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A Regulagao e a Regulagao Neoliberal

Paulo Roberto Ferreira Motta
Doutor em Direito pela UFPR. Professor de Direito Administrativo

E se mais howvera mais haveriam chegado.
Camodes. Os Lusiadas

Sumario: Introdugdo — A regulagdo como ideologia — A crise (ou a morte)
do Estado Social — A transferéncia de modelos juridicos — A fuga do direito
administrativo — “O poder regulador” e a funcao regulatéria — A fungao
regulatéria — A delegificagdo — Conclusao

Introducao

A regulacdo, assim como a globalizagdo, é uma moeda de duas
faces. Ela nunca deixou de existir, ainda que com outras nomenclaturas:
poder de policia, relagdo de especial sujei¢ao, etc. Do mesmo modo a
globaliza¢do. Como diz Mestre Paulo Bonavides, “a globaliza¢do em curso
no mundo contemporaneo se compreende melhor como espécie e nao
como género. Posta em termos de rigidez que exclui alternativas e inculca
determinismo e fatalidade, privando a sociedade da esfera onde ela
exercita a autodeterminagio, o livre arbitrio e a soberania, a globalizagao
¢ absolutamente falsa”.'

Assim, tal e qual a globalizacao, a regulacao pode ser a face do colo-
nialismo, e todas as suas nefastas conseqiiéncias, mas pode ser a outra, a
da “civilizagao e progresso; caminho para a liberdade e para o advento da
quarta geracao de direitos fundamentais, aqueles fadados a redimir na paz,
na democracia, e no pluralismo a sociedade da cidadania”.?

A regulacao como ideologia

O sistema econdmico denominado de neoliberalismo, que tudo
transforma em mercadoria, adquire sua forca exatamente pelas promessas
que faz, e que jamais cumpre. Promete riqueza, novas formas de produzir,
novas maneiras de distribuir as benesses do trabalho e do capital, mas
somente produz, e distribui, o seu subproduto: a miséria. As riquezas sao

' BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial: a Derrubada da Constituicdo e a
Recolonizacao pelo Golpe de Estado Institucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 15-16.
2 1d., p. 16.
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60 Paulo Roberto Ferreira Motta

acumuladas pelas institui¢des que ja sao ricas e poderosas. Na sua ansia
desesperada de transformar todas as coisas em mercadorias, prega que a
producao normativa deve ser célere e imediata, razao pela qual os corpos
legislativos perdem, pela forga mitolégica, a competéncia de produzir o
Direito, sendo a tarefa assumida pelas agéncias de regulagao.

Para convencer — eis que jamais demonstra o que promete — basica-
mente prega que o Estado Social, que propiciou o resgate de milhdes de
seres humanos em todos os rincoes da Terra, das condenacoes que sofreram
por outras exclusdes, morreu. Ou, quando muito, descreve uma crise,
que, segundo os fundamentos filos6ficos do neoliberalismo, é irreversivel.
Quer na certidao de 6bito, quer na irreversibilidade das coisas, o neolibe-
ralismo, demonstrando a indigéncia de sua formulagao tedrica original,
realiza sempre o mesmo diagndstico e prescreve sempre o mesmo recei-
tuario. Nao importa o doente. A férmula jamais varia.

Assim, o diagnéstico pode ser resumido numa tnica frase: o Estado
Social morreu; se ainda vive, esta em crise e, conseqiientemente, morrera.
Caso insista em viver — ou vegetar —, seus fundamentos tedricos e suas
realizacOes materiais, devem ser retirados do mundo das idéias e dos fatos,
preferencialmente, através de pancadas, até que o proprio cadaver suma
da face da Terra.

As terapias, no Direito, que sao as que nos interessam, do mesmo
modo, sdo sempre as mesmas: preceituar que o Direito nacional é incapaz
de regular as novas necessidades do pais, devendo, portanto, abrir espaco ao
estrangeiro, notadamente o do common law, de extracao norte-americana.
Fugir, rumo ao Direito privado, do Direito Administrativo. Introduzir novos
institutos juridicos ausentes da tradi¢do doutrindria e jurisprudencial, e
(pouco importa) violadoras das Constituigoes.

Passo, agora, a analisar cada um dos quatro t6picos antes enumerados.

A crise (ou a morte) do Estado Social

Negar que o Estado Social estd em crise seria, induvidosamente,
e pedindo excusas pela expressao, estupidez completa. Contudo, isto ndao
pode ser entendido no sentido que pretendem aqueles que descrevem
formulagoes que tentam convencer que o Estado Social e sua caracteris-
tica maior, os servigos publicos, estao mortos e merecem um enterro
respeitoso (ou simplesmente o abandono do cadaver para que os corvos
se alimentem).
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A Regulacio e a Regulacao Neoliberal 61

Outros sistemas também atravessaram crises € nem por isso
tiveram lavrados seus atestados de 6bito. Alids, e sem que seja necessario
tecer maiores consideragbes, o capitalismo vem sofrendo crises sucessivas
desde o seu nascedouro, e nem por isso, a utopia marxista, que vislumbrava
o final do mesmo, se materializou. Ao contrério, o capitalismo sempre saiu
de suas crises ainda mais forte do que era, embora muitas vezes, como
agora, absolutamente desumano e aético.

Em outros tempos, institutos juridicos-constitucionais (dentre os
quais encontramos o servi¢o publico) também atravessaram crises fortis-
simas no Brasil, como, por exemplo, a Republica, o Federalismo e o Presi-
dencialismo, e, mesmo assim, continuaram presentes nas Constituigoes, €
com idas e vindas, ainda existem e cumprem, nem sempre bem, é verdade,
seus objetivos.

E induvidoso, apesar disso, que o capitalismo sempre teve, para sair
das crises sucessivas em que mergulhava, dois poderosos aliados: o servi¢co
publico e a atividade econdmica exercida pelo Estado. Para comprovar a
correcao da assertiva, vou buscar um consideravel aporte num dos mais
fidagais inimigos do servigo publico que aduz ser o mesmo “merecedor
de um grande elogio, ja que foi um instrumento de progresso e também
de socializagao, especialmente nos Estados pobres, aos quais permitiu
melhorar a situagdo de todos”. Tal melhora, por certo absolutamente
verdadeira, teve como ponto de partida “a técnica do servigo publico”
que “representou a grande revolucao econdmica e social dos ultimos 150
anos, que deu lugar a um desenvolvimento sem precedentes da huma-
nidade: sucessivas revolugdes industriais e tecnolégicas, processos de
igualdade social, educacdo generalizada, atencao sanitdria praticamente
universalizada e um progresso sustentado de liberdade”. As palavras acima
reproduzidas pertencem ao professor espanhol Gaspar Arifio Ortiz.”

Ao declarar morto tao nobre, poderoso e revolucionario instituto
juridico, a vontade manifesta, muito embora nao revelada, ndo pode ser
outra, do que tentar impedir, mesmo que pela via reflexa, a educagao
generalizada, a atengdo sanitaria praticamente universalizada e um
progresso sustentado de liberdade, tornando, assim, ainda mais real e
escancarado o carater excludente do neoliberalismo.

Deste modo, pretender uma regulagdo que substitua o servigo
publico pelo mercado ¢ falacioso e somente poderia ser comparada a fabula

3 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico, Modelo de Estado, Gestién Publica,
Regulacion Econémica. Granada: Comares, 1999, p. 550.
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62 Paulo Roberto Ferreira Motta

da galinha dos ovos de ouro, pois de outro modo nao haveria desenvolvimento
econdmico. A légica sustentada, deste modo, apenas pode permitir a
conclusao de duas coisas antinémicas, sendo, por elementar, uma falsa
e outra verdadeira.

Primeira, a falsa. O neoliberalismo estaria contrariando os para-
digmas fundamentais do capitalismo, que sempre teve no servigo publico
(assim como a atividade econdmica exercida pelo Estado) o combustivel
necessario para gerir seus saltos de qualidade (como a educac¢ao das massas
trabalhadoras, para fazer frente aos novos desafios tecnolégicos; a expan-
sao das redes sanitarias, para que a forca de trabalho nio viesse a sofrer
males que a afastasse do mesmo; seguros-desemprego, para os exércitos
de reserva de mao de obra, indispensaveis para a legitimacao do sistema,
etc.).* Tal constatagio, a de que o neoliberalismo estaria contrariando os
paradigmas fundamentais do capitalismo, seria absurdo atroz, e eviden-
temente se traduz, como antes dito, em uma falsa conclusao.

A segunda conclusao € a que pode ser verdadeira. No atual estagio
do desenvolvimento do capitalismo, ou seja, o neoliberalismo, a univer-
salizacao das conquistas tecnolégicas da humanidade nao é eficiente e
eficaz para o sistema econdémico dominante. Isso, pela elementar razao
de que nao ha lugar para todos, pois as estruturas, para serem universali-
zadas, demandam extraordindrio capital e o retorno do mesmo ¢ lento
e, em alguns casos, completamente inexistente para os agentes privados
do mercado. Explico: incluir todos custa muito caro e o retorno dos
investimentos, bem como o percentual dos mesmos, nio é eficaz, para
remunerar capitais que ganham muito mais, em muito menos tempo, nos
mercados periféricos, que, ao estribarem seus sistemas econdmicos no
modelo neoliberal, necessitam, desesperadamente, de aportes de dinheiro
estrangeiro, nem que o mesmo utilize estas na¢oes como — e pedindo mais
uma vez excusas pela expressao grotesca a seguir utilizada — “motéis de
alta rotatividade”. Ou seja, nao fazer é muito mais lucrativo do que fazer.

Por esta razao, o servigo publico, que é includente pela sua prépria
natureza, e requer grandes aportes, fundamentalmente na construcao e
manutengdo de estruturas e redes, deve ser substituido pelo mercado, que,
ao selecionar as mercadorias pelo valor puramente econdémico das mesmas,
se torna excludente. Tais pressupostos, ideolégicos, é que permitem a
conclusdo, por certa parte da doutrina, de que o Estado Social esta morto,

4 Aprofundar em OFFE, Claus. Capitalismo Desorganizado. Sao Paulo: Brasiliense, 1984, passim. VOGT,
Winfried; FRANK, Jurgen; OFFE, Claus. Estado e Capitalismo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1980, passim.
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levando consigo, para o timulo, o servigo publico.

Sustenta Fabio Ulhoa Coelho que é possivel ver a questao da crise
do Estado Social sob duas 6ticas, uma marxista e outra liberal. Segundo
a analise marxista, o “Estado nao é mais ou menos intervencionista em
fungao de critérios cientificos, econdmicos ou em fungao de opgoes livres
que pessoas tomam reunidas em assembléias constituintes. O Estado é
mais ou menos intervencionista em fung¢ao das necessidades de preser-
vacao do sistema econdémico dominante”.’

Assim, “Pois bem, o socialismo fracassou. Caiu o Muro de Berlim.
Nao ha mais por que manter estes gastos. O Estado, por conseqiiéncia,
retrai-se no fim do século XX, uma vez que nao é mais necessario gastar
com coisas que se justificavam num momento de guerra. (...) A Histéria
nao para. Os conflitos de classe continuam. O capitalismo, por enquanto,
nao enfrenta perigo algum. Daqui a 20 ou 30 anos pode ser que esteja
enfrentando novos riscos de sobrevivéncia. E, entdo, o que podera acon-
tecer? Ora, a burguesia ird usar, novamente, o Estado para uma maior
intervencio”.%

Dentro da anilise liberal, segundo o mesmo Fabio Ulhoa Coelho,
terfamos o desmantelamento do Estado Social em virtude do chamado
custo Brasil, que “representa o quanto do pre¢o de produtos ou servicos
fabricados ou comercializados no Brasil acresce em funcio de o Estado
Brasileiro ser maior do que deveria. Desta forma, se a empresa brasileira
competir com a de um Estado mais liberalizado talvez nem consiga,
simplesmente, competir. O economista liberal diria, portanto, que o Estado
estd reduzido porque, caso ndo o fizesse, as empresas brasileiras nao iriam
encarar a competi¢io com as empresas internacionais, que vivem num
cenario liberal. Num mundo globalizado, estas empresas sao as nossas
concorrentes. Se o empresdrio brasileiro deve pagar mais contribui¢bes
sociais para a Previdéncia, ele nao pode praticar pre¢o competitivo com
os dos seus concorrentes globais. A globalizacdao forca a reliberalizagao
do Estado, na visao dos tedricos liberais”.”

De qualquer forma, “optando pela analise marxista ou pela analise
liberal, o fato é que o Estado esta se livrando de um 6nus que, durante o
século XX, chamou para si, que é o da manutenc¢do de algumas como-

didades para todos os cidadaos: a Educacao, a Saide, a Previdéncia Social,

5> COELHO, Fabio Ulhoa. Reforma do Estado e Direito Concorrencial. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
Administrativo Econémico. S&o Paulo: Sociedade Brasileira de Direito Publico, Malheiros, 2000, p. 192.

¢ Op. cit., p. 192.

7 1d., p. 193.
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etc.” sustenta Coelho.?

Esta crenca, de que o Estado Social perdeu o sentido, vincula-se,
no campo juridico, com outra, qual seja, a de que o regime juridico deste
mesmo Estado Social tenha que ser suplantado por outro.

Neste teatro de operagdes surgem idéias de que, em virtude da
globalizagdo econdmica, o intérprete do Direito deve buscar base dou-
trindria em outros principios, fora dos tradicionais, como, por exemplo, o
da separacgio dos Poderes e o da legalidade estrita.

Penso, radicalmente ao contrario, que o alerta de Jests Leguina Villa
¢é fundamental para a colocacdo do problema gerado pela crise do Estado
Social em relacio ao Direito Publico, notadamente o Administrativo: “Uma
coisa é a redefini¢ao do Direito Administrativo, outra, muito distinta, sua
liquidagao pura e simples”.?

