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Resumo
Proposito — O trabalho busca apontar os paradigmas tedricos da regulacdo americana, e
sua influncia no surgimento do Estado Regulador na Europa continental e
principalmente no Brasil, destacando as questfes pragmaticas que influenciaram todo
esse processo.
Metodologia/abordagem/design — O trabalho aborda as acepcdes da regulaco segundo
as espécies de atividade econdmica, confrontando dois aspectos politico-juridicos dos
Estados Unidos, da Europa continental e do Brasil: a) o modelo de organizacio politica
do Estado e de organizacdo da Administracdo Piblica e; b) o modelo de prestacdo de
utilidades publicas em cotejo com o modelo de regulagéo.
Resultados — Identificou-se que o Estado Regulador brasileiro é fruto mais de razdes
pragmaéticas, com influéncias equivocadas do modelo teérico de regulagdo americana, do
que de uma construgdo tedrica pensada e discutida em torno do fendmeno regulatério.

Palavras-chave: regulagéo, servicos pUblicos, paradigma, Estado Regulador, Brasil.

Abstract
Purpose — This article presents the theoretical basis of the American regulation in
comparison with the rise of the Regulatory State in continental Europe, and particularly
in Brazil.
Methodology/approach/design — This article tackles the meanings of regulation
according to the species of economic activity to analyze two legal and political aspects of
the United States, continental Europe and Brazil: (i) The model of the state’s political
organization and public administration; and (ii) The model of public utilities” provision
in comparison with the regulatory model.
Findings — It was identified that the Brazilian Regulatory State is the result of more
pragmatic reasons on misleading influences of the theoretical model of American
regulation, rather than a theoretical solution designed and discussed around the
regulatory phenomenon.
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1. Introdugao

O Estado Regulador é identificado como um novo paradigma de modelo
estatal que sucede o Estado Social. Este trabalho busca ressaltar as diferencas
entre as raz0es tedricas do processo de desregulagdo ocorrido nos Estados
Unidos, na década de 1980, e as razes pragmaticas para a instauracdo do Estado
Regulador no Brasil e na Europa continental.

Internacionalmente, naquele periodo ocorria o fenémeno da desregulacéo
nos cenarios americano e europeu, capitaneados pelos governos Reagan, nos
Estados Unidos, e Thatcher, na Inglaterra, por vezes apontado como
desencadeador do surgimento do Estado Regulador no Brasil. A génese do
processo regulatério americano, ao final do século XIX, difere da origem dos
processos regulatorios europeu e brasileiro. O fenémeno de desregulamentacdo
capitaneado pela escola de Chicago, consubstanciando um desdobramento de
regulacdo pretérita, difere da inauguracdo do paradigma de regulagdo no Brasil e
na Europa continental.

No Brasil, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE),
levado a cabo na década de 1990, é associado, na verdade, do ponto de vista
pragmaético, a linhas macroeconémicas que preconizavam austeridade fiscal em
funcdo dos excessivos gastos publicos na prestacéo direta de grande quantidade
de servicos publicos.

Nesse sentido, o texto se justifica para proporcionar uma analise mais
clara acerca do Estado Regulador brasileiro, sobretudo quando se tragam linhas
comparativas com o modelo americano. Um breve panorama geral acerca do
nivel de regulacdo envolvido nas diversas espécies de atividades econémicas é
apresentado neste artigo e evidencia que o nivel de intervengdo estatal varia
conforme a respectiva relevancia social.

Serdo apresentadas as diferengas entre a regulacdo desenvolvida nos
Estados Unidos e na Europa continental, e sua relagdo com os modelos de
organizacdo politica do Estado e da correspondente Administragdo Publica. Para
tanto, serdo descritas algumas etapas da passagem do Estado Absolutista ao
Estado Regulador, com énfase nas distin¢cGes decorrentes das diferencas entre os
sistemas de civil law e common law. Serdo ainda comparados os modelos de
prestacdo de utilidades publicas a populagdo com os modelos de regulagdo
adotados.

Vale registrar que a presente analise ndo ignora a pluralidade do bloco
europeu, ou seja, € preciso ter em mente que a Europa ndo é um todo unitério,
estando a chamada Europa continental atrelada ao sistema de civil law, ligada ao
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direito romano-germanico, e 0 Reino Unido atrelado ao sistema de common law,
ligado ao direito anglo-saxao.

Na verdade, portanto, a proposta deste trabalho é tracar um comparativo
entre 0 modelo de regulacdo dos Estados Unidos e da Europa continental,
confrontando seus aspectos histéricos de organizagcdo politica com o
correspondente efeito na oferta de servigos publicos e no desenvolvimento do
modelo regulatério.

Tracado esse panorama, serdo confrontados a inauguracdo do Estado
Regulador no Brasil e o fenbmeno da desregulacdo vivenciado nos Estados
Unidos, a fim de identificar o momento histérico de ambos os paises, de modo a
se obter uma visdo mais clara do fendmeno regulatério.

Em sintese, é preciso saber se a inauguracdo do Estado Regulador no
Brasil esta de alguma forma atrelada & desregulagdo norte-americana. Procura-se
demonstrar que o Estado Regulador no Brasil é fruto mais de razBes
pragmaticas, com influéncias equivocadas do modelo tedrico de regulagdo
americana.

2. Aregulacao e as atividades econdémicas

A regulagdo pode ser entendida a partir de uma concepg¢do mais ampla,
de influéncia geral, estatal ou ndo estatal, sobre as diversas atividades
desenvolvidas na sociedade, até uma concepgao mais restrita de regras emitidas
pelo Estado para dispor sobre atividades especificas. De fato, a regulacdo pode
ter como objetivo, por exemplo, desde a disciplina dos monopdlios e o
incremento da competicdo ou a concretizagdo de finalidades sociais ou de
interesse publico. Em determinadas situagdes, a simples competi¢do pode ja ser
suficiente para garantir o pleno e adequado desenvolvimento de uma atividade
econdmica. Por outro lado, a regulacéo social pode se fazer necessaria em outros
€asos.

Para GARCIA (2003, p. 7), por exemplo, haveria trés tipos de regulacio:
a) a regulacgdo civil ou institucional, que teria como finalidade garantir que o
desenrolar social assegure a fruicdo de direitos civis, mais ligados a liberdade
individual; b) a regulagdo de policia administrativa ou social, que buscaria a
compatibilizacdo entre o desenvolvimento das atividades as exigéncias de
interesse publico ou geral latentes na sociedade; e b) a regulacdo especifica,
vinculada a determinadas espécies de atividades, como a regulacdo econdmica.

SALOMAO FILHO (2008, p. 21) adota a acepcéo ampla de regulagéo,
afirmando que “o Estado estd ordenando ou regulando a atividade econdmica
tanto quando concede ao particular a prestagdo de servigos publicos e regula sua
utilizagdo — impondo pregos, quantidade produzida etc. — como quando edita
regras no exercicio do poder de policia administrativa”.
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Nessa seara, embora ndo seja o foco do presente trabalho, é interessante
destacar, a fim de contextualizar a regulacdo da atividade econdmica, sem
olvidar as inimeras possibilidades que florescem do pragmatismo cotidiano, que
o tipo e o nivel de regulacdo tendem a variar conforme a relevancia puablica da
atividade desenvolvida. Se, por exemplo, toda a sociedade empresarial deve
observancia a sua fungdo social, é certo que umas estdo mais afetas ao interesse
publico do que outras. Em outras palavras, a livre iniciativa confere liberdade ao
particular para atuar — ou ao menos para pretender atuar — em varios ramos de
atividade, mas de cada um deles a sociedade e o Estado tém expectativas
proprias, quase que individualizadas, o que, do ponto de vista da sociologia dos
mercados, acaba determinando o tipo de regime juridico a que serdo submetidos.

