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APRESENTACAO

O trabalho que ora se publica resulta de vérios anos de estudo, cresci-
mento e aprendizado conjunto de um grupo que se notabiliza pelo vigor
das idéias, sede de debates e gosto pelo saber nos eventos e momentos
académicos dos quais participa. Revela forte preocupacio diddtica em
relagdo ao Direito Econémico no que ele tem de relagao com os Direitos
Humanos em suas diferentes facetas.

Os seus autores haurem experiéncia desde a participag¢io no Programa
de Recursos Humanos em Direito do Petréleo, G4s Natural e Biocom-
bustiveis, PRH-ANP/MCT n° 36 — , enquanto ainda eram alunos do
curso de graduagio em Direito da UFRN (a excecio de Patricia Borba,
feliz aquisi¢io dos quadros discentes do mestrado). Isto, por si, é uma
prova da importincia do investimento em educacio de qualidade e
dos resultados continuados que enseja. J4 tendo alguns deles publicado
pela prestigiosa Fundagio Konrad Adenauer as obras coletivas Direito
Ambiental e Industria do Petréleo e Gds Natural e Gestao Legal dos
Recursos Hidricos dos Estados do Nordeste do Brasil, apresentam agora
os resultados de seus estudos como contribuicio ao desenvolvimento do
Direito Econémico patrio.

Os temas aqui tratados refletem o debate diuturno deste grupo de pes-
quisadores que tem muito a contribuir para os grandes embates juridicos
nacionais. Queira o Senhor que mantenham esse ritmo e que seus nomes
continuem a transbordar dos limites geograficos onde, por questdo de
berco académico, estao assentados.

Enfim, d3o-me a honra de pesquisar conjuntamente no que hoje temos
como o Grupo de Pesquisa em “Direito e Regulacio dos Recursos Natu-
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rais e da Energia”. Regulagio, ao menos aqui, entendida em seu sentido
amplo — nao necessariamente por agéncias reguladoras, mas também pelo
Direito — e seus reflexos nos direitos humanos.

Se ndo tem a beleza em si de uma obra artistico-literdria, tem a magia
do belo tornado pritica.

Quando, em 2006, ap6s retorno de estudos pds-doutorais, resolvi inserir
no curriculo do curso de mestrado em Direito da UFRN (4rea de con-
centragio Constituigio e Garantia de Direitos) a disciplina monografica
Regulagiao Econdémica e Protegio aos Direitos Humanos, tal correlacio
soou ainda para muitos como algo desajeitado. A regula¢io, tradicional-
mente associada mais a aspectos econdmicos, financeiros, empresariais e de
produtividade, comumente passa ao largo de suas implicagoes sociais.

E nio interessa o quanto se ganha ou o quanto o Estado gasta, mas o
como se gasta e em que ¢ gasto. Interessa a repercussio social do cres-
cimento econdémico. E, para isso, apenas medir a produgio interna é
insuficiente para aplicar o carimbo “desenvolvimento”.

Apenas se pode compreender o papel do Estado como garantidor de
direitos de seus cidadios. Portanto, ao alterar a sua forma de intervir na
economia, os mecanismos que protegem aqueles direitos também devem
se adaptar para continuar eficazes e manter o Estado em sua destinacio
publica, pois, a visio do Direito na sociedade atual, seja puablico ou
privado, nio pode passar ao largo de sua repercussio econdmica, a qual
constitui elemento fatual diretamente condicionado e condicionante do
agir estatal e privado.

O compromisso que a pds-graduacio assume com o Pais é cada vez
mais urgente. E preciso repensar ripida e constantemente as relagoes
publico-privado para manter as chances de toda a populagio participar dos
melhores frutos do relacionamento entre as nagoes no nascente século.

E cabe ao Direito a criagdo e o aperfeicoamento de instrumentos que
salvaguardem a verdadeira democracia que uma sociedade seja capaz de
produzir: aquela que partilhe a paz entre seus membros. Partindo do pres-
suposto de que a preocupagio exclusiva com a concentragao e distribuicao
dos bens apenas pode conduzir para uma sociedade de consumo do préprio
ser humano, nota-se que é preciso um olhar sobre as origens.

Capta-se, entdo, o nexo entre a Regulagio Econdémica e a protecio
dos Direitos Humanos como momento peculiar de tensdo da relacio
Direito-Economia; mas, para bem analisar uma realidade, ¢ preciso ir ao
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encontro de suas bases. E dever, entio, imergir no nascedouro de nossas
instituicoes e do modo de inter-relacionamento dos cidadios desde suas
origens, para dai poder compreender melhor e propor solugées dignas de
um Constitucionalismo Brasileiro que explique e mostre rumos para os
problemas atualmente vivenciados pela nossa sociedade.

Apenas com o conhecimento das origens e no que delas se preserva
no mais intimo recanto do brasileiro é que se pode encontrar a resposta
adequada aos problemas apresentados e a tantos outros, como o do poder
normativo das agéncias reguladoras.

E o resultado é que os textos aqui apresentados surpreendem com suas
idéias em formacio e integram-se num ambiente de produgio académica
responsdvel.

Ap6s breve introdugido, com o objetivo de apresentar didaticamente os
principais aspectos dos principios da ordem econémica na Constituigao
de 1988, os trabalhos iniciam pela evolugao do Estado Regulador e seus
desafios, para, a seguir, refletir sobre a revisao do papel do Estado e suas
implicagdes constitucionais. A partir dai, o capitulo seguinte aborda a
regulacio em sua fei¢do mais préxima da efetivagio dos direitos fun-
damentais.

De modo mais especifico, segue o segundo grupo de trabalhos a abordar
a questao da dgua, bem essencial a existéncia. Primeiro, acerca da partici-
pacio popular na sua gestio, e, depois, com uma visao critica de problema
ainda a ser convenientemente desbravado —a cobranga pelo uso da dgua—e
que contrapde casos de crescimento econdmico e necessidades sociais.

A seguir, a terceira parte finaliza com a andlise dos temas da primeira
parte dinamizados por instrumentos de efetividade dos direitos fundamen-
tais. Por um lado, aplicados & questdo da tributa¢do como instrumento
para a implementacio dos fins do Estado. E, por outro, analisados sob
o ponto de vista da evolugio do mercado de gds natural e a implantagio
das regras de livre acesso.

Em todos os temas, foi indispensdvel a participa¢ao dos professores
doutores Yanko Marcius de Alencar Xavier e Vladimir da Rocha Franca
em vérios dos capitulos, de modo que foram essenciais para articular os
temas entre si; afora o natural debate dentro do Grupo de Pesquisa: “Di-
reito e Regulagio dos Recursos Naturais e da Energia”. A par disso, como
responsdvel pela disciplina, foi meu papel acompanhar o desenvolvimento

11
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dos temas, dar-lhes norte, revisar e, eventualmente, colaborar na elaboracao
ou redagio de alguma idéia.

Também indispensdvel foi a participacio de Fibio Montanha Leite,
que ajudou em muito na coordenagio dos trabalhos, pois foi ele que
possibilitou a administragao da obra, a0 manter aceso o animo de todos
e providenciar a organizacio de todos. Nisso foram fundamentais os
conhecimentos obtidos na condi¢ao de estagidrio docente da disciplina
Direito Econémico, da graduagao da UFRN, sob minha tutela (fungao
também desempenhada pela ora autora Lizziane Queiroz).

Naio ¢, portanto, uma coletdnea de posigdes abertamente contrarias
nem simples revisao de posicionamentos sobre os temas abordados. Tanto
quanto possfvel, o assunto recebe visiao critica e posicionamento, nio raro,
desafiador de nossas crencas estabelecidas. E um trabalho propositivo.