A preocupagao, no meu modo de entender, ndo passa pela liquidagao
pura e simples do Direito Administrativo e de seus postulados funda-
mentais (onde estao localizados, por suposto, os principios da separa¢ao
dos Poderes e da legalidade estrita). Primeiro, porque seria insustentavel
a posi¢ao de se derrogar, pura e simplesmente, todo um processo de acu-
mulagao cultural, como se o mesmo pudesse ser desprezado e substituido
por outro, cujas raizes estao distantes das nossas origens e aspiragoes.
Segundo, porque a substitui¢io da separagido dos Poderes e da legalidade
estrita por um Direito Administrativo destituido de principiologia e tor-
nado amorfo por importagoes irrefletidas geraria, apenas e tio-somente,
um vazio principiolégico, comportando uma exegese irresponsavel, nao
social e contréria a dignidade da pessoa humana. Implicaria, assim, em
adotar um conjunto normativo nascido de outras experiéncias, que nao as
nossas, brasileiras, como se fosse possivel uma dic¢do que nega a aplicagao
material dos direitos constitucionais.

Além do mais, e voltarei, a seguir, a este ponto, o Direito brasileiro
possui uma imensa e profunda (no tempo e na qualidade) experiéncia
regulatéria, que permitiu (aos trancos e solavancos muitas vezes, reconheca-
se) imensos avangos no campo dos direitos fundamentais da pessoa humana,
incorporando a escola publica e ao sistema estatal de satide, somente para
apontar dois campos, milhées de compatriotas.

8 lbid., p. 193.
9 LEGUINA VILLA, Jests. A Constituicdo Espafiola e a Fuga do Direito Administrativo. RDAA, 6, p. 639.
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Creio, também, que no atual estigio da democracia brasileira
nao se pode produzir ciéncia com preconceitos nascidos de mythos, como
se a produgao juridica pudesse ser realizada por magos e bruxas que
ficam recitando, perante os caldeirdes, a mesma ladainha de sempre.
Pratica que, convenhamos, com alguma certeza, em relacio ao método,
e com muita fé, em termos de resultado, pode muito bem ser resolvida
pela psicanilise.

E nesse clima, funesto por certo, que prosperam idéias de que tudo
que provém do Estado é imprestavel (mythos) e que o mercado somente
faz brotar coisas maravilhosas (mythos). Se hd uma verdade na ineficiéncia
do Estado em muitos setores (logos), o mesmo se pode dizer do mercado
(logos). Se o Estado tem problemas de eficiéncia, notadamente na gestao
e aplicagdo dos recursos arrecadados, a culpa ndo cabe, exclusivamente,
ao mercado (logos). Se o mercado tem problemas de eficiéncia, de alguma
forma, ha responsabilidade do Estado por este fato (logos). Assim, Estado
e mercado podem se complementar, atuando mutuamente (logos), tarefa
extremamente dificil (logos), na busca de uma eficiéncia econémica
que permita a universaliza¢ao dos servigos publicos.'"

Lembro, dando apenas um tinico exemplo, que o Estado brasileiro
foi capaz, em poucos anos, as suas préprias expensas, sem um misero
dolar estrangeiro, de informatizar todas as segoes eleitorais do pais,
exporta esta tecnologia para outros paises e deixa a nagdo mais poderosa
do mundo embasbacada com a possibilidade de realizar com extrema
rapidez a totalizacdo dos votos. Por outro lado, alguns dos institutos de
pesquisa, agentes do mercado da informacdo, sistematicamente erram
seus prognosticos, nao somente nos percentuais de voto, como, inclusive, e
o que € mais grave e atentatério ao Estado de Direito, sobre os vencedores
dos pleitos.

Narrando outras experiéncias, mas comportando a possivel utopia

10 A tarefa é extremamente dificil. Veja-se Cristiane Derani: “Servico publico surge e cresce com a instauracao
e predominancia das relacdes produtivas de mercado na sociedade. O servico publico é o companheiro
estimado do mercado, necessario a sua instituicdo e impregnacao nos mais reconditos veios das relacoes
sociais. Cabe dar ao servico publico o crédito de ser o responsével pelo grau de desenvolvimento em que
se encontram as relacdes capitalistas nos estertores do milénio. Servico publico e mercado sdo expressoes
da ambiguidade dos valores do homem moderno. Em comum, carregam o antagonismo da sociedade
moderna de liberdade individual e comprometimento social. Sdo dois mastros opostos entre os quais viria
para a manutencdo da sociedade moderna. Sdo instrumentos interdependentes para sua manifestagdo e
utilidade. Um perde a razdo de ser sem o outro. Distintos, opostos, atados pela sociedade que pretendem
manter. O individuo livre age na sociedade, na vida econdmica (liberdade de iniciativa, liberdade de
iniciativa de mercado) movido por interesses préprios, com finalidades individuais. O Estado, detentor do
poder publico, age na sociedade e no mercado movido pelo interesse publico com finalidades sociais”.
Privatizacdo e Servigos Publicos: as Agoes do Estado na Producdo Econbmica. S&do Paulo: Max Limonad,
2002, p. 64-65.
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de incorporar e incluir os compatriotas nos sistemas produtivos, exata-
mente por abandonar certos mythos falsos e ladainhas intteis, o professor
espanhol Jaime Rodriguez-Arana Munoz sustenta que a Administra¢ao
Pablica do Estado Social e Democratico de Direito sé pode adquirir a
sua configuracgao juridica através da observancia dos principios da

12 ¢

legalidade, da eficicia'' e dos servigos publicos.!” “Legalidade, porque o
procedimento administrativo nio € outra coisa que um itinerario pensado
para salvaguardar os direitos e interesses legitimos dos cidaddos”."”
“Eficacia, porque hoje é perfeitamente possivel exigir que a organiza¢ao
administrativa ofereca produtos e servicos de qualidade”.' “E servigos,
sobretudo, porque nao se pode esquecer que a justificacio da existéncia da
Administragio se encontra nos servicos que atendam aos interesses coletivos.
Por isso, as distintas intervencoes e o exercicio dos poderes publicos sdo
manifestagoes concretas dessa idéia de servigo publico”."”

Interessante notar, ainda, como faz Rodriguez-Arana Mufoz,
que mesmo em nagdes de alto desenvolvimento econémico, setores cada
vez mais amplos da sociedade consideram que o mercado nao pode ser o
senhor e proprietario da Administragdo Pablica, submetendo-a aos seus
caprichos e ansiedades. Lembra o citado autor ibérico que o Informe Al
Gore (vice-presidente de Bill Clinton), intitulado “Criar uma Administra¢ao
Pablica que funcione melhor e custe menos”, é o punctum dolens de
“qualquer processo de reforma ou modernizagio administrativa e que
se tenha bem claro que o dono, o proprietario da Administracao Pablica, é
o cidaddo; que quem manda ¢ o cidadao e que a Administragao se justifica,
nao s6 constitucionalmente, como uma organizagao ao servigo do interesse
geral”.'®

Tal fato, de ha muito, é inteiramente compreendido pela doutrina,

"Nao ha uma exata correspondéncia entre as expressdes eficacia e eficiéncia no direito espanhol. “No
plano constitucional, eficiéncia e eficacia aparecem nitidamente distintos: a) eficiéncia se recolhe na parte
dogmética ou substantiva, no contexto dos recursos econdmicos publicos e em estreita vinculacdo com o
valor-principio da economia (art. 31.2, Constituicao espanhola). (...) A eficacia, contrariamente, se recolhe
na parte organizativa e com fixacdo do estatuto subjetivo principal de uma precisa organizacdo da
Administracdo Publica (art. 103.1 CE), a que corresponde ao desenvolvimento da funcdo executiva. (...)
A Administracao Publica ha de atuar, assim, conforme, entre outros, segundo o principio da eficécia (sem
prejuizo da submissao plena a Lei e ao Direito).” PAREJO ALFONSO, Luciano. Eficacia y Administracion: Tres
Estudios. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 100, traduzi.

12 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Reformas y Modernizacién de la Administracién Espafiola. In:
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime; CALVO CHARRO, Maria (Coord.). La Administracién Publica Esparola.
Madrid: Instituto Nacional de Administracdo Publica, 2002, p. 17 et seq., traduzi. No Direito brasileiro,
em abordagem paralela, realcando a democracia, deve ser considerado o magnifico estudo de ROCHA,
Carmem Lucia Antunes. Democracia, Constituicdo e Administracdo publica. RDTP, 26, p. 60-67.

3 0p. cit., p. 17.

41d.

1> |bid.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 59-99, out./dez. 2005



A Regulacio e a Regulacdo Neoliberal 67

e possui solidas raizes no Direito brasileiro, bastando, para tanto, invocar
a teoria do interesse publico primdrio e secunddrio."’

Nestes termos, alvorece, com grande intensidade, no Direito Admi-
nistrativo e o regime-juridico que lhe é préprio, ou seja, aquele que
estabelece a supremacia do interesse publico sobre o privado e a indispo-
nibilidade dos interesses publicos pela Administracao, a idéia desenvolvida
por Celso Antonio Bandeira de Mello de que compete ao Estado dar
guarida permanente “aos interesses qualificados como préprios da coleti-
vidade” que “ndo se encontram a livre disposi¢ao de quem quer que seja,
por inapropriaveis”.'®

E induvidoso, portanto, que qualquer reforma regulatéria que retire
a primazia da cidadania e entregue a mesma, exclusivamente, ao mercado
estard, no tempo e no espaco, traindo o Direito que a idealizou e, portanto,
fadada ao fracasso, por incoeréncia metodoldgica, ocasionada pela auséncia
de cientificidade. No campo ético, implica no desespero de milhoes de
seres humanos, mesmo nos paises altamente desenvolvidos. Nos subdesen-
volvidos o processo apenas adquire maior, e mais perversa, dramaticidade.

Para Rodriguez-Arana Mufoz, a crise do Estado Social repousa no
fato de que as atuais Administra¢des cresceram burocraticamente, olvi-
dando-se por completo da cidadania, nas suas expressoes e necessidades
coletivas e individuais. Assim, o grau de deformidade chegou a ponto de
que determinadas Administra¢oes Pablicas (logos, mais uma vez) se basta-
rem por si mesmas, esquecendo-se das suas atividades finalisticas."

Posso concluir, entio — e a conclusio é minha e nao do autor
citado, fago questdo de fazer constar — que a deformidade havida na Admi-
nistracao Puablica se deve ao fato de que a cidadania demorou a perceber
o fendmeno, e ndo tomou, no devido tempo e lugar, as providéncias
que lhe competiam. Assim, uma regulacdo que despreze a cidadania e
favorega, exclusivamente, o mercado, ao contrario das ladainhas de sempre,
nao fortalece o pais sistemicamente, mas, ao contrario, o enfraquece.
Volta-se, por suposto, mais uma vez, a auséncia de cientificidade das

1 Op. cit., p. 22.

7 A doutrina foi desenvolvida, no direito brasileiro, estribada nos aportes desenvolvidos por Renato ALESSI,
por BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. S&do Paulo: Malheiros,
2002, p. 69 et seq. Em relacdo ao interesse publico e a regulacdo ha obra de MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo, dedicada ao tema, com aportes nitidamente diferenciados deste trabalho, Regulacdo Estatal e
Interesses Publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2002, passim. Cf., com aportes diversos, também JUSTEN FILHO,
Marcal. Conceito de Interesse PUblico e a ‘Personalizagdo’ do Direito Administrativo. RTDP, 26, p. 115-136.

'8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso..., p. 45.

91d., p. 23.
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referidas formulagoes juridicas neoliberais no ramo juridico do Direito
Administrativo.

Ademais, apesar dos aportes financeiros do Estado terem crescido,
através do aumento significativo dos percentuais or¢camentarios aplicados
nas areas sociais, a mentalidade esclerosada e conservadora que contaminou
a Administragdo aplica estes recursos para as “maiorias clientelares, sem
projeto vital, o que pode se converter em um cancer da vida social”.?
Neste topico, o do atendimento das demandas clientelares sem pro-
jeto para o pais, o Brasil, lamentavelmente, é exemplo, nada dignificante,
desde os temos coloniais do Império Ultramarino portugués até os dias
atuais, sem que haja, no horizonte, préximo ou remoto, qualquer sinal
de término de tao pavorosa prética.

Demonstra o referido autor espanhol sua preocupacgdo, com a
seguinte constru¢do, que, na minha opinido, sepulta o mytho e restaura o
logos: “Sirva como exemplo a a¢do do Estado em relagdo aos grupos cole-
tivos mais desfavorecidos, os que — por motivos diferentes — sao
qualificados como marginalizados, desempregados, pobres e velhos. Os
gastos do Estado nunca poderiam ser considerados por eles como dadi-
vas mecanicas, ao contrario, o Estado deve proporcionar com as suas
prestagoes o desenvolvimento, a manifestagdo, o afloramento das energias
e das capacidades que estdo escondidas nestes amplos setores sociais e
que tendem a uma manifestacdo adequada para a aparigao de iniciativas
individuais e associativas. Um projeto deste tipo permitiria afirmar cla-
ramente a plena compatibilidade entre a esfera dos interesses da empresa
e da justiga social, ja que as tarefas de redistribui¢do da riqueza devem ter
um carater dinamizador dos setores menos favorecidos, nao conformista.
Ademais, permitira, igualmente, conciliar a necessidade de manter os
atuais niveis de bem-estar e a necessidade de realizar ajustes na priori-
zacao dos gastos estatais, o que se traduziria em uma maior efetividade do
esforco redistributivo.”?!

Por derradeiro, Rodriguez-Arana Mufoz coloca a questao fun-
damental que deve informar a regulacdo, qual seja, a de que o Estado
deve atuar para criar uma competigdo econdmica sadia entre os agentes
do mercado, e “ndo atuar entorpecendo o processo econéomico da livre

2 |bid., p. 28.
211d., p. 28-29.
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competi¢do”.?? Assim, qualquer transformacgao do modelo do Estado jamais
podera afetar os objetivos sociais defendidos pelo Estado de bem-estar.