Destacam-se, entdo, segundo ARAGAO (2013), quatro grandes
categorias de atividades econdmicas no Brasil: a) servicos publicos, titularizados
pelo Estado; b) servigos publicos sociais, titularizados pelo Estado, mas com
possibilidade de atuacdo pela iniciativa privada; c) servigos privados de interesse
publico e; d) servicos privados estritamente econdémicos.

Sem pretender adentrar na infindavel discusséo acerca da caracterizago
dos servicos publicos, que se inicia na visdo sociolégica de Leon Duguit, de
contornos bastante ampliativos, a doutrina brasileira majoritaria os define como
aqueles titularizados pelo Estado, prestados diretamente ou por meio de
delegacdo, como no caso dos servigos de energia elétrica, telecomunicacdes,
agua, esgoto e transporte publico. Nesses casos, a incidéncia da regulacdo em
prol da coletividade, inclusive com obrigacdes de universalizacdo, é muito forte.

Os servicos publicos sociais sdo aqueles cuja prestagdo é de
responsabilidade do Estado, mas que também se encontram livres a iniciativa
privada, como ocorre com a salde e a educagdo. Assim, quando prestados
diretamente pelo proprio Estado, consubstanciam verdadeiros servigos publicos.
Quando prestados por particulares, seriam simplesmente servigos de relevancia
publica, mas ainda assim sujeitos a regulacdo e ao dirigismo estatais.

Os servigos privados de interesse publico sdo aqueles que, dada sua
relevancia social, exigem autorizacdo prévia do Estado para funcionar. S&o
protegidos pelo principio da livre iniciativa, ja que ndo titularizados pelo Estado,
mas podem ser instrumentalizados pela regulacdo para a consecugdo de
determinados objetivos publicos. Tém-se, aqui, por exemplo, 0s servigos de taxi,
os planos de salde e as farmécias.

Ja os servigos privados estritamente econdmicos sdo aqueles sujeitos
meramente ao poder geral de policia da Administragdo Publica, sem necessidade
de qualquer autorizacdo prévia para ser explorado. Submetem-se apenas as
questdes de seguranca, salde e ordem publicas, como ocorre, por exemplo, com
0 mercado de vestuario.
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A questdo da compatibilizacdo da regulacdo passa necessariamente pela
identificacdo da categoria a que pertence a atividade econémica explorada pela
sociedade empresaria. Ha graus de publicizacdo da atividade econdmica a
ensejar, conforme a categoria, maior ou menor prevaléncia, no caso concreto,
por exemplo, do principio da fungdo social da empresa a demandar maior ou
menor intervencao estatal.

Para além da regulacdo variar conforme seu objeto, ela também se
transforma conforme o histérico politico de cada pais e a forma como os
diversos servicos sdo ofertados a populacdo. Dai a importancia de se
investigarem aspectos da evolugdo dos Estados Unidos e da Europa continental
gue influenciaram a regulacao brasileira: a) o0 modelo de organizagdo politica do
Estado e de organizacdo da Administracdo Publica; b) o modelo de prestagdo de
utilidades publicas em cotejo com o modelo de regulagéo.

3. A regulacido na Europa continental e nos Estados Unidos

A Europa continental estd atrelada ao direito romano-germanico e
vinculada ao sistema da civil law. Ali a regulacdo, dita enddgena, € fruto de um
modelo politico que evoluiu a partir do Estado Absolutista e da Administracéo
Pdblica marcadamente patrimonial, caracterizado, ainda, pela titularizacéo
estatal das utilidades publicas.

Ja os Estados Unidos estdo atrelados ao direito anglo-saxao e vinculados
ao sistema do common law. Ali a regulacéo, dita exgena, é fruto de um modelo
politico que ja nasceu como um Estado independente, e transformou-se em num
Estado de Direito calcado em uma Administra¢do Publica menos patrimonial e
caracterizado pela titularizagdo privada das utilidades publicas.

3.1. O Estado Absolutista europeu, o Estado de Direito norte-americano
e sua influéncia nos modelos regulatérios

Na Europa Continental, o Estado Absolutista caracterizava-se pela
concentragdo de todos os poderes nas mdos do monarca, dando origem ao
patrimonialismo na Administracdo Publica.

A fim de contextualizar o absolutismo, é interessante trazer algumas
ideias de Maquiavel que lhe deram suporte. Na visdo do filésofo, um ferrenho
defensor da figura do monarca — ou, como denominou, principe —, o desejo
desordenado do homem implicaria o caos social, cabendo ao Estado, e apenas a
ele, o controle dessa inquietacdo interior. A necessidade de controle partiria da
impossibilidade do ser humano de realizar todos os seus desejos, sejam materiais
ou imateriais. De fato, a humanidade n&o seria apta a satisfazer todos os desejos
de todas as pessoas, de modo que o controle racional das vontades seria um

SOARES, P. F. Paradigmas e pragmatismos no surgimento do Estado Regulador brasileiro em cotejo com o modelo americano de
regulagdo, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 219-242, outubro 2015.



224 Paradigmas e pragmatismos no surgimento do Estado Regulador brasileiro... (p. 219-242)

elemento essencial da vida em comunidade. Nessa linha, ainda segundo o
filésofo, s6 o Estado, por meio do seu principe, teria a capacidade e a forca para
manter esse controle num nivel razoavel de equilibrio social. Dai a necessidade
das habilidades do soberano e do bom funcionamento das instituiges estatais. E
o0 Estado, pois, que deve garantir a vida em comunidade.

Como se vera, ndo ha, em Maquiavel, grandes preocupacGes com a
justica social ou com principios éticos, mas sim com a manutencdo do proprio
Estado a fim de evitar o caos social e, consequentemente, a dilaceracdo da
sociedade pelos seus préprios desejos. A supremacia do Estado, personificado
no seu principe, é premissa e objetivo de seu pensamento, como se verifica no
trecho de sua obra sobre a separacdo entre a ética e a politica:

“A lacuna entre como as pessoas vivem e como deveriam viver € tio grande,
que aquele que vive se esquecendo do que esta sendo feito, considerando-se
aquilo que deve ser feito 0 quanto antes, trabalha em favor de sua ruina ao
invés de sua sobrevivéncia; aquele que tenta, entre 0 povo, e sob todas as
circunstancias, comportar-se de acordo com o que € considerado bom,
inevitavelmente encontra sua ruina entre tantos outros que néo sdo hons. Por
isso, 0 principe que quiser manter-se no poder, tem necessariamente que

aprender a ndo ser bom, optando por isto ou aquilo de acordo com a
necessidade.” (MAQUIAVEL, 2001)

Como se V&, o Estado Absolutista vive em torno de si préprio, e é nesse
cenario politico e histérico, como se vera, que surge a regulacéo europeia.

Em contraste com a Europa continental, os Estados Unidos ja surgem
como um Estado de Direito independente, concebido fora do modelo
patrimonialista do Estado Absolutista, materializado com a aprovacdo de sua
Constituicdo no ano de 1787, que, imbuida de um desejo de liberdade, ja
estrutura o Estado em uma federacdo com a cléssica separacdo tripartite de
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, e busca garantir direitos civis
relativos & democracia.

Essa diferenca histdrica inicial do ponto de vista politico e do paradigma
do Estado é fundamental para a compreensdo de todo o modelo regulatério que
se viria a desenhar em ambos os lados do Atlantico. Sob o enfoque do modelo
americano, enquanto a Europa continental tem como modelo um Estado
Absolutista que se apodera de todos os assuntos da sociedade e se opde ao
cidaddo, oprimindo as liberdades individuais, os Estados Unidos nascem como
um Estado de Direito, garantindo as liberdades individuais de seus cidadaos.

Nesse ponto, percebe-se que a intervencdo do Estado nas diversas
atividades econdmicas encontra ambientes bastante diferentes nos cenérios
norte-americano e europeu. Na Europa continental, a intervencao absolutista do
Estado vai, ao longo do tempo, sendo freada pelos impetos libertarios da
sociedade. Ha, pois, uma construgdo das liberdades individuais e sociais e uma
desconstrugdo do intervencionismo estatal. Ja nos Estados Unidos, ao contrario,
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a ampla liberdade individual vai, ao longo do tempo, sendo controlada por
algum tipo de intervencdo estatal. H4, pois, uma construcdo do intervencionismo
estatal e uma limitacdo das liberdades individuais no sentido de ajusta-las ao
interesse geral.