E, assim sendo, serve para despertar paixoes no iniciante e reacender a
chama de quem jd a julgava extinta.

A capacidade expositiva que a aplicacio de conceitos juridicos a casos
concretos possibilita torna o trabalho recomenddvel tanto para os que
iniciam os estudos de Direito Econdmico como para aqueles que jd fazem
dessa drea ou dos direitos humanos o seu dia-a-dia.

Portanto, sempre lembrando que a pesquisa é um continuo repensar
de si mesma, af estd o seu resultado, que apenas se desvela no objetivo de
servir a uma sociedade comprometida com os direitos humanos.

Parabéns.

Fabiano André de Souza Mendonga
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HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DA ORDEM
ECONOMICA REGULATORIA: PRINCIPIOS

Fabiano André de Souza Mendonca

Tendo por pressuposto que a adogao do modelo regulatdrio para a in-
tervencio econdmica implica necessdrias repercussoes constitucionais, é
preciso compreender o sistema no qual elas pretendem se inserir. Dai ser
imprescindivel bem compreender os principios aos quais elas se acham
vinculadas.

De inicio, é preciso salientar que as disposi¢cdes constitucionais atinentes
a economia nio se encontram reunidas em Gnico ponto da Constituigao'.
Na verdade, se bem observado, integram-nas os preceitos relativos a tribu-
tagao, aos direitos sociais, a fungio social da propriedade, ao or¢camento
etc, todos esparsos no corpo do texto.

A prépria expressio ordem econdmica ¢é suscetivel de longos debates.
Por um lado, “ordem” implica uma organizacio (cuja peculiaridade pode
diferenciar um sistema do outro, ainda que tenha os mesmos elementos)
fatual, um modo de ser de determinado grupo social. Pertence, assim, ao
mundo do ser, independente de ser valorada como justa ou injusta. Nao
é, por esse prisma, necessariamente, conteddo de norma juridica.

1 Sobre a polémica do conceito de Constituicdo Econémica, v. BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢do Econdomica
e Desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 11 e segs.
GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacéo e critica. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 41 e segs. MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: para o conceito de Constituicao
Econdmica. Boletim de Ciéncias Econdomicas , Coimbra, v. 17, p. 103-165, 1974.
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Sob o ponto de vista formal-juridico, de um sistema formalizado de
expectativas de condutas dotadas de coercibilidade (Cldudio Souto), a
ordem econdmica encontra dificuldades de definigao por se referir a todo
o conjunto de normas que se dirigem ao trato das trocas econdmicas.
Entdo, nao s6 a Constitui¢io conterd preceitos econdmicos, mas também
a legislacao ordindria.

Portanto, integrarao a ordem econémica a Consolidagao das Leis do Tra-
balho, o Cédigo Civil, as leis de intervengao no dominio econémico etc.

Maior precisao é obtida se se falar em ordem econémica formal cons-
titucional, quando, entéo, é conferido um sentido também material ao
conceito para se indicar as normas do Texto Constitucional que se voltam
a ordenar os relacionamentos econdmicos na sociedade.

A expressio, tal qual emerge do Texto Constitucional, ora se refere ao
mundo do ser (art. 170), ora tem acep¢io mais direta com o mundo do
dever ser (art. 173, § 5°). Na verdade, tal se deve ao fato de, no primeiro
modo, fazer referéncia, gramaticalmente, a como deveria ser a sociedade,
numa redagio apofintica e afirmativa.

“O revestimento verbal das normas juridicas positivas nao obedece a uma
forma padrio. Vertem-se nas peculiaridades de cada idioma e em estruturas
gramaticais variadas™ “Gramaticalmente, o direito usa 0 modo indicativo
ou o modo imperativo dos verbos. [...] um s6 verbo nio exprimiria essa
rica morfologia da vida humana.™

Comumente, os enunciados que descrevem as hipéteses féticas a serem
confrontadas com a ocorréncia do mundo real nio refletem as formas
l6gicas deonticamente prescritivas que lhe subjazam.

“Partimos da experiéncia da linguagem em que se reveste
o direito positivo, se nio como fim temdtico, pelo menos
como indice temitico [...] Vamos através da linguagem do
direito positivo tentando encontrar a linguagem formaliza-
da em que ela pode ser reduzida [...]. Por variado que seja
estilisticamente, tecnicamente, idiomaticamente, o modo

2 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limo-
nad, 1997. p. 95.

3 Ibidem, p. 67.
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como o direito positivo de uma sociedade concreta se expri-
me, onde hd regra de conduta dotada daquela ‘juridicidade
formal’ (Del Vecchio), ai encontramos sua composicio dual
[antecedente e conseqiiente] ™.

Entdo, principalmente num mundo juridico principiolégico e de
primazia constitucional, ¢ de se atender ao sentido normativo jungido a
finalidade juridica e politica da Carta Maior e daf retirar seus significados
em termos de comandos para a conduta dos cidadaos e dos condutores
do pais’.

O documento escrito dotado de caracteristicas de normatividade destacada
no ordenamento vem a ser a Constitui¢ao (supremacia e supralegalidade).
A ele se pode denominar Constituigao politica®.

Ela comporta uma anélise formal, atinente 4 dinimica de fontes produ-
toras do “direito” escrito e seus procedimentos de criagio e outra material,
prépria da verificagio de compatibilidade do contetido que determina com
os atos que lhe devam ser subordinados.

Ha4, por outro lado, uma Constitui¢ao Social, gerada pela prética comu-
nitdria e que interage dialeticamente com aquela, na qual se dd a visao pelo
prisma do cidadio e do Estado. Este, criando préticas para aplicar o texto
maior, legitimando-as neste, e aquele criando diversas formas normativas de
se comportar nos diversos grupos que compdem a sociedade maior’.

4 Ibidem, p. 85.

5 Apenas para se dar um exemplo de como pode se dar a questdo da forma de expressdo de uma idéia num
texto constitucional pode ser ampla e trazer varios elementos textuais, prescritivos e descritivos, a serem
analisados, diz a Constituicdo Venezuelana: “Articulo 1. La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevocable-
mente libre e independiente y fundamenta su patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y
paz internacional en la doctrina de Simon Bolivar, el Libertador [...].Articulo 112. Todas las personas pueden
dedicarse libremente a la actividad econémica de su preferencia, sin més limitaciones que las previstas en esta
Constitucion y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién
del ambiente u otras de interés social. EL Estado promoverad la iniciativa privada, garantizando la creacion y
justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las necesidades
de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su facultad para dictar
medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais.”

6 Ndo no sentido da dualidade Estado-economia cada um com um estatuto juridico. Sobre o tema, v. MOREI-
RA, Vital. Economia e Constituigdo: para o conceito de Constituicdo Econdmica (continuagdo). Boletim de
Ciéncias Econémicas, Coimbra, v. 19, p. 1-47, 1976.

7 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da isonomia:

17



18

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

Assim, os conceitos de Constituicio e de ordem econdmica admitem
correlacdo. A Constitui¢io Econémica sociolégica criada ¢ a ordem
econdmica material (n2o no sentido de normas juridicas que tratam
materialmente de questdes politicas fundamentais econdmicas, mas do
modo como se d4 a ordenacio social). E a ordem econdmica constitu-
cional normativa é a Constitui¢ao Econdmica politica formal. O desejo
de que a Constitui¢ao Econdmica politica material se converta na ordem
econdmica material.

Por fim, a melhor forma de se entender uma Constituicio Econdmica
¢ entendé-la como uma “visdo compartilhada de uma comunidade de
pessoas sobre como elas desejam viver suas vidas™®. Isso ¢ indispensdvel
num sistema onde as pessoas compartilham diariamente servigos publicos
(public utilities).