Ao Estado Social compete abandonar o enfoque negativo (a indi-
géncia, a doenga, a ignorancia, a miséria e a indoléncia) e atuar no sentido
positivo (a autonomia, a satide, a educagao, a riqueza, o trabalho).”> Acres-
cento, portanto, mais uma vez, que a regulagdo que transforma homens
em mercadorias é contraria a Constitui¢do e ao Direito. A que transforma
indigentes em seres dotados de autonomia consciente de vontade, doentes
em sadios, ignorantes em educados, miserdveis em usuarios, indolentes em
trabalhadores, é a regulagdo que deve ser perseguida.

A atividade estatal, portanto, nao pode prescindir do servi¢o publico
universal. Em sendo assim, a crise do Estado Social, ao contrario do que
sustentam ideologicamente os neoliberais, ndo passa pela eliminacdo do
mesmo, mas sim pelo direcionamento do aparelhamento estatal as maiorias
interessadas no desenvolvimento de suas situagdes individuais e coletivas.
Nao passa, portanto, pela mercantilizagao dos processos humanos, mas
sim pela dignificacio destes. E, fundamentalmente, nao passa pelo geno-
cidio de culturas juridicas diferentes das do Common Law e, historicamente,
estratificadas nas mentes das pessoas.

A transferéncia de modelos juridicos

Falar de regulagao sem enfrentar a questao das transferéncias de
modelos juridicos de um pais para outro** seria erro tremendo e irrecu-
peréavel. Respeitosamente, ndo entendo como parte da doutrina publi-
cista assim vem procedendo. Vislumbro neste método, além da evidente
acriticidade, uma metodologia que corre o risco de nada significar para
aquilo que interessa, ou seja, a construgao de uma dogmatica juridica que
atenda a nova realidade vivida pelo pafs, a partir das reformas privatizantes,
que foram iniciadas desde a primeira metade da década de noventa do
século anterior.

Quero, com isso, afirmar, até mesmo para evitar mal entendidos,

2 |bid., p. 32.

2 |bid., p. 33. O tema pode ser aprofundado em VILLORIA MENDIETA, Manuel. La Modernizacién como
Instrumento al Servicio de la Democracia. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996, todo.

2 Segundo YAZBEK, Otévio no seu artigo “Consideragdes sobre a Circulagdo e Transferéncia dos Modelos
Juridicos”, a apontada transferéncia de modelos juridicos, de um pais para outro, pode ser definida como
“a adocdo, por uma dada populacdo, de regras, praticas ou concepcdes juridicas préprias de outro
povo”, in GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.). Direito Constitucional: Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 543.
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que concordo plenamente com Renato Janine Ribeiro quando sustenta
que “é desnecessario dizer que nao defendo nenhum fechamento sobre
si, nenhuma patriotada cultural. Tudo que é bom deve ser incorporado,
venha de onde vier. O que critico é o viés subalterno, a subserviéncia.” *

Fala-se, e mais uma vez averbo a acriticidade de tal postura, que
a regulagdo dos servigos publicos (preferencialmente denominados de
servicos de interesse geral, ou universal, ou econdémico) é um processo
juridico cambiante. Ora, tal fato, para todos aqueles que conhecem um
pouco de histéria do Direito, e, principalmente, a do Administrativo,
nao traz consigo nenhuma novidade. Basta dizer que, quando da popula-
rizagao da energia elétrica em Franga, inimeras foram as decisoées do
Conselho de Estado no sentido de que os concessionarios do servigo de
iluminacdo publica (na época, realizada por lampides a gas) deveriam
se adaptar a nova tecnologia (luz elétrica), sem prejuizos do reequilibrio
economico do contrato. Veja-se, por elucidativo, um, dos varios prece-
dentes do Conselho de Estado francés: “Conselho de Estado. Mutabilidade
dos contratos. Poder de modificagio unilateral. Conselho de Estado, 10
de janeiro de 1902. Nova Companhia de Gés de Deville-les-Rouen. “Um
contrato de concessao que fora acordado com esta Companhia previu
o monopodlio de iluminacdo a gas na Comuna”. Alguns anos mais tarde,
a iluminagao por eletricidade se desenvolveu. A Comuna requereu a
sua concessionaria que assegurasse a iluminagao por esta nova e melhor
técnica, a fim de satisfazer as necessidades publicas, e, diante de sua recusa,
se dirigiu a outra companhia de iluminacao elétrica. Este neg6cio é uma
das ilustragdes que se qualificaram, na época, como contenda entre os
fornecedores de iluminagio a gas e de energia elétrica. Estimando seu
monopdlio violado, a Companhia de Gas reclamou uma indenizacao. O
Conselho de Estado reconheceu o direito da Administragao exigir de seu
contratado uma adaptagdo as necessidades do servigo. Em certos casos, este
direito ¢ um verdadeiro dever, que obriga a Administracao a modificar o
regime de servigo, pois, caso contrario, os usuarios poderiam exigir a sua
responsabilizacdo. O Conselho de Estado decidiu pela manutengiao do
contrato, reconhecendo o privilégio da Companhia de Iluminacdo a Gas
de prestar o servigo conforme foi estipulado ou por qualquer outro modo.
Todavia, reconheceu a Comuna o direito de ter assegurado, pelo menos, 1/3

do servigo, por meio de eletricidade, ainda que, no caso, houvesse recusa

2> RIBEIRO, Renato Janine. A Sociedade Contra o Social: o Alto Custo da Vida Publica no Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000, p. 12.
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da Companhia concessionaria devidamente instalada, modificando-se,
assim, as condicoes do contrato, inicialmente estipuladas.”

Nestes termos, anoto que no Direito brasileiro, desde hd muito,
juristas, como Francisco Campos, se debrugaram sobre o tema. Deste,
colho parecer, exarado na década de 30 do século passado, na questao
envolvendo o Governo Federal e a Société Anonyme du Gaz do Rio de Janeiro
(prestadora do servigo de iluminagido da referida cidade), tratando da
alteracao unilateral do contrato, pelo Governo, acabando com a clausula
do cambio do par.*® No parecer emitido, contratado pela empresa francesa,
Francisco Campos estabeleceu as seguintes conclusoes, que demonstram,
induvidosamente, a possibilidade de mudancas serem operadas nos
contratos de concessao, desde que, e somente se, fosse observada a equagao
econdmico-financeira do mesmo: “Se ao Estado ¢ licito alterar, em qual-
quer momento, por ato unilateral, tudo quanto se refira as condigoes
do servigo, ao seu regime, a sua organizagao, ao seu funcionamento, as
exigéncias criadas ao concessiondrio, no ato de concessio, no interesse
do servigo publico concedido, ndo podera, porém, alterar a relagdo entre
os termos da equag¢do econémica ou financeira....”?

Decisdes administrativas como as acima descritas, de resto recepcio-
nadas pela jurisprudéncia patria, levaram Caio T4cito a constatar que:
“A partir de 1930, com a exting¢ao praticamente simultanea das garantias
de juros minimos e do padrao ouro das tarifas, firma-se, em contrapartida,
a regra constitucional de justa distribui¢ao do capital de modo a assegurar
a estabilidade dos contratos e a estimular o financiamento da expansao
e melhoria das instalagoes.”?®

A regulacao realizada pelo velho e afrancesado servigo publico
também, e desde sempre, foi cambiante. No Direito brasileiro, em 1936,
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho ja ensinava que a “concessao cria e
reforma direitos”, pois “o Estado (deve) é declarar direitos com restrigdes
para que, mais tarde, ndo fique impossibilitado de opor barreiras a casos
que se ontem eram plausiveis e justissimos, hoje escondem, abominante
acordo desvirtuador mesmo das fungoes superiores do Estado”.?

No mesmo sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, em magis-

tério perfeito, escreveu que se os termos contratuais da concessio nao

2 Pela qual as tarifas eram fixadas em 50% pela moeda nacional e a outra metade em moeda estrangeira,
razdo pela qual foram as mesmas reajustadas sempre que houve variacdo cambial. Sobre outro instrumento,
bastante utilizado na época, a cldusula-ouro, consultar CARVALHO PINTO, Carlos Alberto A. A Cldusula-
ouro nas Concessoes de Servico Publico. Sdo Paulo: Prefeitura do Municipio de S&o Paulo, 1943.

27 CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, v. |, p. 81-82.

28 CAIO TACITO. Temas de Direito Publico: Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, v. 3, p. 12.
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pudessem ser alterados, em virtude do interesse publico, o instituto
“deveria ser eliminado, pelo fato de constituir sistema contrario ao inte-
resse coletivo e significando esse interesse a razdo de ser mesmo do servigo
instituido.”

Alids, como sabem todos os que se dedicam ao estudo do Direito
Pablico, ndo existe caracteristica mais cambiante do que a manutencao
do equilibrio econémico-financeiro original do contrato de concessao de
servico publico, assim como a aplicagdo, quando da existéncia de qual-
quer das indmeras hipéteses de incidéncia, da teoria da imprevisdo nos
contratos administrativos, entre os quais se encontram, dentre outros,
quaisquer formas de prestacao de servicos publicos, onde ha, na origem,
uma outorga estatal. Neste caso, as mudancas havidas sdo de tal monta
que podem até mesmo justificar o inadimplemento das cldusulas con-
tratuais, sem que haja culpa e, conseqiilentemente, qualquer san¢ao pela
incidéncia da clausula rebus sic stantibus.

Do mesmo modo, leio maravilhas sobre o conceito de public utilities
e, sinceramente, somente consigo vislumbrar, de relevante, a diferenca
de que neste sistema, ao contrario do velho e afrancesado conceito de
servico publico, ndo ha ato administrativo de outorga. Tal fato, alias,
mestre Caio Tacito, em 1960, quando da sua tese de concurso para
professor catedratico, ja tinha verificado, quando ministrou que “a figura
da transferéncia ou delegacao de um servigo publico, a concepcao de que
o Estado destaca uma parte de sua competéncia para atribui-la a explo-
ragdo do concessionario ndo se identifica no direito norte-americano”.
Com sintese admiravel, temos que tal situagdo se da em razao de que
“todo servigo é privado, toda atividade econdmica entende-se livre
e franqueada a iniciativa particular. Certos servigos ha, no entanto, incidindo
a sua execugao sob o controle do Estado, em virtude dos privilégios e deveres
especiais que envolve”.?!

Leio, ainda, com certa surpresa, que a revolugdo havida no tltimo
decénio fard com que a concessdo de servigo publico encontre fatalmente
a sua decadéncia, surgindo em seu lugar, com enorme esplendor, o ins-

tituto juridico da autorizagio. Sinceramente, fico pasmo ao encontrar

29 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Concesséo de Servicos Publicos em Direito Administrativo.
Curitiba: 1936, p. 13-14.

30 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Aspecto Juridico-administrativo da Concessao de Servico Publico.
RDA, 26, p. 17.
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textos com esses conteidos e penso que no Brasil, desde sempre, o namero
de pessoas (fisicas ou juridicas) autorizadas, licenciadas ou delegadas ao
exercicio de um servigo publico € infinitamente maior do que o nimero
de pessoas (fisicas ou juridicas) permissionarias ou concessiondrias de
servigos publicos. Para comprovar a assertiva nao necessito de nenhum
nimero magico, de nenhuma estatistica fantastica, de nenhuma pesquisa
futura. Basta apontar a quantidade de médicos, dentistas, advogados,
notarios, registradores e escolas privadas. Todas as pessoas fisicas e juri-
dicas antes citadas somente podem exercer as suas atividades profissionais
e/ou comerciais depois de autorizadas, licenciadas ou titularizadas pela
Administracio Pablica.

Tal evidéncia sempre foi destacada no Direito Administrativo bra-
sileiro. Themistocles Cavalcanti, nesta senda, sempre sustentou que “a
palavra concessao tem na teoria do Direito Administrativo os mais variados
significados e aplicacoes diversas, embora seja a mesma usada especial-
mente em relagdo a exploragao e execugio dos servigos publicos”.** Sobre
a existéncia, no Direito Administrativo brasileiro, de concessoes, permis-
soes e autorizagdes, Themistocles Cavalcanti afirma: “Os servigos publicos
nem sempre sao executados pelo Estado. Razdes de ordem econdmica e
mesmo de ordem politica e administrativa exigem que o Estado permita
que terceiros executem servigos publicos. O Estado pode assim, apenas,
autorizar, permitir, atribuir a terceiros, com as mesmas vantagens € os
mesmos onus, aqueles servigcos. Dai a diferenciagdo técnica da simples
autorizagao ou permissao da concessao. Na primeira categoria, compre-
endem-se as simples licengas, dadas de acordo com as leis e regulamentos
por ato da administragio publica.” **

De igual sorte, quando apresentado a novos institutos juridicos, como
a interconexdo e o compartilhamento,” bem como pelo uso de bens publicos
dos Municipios ou dos Estados por empresas prestadoras de servigos pu-
blicos federais, ndo posso olvidar o que aprendi sobre limitagoes ao direito
de propriedade, notadamente da restri¢ao ou intervengdo no atributo do
uso. Mais uma vez, embrenhado na doutrina brasileira do passado néo tao
distante, encontro J. Guimardes Menegale, observando que “sabemos que

31 CAIO TACITO. O Equilibrio Financeiro na Concessao de Servico Publico. In: Temas de Direito Piblico:
Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, v.1, p. 213-214.