Sendo a regulacdo uma forma de intervencionismo estatal onde o Estado
molda as atividades econdmicas, intervindo no seu desenvolvimento, observa-se
que a regulacdo americana foi construida frente as amplas liberdades
individuais, ao passo que a regulacdo europeia moderna relaciona-se com a
construcdo das liberdades individuais que se opbs ao Estado Absolutista,
passando por duas etapas: a desconstrucdo da intervencdo estatal absoluta; e sua
transformag&o numa intervencdo modulada e equilibrada.

GARCIA (2003) afirma que, para 0s norte-americanos, a intervencéo
publica serve, em especial, & protecdo da competicdo, na crenga de que um
sistema competitivo consubstancia a melhor medida para proporcionar um alto
padrdo de vida a populacdo. J&4 para 0s europeus, a intervencdo publica se
caracteriza pela desconfianca em relacdo ao mercado. Uma das razfes para essa
diferenca, aponta o autor espanhol, diz respeito justamente a maneira como se
estruturava o Estado e a Administracéo:

“En segundo lugar, como apunta Garrido Falla, por ‘la distinta forma como la
Administracion y sus poderes surgen en América y en Europa. Aqui, el Estado
de Derecho es una creacion historicamente tardia que viene a superponerse a
las antiguas Monarquias absolutas centralizadas. La Administracion, frente a
las garantias juridicas que se introducen para proteccion de la libertad de los
subditos, sigue, empero, actuando como heredera del antiguo Monarca
absoluto, con poderes residuarios. En cambio, los Estados Unidos nacen como
Estado independiente siendo ya Estado de Derecho: la libertad individual no
es alli una conquista frente a un poderoso Estado anterior, sino un presupuesto
del Estado que nace. El desarrollo ulterior hace que la situacion se parezca
cada vez mas a la de Europa; pero lo que merece subrayarse es que esto se
consigue a través de un proceso en el que el Estado es quien va conquistando

poco a poco (contrapuesto a las luchas del ciudadano europeo por sus
libertades sus prerrogativas de Poder Piblico)’ (GARCIA, 2003, p. 15).

Embora ambas as situagdes possam até tender a convergir, o fato é que o
movimento regulatério advém de pontos opostos. Na Europa continental, ela se
originou da reducdo e da transformagdo da intervencdo estatal, ao passo que, nos
Estados Unidos, se originou da ampliagdo da intervencdo estatal.

E de se destacar, nesse ponto, que a ampla liberdade americana provocou
0 abuso dessa liberdade, levando, por exemplo, em torno de 1870, logo apos a
guerra civil, a um movimento dos agricultores em busca de intervencdo do
Estado contra a recusa por parte de grandes empresarios de transportar suas
mercadorias, tendo culminado com o famoso caso Munn vs. lllinois, que abriu as
portas para a regulacdo sob o argumento de que é possivel intervir na
propriedade privada quando necessario para 0 bem comum. Esse caso “foi o
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principal marco da afirmacdo da teoria norte-americana das public utilities”
(ARAGAO, 2013, p. 100).

Logo apods a grande depressao provocada pela quebra da bolsa de valores
de Nova lorque, em 1929, mais um caso marcou 0 desenvolvimento da
regulacdo americana (Nebbia vs. New York), em que se decidiu que nem os
direitos de propriedade nem os direitos contratuais seriam absolutos, sendo
possivel a intervencdo estatal em atividades essenciais para garantir o interesse
publico, sobretudo para combater abusos de preco ou a baixa qualidade do
servico ofertado.

A partir de meados do século XX, tem inicio o fendmeno da
desregulacdo, culminando com os pensamentos da escola de Chicago, embora a
partir de 1970, tenha ganhado corpo a regulacdo social, preocupada, por
exemplo, com questdes ambientais e consumeristas.

3.2. Modelos de Administracio Puablica e Patrimonialismo

A Administragdo Publica transformou-se juntamente com a evolugdo ou
transformagdo do Estado. Nada mais natural, uma vez que a Administragdo
Pdblica integra o préprio Estado, entranhando-se em todo o funcionamento do
aparato estatal. De fato, embora a expressao Administracdo Publica muitas vezes
seja usada como sindnimo de Poder Executivo, o fato € que a fungdo de
administracdo publica estd presente em todos os Poderes — Executivo,
Legislativo e Judiciario — e, simetricamente, em todas as unidades da federagéo.
Para funcionarem, todos os 6rgdos publicos tém que planejar, contratar, gerir,
gastar, enfim, promover a administracdo publica pertinente as suas respectivas
competéncias.

Esta evolucdo permite apontar trés perfis, ou paradigmas de
Administracdo Publica: patrimonialista; burocrética; e gerencial.

A Administracdo Publica patrimonialista é caracterizada pela nogdo de
que a administragdo do Estado é puramente pessoal do senhor, como afirma
Max Weber. N&o hd uma clara divisdo entre o Estado e o governante. O Estado é
organizado em funcdo da pessoa do governante e acaba sendo considerado,
ainda que implicitamente, uma extensdo daquilo que lhe pertence. Esse tipo de
Administracdo Pudblica € calcado, pois, na nogdo de personalismo ou
pessoalidade. Trata-se da distin¢do, proposta por Louis Dumont, entre pessoas e
individuos. Estes sdo os cidaddos em si mesmos, desprovidos de suas relagdes
pessoais; as pessoas, por sua vez, deixam de ser vistas como meros cidadaos e
passam a ser enxergadas em funcdo de seus relacionamentos pessoais. O
individuo desconhecido, entdo, da lugar a pessoa conhecida, fazendo surgir o
principio da pessoalidade no funcionamento da Administracdo Publica.
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Por outro lado, a Administracdo Publica burocratica institucionaliza sua
forma de organizacdo, conferindo poderes e competéncias de acordo com o0s
Orgdos institucionais que passaram a existir. A nocdo de burocracia retira a
pessoalidade da Administragdo Publica, consagrando o profissionalismo, a
hierarquia funcional e, obviamente, o principio da impessoalidade. Reconhece-
se a figura da instituicdo, dotada de autonomia existencial, dissociada das
pessoas que ali trabalham e a representam. Ndo mais hé, idealmente, pelo menos
conceitualmente, a apropriacdo da Administracdo Publica e de seus cargos pelas
pessoas. Em suma, passa-se a enxergar o Estado por meio de suas instituicdes,
cabendo a ele garantir o bem-estar da populagdo: se precisam de transporte e
telefonia, cabe ao Estado prover tais servicos diretamente aos administrados.

O excesso de burocratizacdo do funcionamento estatal levou ao
surgimento da Administracdo Publica gerencial. Esse momento reflete a
presenca do Estado Regulador, por meio do qual os particulares passam a prover
a sociedade de servicos, por meio de delegacéo estatal. A Administracdo Publica
apenas regula a prestacdo do servico, sua qualidade, direcionando e fomentando
0 desenvolvimento do setor, bem como deixando que a relagdo consumerista se
estabelecga entre o administrado e o particular prestador de servigos publicos. A
Administracdo Publica incorpora os parametros de governanga corporativa ja
utilizados no setor privado e acrescenta a seus principios o principio da
eficiéncia. Pode-se dizer que ¢ mantido o espirito da Administracdo Publica
burocratica, com reconhecimento das instituicdes, da impessoalidade e das
formalidades, mas com o foco na eficiéncia pratica em busca de resultados
objetivos.