Principios gerais da atividade econdmica

Como ponto principal de ateng¢ao do Texto Constitucional acerca da
relagao Direito e Economia no Estado brasileiro, estd o seu artigo 170:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga
social, observados os seguintes principios:

I — soberania nacional;

II — propriedade privada;

III - fungao social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elabora¢io e
prestacao;

a igualdade perante o Judiciario e a constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade objetiva.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 20-4.

8 “The shared vision of a community of people about how they wish to live their lives.” (GRAHAM, Cosmo.
Regulating public utilities: a constitutional approach. Oxford: Hart Publishing, 2000. p. 1).
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VII - reducio das desigualdades regionais e sociais;

VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administragao no Pais.

Pardgrafo anico. E assegurado a todos o livre exer-
cicio de qualquer atividade econdmica, independente-
mente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Esses sao os principios que qualquer atitude estatal e qualquer particu-
lar — pelos efeitos horizontais dos direitos fundamentais’ '°, ¢ obrigado a
observar, sob pena de inconstitucionalidade de sua conduta pela violagao
dos objetivos a que se destina o Estado Brasileiro (governo e sociedade
civil), previstos no artigo 3° da Constitui¢ao Federal, dentre os quais se
destaca a redugao das desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, inciso
111, parte final), bem como o fundamento da dignidade da pessoa humana
(art. 10, 111, c/c 170, caput, “existéncia digna”), aqui presentes.

Direitos fundamentais: propriedade

A conexao com os direitos fundamentais também se mostra pela repeti-
¢ao do direito de propriedade e de sua funcio social, j4 mencionados no
artigo 5°, incisos XXII e XXIII". Esses incisos, pelo registro escrito tao
préximo de opinides tao distintas (“XXII — é garantido o direito de pro-

9 Sobre o assunto e as formas como esses principios poderiam intervir na ordem negocial, v. MAC CRORIE,
Benedita Ferreira da Silva. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Coimbra: Livraria
Almedina, 2005. passim. AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 113-126.

10 Na ADIn 939/DF - primeiro debate plendrio sobre a constitucionalidade de uma emenda, Rel. Min.
Sydney Sanches, julg. em 15.12.1993 (DJU 18.03.94), o Pleno do Supremo Tribunal Federal, por maioria,
reconheceu a condicdo de direito fundamental dos dispositivos integrantes do artigo 150 da Constituicao
(limites constitucionais ao poder de tributar), independentemente de sua localizagao topografica no texto,
assim, protegido contra emendas constitucionais nos termos do artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo; pois,
como se pode ver nos votos dos ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso, como o artigo 5°, § 2°, estabelece
que os direitos expressos no texto nao excluem outros decorrentes de seus principios, tais direitos estariam
espraiados por toda a Constituicéo.

11 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Limites da Responsabilidade do Estado: teoria dos limites da
responsabilidade extracontratual do Estado, na Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Impetus, 2003. p. 112.

19



20

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

priedade; XXIII —a propriedade atendera a sua fun¢io social”), é o simbolo
mdximo de nossa “programaticidade” constitucional e dos problemas de
eficicia que encerra. Devido aos choques de interesses, a Constitui¢io ficou
remissiva e a exigir o apoio de uma interpretagao principioldgica para ser
unificada. Claro que, tal qual os problemas de um hospital, nio significam
a inexisténcia da Medicina, e, na medida em que Lei e Direito nao sao
a mesma coisa, os problemas do Texto Constitucional nao infirmam a
Ciéncia do Direito ou o Direito Constitucional, pois para suplantar essas
questoes ¢ que ele existe.

Direitos fundamentais: consumidor,
livre iniciativa e concorréncia

A conexao com os direitos fundamentais listados no artigo 5° também
é o caso da prote¢io ao consumidor (5°, XXXII, “o Estado promoverd,
na forma da lei, a defesa do consumidor”) e da livre iniciativa (5°, XIII,
“¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”).

Acerca da livre iniciativa, a restri¢ao do artigo 5°, atengio a qualificagdo exi-
gida em lei, coaduna-se com a do pardgrafo tinico do artigo 170, a lei poderd
exigir autorizagio para o empreendimento. E, ademais, apenas faz sentido
se conjugada com a livre concorréncia do inciso IV do artigo 170.

Estd no cerne do ideal econémico regulatério atual que o papel das
agéncias é permitir o livre desempenho da empresa pelos agentes do setor
(liberdade empresarial) e permitir a entrada de novos players no mercado
(livre concorréncia).

Os direitos fundamentais encerram em si uma feicio de liberdade
positiva ¢ de liberdade negativa, advindas do cldssico modelo liberal.
Em regra, hd o sentido negativo da liberdade, no sentido de uma esfera
individual de prote¢io do individuo a qual o Estado nao pode penetrar.
Negativo, assim, no sentido cientifico-positivista de auséncia de compor-
tamento do Estado no ponto em questao.

Doutro bordo, estd o sentido positivo, pelo qual o sujeito de direitos pode
fazer valer o seu direito pelo seu exercicio direto. E a liberdade de agir.
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A negativa estd associada A fungio de protegio perante terceiros'?, pela
qual o Estado tem o dever, noutro modelo de direitos, de evitar que
terceiros perturbem o exercicio do direito pelo seu titular’® — o que atrai
também o tema da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais
de modo mediato.

Assim, a liberdade empresarial estd associada ao sentido positivo e a
livre concorréncia a completa como o seu sentido negativo; o direito a
que ninguém proceda de forma desleal na luta por um espago no merca-
do. A sua regulagao legal estd na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994
(transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE
em Autarquia, dispoe sobre a prevencio e a repressao as infragoes contra
a ordem econ6mica).

Em sintese, no que toca a liberdade privada de atuacio empresarial,
a sua forma atual é, em regra, a que se pode chamar de autorizagao
legal, geral e abstrata, vdlida para todos quantos se insiram em seus
requisitos; um meio termo entre o sistema da ampla liberdade e o das
autorizagoes (ainda subsistentes, por exemplo, no caso das instituicoes
financeiras, Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, artigo 10, X),
podendo haver privilégios de atuagiao em servigcos concedidos, em
nome do bem-estar social'“.

Enfim, o que foi dito atende ao que determina a Constituigao no
artigo 173:

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise
a dominacio dos mercados, a eliminacio da concorréncia e
ao aumento arbitrdrio dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabi-

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 409.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais. In: . Estudos
sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 35-68. p. 46-51.

14 Sobre a evolucio das atividades empresariais e sua regulacdo pelo Estado, v. REQUIAO, Rubens. Curso de
Direito Comercial; v.2. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 4-6. Cf. Idem. Curso de Direito Comercial; v.
1. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 8-13.
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lidade desta, sujeitando-a as punigbes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdémica e
financeira e contra a economia popular.

Assim, vé-se que o abuso de poder econémico juridicamente relevante é
aquele traduzido por domina¢io de mercados, elimina¢io da concorréncia
ou aumento arbitrdrio dos lucros. E, por outro lado, os crimes contra a
economia popular estao na Lei n° 1.521, de 26 de dezembro de 1951, e
a protecio a ordem tributdria, econémica e também ao consumidor na
Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n° 8.176, de 8 de
fevereiro de 1991 (crimes contra a ordem econdmica e cria o Sistema de
Estoques de Combustiveis).

A Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962, dispde sobre a in-
tervengio no dominio econémico para assegurar a livre distribuigao de
produtos necessirios ao consumo do povo.