32 CAVALCANTI, Themistocles. Principios Gerais de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, p. 269.

* Op. cit., p. 270.
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todos os individuos tém o poder legal de se servir do dominio publico,
segundo o uso a que foi destinado. De sorte que o direito de uso assiste
aos entes publicos e aos particulares. Em ambos os casos, porém, o direito
é de indole publica”. Mais adiante, sustenta: “Para destrincarem a questao
do direito subjetivo ao uso do dominio publico, numerosos autores se fir-
mam em ponto de vista excludente do direito publico, e, pois, principiam
por defender a privatividade da relagao juridica entre os cidadaos, consi-
derados singularmente, e a coisa publica. Vé-se de logo quanto é fragil
a premissa que oblitera o dado essencial do dominio publico, tentando
submeté-lo a uma sistematica juridica estranha a sua natureza.”
Inesquecivel, ainda, no campo dos classicos, a obra de Alberto
Venancio Filho, demonstrando que a regulaciao sempre existiu no Direito
brasileiro, sendo denominada pelo autor como ntervengao do Estado no
Dominio Econdmico, notadamente nos setores agricola (café, agucar, trigo,
reforma agraria), da industria extrativa (regime de minas, borracha, erva-
mate, pinho, sal), da industria de transformacao (aguas, energia elétrica,
petrdleo, carvdo, energia nuclear), no setor de transportes € comunicagao
(transporte ferrovidrio, transporte maritimo, setor portuario, transporte
rodoviario, transporte aéreo, comunicagoes), no comércio (tabelamento
de precos), no setor financeiro (bancos, mercado de capitais, regime do
capital estrangeiro), no setor do comércio exterior (importagao e exportagao,
regime de cambio), no setor de seguros, na repressdo dos abusos do poder
econdmico, além de estudar com profundidade a politica de desenvolvi-
mento regional estadual e de integracao com os paises latino-americanos.”

34 Interconexao, segundo a definicdo normativa da ANATEL, exposta no inciso VI, do art. 3° da Resolugao
n. 040/98, que aprovou o Regulamento Geral de Interconexao, é a ligagdo entre redes de telecomunicagoes
funcionalmente compativeis, de modo que os usuarios de servicos de uma das redes possam comunicar-
se com usuarios de servicos de outra ou acessar servicos nela disponiveis. O compartilhamento, conforme
dispde o “Regulamento conjunto para compartilhamento de infra-estrutura entre os setores de energia
elétrica, telecomunicacdes e petréleo”, baixado em conjunto pela ANEEL, ANATEL e ANP, em art. 3°,V, “é
0 uso conjunto de uma infra-estrutura por agentes dos setores de energia elétrica, de telecomunicagbes
ou de petroleo”. A importancia destes dois elementos técnicos é enorme. Através da utilizacdo, conjunta,
das estruturas ja existentes, possibilitam-se o aumento, bem como a diversidade, dos servicos, oferecidos,
passando-se, em conseqUéncia, a uma melhor qualidade. Ademais, possibilitam, também, a mais ampla
competicdo entre as empresas prestadoras. E por isso que o Regulamento conjunto, antes citado, dispoe
expressamente que: art. 4°. O agente que explora servicos publicos de energia elétrica, servicos de
telecomunicagdes de interesse coletivo ou servicos de transporte dutoviario de petréleo, seus derivados e
gas natural, tem direito a compartilhar infra-estrutura de outro agente de qualquer destes setores, de
forma néo discriminatdria e a precos e condicdes justos e razoéveis, na forma deste Regulamento. Art. 5°.
O atendimento a parametros de qualidade, seguranca e protecdo ao meio ambiente estabelecidos pelos
6rgaos competentes, assim como de obrigacdes associadas as concessoes, permissdes ou autorizagoes
outorgadas ou expedidas pelo Poder Concedente e de boas praticas internacionais para prestacdo dos
respectivos servicos, ndo deve ser comprometido pelo compartilhamento.”

35 MENEGALE, J. Guimaraes. Direito Administrativo e Ciéncia da Administracdo. Direito Administrativo e
Ciéncia da Administracdo. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1950, p. 33.
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Derradeiramente, mais uma vez ha que se atribuir razdo a Caio
Tacito quando sustenta, até mesmo por ser um dos pioneiros do estudo
da regulacao no direito brasileiro, e, certamente, o seu decano, que “a
aproximagao, usualmente invocada, com o simile norte-americano e o de
figuras equivalentes no plano do direito comparado, é antes terminolégica
do que real, em termos de substancia.”’

Deste modo, impossivel ndo concordar com o preclaro Celso Antonio
Bandeira de Mello, quando argumenta que no¢des como servigo publico
econdmico “nio servem para nada. E possivel que, talvez, possam interessar
a economistas ou politélogos, mas para a area juridica seu préstimo é
nenhum. Antes, é pior do que nenhum, pois s6 podem induzir a confusées
e causar equivocos aos menos avisados.”*

Interessante ainda advertir, no campo das confusdes e equivocos,
aos menos avisados, que — com as exce¢des de Calixto Salomao Filho,*
Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto*” e Margal Justen Filho,*' que
colheram os aportes doutrinarios nos originais anglo-saxdes, e Cristiane
Derani,* com farta doutrina contemporanea francesa — ha uma ver-
dadeira invasao de institutos juridicos norte-americanos ou europeus
comunitdrios advinda da doutrina espanhola, notadamente da lavra de
Gaspar Arino Ortiz.*

Destarte, se para o processo cognitivo do Direito Comunitario
europeu nao ha problema maior, o mesmo ja ndo se pode dizer do Direito
norte-americano, importado através de tradugoes para o espanhol e, muitas
vezes, (mal) (re)traduzido para o portugués.

Além do mais, sem nenhuma conotagao de patrulha ideolégica,
mas sim como fato real, deve ser realizada a devida observacao de que

o nominado autor espanhol é representante extremado do neolibera-

36 VENANCIO FILHO, Alberto. A Intervencéo do Estado no Dominio Econbmico: o Direito Publico Econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, passim.

37 CAIO TACITO. Temas de Direito Publico: Estudos e Pareceres, v. 3, p. 44.

38 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso..., p. 606.

39 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo e Desenvolvimento. S&o Paulo: Malheiros, 2002; Direito Concorrencial:
as Estruturas. Sao Paulo: Malheiros, 1998; Regulacdo da Atividade Econdmica: Principios e Fundamentos
Juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2001, passim.

4 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo, op. cit.

41 JUSTEN FILHO, Marcal, op. cit.

42 DERANI, Cristiane, op. cit.

4 ARINO ORTIZ, Gaspar. El nuevo Servicio Publico (com a colaboracdo de DE LA CUETARA, J. M. & LOPEZ
MUNIZ, J. L. Martinez). Madrid: Marcial Pons, 1997; ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1993; ARINO ORTIZ, Gaspar. La Regulacién Econémica: Teoria y Préctica de la
Regulacién para la Competencia. Buenos Aires: Abaco, 1996; ARINO ORTIZ, Gaspar. Privatizacién y
Liberalizacién de Servicios. Boletin Oficial del Estado, Madrid 1999. ARINO ORTIZ, Gaspar; LOPEZ DE
CASTRO, Lucia. El Sistema Eléctrico Espahol: Regulacién y Competencia. Madrid: Fundacién Ico: Fundacion
de Estudios de Regulacién, 1988.
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lismo (o que, muitas vezes, passa despercebido pelos seus apressados
intérpretes).* Este fato, absolutamente realistico, repito, causa problemas
constitucionais dos mais intensos em paises que, como o Brasil, possuem
Constituigdes consagradoras do Estado Democratico e Social de Direito.

Nestes termos, é precisa a observagao de Maria Cristina César de
Oliveira Dourado, quando critica o extremado neoliberalismo do autor
espanhol, uma vez que a ideologia subjacente da posi¢do “tem o condao
de transformar em mercadoria todas as prestacoes produzidas pela socie-
dade, independentemente da natureza que possuam ou da finalidade a
que se vinculem”.* Verticalizando a questao, nota a humanista autora que
“a aparente neutralidade da construgao técnica, genericamente aplicavel a
realidades distintas, mas sujeitas a l6gica de um mercado globalizado, nao
toma em considera¢io a dimensao sociocultural e o papel de instrumento
de garantia dos direitos fundamentais de que ¢ dotada a nocao de servigo
publico titularizada pelo Estado”.*

Esta realidade, de desprezo da tradi¢do doutrindria do direito
patrio e da utilizacdo acritica de aportes do direito estrangeiro, propicia,
no plano vernacular, com profundas implicagdes para o Direito, o encontro
de expressdes em artigos doutrinarios (muitas deles da maior densidade),
como, por exemplo, publicatio € cometidos.

4 Nao estou ofendendo, e nem mesmo patrulhando, o autor. Apenas faco constar que “O neoliberalismo
implica em uma tendéncia intelectual e politica que prevalece, isto é, que tem preferencialmente as atuagoes
econdmicas dos agentes individuais, pessoas ou empresas privadas, sobre as acdes da sociedade organizada
em grupos informais (pensionistas), formais (associagdes de consumidores, sindicatos), associagdes politicas
(partidos) e governos (...). O neoliberalismo professa que o mercado livre, incluindo o mercado real e
concreto, mais ou menos livre, que temos hoje em dia, coordena adequadamente as acdes individuais de
carater econdmico para conseguir um acervo de riquezas maior do que se conseguiria com outros métodos
de organizacdo da economia (planejamento, intervencao estatal, incluindo a economia mista) (...). A
regulamentagdo e o controle dos mercados bem como a intervencao neles pelo Estado como agente
também tem falhas, distorcdes e ineficacias, que para eles sdo piores do que qualquer uma que possa
ocorrer no mercado (...). O neoliberalismo moderno propugna que a agdo do governo sobre a economia
através das instancias e dos instrumentos aceitos de politica econémica (politica econdmica e fiscal, politica
comercial e cambial, politica de concorréncia, politica de meio ambiente etc.), seja a menor possivel (...). Os
grandes problemas que temos hoje em dia sdo interpretados pelos neoliberais como resultado de algum
tipo de intervencéo estatal ou de intervencdo das autoridades locais na economia, o que cria distorcoes na
destinacao de recursos e atrasos no crescimento da produtividade global da economia. O Estado ndo é a
solucdo, o Estado é o problema — é um slogan que resume esta maneira de pensar”. DE SEBASTIAN, Luis.
Neoliberalismo Global: Apuntes Criticos de Economia Global. Apud SALOMONI, Jorge Luis. Regulacao de
Servigos publicos e Defesa da Concorréncia na Argentina. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo
Econbémico. Sao Paulo: Sociedade Brasileira de Direito Publico, Malheiros, 2000, p. 213-214. Salomoni
complementa a citagdo sustentando, com acerto, que em ambos os sistemas constitucionais (argentino e
brasileiro), “ndo se duvida de que tais principios ndo se encontram dogmatizados no nosso sistema
constitucional, ainda mais com a incorporacao pela nossa Constituicdo de diversos tratados de direitos
humanos”, op. cit., p. cit.

4 DOURADO Maria Cristina César de Oliveira. O Repensar do Conceito de Servico Publico, p. 91. Interesse
Publico, 9, p. 91.
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A primeira expressdo, acima citada, pode ser, com restri¢des, tradu-
zida como titularidade estatal do servigo publico, pois € certo que nao estamos
diante da titularidade estatal propriamente dita, mas sim dos efeitos
juridicos da mesma.*” A segunda expressao pode ser traduzida por encargos,
quer do poder concedente, quer do concessiondrio.

Outra expressao, atualmente vulgarizada, potestad, com toda a
certeza, traz somente confusoes e davidas. As expressoes brasileiras Poder
e competéncia, utilizadas pela Constitui¢ao e pela legislagao infraconsti-
tucional, com claro sentido diverso, ndo refletem, por excessiva a primeira
e insuficiente a segunda, o contetdo juridico da referida expressao potestad.
O instituto juridico da potestad nao nasce no direito espanhol, e sim nos
direitos alemao e italiano.*®

A potestad, ao contrario do que aparece em textos doutrindrios
produzidos acriticamente no Brasil, somente pode ser entendida em
antagonismo ao direito subjetivo. O mesmo ndo ocorre em relagdo as
expressoes brasileiras “Poder” e “competéncia”. Ambas as expressoes (potestad
e competéncia), no Direito Europeu, sao espécies do género Poder, sendo
uma a face e a outra a contra-face, constituindo-se a potestad em expressao do
poder estatal que independe da existéncia de uma relagdo juridica especifica,
como, por exemplo, o poder expropriatério do Estado ou o carater
exorbitante de algumas das clausulas de um determinado contrato admi-
nistrativo, previstas em leis de licita¢oes e contratos administrativos. Ja o
direito subjetivo, como é elementar, nasce de uma relagao juridica especifica,
travada sob a égide da potestad, como, por exemplo, o direito de exigir
a imissdo na posse no bem desapropriado ou a alteracao unilateral do
contrato.”

O mesmo Garrido Falla aduz que: “Para S. Romano, potestad e
direito subjetivo sdo espécies do mais extenso género dos poderes atribuidos
pelo ordenamento juridico em relagido aos bens ou aos interesses por ele
protegidos e tanto uns como outros sao, definitivamente, manifestagoes
da capacidade juridica. Agora, assim como os poderes se apresentam em
um plano genérico, sem objeto singularmente determinado, sem resolver

% 1d., p. 91.

47 Na verdade, como diz Carlos LABAURE ALISERIS, a expressédo passa a ser utilizada na doutrina espanhola,
a partir de 1950, através do consagrado, e lamentavelmente pouco divulgado no Brasil, VILLAR PALASI,
como o elemento distintivo que qualifica uma atividade como servico publico, ou seja, os efeitos da lei
formal que declara a titularidade estatal retirando esta mesma atividade do dmbito da liberdade de
iniciativa. Estudios sobre la Reforma del Estado. Montevideo: Amalio Fernandez, 2002, p. 68.

“8 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Tecnos, 1994, v. |, p. 390.