Embora o0s Estados Unidos tenham experimentado algum
patrimonialismo na Administracdo Publica, este foi, sem ddvida, de nivel
inferior ao experimentado no Estado Absolutista europeu, em que havia
confusdo quase que total entre o rei e as organizag¢@es estatais. No absolutismo
ha& um patrimonialismo quase que expresso e formalizado; no modelo americano
0 patrimonialismo surge implicito em caracteristicas da organizacdo do Estado.
N&o €, contudo, conceitual e estrutural como no absolutismo.

A constatacdo é importante porque o nivel de patrimonialismo influencia
0 modo como o Estado se organiza para si e para a sociedade, interferindo,
portanto, na forma como sdo ofertados os chamados servicos publicos. A maior
presenca do patrimonialismo tende a acarretar, como se verd, a estruturacdo do
Estado e de suas atividades em torno de propriedades publicas, e ndo de
propriedades privadas.

3.3. Utilidades Publicas: Titulariza¢ido Estatal na Europa e Titularizacao
Privada nos Estados Unidos e seus respectivos Modelos de Regulacdo
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Como ja salientado, a organizacgéo das prestacdes publicas também difere
num e noutro modelo. Enquanto na Europa continental ha uma apropriacdo dos
servicos publicos pelo Estado, que sdo de titularidade estatal, nos Estados
Unidos, a titularidade é do setor privado, organizado em torno das chamadas
public utilities.

Nesse sentido, a organizacdo do modelo europeu se da em torno do
préprio servico publico, gerido e prestado pelo Estado por meio de uma gestdo
publica pautada por critérios politicos e sociais, sem grande foco na busca pelo
lucro. O que se denomina de interesse geral estd vinculado ao interesse publico,
que, por sua vez, é definido pelo Estado. Estes servigos sdo excluidos, ainda que
parcialmente, da légica mercadologica. Podem ser identificadas duas etapas de
apropriacdo de atividades econdmicas pelo Estado: a) a publicatio, de ordem
juridico-formal, em que o Estado retira dos particulares a titularidade de
determinadas atividades econdmicas; e b) a propriedade publica de empresas e
infraestrutura, por meio das quais o proprio Estado presta os servicos publicos a
sociedade. Como se verd, no Estado Social da Europa continental, as duas etapas
foram concretizadas, enquanto que no Estado Regulador apenas a publicatio
persiste.

Tecidas essas consideracdes, é interessante trazer & tona um breve
contexto histérico do surgimento do fendmeno da publicatio, em cotejo,
também, com a evolucédo paradigmatica dos modelos de Estado.

No Feudalismo, em que a sociedade estava organizada em feudos, a
infraestrutura de interesse coletivo era disponibilizada pelos senhores feudais a
seus vassalos. Os senhores feudais se apresentavam como os garantidores da
fruicdo das utilidades publicas. Eles eram os responsaveis pela manutencdo do
feudo assim como o Estado é responsavel pelas cidades.

A diferenca é que os senhores feudais visavam ao lucro, constituindo-se
em empresarios, detendo o monopdlio de todas ou quase todas as utilidades a
disposicdo dos vassalos, o que fatalmente se desdobrava em exploracao
econdmica. Para desenvolver suas atividades de agricultura, os vassalos tinham
que alugar as chamadas banalidades feudais dos senhores feudais, que era
infraestruturas publicas & sua disposi¢cdo, como moinhos, fornos, fundices.
Enfim, tratava-se de um aluguel de equipamentos quase que compulsério que
remunerava o senhor feudal conforme seu Unico interesse, o que, nos dias atuais,
seria chamado de abuso de poder econémico.

Aqui, como se v&, um aspecto importante é que a utilidade publica ndo
era de interesse coletivo, mas de interesse eminentemente privado do senhor
feudal e que, apenas indiretamente, também atendia, ainda que com abuso, as
necessidades dos vassalos, ja que, sem 0s equipamentos a disposicdo, a
agricultura seria invidvel. Alexandre Santos de Aragdo afirma que, nessa época,
o0s vassalos possuiam dois direitos que posteriormente vieram a se transformar
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em dois principios dos servigos publicos: “o de continuidade do funcionamento
das banalidades, pelo que, do contrario, estariam liberados para usar instalacdes
de outros feudos, e o0 da igualdade no acesso aos equipamentos e na taxacao, por
mais espoliante que essa fosse” (ARAGAO, 2013, p. 28).

No absolutismo, o Estado atua em varias frentes, tanto nas de interesse
coletivo quanto nas de interesse estritamente econdémico, ou seja, na atividade
produtiva, mas sempre com uma caracteristica comum ao feudalismo: os
servicos sdo desenvolvidos sempre visando o interesse proprio, ou seja, em prol
da prépria monarquia. A construcdo das infraestruturas, como as estradas, se
davam para que o rei e 0s servigos reais pudessem desenvolver suas atividades.
Em resumo, as obras e as utilidades ndo visavam, ao menos primordialmente, o
bem comum. N&o interessava se uma determinada comunidade estava em local
inacessivel, sem estradas a sua disposicdo: apenas se 0s servigos reais fossem
prejudicados por tal inacessibilidade é que o Estado se dispunha a iniciar obras
para supera-la.

Indiretamente, contudo, tais obras de interesse real também acabavam
servindo aos interesses da coletividade. Tal fato, porém, ndo afasta a forte
conotacdo de Administracdo Publica patrimonialista dessa época. O Estado
deveria servir a si proprio, e ndo a coletividade. Os servigos publicos deveriam
servir ao rei, que era o dono do Estado. Essa era a finalidade dos servigos
publicos, expressdo que mais correspondia a verdadeiros servigos reais, ao invés
de puablicos. O sentimento patrimonial do governante contaminava toda a
concepcao do Estado e seus desdobramentos.

Assim é que, com a derrocada do absolutismo e o fortalecimento da
burguesia, surgiu o Estado Liberal, que era composto por uma sociedade de
individuos com relativa indiferenga em relagdo ao conteido das relagdes sociais.
Aqui o Estado se preocupava em garantir o desenvolvimento da burguesia,
colocando os servigos publicos em prol desse objetivo. O Estado Liberal tinha
uma postura eminentemente negativa, de apenas garantir a seguranca dos
cidaddos frente a outros cidaddos e ao proprio Estado, e garantir, sem
interferéncias, o desenvolvimento das atividades econdmicas conduzidas pela
elite. O Estado era absenteista, garantindo os direitos civis e politicos dos
cidadaos, relacionados as liberdades individuais.

A igualdade era compreendida em sua acep¢do meramente formal, sem
preocupacBes de massificacdo ou democratizacdo do acesso as facilidades ou,
ainda, de modificar a realidade social a fim de possibilitar as alteracfes de status
no bojo da comunidade.

Nesse contexto & que surgiu a primeira crise que fez nascer o Estado
Social ou produtor, qual seja, a percepcdo de que a garantia tdo somente das
liberdades e igualdades formais ndo se refletiam em igualdade na prética, o que
se convencionou chamar de igualdade material. De fato, ndo se verificava a
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reducdo das desigualdades sociais. Viam-se, ao contrario, poucos individuos
usufruindo de varios servigos ou utilidades que ndo estavam a disposicdo de uma
grande massa da sociedade. O clima era de desigualdade social na pratica, com
poucos servigos efetivamente disponiveis a populacdo, o que provocou a
reflexdo sobre o papel do Estado. A crise econdmica, materializada pela queda
da bolsa de valores de 1929, também reforcou a necessidade dele prover os
Servicos necessarios a sociedade.

O Estado, diante da crescente demanda da populacdo por servicos ou
utilidades e da sua incapacidade de se reerguer sozinha no periodo de crise
socioecondmica de grandes proporgGes, passou a prover, ele proprio, tais
servicos ou utilidades, atuando de forma positiva, diretamente na economia. A
urbanizagdo, o aumento da cultura de higiene, a diminuicdo da assisténcia da
familia, enfim, tudo isso contribuiu para o aumento de demanda perante o
Estado, que passou a ser o principal responsavel pelo atendimento dos anseios
sociais.