Sobre o tema da livre iniciativa, vale a transcrigao dos seguintes posi-
cionamentos do Supremo Tribunal Federal:

“I. E certo que a ordem econdmica na Constituicio de
1988 define a opgio por um sistema no qual joga um papel
primordial a livre iniciativa. Essa circunstincia nao legiti-
ma, no entanto, a assertiva de que o Estado s6 intervird na
economia em situagdes excepcionais. Muito ao contrério.
2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa
Constitui¢io enuncia fins, diretrizes e programas a serem
realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano
de agao global normativo para o Estado e para a sociedade,
informado pelos preceitos veiculados pelos seus arts 1°, 3°
e 170. 3. A livre iniciativa é expressao de liberdade titulada
nao apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por
isso, a Constitui¢io, ao contempld-la, cogita também da
“iniciativa do Estado”; nao a privilegia, portanto, como bem
atinente apenas a empresa. 4. A Constitui¢io do Brasil em
seu art. 199, § 40, veda todo tipo de comercializagao de
sangue, entretanto estabelece que a lei infraconstitucional
dispord sobre as condigdes e requisitos que facilitem a co-
leta de sangue. 6. Na composi¢ao entre o principio da livre
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iniciativa e do direito a vida, hd de ser preservado o interesse
da coletividade, interesse publico primdrio. 7. A¢ao direta
de inconstitucionalidade julgada improcedente.
(ADI 3.512/ES, Rel. Min. Eros Grau, julg. em 15.02.06,
maioria, DJ 23/06/06, p. 03)

“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREI-
TO ECONOMICO. INTERVENCAO ESTATAL NA
ECONOMIA: REGULAMENTACAO E REGULACAO
DE SETORES ECONOMICOS: NORMAS DE INTER-
VENCAO. LIBERDADE DE INICIATIVA. CE art. 1o,
IV; art. 170. CE art. 37, § 6°, I. — A intervencio estatal na
economia, mediante regulamentacio e regulacio de setores
econdmicos, faz-se com respeito aos principios e funda-
mentos da Ordem Econémica. CE art. 170. O principio
da livre iniciativa é fundamento da Republica e da Ordem
Econdmica: CF, art 19, IV; art 170, II. — Fixagao de pregos
em valores abaixo da realidade e em desconformidade com a
legislagao aplicdvel ao setor: empecilho ao livre exercicio da
atividade econémica, com desrespeito ao principio da livre
iniciativa. III. — Contrato celebrado com institui¢io privada
para o estabelecimento de levantamentos que serviriam de
embasamento para a fixagio de pregos, nos termos da lei.
Todavia, a fixagio dos precos acabou realizada em valores
inferiores. Essa conduta gerou danos patrimoniais ao agente
econdmico, vale dizer, a recorrente: obrigacio de indenizar
por parte do poder publico. CE art. 37, § 6°, IV. — Prejuizos
apurados na instincia ordindria, inclusive mediante pericia
técnica. V. — RE conhecido e provido.”

(RE 422.941/DF 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso,

julg. em 06.12.05, DJU 24.03.06, p. 55)
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EMENTA: Fixacio de hordrio de funcionamento
para farmdcias no Municipio. Multa administrativa
vinculada a saldrio minimo. - Em casos andlogos ao
presente, ambas as Turmas desta Corte (assim a ti-
tulo exemplificativo, nos RREE 199.520, 175.901 e
174.645) firmaram entendimento no sentido que assim
vem sintetizado pela ementa do RE 199.520: “Fixa¢do de
horério de funcionamento para farmdcia no Municipio.
Lei 8.794/78 do Municipio de Sao Paulo. - Matéria de
competéncia do Municipio. Improcedéncia das alegacoes
de violagao aos principios constitucionais da isonomia,
da livre concorréncia, da defesa do consumidor, da liber-
dade de trabalho e da busca ao pleno emprego. Preceden-
te desta Corte. Recurso extraordindrio conhecido, mas
nao provido”. - Dessa orientagio nao divergiu o acérdio
recorrido. - O Plendrio desta Corte, ao julgar a ADIN
1425, firmou o entendimento de que, ao estabelecer o
artigo 7°, IV, da Constitui¢io que é vedada a vinculagao
ao saldrio-minimo para qualquer fim, “quis evitar que
interesses estranhos aos versados na norma constitucio-
nal venham a ter influéncia na fixaciao do valor minimo
a ser observado”. Ora, no caso, a vinculagao se dd para
que o saldrio-minimo atue como fator de atualizagio da
multa administrativa, que variard com o aumento dele,
o que se enquadra na proibi¢iao do citado dispositivo
constitucional. - E, portanto, inconstitucional o § 1°
do artigo 4° da Lei 5.803, de 04.09.90, do Municipio
de Ribeirao Preto. Recurso extraordindrio conhecido em
parte e nela provido, declarando-se a inconstituciona-
lidade do § 1° do artigo 4° da Lei 5.803, de 04.09.90,
do Municipio de Ribeirao Preto.

(RE 237965/SP, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julg. em

10/02/2000, unanime, DJU 31.03.2000, p. 61)
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. FAR-
MACIA. FIXACAO DE HORARIO DE FUNCIONA-
MENTO. ASSUNTO DE INTERESSE LOCAL. A fixagao
de hordrio de funcionamento para o comércio dentro da drea
municipal pode ser feita por lei local, visando o interesse do
consumidor e evitando a dominag¢io do mercado por oligo-
pélio. Precedentes. Recurso extraordindrio nio conhecido.

(RE 189170/SP, Segunda Turma, Rel. p/ Acérdao Min.

Mauricio Corréa, julg. em 01/02/2001, maioria, DJU

08.08.2003, p. 86)

Postos de gasolina. Atividade de alto risco que justifica
o prudente distanciamento, na mesma drea geogréfica, de
estabelecimentos congéneres. Inexisténcia de inconstitu-
cionalidade do art. 3°, letra b, da Lei 2.390, de 16.12.74,
do Municipio de Belo Horizonte (MG). RE conhecido,
mas improvido.

(RE 204187/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gra-

cie, julg. em 16/12/2003, DJU 02.04.2004, p. 27)

No ultimo julgado citado, a Corte afastou a alegagao de violagio da
livre concorréncia, entre os demais motivos, por nao haver vedagao a livre
iniciativa empresarial, desde que atendido o requisito racional para evitar
concentragio de substincias explosivas na mesma drea.

O Meio Ambiente

Por sua vez, o meio ambiente encontra tépico préprio no Texto Constitu-
cional, dentre a ordem social (capitulo VI, artigo 225). Cabe aqui ressaltar
a inovagao, feita pela Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de
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2003, do tratamento diferenciado aos produtos e servigos consoante o seu im-
pacto ambiental; é o caminho para a denominada tributagao ambiental.

Destaque especial cabe a nocio de desenvolvimento sustentdvel. Nao
¢ o mero crescimento'®, como maior disponibilidade de bens e servigos,
mas ele deve vir acompanhado de uma liberdade real que assegure sua
continuidade. O crescimento pode vir antes ou depois da conquista da
liberdade — é preferivel que ocorra depois, como forma de melhor dire-
cionar os esfor¢os da democracia — mas sem ela nio chega a caracterizar
um desenvolvimento!”.

A importincia do meio ambiente estd no simples fato bédsico de que
dele provém para o homem o alimento e a energia para cozé-lo. Dai todas
as consideragoes que transbordam para a visio da economia como uma
forma de relagio entre o homem e a natureza; desta advém os produtos
e suas matérias-primas e para ela vao os residuos. Ecologia e economia,
assim, complementam-se'®.

