, metade dos financiamentos de bancos europeus
destinou-se as empresas de telecomunicagdes. Nos ultimos seis meses do
ano de 2001, 31 dessas empresas pediram concordata, havendo hoje US$60
bilhdes em nao pagamento de dividas.®®

Por outro lado, no final de 2003 estourou, com profundas implicagoes
em toda a Unido Européia, o caso Parmalat.

Assim, se o processo regulatério neoliberal assume ndmeros
dramaticos em ambientes de alto desenvolvimento econdémico e social,
adquire ainda maior dramaticidade nas nagoes periféricas.

Aqui cabe uma indagacao: se o quadro é esse, por que o novo Direito
insiste em nao visualizar esta realidade e continua aprofundando tal estado
de coisas? A resposta é a de que os operadores do Direito, cultores de tal
situacdo, passaram a enxergar e defender a possibilidade da legitimidade
do Estado Democrético e Social de Direito sem qualquer contetido social.

Tal opcao, a meu ver, é que explica a defesa intransigente e a
produgao doutrindria (ndo reflexiva) estribada em principios estranhos
a tradigao juridica brasileira. Parece, assim, haver a satisfacao do dever
cumprido quando se sustenta que pouco importa o modo de prestagio do
servico publico (ou simplesmente servigo ou atividade para alguns), desde que
o Estado mantenha a titularidade do mesmo. Ou ainda, os monopélios nao

% Qs dados foram coligidos de Carta Capital, Sao Paulo, 13 dez. 2001, p. 36.
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encetam nenhum problema, porque os 6rgaos de defesa da concorréncia
podem, em momento oportuno, exigir determinado comportamento.

Ademais, continua esta sustentacao ideolégica, e nao juridica, de
que o Direito tem o condido de solucionar os problemas surgidos.

Nao foi s6 parte do setor juridico, contudo, que se deixou seduzir
pelo canto da sereia. Na verdade, grande parcela da sociedade pensante
embarcou no mesmo rumo. Afinal, o discurso dominante é avassalador
e conquista muito dos melhores cérebros. Sobre o tema, Renato Janine
Ribeiro diz que as estatais “foram privatizadas, e o débito social s6 au-
mentou. O problema é que, antes mesmo de se proceder a privatizagao de
uma estatal ou outra, o discurso dominante em nossa imprensa ja tinha
privatizado ‘a sociedade’”.%

Jurgen Habermas, falando sobre o ambiente em que vive, a
Alemanha e a Unido Européia, aponta que a “legitimacao do Estado
Democratico de Direito nao se satisfaz pelo fato de que as leis e sentencas
se pronunciem segundo o procedimento prescrito”, eis que, nas questoes
fundamentais da vida, “nao ¢ suficiente a legitimidade procedimental”.”

Obrigo-me a concluir que ndo é possivel compreender a idéia de que
o fim supremo da Administracao Publica e do Estado nao seja outro seniao
o cidaddo-usudrio do servico publico, o contribuinte e o consumidor, uma
vez que, inexistindo servigo publico, com o seu substrato formal de Direito
Puablico, e de uma economia a servigo do povo, de nada serve a existéncia
da estrutura juridico-organica da Administracao Pablica e da estrutura
constitucional do Estado. Mais, os legitimos interesses da cidadania nao
podem e nem devem ser confundidos com os interesses estatais. Ou o Direito
Pablico serve para assegurar uma Administracio Pablica cumpridora de
seus deveres — entre os quais, e principalmente, mas nio exclusivamente,
encontramos o servigo publico —, ou o Direito serve apenas para diletantes e
estéreis discussoes acerca das diferengas e semelhancas das public utilities e os
servigos de interesse geral, a ser travada, até mesmo em homenagem a termi-
nologia, tao a gosto do mantra do mercado, em inglés americano e britanico.

Enquanto isso, as pessoas realmente preocupadas com o destino
do Direito do seu pafs, em que o mesmo se positiva, certamente sem fazer
muito alarde, para ndo atrapalhar as maravilhosas e profundas discussoes sobre
as public utilities, continuarao a folhear as obras fundamentais do velho e

%9 RIBEIRO, op. cit., p. 24.
70 HABERMAS, Jirgen. Derecho y Violencia: un trauma aleman. Ensayos politicos. Apud SALOMONI, op. cit.
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afrancesado instituto juridico que retirou milhoes de seres humanos das
cloacas em que viviam antes do 14 Julho.