4 Op. cit., p. 390-391.
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pretensoes concretas frente a outros sujeitos e, portanto, sem obriga¢oes
correlativas, em troca os direitos subjetivos se desenvolvem sempre numa
concreta e particular relagao juridica a respeito de um objeto determinado
e frente a uma pessoa dada que, reciprocamente, ¢ titular das obrigacoes
correspondentes. Resulta dai, que a potestad ocupa uma situagio pre-
liminar frente a relagao juridica. Como assinala Giannini o ato de exercicio
da potestad € o lugar de nascimento de novas relagoes e situagdes juridicas:
pelo seu exercicio opera-se uma atualizacao, em virtude da qual surge uma
nova relagdo entre o titular da potestad e os sujeitos que o exercicio da
mesma se refere. A potestad consiste, portanto, em um poder de atuacao
que, exercitado de acordo com as normas juridicas, produz situacoes
juridicas nas quais outros sujeitos tornam-se obrigados. Com anteriori-
dade ao exercicio da potestad, estes tiltimos sujeitos se encontram em uma
situacdo abstrata de submissdo, contudo, uma vez exercida a potestad,
passam a uma situacao concreta de obrigados.”™

Para Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez, nao
discrepando do até aqui visto, “O conceito de potestad se perfila através
do seu contraste dialético com o direito subjetivo. Ambas as figuras sdao
espécies do género poder juridico, em sentido amplo, isto é, faculdade
de querer e operar que sdo conferidas pelo ordenamento juridico aos
sujeitos. A partir deste nicleo comum, todas as demais notas servem
para diferenciar potestad e direito subjetivo. Assim, o direito subjetivo se
caracteriza por ter sua origem numa relacdo juridica concreta recaindo
sobre um objeto especifico e determinado, consistindo numa pretensao de
concrecao e correspondendo a um dever atribuido a um sujeito passivo,
que é, neste sentido, um sujeito obrigado.”

Ainda, “potestad nao se origina de nenhuma relagao juridica, nem
em pactos, negdcios juridicos ou fatos singulares, mas procede diretamente
do ordenamento juridico. Ndo recai sobre nenhum objeto especifico e
determinado, sendo que possui um carater genérico e se refere a um ambito
de atuagao definido em grandes linhas genéricas.”

Nestes termos, a utilizagdo da expressao alienigena polestad, como
sindnimo de alargamento do exercicio do poder regulamentar com a pre-
tensao de conferir constitucionalidade e legalidade a estatuicao primaria
de Direito por parte de uma autarquia do Poder Executivo, é inadmissivel.
Na Constitui¢ao Federal nao estao arrolados poderes e competéncias, fora

% |d., p. 390-391, traduzi.
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das excegoes previstas pelo préprio texto, para o exercicio de fung¢des nor-
mativas por parte do Executivo. Assim, ndo se pode imaginar que se dé o
mesmo através de um poder inexistente, exercendo-se competéncia da qual
nao se ¢ titular. Do mesmo modo, ndo se pode invocar direito subjetivo do
particular em exigir do Poder Executivo o exercicio de fungdo normativa
nao autorizada pela Constitui¢ao. A tutela perseguida, neste caso, deve ser
encontrada junto ao Poder Judiciario, através do mandado de injungao ou
da acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Em sintese: tentar legitimar direitos, nao previstos constitucional-
mente, no inexistente — para o Direito brasileiro — instituto da potestad é,
no minimo, desconhecer principios comezinhos de Direito e demonstrar,
mesmo que de modo irrefletido, desprezo pelo Estado de Direito.

Assim, o designativo polestad somente poderia ser traduzido, aproxi-
madamente, e necessitando, por certo, de determinadas explicagdes, como
o regime de sujei¢do (supremacia, como menciona Celso Antonio Bandeira
de Mello) geral e especial: “E corrente na doutrina alema (de onde se
originou, por obra sobretudo de Otto Mayer) e nas doutrinas italiana e
espanhola, a distin¢ao entre a supremacia geral da Administragao sobre
os administrados e a supremacia especial (assim chamada na Italia e, as
vezes, na Espanha) ou relacdo especial de sujei¢cao (como ¢é referida na
Alemanha e, as vezes, na Espanha). De acordo com tal formulacao doutri-
naria, que a doutrina brasileira praticamente ignora, a Administragdo, com
base em sua supremacia geral, como regra nio possui poderes para agir
sendo extraidos diretamente da lei. Diversamente, assistir-lhe-iam poderes
outros, nao sacaveis diretamente da lei, quando estivesse assentada em
relacdo especifica que os conferisse. Seria esta relagao, portanto, que, em
tais casos, forneceria o fundamento juridico atributivo do poder de agir,
conforme expoe, na Italia, Renato Alessi entre tantos outros.”?

Aidentidade citada (potestad e supremacia geral e especial) aparece
no magistério de Ricardo Rivero Ortega: “As potestades administrativas
situam os cidadaos em uma relagao de sujei¢ao que os obriga a acatar os
efeitos juridicos do seu exercicio, ainda que sejam benéficos, concretando-
se em atos declarativos, ainda que prejudiciais, pela imposicao de atos de
gravame. Manifestacoes do exercicio de potestad sdao tanto as licencas e
subvengoes, como as multas, expropriagdes e inspecdes; umas € outras

51 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. 8. ed.
Madrid: Civitas, 1997, t. |, p. 433-434, traduzi.
2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, p. 720.
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sdo expressoes juridicas do legitimo atuar da Administracdo, sempre e
quando se respeitem os limites do seu exercicio, pois todas as potestades
administrativas sdo, por defini¢ao, limitadas, em maior ou menor medida,
pelo ordenamento.”®

Vé-se, pois, que a utilizacdo irrefletida da expressao potestad, no
Brasil, ocasiona um sem ntimero de confusoes e equivocos. Tal fato se explica,
uma vez que o operador do Direito alemio, italiano ou espanhol, ao depa-
rar com o designativo potestad, imagina todos os entornos e, princi-
palmente, a origem de determinado regime de sujeicio. Ao reverso, o
brasileiro, ao deparar com a mesma expressao, necessita, para compreendé-
la, construir dialeticamente todo um sistema para que possa visualizar o
mesmo entorno.

Na verdade, no Direito dos paises citados, hd regime de sujeicao
geral em virtude do exercicio, pelo Estado, da potestad. Tanto que, o art.
106, I, da Constituicao Espanhola, determina que “os Tribunais controlam
a potestad regulamentar e a legalidade da atuagao administrativa, assim
como a submissdo desta aos fins que a justificam”. Por outro lado, o art.
97, estabelece que “o Governo dirige a politica interior e exterior, a Admi-
nistracao civil e militar e a defesa do Estado. Exerce a fungao executiva e a
potestad regulamentar de acordo com a Constituigao e as leis.”**

Temos entao, pois, que, quando dirige a politica interior e exte-
rior, a Administracdo civil e militar e a defesa do Estado exercem Poder.
Quando exerce a funcdo executiva, competéncia. Quando regulamenta a
lei, potestad. Mais, no Brasil, é o chefe do Poder Executivo, o que vale dizer
o chefe do Governo, e ndo o Executivo, que tem, privativamente, o poder
de regulamentar a lei. L4, quem possui a potestad, para tanto, é o Governo,
até porque, Monarquia parlamentarista, na Espanha, e Republica parla-
mentar, na Italia, o governo é extensdao do Parlamento.

Outra questao, de resto sempre esquecida. Nos regimes parlamen-
taristas ha divisao de Poderes entre o chefe de Estado e o chefe de Governo.
Mas nao de potestad, cujo titular é sempre o chefe de Governo.

Lembro, derradeiramente, que a potestad reglamentaria somente foi
introduzida na Argentina quando da reforma constitucional de 1994, que,
muito embora nao tenha implantado o parlamentarismo, criou a figura do
Jefe de Gabinete de Ministros.”

ositada e desarrazoada, deste modo, a tentativa de visualizar,
3 RIVERO ORTEGA, Ricardo. Administraciones Publicas y Derecho Privado. Madrid: Marcial Pons, 1998, p.
99, traduzi.
>4 ESPANHA. Constituicdo Espanhola, traduzi.
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numa inexistente potestad, a possibilidade de agentes incompetentes exer-
cerem a “potestad” regulatéria, quando nao titulares da referida compe-
téncia. No Brasil, é na lei, e somente na lei, que se depreende o citado
regime. Portanto, potestad queda num ponto intermedidario entre poder
e competéncia, espaco este inexistente, e, portanto, impossivel de ser
vislumbrado e desbravado no Direito pétrio.

Igualmente, assusto-me quando, na tentativa de justificar o que nao
pode ser justificado, no caso a violacdo da Constituicdo, com a adogao de
teorias econdmicas que ndo encontram domicilio na mesma (como se os
incisos do seu art. 1° fossem miragens), juristas lancam mao de institutos
econdmicos, geralmente em terminologia inusual (como, por exemplo,
flexibilizagdo das relagdes de trabalho, para nao assumir o que se pretende,
ou seja, a violagdo dos direitos trabalhistas), com a pretensdo de transforma-
los, como se tal alquimia fosse possivel, em institutos juridicos.’® Surge
aqui, mais uma vez, a “tucanagem””’ de se colocar acima da Carta recei-
tuario de aprofundamento das crises sociais e econdmicas que vivem as
nagoes periféricas.

O melhor receitudrio regulatério anda em sentido exatamente
oposto a todas estas tentativas de desnacionalizar o Direito, notadamente
o Puablico. Como registra Calixto Salomao Filho, “Teorias mais simples,
baseadas em valores e comportamentos éticos claramente identificaveis,
tém muito maior probabilidade de levar a um ambiente de cooperacao
entre regulador e regulado.”®

Obrigo-me a confessar, assim, que foi com certo alivio, e esperanca,
acrescento, que descobri o ja citado estudo de Otévio Yazbek,” onde colho,

> BARRAZA, Javier Indalecio; SCHAFRIK, Fabiana Haydeé. La Potestad Reglamentaria de la Administracién a la luz
de la Constitucién nacional reformada. In: CASSAGNE, Juan Carlos (Org.). Derecho Administrativo: obra
Colectiva en Homenaje ao profesor Miguel S. Marienhoff. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 353 et seq.

%6 O jornalista José Siméo, articulista do jornal Folha de Séo Paulo, invocando o simbolo do PSDB, — partido
politico que se denomina social democrata, mas é neoliberal —, o “tucano”, criou a expressdo “tucanaram”
para designar a técnica que os politicos desse partido usam, em construcdes linguisticas rebuscadas, para
justificar posicoes politicas antipaticas. Assim, por exemplo, “flexibilizacdo das relagdes trabalhistas” seria
“tucanar a exploracao dos empregados pelos patroes”. “Demanda por trabalho reprimida” ou “excesso de
forca humana que deseja ser remunerada pelo seu esforco laborativo” é a “tucanagem” do desemprego e
etc....

" Maria Cristina César de Oliveira Dourado aponta que um dos efeitos perversos da tentativa de sepultar o
servico publico “consiste justamente no aprofundamento das desigualdades entre o Norte e o Sul, entre
paises centrais e periféricos do sistema mundial”. Op. cit., p. 92. Cita, a autora, a expressiva Oracdo do
notavel cientista do Direito e patriota Paulo Bonavides de que a globalizagdo “podera significar para as
economias periféricas o comego da mais nova e irresgatavel servidao, aquela aparelhada por um colonialismo
tecnoldgico e informético, que fara os fortes mais fortes e fracos mais fracos. Entre estes, sem ddvida, hao de
arrolar-se, caudatariamente, na miragem do desenvolvimento, paises como o Brasil, a Argentina e o México”.
Op. cit., p. 139.
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de inicio, a seguinte observacdo: “A despeito da crescente imposicao a
todo o mundo de modelos juridicos e negociais uniformizados, prove-
nientes dos paises centrais, a compreensio dos processos de circulagido de
tais modelos vem sendo quase que sistematicamente deixada de lado.”®
Para chegar a conclusido que pretendo, vou utilizar o conceito invocado
por Yazbek (tendo como base a criagio de James Gardner).”! Do estudo
de Gardner retiro o conceito de transferéncia por infusao, ou seja, aquela
em que “a iniciativa e esforcos partem da sociedade transmitente, ou de
alguns de seus setores, ocorrendo, porém, nesse processo de transferéncia,
uma ativa participa¢do de setores da sociedade receptora”,* acudindo
dizer que “clausulas (...) préprias do regime da Common Law, tém seu uso
cada vez mais difundido, a despeito da possibilidade, em alguns casos, de
questionamento de sua plena efetividade ante as estruturas e garantias
préprias do ordenamento vigente.”® E por isso que, mais uma vez, é
preciosa a assertiva de Yazbek no sentido de que a utilizacao do Direito
estrangeiro “com escasso espirito critico afigura-se pouco razoavel, quando
nao redundante ou, em casos extremos, contraditéria.”® No mesmo sentido,
encontramos o magistério de Eros Roberto Grau, para quem “somente ao
preco de malabarismos intelectuais inadmissiveis insiste, certa doutrina,
na defesa daquelas inovagbes.”® Soma comentar que este velho vicio
brasileiro sempre escamoteou uma velha prética nacional, que Yazbek
aponta com precisao impar: a falsidade do liberalismo brasileiro, fundada
no colonialismo, no escravismo, no servilismo e na discriminacio, visando
sempre convir a interesses externos, mesmo quando estes contradizem os
nacionais e até mesmo os eliminam.

Colho, novamente, em Otavio Yazbek, da lavra de Oliveira Vianna,
a antiga, mas ndo desatualizada indignag¢ao, de que: “No trabalho de
construgao do nosso aparelhamento politico temos seguido um processo

58 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo e Desenvolvimento, p. 56.

%9 Através da leitura prévia do excelente trabalho de Diogo Rosenthal Coutinho, A Universalizacdo do Servico
Publico para o Desenvolvimento como uma Tarefa da Regulacdo, p. 78, nota 24.

80 YAZBEK, Otavio, op. cit., p. 540.

5" GARDNER, James. Legal Imperialism — American Lawyers and Foreign Aid in Latin American. Importa fazer
constar que para Otavio Yazbek, “parece bastante dificil enquadrar processos complexos em um sistema
tdo arbitrério como o apresentado por Gardner. As combinagdes viaveis, porém, assim como a possibilidade
de classificacdo, ainda que preliminar, de processos usualmente ignorados tornam a referéncia bastante
importante”. Op. cit., p. 548.

521d., p. 546-547.

& |bid., p. 547.