A demanda de servicos pela populagdo e a incapacidade de seu
provimento pelos particulares com a crise de 1929 levou & necessidade de retirar
atividades privadas das méos dos particulares e passé-las a titularidade do
Estado, dando ensejo ao fendmeno da publicatio, que, além de permitir a
prestacdo de atividades diretamente pelo Estado, parecia melhor justificar a
regulagdo e a organizagdo dos servigos, sobretudo no caso dos que foram objeto
de delegacdo por meio de concessdo. Portanto, além da titularizacdo estatal de
atividades econdmicas, o modelo prestacional passou a girar em torno da
propriedade publica, ou seja, de empresas e infraestruturas estatais. Majone
(2006) explica, nesse sentido, que a propriedade publica realmente esta no
centro do modelo europeu de regulacdo:

“Para entender a relacdo entre privatizacéo e regulacdo (mais precisamente
regulacdo administrada por agéncias ou conselhos independentes), deve-se ter
em mente que a propriedade publica tem sido, historicamente, o modo
principal de regulacBo econdmica na Europa. Embora a existéncia de
empresas estatais remonte ao século XVII, seu uso se tornou disseminado
somente no século XIX, com o desenvolvimento dos servios publicos: gas,
eletricidade, agua, ferrovias, telégrafo e, mais tarde, telefone. Esses setores, ou
parte deles, sdo monopdlios naturais que geram utilidades pdblicas e eram em
geral considerados estrategicamente importantes. Dai se supor que a
propriedade estatal daria ao Estado o poder para impor uma estrutura

planejada a economia €, a0 mesmo tempo, proteger o interesse pdblico contra
interesses privados poderosos.” (MAJONE, 2006, p. 58)

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social, em suma, pode ser
resumida pela passagem da igualdade formal para a igualdade material. E uma
das principais razdes dessa passagem diz respeito a ampliacdo da democracia
politica na sociedade. O advento do sufragio universal, permitindo que todos os
cidaddos votassem — ainda que, por exemplo, esse direito tenha demorado para
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ser estendido as mulheres —, é apontado como o gatilho para a nocdo de
igualdade em sua acepcdo material. Trata-se da a necessidade de o Estado agir
em prol de todos os representados.

De fato, a partir do momento em que se permitiu que 0S menos
favorecidos participassem do processo democratico, votando em seus
representantes, eles foram formalmente inseridos na politica estatal, passando
ndo s6 a ter o direito de influenciar na tomada da decisdo politica acerca dos
servicos publicos, mas a ter cada vez mais desenvoltura nesse processo de
influéncia. Esse ciclo virtuoso, portanto, jogou luz sobre as desigualdades
sociais, fazendo com que o Estado direcionasse suas agdes para esse problema
dos, agora, seus representados. O governo passa a ser idealmente conduzido para
0 povo. Os servigos publicos se tornam efetivamente publicos, direcionados as
necessidades coletivas em primeiro lugar, e ndo a uma classe determinada, como
ocorria com a realeza ou com a burguesia.

Dessa forma, enquanto na Europa continental, como ja ressaltado, o
interesse geral é definido pelo Estado sob o rétulo de interesse publico, nos
Estados Unidos a concepgdo é de que o interesse geral se confunde com a
preservacdo dos interesses dos particulares, garantido pela existéncia de
competi¢do. Para Juan José Monteiro Pascual, a principal diferenca de tradigéo
histérica repousa no modo distinto de compreender o interesse geral. Se de um
lado ha a “nocdo de ‘interesse comum’, resultado da combinacdo dos interesses
particulares dos cidaddos, por outro ha a “nogdo de ‘interesse publico’, diferente
e superior da mera combinacgdo dos interesses privados, definido especialmente
como o bem da nagao sobre os interesses particulares” (ARAGAO, 2013, p. 97).

Considerando que um dos objetivos do Estado Regulador é aproximar
Estado e iniciativa privada, enquanto que, no Estado Liberal e no Estado Social,
era quase que afasta-los, este com prevaléncia do Estado e aquele com
prevaléncia do mercado, percebem-se claramente mais uma vez, nesse contexto,
as diferencas entre os sistemas juridicos de tradigdo common law, desenvolvido
no Reino Unido e Estados Unidos (anglo-saxdo), e civil law, desenvolvido no
restante da Europa e abragado pela América Latina. Na tradigdo de civil law, as
utilidades sdo organizadas por meio de servicos publicos de titularidade estatal
prestados direta ou indiretamente, ao passo que na tradicdo de common law, a
organizacdo é feita em torno das chamadas public utilities, sem titularidade
estatal. Assim, enquanto nesta Gltima a regulacdo estatal é externa, naquela a
regulagdo pode ser vista como interna, uma vez que o préprio Estado Regulador
é o titular do servico.

As public utilities consubstanciam aquelas atividades consideradas
essenciais a populagdo e cujos prestadores se encontram em situacdo de grande
preponderancia em relacdo ao consumidor, merecendo, pois, sujeitar-se a
regulagio. GARCIA (2003, p. 25-37) aponta a existéncia de resultados
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socialmente indesejaveis como principal razdo para a regulacdo das public
utilities. O autor detalha as possiveis falhas de mercado aptas a justificar a
regulacdo, bem como as possiveis medidas a serem adotadas para corrigi-las ou
minimiza-las. Entre as falhas, aponta, por exemplo, a utilizagdo inapropriada de
bens comuns, as externalidades negativas ndo consideradas pelo agente
econdmico, a assimetria de informacdes, a peculiaridade de mercados em que
um terceiro participa, ainda que indiretamente, da relacdo consumerista, como
na receita de medicamentos por um médico ou na cobertura de servicos médicos
por um seguro. Entre as medidas regulatorias possiveis de ser adotadas, o autor
aponta a restricdo a entrada de novos agentes no mercado, a intervencdo nos
precos praticados, o controle dos investimentos e a obrigatoriedade de
observancia de pardmetros de qualidade.

Segundo Ana Frazdo, uma importante consequéncia do surgimento do
Estado Social foi justamente a “superagdo da dicotomia entre o direito publico e
0 privado, que passaram a ser entendidos no contexto de uma relagdo de
reciproca complementaridade e dependéncia, tornando-se o Ultimo igualmente
um instrumento de justica social” (FRAZAO, 2011, p. 98).

Vive-se hoje 0 enorme desafio de compatibilizar os interesses publicos e
privados em prol da coletividade, mas sem inviabilizar o interesse econdémico
necessario ao desenvolvimento de vérias atividades socialmente relevantes. O
privado ndo € inimigo do publico nem este é inimigo daquele. llustrando um
lado dessa vertente, cita-se trecho em que o Bardo de Maué reclamava:
“Desgracadamente entre nos entende-se (ue empresarios devem perder, para que
0 negbcio seja bom para o Estado, quando ¢ justamente o contrario”.
Obviamente, a iniciativa privada ndo deve perder, mas sua atuacdo deve ser
condicionada e direcionada em favor do interesse coletivo, por meio de uma
regulacdo técnica e independente, em grau de intensidade variavel conforme a
relevancia social da atividade prestada (CALDEIRA, 1995, p. 31).

O ponto fundamental é que o modelo regulatério, na tradicéo civil law,
com as delegaces estatais, tenta dar um carater privado aquilo que é publico. J&
na tradicdo common law, 0 modelo regulatorio tenta dar um carater publico
aquilo que é privado. De qualquer forma, o que se percebe é uma aproximagéo
entre common law e civil law, entre o publico e o privado. MEDAUAR (2003, p.
115-116), destacando os movimentos de publicizacdo do privado e de
privatizagdo do publico, afirma que “a distingdo entre as esferas publica e a
privada perde sensivelmente em nitidez, o que traz consequéncias de relevo em
muitos institutos juridicos delineados no século XIX, quando a ideia de
separagdo predominava”. GARCIA (2009, p.52), no mesmo sentido, afirma que
a crise de aproximacdo dicotdbmica entre o publico e o privado conduz a
fronteiras vaporosas e contornos incertos.
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Por isso se diz que a regulacdo americana € externa ou exdgena, uma vez
que o 6rgdo estatal regula atividades de titularidade privada, embora com
relevancia social, ao passo que a regulacdo europeia é interna ou enddgena, ja
gue o 0Orgdo estatal regula atividades de titularidade estatal, ao menos em sua
origem, sem olvidar, por 6bvio, que essa distingdo é de preponderancia, ja que,
por exemplo, no sistema civil law também ha regulacdo de atividades
essencialmente privadas.