Os principios juridicos do novo regime positivo dos servicos publicos
na Uniado Européia, que, mutatis mutantis, sao os velhos principios do regime
juridico das public utilities norte-americanas, somente servem para o Brasil,
se, e somente se, puderem ser elemento de universalizagao dos servigos
publicos, garantindo-se o acesso irrestrito dos mesmos pela populagao.
Do modo diverso, tais aportes de nada valerao e a finalidade da regulacao
nao sera outra, que nao a de proteger, com escandalosa exclusividade, os
interesses das empresas prestadoras, fortalecendo-se, assim, a ideologia
das trés desigualdades a que alude Luis Roberto Barroso: a econémica, a
politica e a filoséfica:

Desigualdade econémica, que se materializa no abismo entre os que
tém e os que nao tém, com a conseqiiente dificuldade de se estabelecer um
projeto comum da sociedade. Desigualdade politica, que faz com que impor-
tantes opgoes de politicas publicas atendam prioritariamente aos setores
que detém forca eleitoral e parlamentar, mesmo quando ja sejam os mais
favorecidos. Desigualdade filoséfica: o vicio nacional de buscar o privilégio
em vez do direito, aliado a incapacidade de perceber o outro, o préximo.”!

E necessario, portanto, face ao maremoto neoliberal, exercer o mais
humano dos direitos: o de dizer nao, o dirveito a heresia, o diveito de escolher outra
coisa, até mesmo porque alguns juristas estao se equiparando a alguns
sacerdotes fundamentalistas, no sentido de interpretar perversamente o Texto
denominado Constituicio — tudo em nome do mercado — sem o menor
respeito pela heranga cultural que a mesma carrega no seu ventre e sem
a qual nao pode existir como tal. Ou, como diz Luis Roberto Barroso, “se
lhe fosse dada a escolha”, a p6s-modernidade “provavelmente substituiria
a Constitui¢ao por um mapa astral”.”

Meu amigo Salomoni escreveu: “Crer, como o grande fil6sofo francés
Gilles Deleuze, que € necessario, hoje, mais do que nunca, pensar, para poder
criar assim novas formas de vida, porque o pensamento ¢ sempre criacao.
Criagdo que permite resistir. Resistir a imbecilidade, ao presente ruim, a
intolerancia”.”™

Do contrario, a utopia neoliberal regulatéria deixard apenas um
Estado (???) formado por uma tnica agéncia executiva (a Receita Federal)

7 BARROSO, Luis Roberto, op. cit.,, p. 56. Consulte-se, também Adroaldo LEAO. Globalizacdo e o
Constitucionalismo Pés-moderno.

72 Op. cit., p. 37.

3 SALOMONI, op. cit., p. 125.
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cercado de agéncias reguladoras por todos os lados, num descompromisso
que encontra repudio, e obstaculo, em todo o Texto Constitucional bra-
sileiro vigente, bem como em todos os principios juridicos que fizeram do
direito civilizacao.

Como tudo que venho escrevendo nestes tltimos anos, optei pelo uso
coloquial da linguagem. Homenageio, assim, o grande iconoclasta Oswald
de Andrade, que, como poucos, conheceu as lutas e as tempestades e como poucos
amou a palavra liberdade e por ela brigou.™ Nesta pugna contou com uma vunica
arma: A lingua sem arcaismos. Sem erudigdo. Natural e neoldgica. A contribuigao
miliondria de todos os erros. Como falamos. Como somos. Tudo isto contra o
mundo reversivel e as idéias objetivadas. Cadaverizadas. O stop do pensamento
que é dindmico. O individuo vitima do sistema. Fonte de injusti¢as cldssicas. Das
injusti¢as romdnticas. E os esquecimentos das conquistas anteriores™ que é o que
estdo tentando fazer com o servigo publico e com a economia em sentido
estrito.

Fala-se, atualmente, muito em servigos publicos e numa economia
eficiente. Creio, respeitosamente, que nenhuma dessas falas consegue ser
melhor que esta de Oswald de Andrade:

Estou convencido de que sé seremos felizes sobre a terra quando toda a
humanidade, num mundo redimido, comer a mesma mesa, com a mesma _fome justa

74 ANDRADE, op. cit., p. V.
s1d., p. IX.
76 |bid., p. XVII.
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