5 Ibid., p. 547.

% GRAU, Eros Roberto. As Agéncias, essas Reparticoes Publicas. Regulagdo e Desenvolvimento, p. 28.
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inteiramente oposto ao dos grandes povos da Antigiiidade, como o
romano ou grego, ou dos grandes povos modernos, como o inglés, o norte-
americano, o alemdo. Entre nés, nao é no povo, na sua estrutura, na sua
economia intima, nas condi¢oes particulares de sua psique, que os orga-
nizadores brasileiros, os elaboradores dos nossos cédigos politicos, vao
buscar os materiais para as suas formosas e soberbas construgoes: é fora
de nos, e nas jurisprudéncias estranhas, é em estranhos principios, é nos
modelos estranhos, é nos exemplos estranhos, é em estranhos sistemas
que eles se abeberam e inspiram. Parece até que é somente sobre esses pa-
radigmas forasteiros que a sua inteligéncia sabe trabalhar com perfei¢ao”.%

Eros Roberto Grau ensina que “a multiplicidade de discursos
superficiais produzidos em torno das inovagdes do neoliberalismo e da
globalizagdo em nada contribui para a reflexdo sobre o Direito, antes a
dificulta”. Isto porque, “o fato é que o agodado transplante de experiéncias
estrangeiras seria perfeito nao fosse uma pedra no caminho: a Constitui¢ao
do Brasil”.%

Sobre esta temdtica escrevi® que a Constituigdo, como diploma
de maior hierarquia de uma ordem juridica, somente podera ser legitima
quando nao contrariar principios morais que sio constantemente criados
e recriados pela sociedade, mas corre sério risco de perder legitimidade,
e até mesmo deixar de ter qualquer importancia normativa se nao souber
enfrentar os desafios presentes na atual ordem global, no sentido de
depurar, entre as diversas e plurais tendéncias atuais, aquelas que podem
complementar o nicleo duro de seu Texto, daquelas que podem destruir o
citado nucleo.

Este ¢ o desafio para o qual os publicistas deverdo estar preparados.
A pés-modernidade coloca uma variedade imensa de discursos, entre os
quais, ndo se lhe escapam os direitos humanos. Importa, pois, demonstrar
que as propaladas vantagens trazidas nas novas ondas p6s-modernas, tanto
cultural como material, s6 podem ser verificadas na virtualidade dos
discursos, nas apologias de seus cultores, nas paginas dos seus defensores.
A praxis demonstra, e aqui ndo discursivamente, que as colocagoes tedricas
surgidas nao encontram sucesso (ou eficiéncia para utilizar uma expressao
juridicamente pés-moderna bastante em voga e, atualmente, com algada

% OLIVEIRA VIANNA. O Idealismo da Constituicdo. Sdo Paulo: Nacional, 1939, p. 7, apud YAZBEK. Ibid.,
p. 551.

57 Op. cit., p. 28.

% MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Direito e Moral: qual o Conteudo para a Constituicdo? A&C 8, p. 177 et
seq.
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constitucional) quando aplicadas concretamente.

Deste modo, ganha forca, na mentalizacio pés-moderna, a ten-
déncia, ndo nova, de que a Constitui¢io nao pode impedir que as geragoes
futuras venham a dispor livremente sobre seus interesses, por forca da
petrealizagdo da moral das geragoes pretéritas.

Tal discurso, como todo discurso, tem duas faces, uma verdadei-
ramente concreta, outra meramente discursiva. Isso porque, se as geracoes
futuras possuem a possibilidade de disporem livremente sobre seus
interesses (e isso deve ser reconhecido como potencialmente verdadeiro
e principalmente justo), é mero exercicio de futurologia irresponsavel
sustentar que essas mesmas geragoes terdo interesse em desprestigiar
direitos presentes no atual Texto Constitucional. Melhor deixar que o futuro
se encarregue de mostrar quais serao as interpretacdes constitucionais que
farao nossos sucessores.

Quando do julgamento da ADIN n® 3105, pelo Supremo Tribunal
Federal, que tratava da contribuicao previdenciaria dos inativos, o Ministro
Carlos Britto, em posicao lapidar, fez lembrar que “as cldusulas pétreas
(...), na Constituigao de 1988, nao cumprem fungao conservadora, mas sim
impeditivas do retrocesso, ou seja, garantem o progresso”.%

Nao sendo antinémica ao neoliberalismo, evidente que a pds-
modernidade no juridico e no econémico satisfaz os interesses do mesmo,
quando trabalha no sentido de desprestigiar os principios basilares do
Direito Publico, num cansativo discurso sobre a faléncia sistémica destes
mesmos principios. Aqui, mais uma vez, os resultados também sao vir-
tuais, eis que a desconstrugdo principiolégica (negativa da hierarquia
normativa nascida do génio de Hans Kelsen, desvalorizagao da legalidade
transformando o principio em mero indicador exegético, sem maiores
conseqiiéncias, extirpacao da reserva da lei em sentido formal, dentre
outros, tudo em nome da eficiéncia técnica) niao trouxe resultados mate-
rialmente auferiveis que demonstrassem, na prética, que as sociedades
melhoram seus indicadores sociais, econdmicos e, sobretudo, culturais.

Além do mais, diminuir o alcance do principio constitucional da
separagao dos Poderes implica em interpretar a Constituigdo que o consagra
de modo totalmente equivocado. Fabio Konder Comparato sustenta que:
“Em razao de sua supremacia normativa, o principio da separagao de
poderes situa-se no apice do ordenamento juridico nacional, sobrelevando

8 URL: <http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia>.
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todas as regras, até mesmo de natureza constitucional, que nido tenham o
valor de principios. Na hipétese de uma eventual colisao da separagio de
poderes com outro principio fundamental, em determinado caso concreto,
o intérprete deve escolher a solugao que melhor assegure a protegao dos
direitos fundamentais, segundo a técnica de sopesamento, que os alemaes
denominam Giiterabwigung, e os anglo-saxonicos balancing.””

Sustenta, ainda, que “sob o aspecto da ilimitacdo do seu grau de
aplicabilidade, enquanto principio juridico, a separagao de Poderes ndo se
reduz a determinados efeitos, taxativamente declarados ou nao no texto
constitucional.””!

E mesmo que, eventualmente, e por enquanto apenas na virtuali-
dade discursiva, as formulac¢oes neoliberais tragam aumentos qualitativos
de indicadores sociais, econémicos e culturais, ndo se poderia admitir que,
por este fato, fosse possivel crer que o Estado Social morreu, assim como
o servigo publico.

Como aduz Fabio Konder Comparato “nunca se podera dizer que
a dignidade de uma pessoa ja foi integralmente respeitada, ou que uma
sociedade € totalmente democritica.”” Até porque a evolugdo cronoldgica
dos direitos humanos demonstra que geragdes dos mesmos se sucedem, mas
nao se excluem, assim como novas, e mais legitimas, formas de expressao da
democracia surgem no processo de acumulagao cultural da humanidade.

Os homens do final do século XX, inicio do século XXI, acostu-
mados a vivenciar e alcangar beneficios sociais, libertando-se da miséria,
pelas novas geracoes dos direitos humanos e pelas novas formas de
exercicio da democracia, certamente nio reconheceriam como democratico
o Estado do século XIX, ou, no minimo, considerariam a democracia do
apontado periodo histérico como incompleta e imperfeita. Neste processo
evolutivo de cultura, notadamente juridica, as geragoes futuras terdo a exata
compreensdo de nossas insuficiéncias e deficiéncias na defesa dos direitos
humanos. E por isso que soa estranha a assertiva de Fabio Ulhoa Coelho,
antes transcrita: “O Estado ter responsabilidade sobre essas dreas da vida
é nocao sem sentido para o homem do século XIX, por exemplo.”” O
surpreendente seria, creio, o contrario, ou seja, que o homem do séculos
XX e XXI considerasse haver algum sentido na escravidao existente no
século XIX. A mulher do século XX ndo localiza significado no dote ou

0 Op. cit., p. 8.
71d.
72 |bid.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 59-99, out./dez. 2005



86 Paulo Roberto Ferreira Motta

na promessa de casamento acertada pelos pais, pratica do século anterior.
Ou, ainda, a crianga do altimo século vislumbrar alguma justi¢a na jornada
diaria de trabalho de 14, 15 horas dos meninos da penultima centuria.

Nestes casos fica patente que a tendéncia discursiva atual, bem como
a importacao de modelos do common law, é a de transformar a vontade livre
do individuo no inico paradigma admitido, olvidando-se, por completo, da
construgao originariamente kantiana de que isso nao é possivel, eis que a
possibilidade de se usar a coercao s6 é admitida com a concordancia geral
e abstrata de todos, através da lei em sentido formal.

O professor Luiz Gonzaga Belluzo sustenta que: “E duvidoso que
o individuo projetado pelo Iluminismo tenha, de fato, triunfado. Triun-
faram, sim, a inseguranga e a impoténcia. Tal sensa¢ido de inseguranca ¢é
o resultado da invasiao em todas as esferas da vida, das normas de mer-
cantilizagido e da concorréncia, como critérios dominantes da integra¢ao
e do reconhecimento social. Nos paises em que os sistemas de prote¢iao
contra os freqiientes ‘acidentes’ ou falhas do mercado sio parciais ou estao
em franca regressdo, a inseguranca assume formas ameagadoras para o
convivio social.”

Ainda, “ha quem se irrite com a mengio do Conselho de Washington
como origem e destino das politicas liberais na América Latina. Mas basta
olhar em volta e observar que as novas estratégias de ‘integracao’ a economia
mundial e de ‘modernizacio’ das relagdes entre Estado e mercado foram
iguais ou quase, em todos os paises da regiao e produziram os mesmos
resultados econémicos e sociais desapontadores. Foi grande a decepgao
causada pela descoberta de que a vitéria contra a inflacdo e as reformas
pré-mercado ndo produzem necessariamente mais empregos, melhores
condi¢des de vida e um futuro melhor para os filhos. A sensacao dos
brasileiros ¢ de profunda inseguranca. E a inseguranga produz o mal-estar
de forma ampliada numa sociedade desigual e com perspectivas de baixo
crescimento e lenta mobilidade vertical para a maioria. Para o cidadao
afetado pelas conseqiiéncias devastadoras das crises financeiras, parece
inteiramente fantastica a idéia de controlar as causas dessas golpes do
destino. As erraticas e aparentemente inexplicaveis convulsdes das bolsas
de valores ou as misteriosas evolucoes dos precos dos ativos e das moedas
sdo capazes de destruir suas condi¢des de vida. O consenso dominante
trata de explicar que, se nao for assim, sua vida pode piorar ainda mais. A

formacao desse consenso €, em si mesmo, um método eficaz de bloquear
3 Op. cit., p. 192.
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o imagindrio social, numa comprovacao dolorosa de que as criaturas da
a¢do humana coletiva — as institui¢des produzidas pelo devir histérico
— adquirem dinamicas préprias e passam a constranger a liberdade de
homens e mulheres.””

Desnudada, assim, a idéia pés-moderna de que a ordem juridica
nao pode prescindir de reproduzir a ordem moral, é possivel colocar que
a necessaria depuragdo desta pela juridica deve manter a principiologia
existente, no sentido de defender os direitos previstos na Constitui¢io,
razao pela qual a irresponsavel importacao (ou transferéncia por infusao)
agride a Lei Maior naquilo que a mesma possui de mais importante, ou
seja, o seu niicleo duro.

Isso nao implica, como é 6bvio e elementar, que tais direitos alie-
nigenas ndo possam sofrer um processo (e nao procedimentalizagio como
parece bastar aos seus irreflexivos importadores) interpretativo diferente, no
sentido de adaptacao a realidade nacional e as novas necessidades surgidas
com as privatizagoes e regulagdes das mesmas, e ndo, certamente, o caminho
inverso, de reinterpreta¢do no sentido de transformar tais direitos em meros
procedimentos, axiologicamente neutros e destituidos de eficacia material.

Para tanto, necessario se faz conhecer cognitivamente (e o
pleonasmo aqui utilizado é proposital, no sentido de conhecer o discurso
nao apenas na sua forma e contetido, mas também, e principalmente, na sua
esséncia) o novo aporte que se pretende transpor, qual paradigma o estriba
e reconhecer nele um aliado ou um inimigo da necessaria simbiose entre
os dois fundamentais principios da Constituigao da Republica, no caso
o Estado Social de Direito e a Dignidade da Pessoa Humana. No primeiro
caso, permitir que adentre no sistema juridico; no segundo, a necessaria
repulsa.

Agindo de modo contrério, o que vale dizer irrefletidamente, nas
transferéncias por infusao irresponsaveis, vamos assistir a uma “crescente
discrepancia” entre as “necessidades dos paises em desenvolvimento e
receitas regulatérias que lhe sio sugeridas (e muitas vezes impingidas).””
E assim agimos, irresponsavelmente, porque adotamos escolas econémicas
e juridicas alheias a nossa realidade e a nossa cultura. Ou, como preferiu
denunciar Oliveira Vianna, “sobre paradigmas forasteiros” com os quais,
“parece”, a inteligéncia destas pessoas “sabe trabalhar com perfei¢ido”.

E nesse sistema, perverso, que nascem os desprezos e os esqueci-

74 Carta Capital, 8 jan. 2003, p. 39-41.
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mentos da doutrina classica brasileira, como se autores como Alberto
Venancio Filho, Caio Té4cito, Francisco Campos, Guimaraes Menegale,
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho
e Themistocles Cavalcanti — e tantos outros nao citados neste trabalho
— nada significassem hoje, constituindo-se em mercadorias de valor
insignificante, e qualquer coveiro virtual do servigo puiblico pudesse suplantar
as monumentais obras que foram construidas pelos nominados. Seria
transformar a doutrina criada e acumulada pela inteligéncia de compa-
triotas numa relacdo cambial, onde no mercado das palavras, um Arino
Ortiz, conforme a cotagdo do dia pudesse valer 5,84 Venancio Filho ou
3,45 Francisco Campos.