4. O surgimento do Estado Regulador no Brasil em cotejo com o
modelo regulatorio norte-americano.

O Brasil, de tradicdo romano-germénica, com influéncia francesa e
vinculado ao sistema de civil law, passou, com suas especificidades, pelas etapas
paradigmaticas j& descritas para a Europa continental, desde o Estado Liberal até
o modelo regulatério atual. A semelhanca do que ocorreu no Estado Absolutista
europeu, a regulacéo no Brasil também se apoiou no patrimonialismo estadista.

“Do Brasil Colénia ao Primeiro Império, vigorou um modelo regulador de
servigos plblicos comprometido com a concepgdo patrimonialista de Estado.
Dai se identificar com a fase da regulagdo patrimonialista, ‘sinbnimo de
apropriacdo do Estado por seus governantes’, cuja legitimidade esteve apoiada
na probabilidade de reconhecimento de uma estrutura de autoridade
representada, no Brasil, pelo carater tradicional de legitimidade advinda da
pessoa do governante assentada na devocdo aos costumes. Isso tudo
transparecia, nessa fase, um momento em que se entendia o préprio Estado
como propriedade privada do soberano e, portanto, remetia a extensdo da
regulagdo a vontade subjetiva do detentor do poder politico.” (ARANHA,
2013, p. 93)

O ordenamento juridico, assim como a organizacdo do Estado, é
dinamico, de modo que, a cada conjunto fatico que varia no tempo e no espaco,
tem-se uma determinada concep¢do ou pensamento.

Na época do Estado absenteista, entendia-se que o papel do Estado era o
de garantir os direitos civis e politicos dos cidaddos relacionados as liberdades
individuais. Buscava-se o que hoje se entende por liberdade e igualdade formais.
Assim, a postura estatal era eminentemente negativa, no sentido de garantir que
os individuos convivessem em sociedade sem interferéncias estatais. Tinha o
Estado, pois, obrigacdo de ndo interferir e de impedir que os particulares
interferissem uns nos outros a ponto de prejudicar o exercicio dos direitos civis e
politicos.

Nesse contexto é que surgiu a ja citada crise financeira do inicio do
século XX, que contribuiu para o desenvolvimento do Estado Social ou
produtor, atrelada a busca pela igualdade material e pela superagdo dos estragos
provocados pela quebra da bolsa de valores de Nova lorque em 1929.

SOARES, P. F. Paradigmas e pragmatismos no surgimento do Estado Regulador brasileiro em cotejo com o modelo americano de
regulagdo, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 219-242, outubro 2015.



234 Paradigmas e pragmatismos no surgimento do Estado Regulador brasileiro... (p. 219-242)

Atuando ele préprio na prestacdo dos servicos publicos, houve um
inchaco da maquina publica. O avanco da tecnologia e da medicina ja estava
provocando um aumento tanto na variedade de necessidades quanto na
quantidade de pessoas. De fato, a complexidade da modernidade implicou uma
maior quantidade de servigos a ser oferecido a cada vez mais pessoas, num
contexto de acelerado crescimento populacional. A demanda por servigos
cresceu a ponto de o Estado ndo mais conseguir prové-los.

Tal situacdo se agravou em decorréncia da crise fiscal das décadas de
1970 e 1980, ocasido em que os recursos publicos para o provimento dos
servigos tornaram-se muito escassos. Aponta-se a crise do petroleo de
1973/1974 e de 1978/1979 e o fim do sistema de paridade internacional
lastreada no ouro como principais eventos que culminaram na crise fiscal. A
poupanga publica do Brasil se tornou negativa, fulminando o resto do félego
estatal para o provimento de servigos, sobretudo em um contexto de inflagéo
galopante.

ARAGAO (2013, p. 68) aponta que, no Brasil, o esgotamento do modelo
de intervencdo direta na economia e de prestagdo de servicos publicos pelo
préprio Estado foi agravado pela utilizagdo das empresas estatais para fins de
politica macroeconémica, especialmente para contencdo da inflagdo, por meio
da compressdo dos precos e tarifas cobradas por elas, e para viabilizar operacdes
de financiamento quando, na verdade, a capacidade de endividamento da Unido
ja estava se esgotando. Isto levou ao desenvolvimento do Estado Regulador, que
se valeria de recursos privados para prover servicos publicos, que deveriam ser
prestados de acordo com os parametros ditados pelo Estado, por meio de érgéos
reguladores.

Sob a dtica da Administragdo Publica, o Brasil também enfrentou a
passagem do seu perfil patrimonialista para o burocratico e, por fim, para o
gerencial. O modelo politico monarquico brasileiro é a origem do
patrimonialismo, ao passo que o fortalecimento das instituicdes publicas a partir
da Republica fomentou o carater burocratico na gestéo puablica.

A Constituicdo Federal de 1988 reflete diversas caracteristicas da
Administracdo Publica burocratica. Os servidores publicos efetivos, por
exemplo, sdo contratados ndo mais em razdo de sua pessoa, mas em funcéo de
sua qualificacdo, aferida em processo seletivo de concurso publico, de amplo
acesso a todos os cidaddos, mas com um controle de forma, sem tanta
preocupacdo com a finalidade ou desempenho ultimo que se pretende. Os
principios basicos da atividade administrativa sdo estipulados na redagdo
originaria do art. 37 da Constituicdo Federal, que trouxe os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

Disso resulta uma Administracdo Publica transparente, que contrata
servidores efetivos por meio de concurso publico e obras e servigos por meio de
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licitacBes, dando oportunidade igual, a0 menos formalmente, a todos aqueles
que pretendem manter vinculo com o Estado. E, de fato, um modelo de Estado
burocratico, institucionalmente organizado e hierarquizado. As pessoas juridicas
de direito publico passam a se organizar em o6rgdos desconcentrados e
hierarquicamente estruturados independentemente das pessoas que nele estdo.

Da Administragdo Publica burocrética evolui-se, entdo, para a chamada
Administracdo Publica gerencial, em funcdo do inchaco da burocratizacdo do
funcionamento estatal. Mantém-se 0 reconhecimento das instituicdes, da
impessoalidade e das formalidades, mas com o foco na eficiéncia pratica em
busca de resultados objetivos. Os servidores publicos, portanto, continuam
sendo contratados por meio de concurso publico e as obras e servigos por meio
de licitagdo, mas o controle da atuacdo desses servidores € — ou ao menos
deveria ser — baseado na preocupacdo com o desempenho e a finalidade dos
trabalhos, de acordo com as atribuigdes inerentes aos cargos.

Vé-se, pois, que o valor eficiéncia é o que fundamenta a Administragao
Pablica gerencial, principio inserido no art. 37 da Constituicdo Federal pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998. Pode-se dizer que da eficiéncia também
decorre a garantia de que, no ambito judicial e administrativo, haja razoavel
duracéo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo,
inserida no art. 5° da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004,

Na Administracdo Publica gerencial, a estrutura da Administracdo
Plblica é organizada a fim de proporcionar uma economia de recursos publicos,
racionalizando os gastos com infraestrutura e até mesmo a produtividade dos
seus servidores. Para tanto, nessa busca por economia e de certa forma primando
pela eficiéncia dos servigos publicos, passou-se a delegar aos particulares a
exploracdo de atividades de interesse coletivo, mas com a manutencdo da
titularidade estatal (publicatio), caracteristica do Estado regulador no sistema de
civil law.