No Brasil, desde a colonizacio, a relacio econdmica com o meio
ambiente foi marcada pelo uso explorador, que se estendia a relagao
com os trabalhadores bragais, em regra, escravos. Era uma producio
pautada pela quantidade e voltada para o mercado externo, na qual, “sé
com alguma reserva se pode aplicar a palavra ‘agricultura’ aos processos
de exploragao que se introduziram no pais com os engenhos de cana.”
Sérgio Buarque de Holanda denuncia o cardter perduldrio da grande
lavoura colonial, a qual, sem a escravatura e terra farta para gastar e ar-

15 Sobre o assunto, v. GARCIA-INES, Marta Jorge. La proteccion fiscal del medio ambiente en la UE. Revista
de Estiddios Europeos , n. 37, p. 3-25, mayo/ago., 2004. IRUJO, Antonio Embid. La fiscalidad ambiental y
los principios de su regimen juridico. Consideraciones especificas en el ambito de las aguas continentales.
Revista de Administracién Pablica, Madrid, n. 148, p. 61-97, ene./abr., 1999.

16 Com apoio em Celso Furtado, diz Amadeu Carvalhaes Ribeiro: “[...] crescimento econdmico nao é sinénimo
de desenvolvimento. Para que haja desenvolvimento, é necessario que o crescimento venha acompanhado
de uma distribuicdo mais equilibrada das riquezas produzidas.” (Cooperagéo e desenvolvimento: a regulagao
da atividade seguradora. In: SALOMAO FILHO, Calixto (coord.). Regulagdo e desenvolvimento. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 124-81) (p. 126)

17 “Desenvolvimento auto-sustentdvel é o fato de todo o processo de desenvolvimento ter de se manter durante
todo o itinerario ou passagem do estagio de subdesenvolvimento até a chegada ao novo status de desenvolvi-
mento.” (NUSDEO, Fabio. Desenvolvimento econdmico: um retrospecto e algumas perspectivas. In: SALOMAQO
FILHO, Calixto (coord.). Regulagdo e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 11-24) (p. 17)

18 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introdugdo ao Direito Econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 360 e segs.
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ruinar, seria “irrealizdvel””. Entao, a protegao ao meio ambiente inserta
na Constitui¢ao de 1988 assume um grande cardter pedagégico, além de
normativo, e representa um marco na evolugio da relagio do brasileiro
com o meio ambiente e consigo.

As empresas de pequeno porte

O tratamento favorecido as empresas de pequeno porte (“constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais”, alu-
de 4 defini¢ao de empresa brasileira extirpada pela ablagao do artigo 171
pela Emenda n° 06, de 15 de agosto de 1995%), pode ser compreendido
como regime especifico de isonomia?'. O inciso em comento d4 amparo
a Lein© 9.841, de 5 de outubro de 1999 (Estatuto da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte), regulamentada pelo Dec. n° 3.474, de 22 de
maio de 2000, e a Lei n® 9.317, de 5 de dezembro de 1996 (estabelece o
regime tributdrio das microempresas e das empresas de pequeno porte e
institui o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigoes

19 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 40. (Edicao
Comemorativa 70 anos) A criacdo da riqueza no pais desde seus primdrdios seguiu o mesmo principio de
relacdo com a natureza: “todos queriam extrair do solo excessivos beneficios sem grandes sacrificios.”
(Ibidem, p. 44).

20 Redagdo original: Art. 171. S3o consideradas:

I - empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragao
no Pais;

II - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em carater perma-
nente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou de entidades
de direito pablico interno, entendendo-se por controle efetivo da empresa a titularidade da maioria de seu
capital votante e o exercicio, de fato e de direito, do poder decisério para gerir suas atividades.

§ 1° - A lei podera, em relacdo a empresa brasileira de capital nacional:

I - conceder protecao e beneficios especiais temporérios para desenvolver atividades consideradas
estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais;

II - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao desenvolvimento tecnoldgico
nacional, entre outras condigdes e requisitos:

a) a exigéncia de que o controle referido no inciso II do “caput” se estenda as atividades tec-
nolégicas da empresa, assim entendido o exercicio, de fato e de direito, do poder decisorio para desenvolver
ou absorver tecnologia;

b) percentuais de participagdo, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais
ou entidades de direito pablico interno.

§ 2° - Na aquisicdo de bens e servigos, o Poder Publico dara tratamento preferencial, nos termos
da lei, a empresa brasileira de capital nacional.

21 Cf., sobre a diferenca entre isonomia e igualdade, MENDONCA, Fabiano André de Souza. Limites da Res-
ponsabilidade do Estado: teoria dos limites da responsabilidade extracontratual do Estado, na Constituicao
Federal Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 69 e segs.
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das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES). No
artigo 179 da Constituicio, estd normativamente sintetizada a justiﬁcativa
para esse tratamento, incentivar o pequeno empreendimento®, com o que
se busca obter desenvolvimento, reducio da carga tributdria e beneficios
econdmicos para toda a sociedade®.

Principios

Como a soberania nacional também jd estava presente no artigo 1°,1, da
Constituigao (fundamentos da Republica Federativa do Brasil), vé-se que,
no texto do artigo 170, apenas o pleno emprego e o tratamento favorecido
as pequenas empresas nao se encontravam jd explicitamente previstos na
Constitui¢do. Note-se que nada impede que tais preceitos fossem com-
preendidos como inerentes aos direitos sociais e a igualdade.

E claro que a enumeragio concentrada do artigo 170 nio elide a apli-
cagio dos outros direitos constitucionalmente consagrados, consoante as
exigéncias do caso concreto. Serve, todavia, para por em relevo as principais
questdes envolvidas no debate e propiciar o seu trato.

Ademais, reflete também outras contradi¢oes do mesmo tipo, além da
jd apontada, como quando fala em conciliagao da valorizagao do trabalho
humano (direito social nos termos do artigo 6°) com a livre iniciativa;
direitos que, conquanto se possa argumentar teoricamente acerca da sua
convivéncia harmoniosa, historicamente demonstraram grande incompati-
bilidade; onde um é observado, o outro queda diminuido*. Nao hd como
incentivar a igualdade material sem reduzir a liberdade, e vice-versa. O
predominio de um outro dependerd, portanto, da op¢ao, nio estritamente
juridica, mas politica de quem interpreta, legisla ou executa.

22 “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as micro empresas e as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela sim-
plificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributérias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao
ou redugdo destas por meio de lei.”

23 V. CORREIA, Heloisa Augusta Neri. Tributagao e inclusdo: os pequenos empreendimentos frente a visao
social da ordem juridica. Monografia. Natal, Universidade Federal do Rio Grande do Norte - Programa de Pés-
Graduagdo em Direito, Curso de Especializagdo em Direito Tributério, 2003. Orientador: Fabiano Mendonca.

24 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6. ed. Trad. por Marco A. Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
1994. p. 37-41. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica.
4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 18.
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Enfim, o preficio do Texto Constitucional ji estabelece que a sociedade
deve ser fraterna, pluralista e sem preconceitos e dar guarida, como valor
supremo, a um Estado “destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica”. [grifos acrescentados].

Competéncia legislativa

A competéncia para legislar em matéria de direito econdmico é con-
corrente (CRFB artigo 24, I), pelo que toca 4 Unido, aos estados e ao
Distrito Federal. Cumpre ressaltar que isso nao impede o estabelecimento
de 6rgaos denominados agéncias reguladoras pelos municipios, como o
hd, no desiderato de direcionar as politicas para determinado setor ou
mesmo estabelecer convénios de atuagio com outras Agéncias de ambito
maior. E comum a existéncia de agéncias de desenvolvimento regional ou
de controle do saneamento bisico, como no Rio Grande do Norte.

No ambito estadual, cabe destacar a competéncia para legislar em termos
de regulagao do setor de gis local canalizado (artigo 25, § 2°).