Assim, em busca de um prometido, mas nunca cumprido, desen-
volvimento, adotam-se posturas tipicas dos desprovidos de inteligéncia,
ignorando-se os juristas patrios e o notavel acimulo cultural de suas obras,
transformando outros, pelo simples fato de serem estrangeiros e neoliberais,
em profetas de um novo Direito, que, conforme visto em linhas anteriores,
de inédito somente possui o rétulo de suas velhas e perversas solugoes.

E, por fim, ndo mostrem apenas um lado do “novo direito comu-
nitario europeu”, como se nao existisse, por exemplo, ao lado de tantos
outros, um Santiago Muiioz Machado, que, baseado na jurisprudéncia dos
mais importantes Tribunais europeus, demonstra que “as tantas declaragoes
e augurios que se publicam sobre a radical transformagdo que a constitui¢ao
econdmica comunitaria impde a organizagdo e ao regime dos servigos
publicos (...) ndo transformam os mesmos em institui¢des completamente
diferentes das conhecidas até agora, implantadas conforme os direitos de
cada um dos Estados.””

Além disso, em critica direta, demonstra o citado autor, aqui desen-
volvendo a sua doutrina, que: “A opinido e as teses de G. Arifo, |. M. de la
Cuétara e . L. Martinez Lépez-Muniz utilizam como Gnicos argumentos
a crise de alguns servicos de cardter econdmico. Nem sequer de todos
eles. Por outra parte, algumas das técnicas que créem universalizaveis e
aplicaveis a todos os servigos publicos, procedem, sobretudo, e algumas
vezes, exclusivamente, das regulacbes comunitirias em matéria de tele-
comunicagbes. O que quer dizer, sao regulagoes especializadas.””

Uma tnica frase, como a de Munoz Machado, ruiu e derruiu cen-

tenas de paginas, de maneira tdo simples, tdo ficil, tao evidente, eis que

75 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e Desenvolvimento, p. 62.
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a perfeicio de uma andlise tem a forca de tornar tudo muito claro e
manifesto. Mais uma vez, foi cristalinamente demonstrado, que o neoli-
beralismo se beneficia da auséncia de base cientifica de alguns juristas
para conquistar coragdes e mentes. Assim, em poucas, mas contundentes
e precisas, palavras, Munoz Machado demonstra realidades sempre
esquecidas, quando interessa esquecer.

Nao ¢é o servigo publico que estd em crise, apenas determinados
servigos, notadamente o das telecomunicagdes, tiveram avangos tecno-
légicos que ultrapassaram o agasalho juridico que a atividade antes possuia.
Se as telecomunicagdes possibilitam, hoje, a livre competigao, em virtude
do desenvolvimento tecnolégico, ndo se pode dizer o mesmo de outros
servigos publicos estruturais. Nao ha, ao fim e ao cabo, como justificar,
destarte, pelos fatores antes assentados, a morte do servico publico e,
conseqiientemente, o desaparecimento do Estado Social. Tal procedimento
se constitui na inversao da légica da ciéncia, transformando a exce¢ao em
regra € a regra €m excecao.

Feitas estas consideracdes, em algumas linhas que talvez tenham
ultrapassado, pelo tom de desabafo, os limites impostos pela linguagem
académica, passo a andlise de alguns institutos juridicos trazidos, via
transferéncia por infusao, ao panorama brasileiro, ap6s a implementagao
das reformas neoliberais. A total e absoluta incongruéncia dos mesmos,
bem como os graves atentados a Constitui¢ao que ocasionam, sao evidentes,
para todos aqueles que, pensando em portugués, pretendem a defesa
do niicleo duro da Constituicdo.

A fuga do direito administrativo

Constata Jesas Leguina Villa que “nos tltimos anos um nimero
importante de entidades e atividades administrativas tem sido transferido
pura e simplesmente ao setor privado ou, sem abandonar o setor publico,
tenha adotado de maneira crescente formas de organizagio e técnica
de gestdao proprias do Direito Privado”.” Este fendmeno se constitui na
fuga do Direito Administrativo e tem como pretensao “encontrar sua
justificagdo no principio constitucional da eficacia da Administragdo que
obrigaria a reduzir, de um lado, a excessiva dimensdo alcancada pela

76 MUNOZ MACHADO, Santiago. Servicio Publico y Mercado, p. 139, traduzi.
71d., p. 140, nota 141, traduzi.
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organizacao administrativa e a ter em conta, as exigéncias da lei do mer-
cado na estrutura e na acio administrativa.””®

Portanto, “para ser eficaz e poder competir com o setor privado, a
Administracao abandona, assim, seu direito préprio, e busca acolhida na
autonomia da vontade e na liberdade de contratacao que lhe proporciona
o direito privado.”® Leguina Villa coloca a questao de modo fundamental,
qual seja, a de que “nao ha diavida de que a eficicia é um principio que
nao se deve subestimar na Administracio de um Estado de Direito, pois
o que importa aos cidadaos é que os servigos publicos sejam prestados
adequadamente” agora, “a eficicia que a Constitui¢do exige da Admi-
nistragao ndo deve se confundir com a eficiéncia das organizagdes privadas
nem é, tampouco, um valor absoluto diante dos demais.”®’

No Direito brasileiro, corajosamente nadando contra a corrente
das apressadas, rasas e ligeiras interpretagdes do principio da eficiéncia
administrativa, constitucionalizado pela Emenda Constitucional n. 19/98,
o jovem professor de Direito Administrativo, Emerson Gabardo realizou
dic¢ao no sentido de que: “A real interpretagio da eficiéncia no contexto
do Estado Social ndo pode restringir-se a perspectiva autbnoma neoli-
beral, caracteristica da mentalidade pés-moderna. Urge, entdo, que seja
promovida uma interpretacao desmitificadora, que entenda a eficiéncia
como um valor dependente de fundamentos por um lado ético, e, por
outro, inerentes a justica como ideal maior do Estado.”

Mais, “assim sendo, o principio nio deve ser considerado uma mera
transposi¢ao de um parametro da administragao privada, nem implica uma
derrogacao de qualquer outro principio constitucional, notadamente o da
legalidade.”®*

A jurista espanhola Silvia Del Saz Cordero considera que a fuga
do Direito Administrativo, presente em varios paises do mundo, apresenta
manifesta inconstitucionalidade, eis que nos ordenamentos constitucionais
esta estabelecida uma reserva constitucional de Direito Administrativo,
impondo, assim, limites ao legislador.*®

78 LEGUINA VILLA, Jesus, op. cit., p. 637, traduzi.

79 Op. cit., p. 637. Dentro de uma visdo mais ampla, nas relacdes do Direito Publico e Privado, a fuga do
Direito Administrativo foi estudada com profundidade, de modo um tanto simpético ao fenémeno, por
RIVERO ORTEGA, Ricardo, em Administraciones publicas y derecho privado, notadamente nos capitulo
introdutério (Uso y abuso del derecho privado por la administracién publica). No mesmo sentido, embora
com maior critica, DESDENTADO DAROCA, Eva. La crisis de identidad del derecho administrativo:
privatizacién, huida de la regulacién publica y administraciones independientes, todo.

80 d.

8 |bid., p. 637.
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Também apontando a inconstitucionalidade deste procedimento,
a jurista portuguesa Maria Jodo Estorninho destaca que esta fuga é “cons-
ciente e perversa”. Mergulhando na evolucao histérica do Direito Admi-
nistrativo, deduz que houve tempos em que o Estado e a Administragiao
Publica ndo se submetiam ao Direito, sendo, portanto, Estado absolutista,
despreocupado e indiferente aos anseios das populagdes. Mais, que o
processo somente foi passivel de sofrer alteracio quando a Administracao
passou a submeter-se ao Direito Puablico. Assim, o Direito Privado se
constituiu na “cara md” da Administragdo porque é o mecanismo encon-
trado para fugir das “vinculagoes juridico-politicas”.**

Importa lembrar o alerta de Mariano Brito “sobre a improcedéncia
de uma sujeicdo geral da atividade dos entes publicos ao Direito Privado,
sem outras precisoes, e especialmente se a mesma possui uma conota¢ao
de eliminagao dos constrangimentos — ‘privilégios a menos’ — que impeca
a execugao dos encargos estatais.”®

Deste modo, é induvidoso que a fuga verificada, no Direito Brasileiro,
também possui esta dupla faceta de inconstitucionalidade e indiferenca.
A indiferenga é evidente, até porque a Administragdo, quando foge
em dire¢iao ao Direito Privado, no minimo, ndo oferece a todos o direito
de competir pelos bonus de tal proceder. A indiferenca, assim, nasce
exatamente pelo fato de que a isonomia € ignorada.

Ainconstitucionalidade é perfeitamente demonstravel, assim como
a reserva constitucional de Direito Administrativo na Constituicio da
Republica Federativa do Brasil. Celso Antonio Bandeira de Mello defende
a tese de que a presta¢do (ou exploragao) do servi¢o publico por pessoas
privadas nao pode implicar na violacao do regime juridico-administrativo
(o que vale dizer, na reserva constitucional de Direito Administrativo) e
na transformagdo dos mesmos em atividade econdmica privada. Para
o eminente autor, “ha servicos que a Constituicao ja prefigurou como
7786

publicos™ e é exatamente o regime juridico de Direito Puablico que

82 GABARDO, Emerson. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2002,
p. 146-147.

8 DEL SAZ CORDEROQO, Silvia. Las Transformaciones del Derecho Administrativo al Final del Siglo XX, p. 65. Da
autora consultar: Desarrollo y Crisis del Derecho Administrativo, su Reserva Constitucional. In: CHINCHILLA,
Carmen; LOZANO, Blanca; DEL SAZ, Silvia. Nuevas Perspectivas del Derecho Administrativo: Tres Estudios.
Madrid: Universidad Nacional de Educacién a distancia, Civitas, 1992, p. 101-190.

84 ESTORNINHO, Maria Jodo. A Fuga para o Direito Privado: Contributo para o Estudo da Actividade de
Direito Privado da Administracdo Publica. Coimbra: Almedina, 1996, p. 355.

85 BRITO, Mariano R.; DELPIAZZO, Carlos A. Derecho Administrativo de la Regulacién Econémica. Montevideo:
Universidad de Montevideo, 1998, p. 79.
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permite diferencia-los das atividades econdmicas privadas:(...) a chamada
‘crise do servigo publico’ — de que tanto se ocupou a doutrina francesa
na década de 50 — ou a suposta crise que estaria hoje a atingir tal nogao,
sobretudo pelo impacto das idéias econémicas da ‘privatizacao’ preco-
nizadas pelo neoliberalismo, consistem precisamente em um retrato fiel
deste chocante equivoco: assentar uma nogao juridica ndo sobre ‘elementos
de direito’, mas sobre dados da realidade fatica. Deveras, o que a doutrina
entio tomou como sendo uma crise foi a dissociacio de trés elementos
que, de regra, se encontravam associados ao se pensar em servigo publico:
a saber: (a) uma atividade tida geralmente como de interesse geral; (b) o
fato de ser prestada por um organismo governamental e (c) dita prestagiao
fazer-se sob um regime caracteristico: o regime de direito publico. Ora,
servi¢o publico, como nogéo juridica, s6 pode ser um dado regime, nada
importando que se altere o substrato sobre o qual se aplica, pois este,
obviamente, ¢ mutavel tanto quanto a realidade social. (...) Na atualidade,
desavisadamente, repete-se a mesma inconseqiiéncia. E entre nés, o que
ainda é pior, reproduzindo, como ¢ tipico dos subdesenvolvidos, o que é
dito no exterior, sem atentar para o fato de que a Constitui¢ao Brasileira,
nao admitiria desclassificar certas atividades da categoria servigo publico,
6bice este inexistente em outros paises.”’

Finalmente, a crise do Estado Social também pode ser explicada pela
perda de legitimidade do mesmo. Mas qual a razdo que leva a esta perda?
Uma das respostas é encontrada, com certeza, na fuga que o Estado vem
empreendendo do Direito Administrativo, colocando intimeras de suas
fungodes e atividades sob a égide do Direito Privado. “O Estado encontra a
sua legitimidade nos servigos que presta a coletividade. O poder puablico
nao pode se legitimar pela sua origem, mas somente pelos servigos que
presta conformemente as regras de direito.” Quanto maior for a fuga,
maior serd, portanto, a perda de legitimidade.

“O poder regulador” e a funcao regulatoéria

Nota-se, em certos setores da doutrina brasileira, o uso, a meu ver
completamente indevido, da expressao poder regulador, cuja origem seria
a “delegacdo” realizada pelo Poder Legislativo para as agéncias regula-

doras, executivas e etc. Respeitosamente, na Constitui¢io da Republica

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Privatizacao e Servicos Publicos. RTDP, 22, p. 174.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servico Publico e sua Feicdo Constitucional no Brasil. In: MODESTO,
Paulo; MENDONCA, Oscar (Coord.). Direito do Estado: Novos Rumos. S&o Paulo: Max Limonad, 2001,
t. 2, p. 15, nota 2.
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Federativa do Brasil, o Poder Legislativo ndo é nem pessoa e nem 6rgéo,
mas “Capitulo”, no caso o de n. I, do Titulo IV, que versa sobre a organizagio
dos Poderes. Quem pode delegar algo a alguém, sdo as Casas (6rgaos)
que integram o Poder Legislativo (art. 44), ou seja, o Congresso Nacional,
o Senado Federal e a Camara dos Deputados. Mais, na Constituicao Fede-
ral sequer encontramos a possibilidade do Congresso, do Senado ou da
Camara, delegarem o exercicio de qualquer fun¢ao normativa a qualquer
6rgao do Poder Executivo, quanto mais a uma autarquia, que é, como 6bvio,
ente da Administracio Pablica indireta.