Conferiu-se ao particular, entdo, liberdade para atuar nos diversos setores
da economia, por meio de autorizacdes estatais, passando para o setor privado o
papel de, diretamente, prover os servigos de interesse publico a sociedade, ainda
gue sob orientacGes e determinacdes estatais, de modo a realmente atender aos
interesses sociais da populagdo, garantindo sua fruicdo por toda a sociedade
(massificagdo), com acessibilidade (modicidade) e adequacdo as exigéncias da
época (qualidade e atualidade).

Nesse sentido, ARANHA (2013), ao tempo que aponta a substituicdo de
uma Administracdo Pdblica burocratica por uma Administracdo Publica
gerencial, afirma o papel do Estado Regulador entes os dois modelos de Estado:

“Como diferencial dos dois modelos ideais do Estado liberal e do Estado
social, encontra-se o chamado Estado regulador, que se define pela
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proeminéncia ndo da interferéncia direta para promocdo do desenvolvimento
econdbmico social, nem mesmo da ndo-intervencdo para dinamizacdo do
mercado, mas pelo papel de coordenagdo, de regulagdo estatal, de controle, de
intervencdo indireta, ou sinteticamente, de regulacdo estatal, entendendo-se
esta (ltima como resultado da compreenséo do Estado e do mercado ndo mais
como entes estanques ou antipodas, mas como fendmenos interdependentes e
essenciais a consolidagdo dos direitos fundamentais.” (ARANHA, 2013, p.
59)

Além disso, a Administracdo Publica gerencial também procura
aproximar o Estado dos particulares, ou seja, os 0Orgdos reguladores e
formuladores de politicas publicas dos agentes econdmicos e dos proprios
cidadaos. Tal aproximacdo visa a garantir a legitimidade das regras e politicas
publicas do setor, assim como identificar as reais necessidades da populacao, a
fim de supri-las da forma mais adequada possivel.

E nesse contexto de integragdo publico-privada que o Estado regulador
promoveu a privatizacdo de empresas publicas, transferindo ao particular a
tarefa de efetivamente prover os servicos socialmente relevantes. Por outro lado,
deu-se o fendbmeno da publicizacdo dos espacos publicos ndo estatais, por meio
do qual os particulares se organizaram para prestar servicos relevantes,
constituindo-se no chamado Terceiro Setor. Assim, tanto os agentes regulados
guanto os particulares do Terceiro Setor prestam servicos socialmente
relevantes, com a diferenca que aqueles o fazem mediante delegacdo estatal, ao
passo que estes, apesar de muitas vezes também interagirem com o Estado, o
fazem por organizagdo prdpria, ainda que fomentada e as vezes até mesmo
financiada por 6rgaos estatais.

Entende-se, como explica MAJONE (2006, p. 58), que a experiéncia
mostrou que o controle publico ndo se confunde com a propriedade estatal, no
sentido de que, mesmo quando prestadas por particulares, é possivel ao Estado
manter o controle publico sobre determinadas atividades econdmicas. O autor
aponta que “o problema de impor controle publico efetivo sobre as grandes
empresas nacionalizadas mostrou-se tdo impraticavel que o objetivo principal
pelo qual haviam sido ostensivamente criadas — regular a economia em fungéo
do publico — foi quase esquecido”.

Os valores da administracdo gerencial, portanto, se confundem com os
valores do Estado Regulador. GOMES (2007) defende que a
flexibilidade/autonomia e accountability/transparéncia seriam faces da mesma
moeda e sustentam o modelo regulatorio no longo prazo, deixando claro, pois,
que o advento do Estado Regulador representou profunda mudanca na forma de
atuacéo e organizacdo do Estado:

“O processo de privatizagdo e a reforma regulatéria implicaram novos arranjos
institucionais no modelo de prestacdo de servigos publicos no setor de

infraestrutura brasileiro. A participacdo de agentes privados nos setores de
telecomunicacdes, petréleo, gas natural e energia elétrica surgiu como reposta
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a pressdes de um movimento institucional pela reducdo do Estado como
provedor de bens e servicos. O estabelecimento desse novo ambiente na
administracdo publica teve como consequéncia uma profunda mudanca na
forma de atuacdo do Estado. Ao mesmo tempo em que transferiam empresas
estatais para a gestdo de investidores privados, esse novo ambiente exigia 0
fortalecimento das instituicées incumbidas de formular politicas pablicas e de
regular esses setores.” (GOMES, 2007, p. 181)

A despeito das similitudes entre o modelo regulatério europeu e
brasileiro, assentados no sistema de civil law, ARAGAO (2013, p. 69) ressalta
que a comparacgdo entre “as desestatizagdes europeias e as latino-americanas
deve ser feita com cautela”, uma vez que ndo existe na regido, ao contrario da
Unido Europeia, um cenario de integracdo econdmica e politica que pressupde
livre circulaco de pessoas e capitais e que, utilizando a reflexdo de Alberto M.
Sanchez, na América Latina “o processo de reforma do Estado foi muito pouco
pensado e debatido, em funcdo das proprias caréncias do Estado”. Ainda aduz,
nesse sentido, que “alguns dos problemas ocorridos nas desestatizagdes latino-
americanas decorrem do fato de que por vezes visaram mais a redugdo do déficit
publico do que garantir uma tarifa mddica ou um servico publico de qualidade,
preponderando como critério de escolha do licitante o de maior valor da
outorga”, numa clara priorizagdo da arrecadacéo.

COPELLO (2001), em linha semelhante, afirma que, na Ameérica Latina,
0 modelo regulatério valeu-se tanto de influéncias europeias quanto americanas,
mesclando concepcgdes préprias de paradigmas especificos de cada regido, por
vezes descontextualizada:

“Na América Latina foram conjugados, de um lado, o ideal frustrado de
alcancar 0 modelo global de regulagdo juridica & francesa, baseado nos
principios do Estado tutelar, (inico habilitado a ‘dizer’ o interesse publico e a
garantir os valores em que se funda a unidade da nagao e do Estado benfeitor
universal; e, de outro, a transferéncia isolada e descontextualizada de muitos
dos principios e instituicdes do sistema americano. Essa transferéncia ndo
pode ser explicada (apenas) pelo efeito mecanico das imposicdes dos
organismos multilaterais de crédito ou de suas condices de insercéo no
sistema mundial, mas sim por uma confluéncia mais ampla de situagdes, como
0 tipo de espagos académicos e de fontes de informagdes de privilegiam as

elites e os funciondrios de alto nivel, a difusdo de ideias e valores que
caracteriza a globalizagdo (COPELLO, 2001, p. 314).

PECI (2007) também defende que a criacdo das agéncias reguladoras no

Brasil ndo resultou de uma discussdo quanto ao modelo de regulacdo e que foi

dada prioridade a objetivos econdmicos em detrimento de outras metas da
reforma gerencial, relativas a consolidacdo de governanca e governabilidade:

“a criagdo de agéncias reguladoras brasileiras pode ser mais considerada fruto

do acaso da conjugagdo da politica de desestatizacdo com as medidas de

flexibilizagdo da gestdo plblica de que propriamente de um quadro coerente

de politicas governamentais que buscaram criar novas estruturas institucionais
capazes de lidar com as transformagOes recentes nas relagdes Estado-
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sociedade no final do século XX. A adogéo acritica de conceitos alheios na
reforma de regulacéo pode estimular ainda mais este quadro de fragmentacéo,
quando quase um século de diferenga separa as reformas brasileiras daguelas
similares no contexto americano.” (PECI, 2007, p. 90)

Nesse contexto, 0 autor prossegue apontando que a intervengdo no
Estado norte-americano sempre se materializou em termos de regulagéo,
presente de forma ciclica em um movimento pendular de maior e menor grau de
intervencdo regulatéria. Nos Estados Unidos, na expressdo do autor, “o Estado
nunca vestiu a camisa do ‘produtor’ direto na economia” (PECI, 2007, p. 75).