Em regra, deve caber 4 Unido as normas gerais, apesar da prdtica mos-
trar que é comum tal esfera legislativa deter-se em especificidades; afora
a dificuldade muitas vezes existente em separar o que se pode considerar
geral do que ¢ especial.

Portanto, caberia ao Estados suplementar essa legislacio e, ressalte-se, a
Constitui¢ao dé-lhes competéncia para tratar de temas gerais na auséncia
de lei federal (competéncia plena, artigo 24, § 3°). Note-se que para legislar
é preciso autorizagao constitucional e essa inexiste para a Unido atuar no
plano que é dos estados. Sobrevindo lei federal, suspender-se-ao os dis-
positivos contrérios da estadual, em rara hipétese de supremacia juridica
federal sobre estadual num regime federativo (artigo 24, § 4°).
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A Ordem Economica e a Ordem Social

O exposto atesta a vinculagao da Ordem Econ6mica com todo o corpo cons-
titucional, tal qual apraz 4 idéia de unidade da Constituigao e do ordenamento
juridico, com o uso, principalmente, dos principios constitucionais®.

Na andlise “topolégica” da Constituigao, vé-se interessante pista siste-
mitica deixada pela seqiiéncia de seus tépicos. ApSs os “principios funda-
mentais” e os direitos e garantias fundamentais — dispostos em primazia
na ordem juridica, portanto —advém a organizacio do Estado, onde estio
dispostos o federalismo legislativo e administrativo e também a adminis-
tracdo publica e a organizacio dos poderes. Depois disso, estruturadas
as finalidades do Estado e o modo de exercer o poder, vem a legalidade
extraordindria com a defesa do Estado e das instituicbes democrdticas,
com o regime excepcional do poder.

Langadas as bases da Republica, vém o seu dia-a-dia e demais conquistas
do cidadao. Comega pela tributacio e orcamento, ou seja, de onde provém
os recursos e como serio utilizados. E o Estado Fiscal. Ap6s isso, éavez de
tratar da ordem econdmica e financeira, ponto no qual nos encontramos,
a qual participa de momento interligado com o titulo anterior, com maior
atengio sobre o direito de propriedade.

Por fim, antes das disposi¢bes constitucionais gerais e do ato das
disposicoes constitucionais transitérias (que nio sao nem transitdrias
— indicariam mudancga, nem provisérias, antes crescem a cada ano;
estamos em permanente mudanga), hd a ordem social. O fato de estar
por dltimo nao significa menor relevincia, mas sim culminancia de todo
o processo de estruturacio estratégica do Estado que redacionalmente
lhe antecede no texto.

Noutras palavras, a ordem social encerra a finalidade de toda a sisteméd-
tica estatal. O homem como meio e fim da vida do Direito.

Nio adianta ter uma ordem tributdria, orcamentdria, econ6mica e
financeira se isso nao se reverter em prol da sociedade. Nio tem guarida,
portanto, em nossa ordem, a simples acumulagio de riquezas. E preciso

25 “Ndo se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedagos” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
Constituicao de 1988: interpretacdo e critica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 176). Cf. tb. MENDONCA,
Fabiano André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial violador da isonomia: a igualdade
perante o Judicidrio e a constitucionalidade da coisa julgada face a responsabilidade objetiva. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2000. p. 113 e segs. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 181 e segs.
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dar-lhe uma finalidade social. Planificagoes estatais que fiquem pela me-
tade do caminho, “fermentando o bolo”, padecem de vicio essencial, pois
agridem o sistema como um todo.

Tal esquema faz parecer que o Texto Constitucional é um primor de
organizagio, todavia, o contetido ainda é capaz de receber muitos aper-
feicoamentos para se adequar ao que dispéem os titulos.

Antes, porém, de interpretagdes equivocadas, é preciso ressaltar que a
Constitui¢iao de um Estado Social é 0 documento econémico de um Esta-
do capitalista que procedeu a alteragdes para sua continuidade. A adogio
desse modelo econdmico estd presente na adogao dos direitos fundamentais
a propriedade privada e 2 livre iniciativa, todavia, com notas sociais,
como a fungio social da propriedade (vedagio de uso de bem para fins
absolutamente individuais em detrimento da coletividade)?, a finalidade
social da concorréncia, a redugio das desigualdades sociais, a valorizagio
do trabalho humano, a Justica social e a busca do pleno emprego, até
porque, nenhum direito fundamental é absoluto?.

Para bem constatar as diferentes visdes que permearam o Texto de 19882,
pode ser feita uma acareagio do que foi dito nos artigos 170, caput (ordem
econdmica e financeira, principios gerais da atividade econémica), e 193
(disposi¢ao geral da ordem social):

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: [...]

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do tra-
balho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.

26 Sobre o assunto da funcdo social da propriedade estatal na ordem econdmica, vale acrescentar que o artigo
172, § 1°, 1, da Constituicdo, determina que lei devera cuidar da funcdo social empresa pablica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializagdo
de bens ou de prestacao de servicos e as formas de sua fiscalizacao pelo Estado e pela sociedade.

27 RABENHORST, Eduardo R. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia Juridica,
2001. p. 67.

28 Essa diversidade foi fruto da intensidade dos debates constituintes e, em temas como liberdade empresarial,
os grupos acharam a Constituicdo, por um lado, antiempresarial (Roberto Campos), e, por outro, incapaz de
promover as mudancas necessarias (Florestan Fernandes). MENDONCA, Fabiano André de Souza. Limites da
Responsabilidade do Estado: teoria dos limites da responsabilidade extracontratual do Estado, na Constituicao
Federal Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 113.
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Da anilise, tem-se:

a) ordem econdmica x ordem social;

b) fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa x
com base no primado do trabalho;

c) finalidade de assegurar existéncia digna x objetivo de bem-estar; e

d) consoante os ditames da Justi¢a Social x objetivo de Justiga Social.

Salta aos olhos como grande diferenca a livre iniciativa, presente na or-
dem econdmica. A troca da vida digna pelo bem-estar pode ser interpretada
como capaz de denotar um Estado do Bem-Estar Social. E a presenga, em
ambos, da Justica Social encaminha para a compreensio de uma igualdade
material, de uma igualdade distributiva. A ordem social nao buscou apoio
na livre iniciativa para a consecucdo da dignidade. A ordem econémica a
tem por essencial, mas uma nao se sustenta sem a outra.

A repartigio operada pela Constitui¢io de 1988, diferentemente das
anteriores, que se referiam a4 “ordem econdmica e social”, denota um
destaque de modo a dar real importincia A questdo social, nao podendo
supor que sejam instincias separadas e estanques.

O ponto final afirmativo dessa questio ¢ um dispositivo constante da
Ordem Social, no capitulo IV, Ciéncia e Tecnologia:

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional
e serd incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento
cultural e s6cio-econdmico, o bem-estar da populagio e a
autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

A referéncia ao patrimonio nacional estd ai como direito do povo, o mercado
(o funcionamento regular das trocas econémicas) é um bem de toda a Nagao.
Esse mercado interno serd incentivado, ou seja, serd conduzido, de forma a
proporcionar desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar geral
e a autonomia tecnoldgica (cardter finalistico das relagoes juridicas). A idéia
de bem-estar reforga a op¢do constituinte pelas questdes sociais ¢ o liame
entre o desenvolvimento cultural e o tecnolégico® (que remete a soberania

29 Isso, até por estar em seqiiéncia aos dispositivos que abordam a educagdo, a cultura e o desporto, e,
assim, sinaliza, também e dialeticamente, a finalidade econdmica (bem-estar geral e auto-sustentabilidade)
da educacdo e do desenvolvimento cientifico. Afinal, repetir fendmenos em laboratérios, por exemplo, a
propria natureza ja faz e sempre fez. A questdio é a aplicabilidade benéfica ao ser humano. E o que se (&
também no artigo 218 [grifos nossos]:

“Art. 218. 0 Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capa-
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do artigo 170, I). Por fim, é possivel retirar a ilagio de que o mercado deve
ser alimentado pela educagio — o que inclui o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico, como forma de alcangar sua sustentabilidade.