A delegacao possivel, dentro da Constituigio, é aquela que nasce
da solicitagao do Presidente da Republica ao Congresso Nacional (e nido ao
Poder Legislativo, como antes frisei) para a elaboragao das leis delegadas
(art. 68). Aqui, anoto a existéncia, sempre esquecida, do paragrafo primeiro
do mesmo art. 68, no sentido de que “ndo serdo objeto de delegacdo os
atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia
privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal”, além da
“matéria reservada a lei complementar, nem a legislacao sobre organizac¢ao
do Poder Judicidrio e do Ministério Publico; nacionalidade, cidadania,
direitos individuais, politicos e eleitorais; planos plurianuais, diretrizes
orcamentarias e orcamentos”.

Com a idéia da existéncia de um poder regulador, vao, certos setores
da doutrina, ainda mais além, no sentido de afirmar que esse poder
regulador estaria inserido dentro das fun¢des da Administragao Publica.
Creio, respeitosamente, que Poder nao pode ser estabelecido por lei, s6 a
competéncia. Alids, e mais uma vez respeitosamente, Poder somente pode
ser criado pelo exercente do Poder Constituinte Originario. Este criou
apenas trés Poderes, e nos mesmos, nao se verifica a existéncia de um
denominado regulador. A utilizagdo do termo, assim, somente podera ser
aceita como vicio de linguagem, mas jamais como instituto juridico, ainda
mais de al¢ada constitucional.

Tentando defender a idéia de um inexistente e, portanto, incons-
titucional poder regulador, o mesmo é apresentado, costumeiramente, como
uma delegacao tacita de competéncias, que seriam exercidas conjuntamente
pelos Poderes Legislativo e Executivo. Quero crer, e renovando respeito,
que a Constitui¢io Federal, em momento algum, estabeleceu competéncias
conjuntas entre os Poderes Legislativo e Executivo. Pelo contrario, para

8 DERANI, Cristiane, op. cit., p. 62.
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garantir e efetivar o Estado de Direito, separou.

Assim, inexistindo competéncia conjunta, torna-se absolutamente
impossivel delegar-se, ou exercer conjuntamente, aquilo cuja previsao
é vedada pelo Texto Constitucional. Por outro lado, o Poder Executivo,
como ¢ 6bvio, nao poderia delegar o exercicio da fun¢ao normativa, que
nao lhe pertence, a uma de suas pessoas, eis que as agéncias reguladoras
e as executivas integram a Administracao Puablica indireta, no caso, como
autarquias, por mais especiais que sejam na denominacao que receberam
da suas leis criadoras. O que devemos, penso, ¢ falar em fungao regulatoéria.

A funcao regulatéria

Preliminarmente importa conceituar fun¢ao, e mais, localizar, na
classificacdo das mesmas, a paragem onde se encontraria a batizada fungdo
regulatoria. Fungao, como sintetiza Celso Antonio Bandeira de Mello, é a
atividade daquele “que esta investido no dever de satistazer dadas finali-
dades em prol do interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar
os poderes requeridos para supri-las. Existe fungdo quando alguém esta
investido no dever de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse
de outrem.”®’

Como o poder do Estado €é uno, a cultura juridica construiu a
nocao de funcao, a fim de que o ente estatal pudesse exercer o poder por
diferentes 6rgaos, com o claro sentido de desconcentrar o poder, para que
a sociedade melhor pudesse controlar o exercente do mesmo. Entendeu-
se, deste modo, e depois de uma experiéncia histérica traumatica — o
Absolutismo —, que pulverizando o poder do Estado em diferentes fungoes,
com diferentes titulares, haveria de se encontrar um equilibrio. Partindo
sempre dessa idéia, o Direito Pablico tripartiu o poder estatal em trés
distintas e independentes, mas comunicantes, fungoes.

Na fungao executiva, compreendendo uma func¢ao de administragao
e outra de governo, sendo, portanto, bipartida, estd o locus onde vamos
encontrar a denominada funcdo regulatéria. Isto porque, a fungao
administrativa, no dizer de Celso Antonio, é aquela que visa “satisfazer
interesses publicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade”, de onde
se originam as prerrogativas da Administracao, sendo “legitima se, quando
e na medida indispensavel ao atendimento dos interesses publicos; vale
dizer do povo”, a Administracao utilize dado rol de prerrogativas para

iante o exercicio da fungio, o legitimo desiderato da existéncia
8 Curso..., p. 43.
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do Estado.”

A fungao administrativa, conforme conceituac¢ao do constituciona-
lista portugués Jorge Miranda, ndo difere do conceito exposto no paragrafo
anterior, eis que ela visa a “satisfacdo constante e cotidiana das necessidades
coletivas; prestagdo de bens e servigos”.”!

Nao € outra, por suposto, a tarefa da regulagdo, bem como as das
demais atividades constantes do rol da funcio administrativa. Ou, como
aludiam as Ordenacoes Filipinas, “regular a atividade daqueles que vendem
as coisas que lhes sobejam para os que delas necessitam”. Do mesmo modo
com que este diploma legal tao sdbio aduzia, o Estado tem o dever-poder
de assim proceder, tudo para garantir o interesse publico.

Portanto, ¢ induvidoso que a fungao regulatéria é administrativa.
Submetida, evidentemente, aos principios gerais da Ordem Econdmica,
previstos na Constitui¢ao Federal, explicitados nas Casas legislativas, regula-
mentados pelo Chefe do Poder Executivo e submetida ao controle judicial,
quando desbordar das canelatas erguidas pelo ordenamento positivo.

E, também, funcao instrumental. Dentro do arcabouco juridico,
compete ao Estado, através da Administracao Pablica, submetida ao regime
que lhe € peculiar, utilizar os instrumentos necessarios para materializar
os principios da Ordem Economica estabelecidos a partir do art. 170 da
Constituicio Federal.

Assim, compete a funcao regulatéria (uma das espécies do género
fun¢io administrativa), sem violar os demais ditames constitucionais, mas,
ao contrario, dando-lhes eficacia, ou, no minimo, nio os contrariando
(interpretagdo e aplicagao sistematica da Constitui¢ao), para tutelar todas
as atividades economicas e os servicos publicos — prestados direta ou
indiretamente pelo Estado —, com a finalidade de assegurar e defender: a
soberania nacional, a propriedade privada, a funcao social da propriedade,
a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a
reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e
todos os outros principios inerentes aos da soberania, cidadania, dignidade
da pessoa humana, valor social do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico.

E no desnudamento da fungio regulatéria, portanto, que se pode
verificar se estamos diante de uma regulagdo ou de uma regulacao neoli-

01d., p. 93.
9" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 1997, t. V, p. 23.
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beral. Cumprindo-se os principios fundamentais da Republica e da Ordem
Econdmica desta mesma Coisa Publica, a regulagio existente ¢ a neces-
saria, e no caso do Direito brasileiro, secular. Agasalhando apenas a livre
iniciativa, e, violando ou, no minimo, contrariando os demais principios
arrolados pela Carta Magna, estaremos diante da regulagao neoliberal.

Considerando que a expressao poder regulamentar somente pode ser
considerada como vicio de linguagem, ou seja, com o claro propésito de
referir-se a funcdo administrativa, resta, agora, analisar outro elemento,
cuja introdugdo, no Direito brasileiro, vem sendo tentada pela regulacao
neoliberal: a delegificagao.

A delegificacao

A delegificacdo, também conhecida como deslegalizacdo, pode
ser conceituada como uma espécie de passagem de certas matérias da
Lei para o Regulamento. Apontam os defensores da tese de que nao haveria
transferéncia de poder e nem delega¢io (que sabem vedadas diretamente
no Texto Constitucional brasileiro), mas sim uma “transferéncia” de sede
normativa.

Respeitosamente, a ilacdo merece contundentes reparos. Nao
alcanco diferenca alguma entre dizer que ndo hé transferéncia de poder
(ou delegagao) e sim transferéncia de sede normativa. Mais, nao consigo
vislumbrar a possibilidade de tal fato ocorrer sem que se faga tabula rasa
da Constitui¢ao Federal. Como sustenta Cléemerson Merlin Cléve, “a lei
configura sempre um mecanismo de criacio do Direito decorrente da
atividade do Estado”, podendo ser “ato que decorre do exercicio da fun¢ao
legislativa propriamente dita— Congresso Nacional — ou eventualmente,
por outro poder, como € o caso do Presidente da Republica (leis delegadas
ou medida provisorias)”.” Fora destes casos, por evidente, nao ha lei.

Defendem, também, os cultores de tal heterodoxo instituto, a tese
de que, se o Legislativo pode revogar uma lei, também poderia “rebaixar
o seu grau hierdrquico”. Na verdade, e mais uma vez com respeitos, o
argumento nao convence. O processo legislativo brasileiro, art. 59, da
Constituigao Federal, estabelece uma hierarquia normativa, dando guarida,
como de resto todas as Constitui¢oes civilizadas o fazem, aos ensinamentos
de Hans Kelsen. Dentro desse mesmo processo legislativo, as tinicas formas
previstas sdo as de fazer a lei e de revogar a mesma, mas nunca a de pro-
ceder o rebaixamento do grau hierdrquico da lei. Pode-se, por certo,
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desde que nao seja uma clausula-pétrea, retirando-o da mesma através
de emenda constitucional supressiva, e o introduzindo no ordenamento
positivo através de lei. Do mesmo modo, é possivel, também, fazer
desaparecer um direito do ordenamento juridico através de nova lei,
que revogue a anterior. Assim, e somente assim, por estes dois Ginicos e
exclusivos processos legislativos, é possivel, no primeiro caso, “rebaixar”, e,
no segundo, “revogar”, um direito. Mas nao havendo hierarquia entre as
demais leis, apenas processos de elaboracao diferentes, quer pelo quorum,
quer pela iniciativa, ndo h4, nos estritos termos do aludido artigo da
Constitui¢do, forma de rebaixar o grau hierarquico da lei.

Haveria, no plano das idéias, somente uma tinica possibilidade para
tanto: emenda constitucional que viesse permitir a edi¢do de regulamento
regulatério autonomo. Nao tendo havido tal emenda, é evidente a
impossibilidade de assim proceder. E esta emenda, frise-se, ¢ inimaginavel,
eis que segundo o art. 60, paragrafo 4°, III, da Constitui¢ao Federal,
nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir
a separagao dos Poderes.

Na verdade, a delegificacao somente pode ser tida como académica
discussdo de direito comparado. Nada mais do que isto. Seu carater
neoliberal ¢ evidente, transparente, translicido, e pretende mercantilizar,
entre outros, o processo legislativo. A delegificagao, neste aspecto, tem o
mesmo alcance e significado do que a potestad, eis que pretendem servir
de instrumento para justificar o injustificavel, ou seja, o exercicio da
fungao normativa por um dado ente regulador.

O que parece nao ser entendido, tanto na potestad, quanto na
delegificacao, é que a importacao irrefletida de institutos juridicos, e, no
caso, os dois citados sao do Direito europeu, nao é possivel, e sempre tera
como obstaculo a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, que
estabeleceu um regime presidencialista, e ndo o parlamentarismo exis-
tente na Unido Européia e na Italia, Espanha e Franga. Sobre o tema, o
professor Marcal Justen Filho doutrinou amplamente,” demonstrando, a
sobejas, a inaplicabilidade total e absoluta do instituto da delegificacao no
Direito brasileiro.

Assim, e respeitosamente, mais uma vez, pouco importa, para o
Direito brasileiro, que a delegificacdo seja reconhecida, — até mesmo

92 CLEVE, Clémerson Merlin. A Lei no Estado Contempordneo, RDAA, 9, p. 347. O tema, sob outro enfoque,
mas com conclusdes de todo assemelhadas, pode ser encontrado em SOUZA, Artur de Brito Gueiros. O
Estado Contemporaneo Frente ao Principio da Indelegabilidade Legislativa. RDTP, 13, p. 193-202.
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porque no Direito europeu possui adversarios —, por juristas do nivel
de Garcia de Enterria, Crisafulli e outros, cujas homenagens serao, por
outros méritos, para todo o sempre, devidas. Defender a tese de que é
possivel, no Direito brasileiro, delegificar, estribando a mesma na doutrina
dos juristas antes arrolados, ignorando a Constituicao brasileira, seria o
mesmo do que sustentar a idéia de que a delegificacio nao poderia ser
aplicada no Direito espanhol (ou italiano) porque Marcal Justen Filho
a ela se opde. Neste caso, o intérprete estaria ignorando a Constitui¢ao
espanhola ou italiana.

Portanto, e outra conclusdo ndo se faz possivel, creio que a tnica
importancia da delegificacdo reside no interesse académico, no conhe-
cimento do direito comparado, na cultura juridica. Agora, na dogmatica
constitucional brasileira ndo ha lugar para ela. Esta vedada pelos precisos
termos dos arts. 5°, II (legalidade ampla); 37, caput (legalidade estrita);
49, V (sustagao do poder regulamentar por exorbitancia dos seus limites);
84, IV (limites do poder regulamentar); VI (matérias dos decretos); e,
25 do ADCT (revogacao de delegacoes anteriores a Constituigao).

Resta, aqui, fazer consignar a adverténcia de Clemerson Merlin
Cleve: “A missdo dos juristas, hoje, é a de adaptar a idéia de Montesquieu a
realidade constitucional de nosso tempo. Nesse sentido, cumpre aparelhar
o Executivo, sim, para que ele possa, afinal, responder as crescentes e
exigentes demandas sociais. Mas cumpre, por outro lado, aprimorar
os mecanismos de controle de sua acdo, para o fim de torna-los (os tais

mecanismos) mais seguros e eficazes.”"

Conclusao

Comecei este trabalho falando que o neoliberalismo era ideolégico.
No juridico também o é. A Constitui¢ao brasileira é um diploma, antes de
tudo, pluralistico. Todas as tendéncias do pensamento nela podem con-
viver. Contudo, sabiamente, possui poderosos freios para barrar ideologias
unilaterais e excludentes, que rebaixam a dignidade da Espécie Humana.
Nela, ao fim e ao cabo, ndo hi espago para que conquistadores encontrem
qualquer Porto Seguro. E se mais howvera, mais haveriam chegado... se nao fosse
uma pedra no meio do caminho: a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

% O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 496 et seq.
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