Sobre as diferengas entre a regulacdo americana e europeia, Miguel
Angel Sendin GARCIA (2003, p. 15) aponta que “el Derecho europeo y el
americano se han enfrentado tradicionalmente desde posiciones diferentes al
problema del suministro de prestaciones esenciales”. Para o autor, “mientras en
los Estados Unidos se habla ciertamente de desregulacién; en Europa, al menos
en los paises de raiz latina como el nuestro, dificilmente se puede utilizar ese
término (...), por lo que es més correcto hablar de liberalizacién”.

Tragando as diferencas entre a desregulacdo econdmica e a desregulacéo
social e diante dos modelos desenvolvidos em ambos os lados do Atléantico,
REICH (2006, p. 40) afirma ser “preocupante para um observador europeu que o
debate americano ndo distinga claramente entre esses dois tipos completamente
diferentes de desregulacao”. PECI (2007, p. 90), como visto do trecho citado,
indicando que “quase um século de diferenga separa as reformas brasileiras
daquelas similares no contexto americano”, defende uma analise menos ingénua
do fendbmeno regulatorio.

De fato, a desregulagdo surge no cendrio norte-americano €omo
decorréncia do movimento pendular insito a variagdo do nivel de regulagdo na
atividade econdmica, especialmente como fruto da linha de pensamento
capitaneada pela chamada escola de Chicago, associada ao liberalismo
econdmico. Para tais pensadores, defensores do laissez faire, sendo a missao da
empresa a busca pelo lucro, preocupacdes sociais, por exemplo, sdo vistas até
mesmo como uma faceta de irresponsabilidade empresarial. GUIMARAES
(1994) explica a posigdo dessa corrente tradicional com base no pensamento de
Milton Friedman:

“Milton Friedman € um expoente atual dessa corrente. Sua argumentacao
baseia-se nos seguintes termos;

- 0 objetivo das empresas numa economia de mercado, onde a competicdo é
muito acirrada, é a maximizagdo dos lucros;

- as acles dos executivos das empresas devem ser sempre voltadas para o
objetivo do lucro, de forma a melhor remunerar os acionistas;

- investimento por parte da empresa na area social, para qualquer tipo de
plblico (interno ou externo, empregados ou a sociedade) é uma forma de lesar
05 acionistas, de diminuir seus ganhos;
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- procedendo com responsabilidade social a empresa estard se autotributando
e, a0 invés de ser elogiada, deveria ser processada.” (GUIMARAES, 1994).

As ideias concebidas pela escola de Chicago foram adotadas, como
sabido, na década de 1980, por Margaret Thatcher, na Inglaterra, e por Ronald
Reagan, nos Estados Unidos.

Sobre a desregulacdo, ARANHA (2013) chama a atencéo para o fato de
que a desregulagdo ndo se apoia na crenca de que o mercado funcionaria melhor
sem qualquer tipo de intervencéo estatal, focada na auséncia de regulacdo, mas
sim nos beneficios sociais advindos da reducdo do nivel de regulacéo:

“A desregulacdo eventualmente proposta em um determinado setor de
atividades relevantes significa, portanto, ndo a extingdo da regulacdo, mas a
diminuicdo de apenas uma dimensao da regulagao estatal, que € a que procura
dirigir 0 mercado ou impor compensagdes pelos beneficios garantidos pelo
Estado para quem nele opera negdcios. O primeiro pressuposto, portanto,
quando se trata de discutir a regulacdo, é o de que, ao se propor a desregulacéo
de um setor, 0 argumento por detrés da desregulacdo nunca podera ser o de
que o setor funcionaria melhor sem intervencdo estatal. O fundamento para a
chamada desregulacdo resulta, pelo contrério, de uma ponderagéo sobre 0s
ganhos sociais oriundos da atitude de diminuic&o da regulacdo estatal voltada
a compensagdo social ou a orientacdo do mercado. O afastamento do Estado
dessas espécies de regulacdo somente se justificaria se comprovada que a
abstencdo estatal no direcionamento do setor regulado rumo a compensagéo
social e a efetividade do mercado resultaria em maior efetividade dos direitos
fundamentais envolvidos.” (ARANHA, 2013, p. 90).

ARANHA (2013) destaca, ainda, que embora o modelo brasileiro de
regulacdo aproxime o Estado do mercado, ainda assim seus pressupostos néo se
compatibilizam com o modelo americano, por exemplo, no que tange a
titularidade das atividades econdmicas. Aponta 0 autor que nem mesmo a
afirmacdo de semelhanca entre o modelo de agéncias reguladoras e o praticado
pelas commissions norte-americanas € convincente, “ja que 0 pressuposto
existente no modelo brasileiro de titularidade de grande gama de atividades
prestacionais pelo proprio Estado ndo encontra, segundo uma abordagem
juridico-formal, similar no modelo norte-americano” (ARANHA, 2013, p. 116-
117).

Como se V&, o que se percebe, na verdade, é que o Estado Regulador
brasileiro é fruto mais de razdes pragmaticas, com influéncias equivocadas do
modelo tedrico de regulacdo americana, do que de uma construcdo tedrica
pensada e discutida em torno do fendmeno regulatério.

5. Conclusado
A regulagdo possui diversas acepces, desde a regulagdo dos monopolios,

a regulacdo pela competicdo e a regulagdo social, destacando-se, aqui, a visdo
ampla do fendmeno regulatério trazida por Calixto Saloméo Filho, no sentido de
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que o Estado regula a atividade econdmica por diversos meios e intensidade,
seja quando outorga ao particular a prestacdo de servigos publicos, ou quando
simplesmente edita regras no exercicio do poder de policia administrativa.

De fato, a adequacdo da regulacdo passa necessariamente pela
identificacdo da categoria a que pertence a atividade econémica explorada pela
sociedade empresaria, uma vez que ha graus de publicizacdo da atividade
econdmica a ensejar, conforme a categoria, maior ou menor prevaléncia, no caso
concreto, por exemplo, do principio da funcdo social da empresa, a demandar
maior ou menor intervencao estatal.

Tecidas essas consideracGes gerais, verificou-se que a Europa
continental esta atrelada ao direito romano-germanico e vinculada ao sistema de
civil law. Ali a regulacdo, dita endogena, é fruto de um modelo politico que
passou pelo Estado Absolutista e pela Administracdo Publica marcadamente
patrimonial, caracterizado, ainda, pela titularizagdo estatal das utilidades
publicas.

Ja os Estados Unidos estdo atrelados ao direito anglo-saxao e vinculados
ao sistema de common law. Ali a regulacéo, dita exdgena, é fruto de um modelo
politico que ja foi inaugurado em um Estado independente transmudado em um
Estado de Direito calcado em um Administracdo Publica comparativamente
menos patrimonial, caracterizado, ainda, pela titularizacdo privada das utilidades
publicas.

O Brasil, por sua vez, de tradicdo romano-germanica, com influéncia
francesa e vinculado ao sistema de civil law, de servigos publicos titularizados
pelo Estado, passou, com suas especificidades, pelas etapas paradigmaticas ja
descritas para a Europa continental, desde o Estado Liberal até o modelo
regulatorio atual. O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE),
levado a cabo na década de 1990, é associado, na verdade, do ponto de vista
pragmaético, a linhas macroeconémicas que preconizavam austeridade fiscal em
fungdo dos excessivos gastos publicos na prestacdo direta de grande quantidade
de servigos publicos.

Como se V&, 0 que se percebe, é que o Estado Regulador brasileiro é fruto
mais de razGes pragmaticas, com influéncias equivocadas do modelo tedrico de
regulacdo americana, do que de uma construgdo tedrica pensada e discutida em
torno do fenbmeno regulatério. O processo de desregulagdo vivenciado no
cenario americano no final do século XX ndo pode ser confundido, portanto,
com a inauguracdo do paradigma regulatério brasileiro, que, por sinal, mantém a
titularizacdo estatal de servigos publicos e a concepgdo de interesse publico
definido pelo Estado.
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