Esse dispositivo foi regulamentado pela Lei n® 10.973, de 2 de dezem-
bro de 2004 (disp6e sobre incentivos a inovagio e a pesquisa cientifica e
tecnoldgica no ambiente produtivo), a qual traca parAimetros para a gestao
da propriedade intelectual, particularmente a industrial, e demais ativida-
des de inovagio e pesquisa em parceria com o setor privado ou nio, das
instituicoes cientificas e tecnolégicas da Administragio Publica. Do que
se infere do artigo, mais pode ser extraido dele de modo complementar
a atuagio do Estado no dominio econémico.

Ordem Econdmica e Cooperagao Econdmica interna

E preciso ainda atentar para o fato de que o estabelecimento de um regi-
me essencialmente competitivo conduz 2 existéncia de muitos “perdedores”
na concorréncia. Alguém ganha e, aos poucos, a possibilidade de vitéria
no mercado se concentra cada vez mais, tornando-se exclusio.

A competi¢io mantida por longo periodo apenas conduz a desagregagao
do grupo social pelo afastamento gerado entre seus componentes®. Assim,
¢ imperioso ver como se comporta o tema em nossa ordem constitucional,
pois apenas um movimento social de cooperagio pode conduzir a efetiva
paz social, mesmo que a competicio possa ser interessante para alavancar
determinados objetivos.

Bem, ao estabelecer a ordem econ6mica centrada no primado capitalista,
a Constituigio nio deixou muitas ensanchas a cooperagao. Com efeito,
¢ dificil imaginar, para nao dizer impossivel de ver, um comerciante
cooperando com o seu concorrente para que este ndo vé a bancarrota.
Dié-se o addgio popular, “farinha pouca, meu pirdo primeiro”.

A ordem, porém deixou abertos alguns mecanismos para essa

citagdo tecnolégicas.

§ 1° A pesquisa cientifica basica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o
bem piiblico e o progresso das ciéncias.

§ 2° A pesquisa tecnoldgica voltar-se-a preponderantemente para a solucao dos problemas
brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional. [...]"

30 SOUTO, Claudio. Ciéncia e Etica no Direito: uma alternativa de modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1992.
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cooperagdo, os quais tém de ser enfatizados aqui para evitar uma visao
reducionista do modelo adotado. Particularmente, o primeiro e mais
direto é, precisamente, a proibi¢ao de abuso do poder econdmico. A
prote¢do a livre concorréncia ¢ uma forma exatamente de impedir
a gana individualista do empresdrio; ele nio pode se concentrar em
seus objetivos ao ponto de desprezar limites éticos para buscar sucesso
exclusivo no mercado.

O outro ponto ¢ a tributagao com finalidade extrafiscal como forma
de intervencio indireta do Estado na economia. Por meio do tributo,
exacdo forcada, nas suas diversas formas e progressoes, o Poder Publico
obriga o patriménio particular a servir 4 comunidade (no que também
desempenha papel o tributo fiscalista mesmo).

Assim, o empresdrio ¢ obrigado a desembolsar quantias que tanto po-
derao servir para direcionar seu planejamento econémico, como para so-
correr (desde que ndo envolva direcionamento escuso de dinheiro pablico
para particulares), através de programas de financiamento de atividades
produtivas, por exemplo, o comércio de seu concorrente.

Na verdade, a cooperagio empresarial nio pode, também, ir ao ponto
da cartelizagdo. A ética é fundamental. Nao poderd servir para gerar con-
centragio econdmica que, de modo duradouro, reduza os fornecedores
no mercado, por intermédio, até mesmo de uma fusio empresarial. Na
cooperagao vélida, apenas algumas decisoes sao unificadas, com vistas a
uniformizac¢io de comportamentos®. E isso ¢ salutar a sociedade.

Desigualdades regionais na Constitui¢ao

A atencio para a questao local num pais como o Brasil é delicada e nao
deve ser deixada de lado pelas agéncias, na medida em que a Constituicio
Federal prescreve ser dever do Estado:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

[...]
II - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais

31 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Cooperacdo e desenvolvimento: a regulacdo da atividade seguradora. In: SALO-
MAO FILHO, Calixto (coord.). Regulacao e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 124-81 (p. 167)



HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DA ORDEM ECONOMICA REGULATORIA: PRINCIPIOS - Fabiano André de Souza Mendonga

Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido poderd ar-
ticular sua a¢do em um mesmo complexo geoecondmico
e social, visando a seu desenvolvimento e a reducio das
desigualdades regionais.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

[...]

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;

Portanto, ¢ imprescindivel adotar, mesmo que nio se trate de agéncia
de fomento regional (caso da Agéncia de Desenvolvimento da Amazdnia
e da Agéncia de Desenvolvimento do Nordeste), uma atitude que atente
para essa assimetria federativa, politica, econdmica e juridica.

Desse modo, estdo postos os principios basilares de nossa ordem eco-
nodmica, a cujos preceitos o sistema regulatério tem de se adaptar. Como
fonte juridica maior do Estado e norte para o Poder Publico, a Consti-
tuigio e seus objetivos ndo podem ser deixados de lado, sob pena de uma
prética descompromissada para com as necessidades nacionais e o que
foi expresso no exercicio do Poder Constituinte. Transpor isso é querer
mudar as opgdes do Estado a revelia do povo.
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A governanca publica e o Estado
regulador brasileiro na efetivacao do direito
fundamental ao desenvolvimento

Estado regulador e Estado empresario:
coexisténcia e possibilidades

0 papel do Estado Regulador na
concretizacao dos direitos fundamentais
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A GOVERNANCA PUBLICA E O ESTADO i
REGULADOR BRASILEIRO NA EFETIVACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO

Diogo Pignataro de Oliveira
Fabiano André de Souza Mendonca
Yanko Marcius de Alencar Xavier

Introducao

O modelo de atuacio do Estado brasileiro na economia é alvo de
sensiveis modificagdes ao longo dos tltimos anos, principalmente apds
as transformacoes constitucionais e legislativas ocorridas na década de
1990, que acabaram por alterar a forma pela qual o Estado se inseria na
exploragio de atividades econdmicas e na prestagio de servigos publicos.
Abriu-se o leque de participa¢io do Estado nesses setores para duas ma-
neiras especificamente: atuagio fiscalizatéria renovada, o denominado uso
do poder de policia trabalhado de uma forma diferente do praticado no
Estado liberal; e a atuagio via concessio a particulares para suas atuagdes
em atividades econdmicas e em servigos publicos com a respectiva expe-
di¢do de normas reguladoras para esses setores especificos.

Por conseqiiéncia, tal modifica¢io transmudou o foco da preocupacio
para com certos direitos fundamentais® atingidos diretamente através das

32 Especialmente trata-se do direito fundamental do desenvolvimento que teve seu ponto de preocupagdo
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modificagoes de atuacio na economia advindas. Isso porque o Estado,
contemporaneamente, nio ¢ mais o Gnico agente indutor, responsével
pela efetivagdo de direitos fundamentais intimamente relacionados com
atividades nao mais exercidas diretamente por ele, mas sim por parti-
culares, haja vista suas novas formas de participa¢io na economia e nos
servicos publicos.

Assim, modificou-se a forma de agir do Estado quase que por inteiro,
j& que antes era praticamente o Unico agente responsdvel pela busca do
desenvolvimento, bem como fez surgir responsabilidades para agentes
privados investidos do cardter publico, haja vista o Estado assumir, por
esse novo espectro, um papel de regulador, fiscalizador e planejador de
certas atividades e servicos.

E neste contexto que se inserem as preocupages atuais com o modo
de agir do Estado contemporineo na consecugio de suas atividades es-
senciais, bem como dos particulares que atuam ante este. A governanca
publica surge, desse modo, como a formatagao de um modus operandi
pelo qual o Estado deve extrair suas melhores préticas a fim de se ade-
quar a esse novo papel assumido por si perante o direito fundamental ao
desenvolvimento. Faz-se mister que a regulagio econdmica exercida pelo
Estado brasileiro se coadune com os principios elencados pela governanca
publica, de modo que, em um somatério de esfor¢os conjuntos, se possa
concretizar e efetivamente se ter a protegao devida e adequada ao direito
fundamental citado.

Desta feita, pretende-se, pois, com esse delineamento introdutério
efetivado, construir as bases juridicas sobre as quais deve se erigir uma
forma de pensar e de agir da Administragao Publica que vise & correta e
efetiva protecio de determinados direitos fundamentais: a consecu¢ao do
desenvolvimento. E esse novo papel a ser considerado pela Administra-
¢ao Publica, com foco nas diretrizes almejadas como nortes centrais, se
fundamenta nos principios da Governanga Publica. O objetivo central do
presente trabalho é, portanto, congregar as novas fungées tomadas pelo
Estado a partir das alteragdes consubstanciadas na ordem juridica em um
modelo de Administragao voltado para a Governanga Publica, a fim de

transmudado e que sera analisado, porém outros direitos fundamentais forem alvo de tal modificagdo, como por
exemplo, o direito ao meio-ambiente sadio e equilibrado, o direito a educagao, a satde, do trabalho etc.
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que, desse modo, se tenha por atingido os fins protetores e concretizadores
do Estado para com o direito fundamental ao desenvolvimento, direito
este que se encontra intimamente atingido, direta e indiretamente, nessa
nova concepgao de Estado, motivo pelo qual se enseja um pensamento
remodelado acerca de sua protegao e efetivagio.

Para a consecucio desse fim, o estudo serd realizado dentro da metodo-
logia teérico-descritiva, fundamentado na doutrina do Direito Constitu-
cional, do Direito Administrativo e do Direito Regulatério, tendo énfase
considerdvel ainda nos estudos desenvolvidos pelas ciéncias sociais como
um todo acerca do tema da Governanca Publica. Analisar-se-4 0 modelo
regulatério brasileiro atual (a constitucionalizacio, certas disposigoes
legais, a mudangca de concepgao do Estado interventor para o regulador)
para passar para a regulagio econdmica dos mercados especificamente,
perquirindo sobre suas teorias e visdes. Em seguida buscar-se-d passar,
com fundamento tedrico construido na Constituicao de 88 e de variados
documentos juridicos internacionais, o cardter de direito fundamental
inerente ao direito ao desenvolvimento. Por derradeiro, trabalhar-se-4
com a jungio dos efeitos que devem ser propugnados pela regulagio
econdmica, bem como observar a realidade brasileira neste sentido, para
que se possa ver efetivado o direito ao desenvolvimento, nao olvidando a
aplicagio dos principios da governanga publica.

0 Modelo Regulatorio Brasileiro
e a Regulacao Economica

Do Estado liberal ao Estado contemporaneo regulador

Indissocidvel da idéia de anélise do modelo regulatério brasileiro, bem
como do tema geral da regulacio econdémica e sua implica¢io no direito
fundamental que se objetiva tracar uma protecio efetiva neste trabalho a
luz do espectro da governanca publica, estd a questao da reforma pela qual
passou o Estado brasileiro nos dltimos anos, remontando-se tal discus-
s20, ainda, as mudangas que os Estados nacionais passaram com relagiao
especificamente as suas atuagoes no campo econdmico.
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Fazendo uma divagagao nem tio profunda historicamente, nem mesmo
fatualmente, até mesmo porque este nao é objeto do que ora se propae,
mas apenas visa a criar um campo de partida para o entendimento do foco
central em debate, verifica-se que a atuagio do Estado® na economia pas-
sou por diversas transformacgdes em sua esséncia ao longo do século XX.

Inicialmente o Estado, na passagem do século XIX para o século XX,
se configurava como um Estado fundado na doutrina liberal, consubs-
tanciada no modelo liberal cldssico de Adam Smith*. Esse tipo de Esta-
do detinha uma atuagao fundada principalmente na questao da policia
administrativa, haja vista possuir suas fun¢oes, como um todo, reduzidas
e restringidas 4 seguranga, a justica e a alguns servigos essenciais. O fim
precipuo do Estado nesse momento histérico nao era outro senio o de
garantir a prote¢io dos direitos individuais junto ao Poder Publico, seja
por meio da prote¢o irrestrita e de cardter extremamente relevante da
propriedade privada, seja por meio da consubstanciagao dos direitos de
ter livre iniciativa e a liberdade de contrato™.

Todavia, ao longo da subsisténcia do regime de atuagao do Estado ba-
seado na concepgio da doutrina liberal, verificou-se a necessidade de sua
reformulagao, a fim de que se tivesse um Estado que assumisse diretamente
certos papéis no espago econdémico, agindo tanto diretamente, como
efetivador do desenvolvimento, quanto de maneira indireta, procuran-

33 A acepcao “Estado” encontra-se ora empregada nao como referéncia ao Estado brasileiro ou a qualquer
outro em especifico, mas sim de uma maneira geral, englobando a compreenséao do fendmeno Estado.

34 De acordo com esse modelo liberal classica de Adam Smith, o Estado tinha trés papéis a cumprir: 1) o
dever de proteger a sociedade da violéncia da invasdo por outros Estados; 2) o dever de estabelecer uma
adequada administracdo da justica; e 3) o dever de realizar obras piblicas e prestas certos servigos plblicos
que sdo economicamente desinteressantes para os particulares. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
Regulatorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 17). Para uma maior profundidade acerca do assunto, ver
SMITH, Adam. Inquérito sobre a natureza e as causas da riqueza das nagdes. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1999.

35 A liberdade de contratar e a livre iniciativa nada mais sdo do que direitos advindos do corolario principal
do sistema capitalista, que é o direito de propriedade. “Tem-se afirmado, sistematicamente, que os dois
valores fundamentais juridicamente protegidos nas economias do tipo capitalista sdo, simetricamente, o da
propriedade dos bens de producéo - leia-se propriedade provada dos bens de produgdo - e o da liberdade de
contratar (ainda que se entenda que tais valores sdo preservados ndo em regime absoluto, mas relativo). A
verdade, no entanto, & que tais valores ndo estdo dispostos em situagdo simétrica, sendo mais correto observar
que a liberdade de contratar ndo é sendo um corolario da propriedade privada dos bens de producdo. Isso
porque a liberdade de contratar tem o sentido precipuo de viabilizar a realizagao dos efeitos e virtualidades
da propriedade individual dos bens de produgdo. Em outros termos: o principio da liberdade de contratar
é instrumental do principio da propriedade privada dos bens de producdo”. (GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econdmica na Constituicao de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 94).
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do distribuir e corrigir as falhas e distor¢oes do mercado. Alguns sao os
fundamentos socioldgicos para que houvesse o transpasse de um Estado
liberal para um social, tais como: a faléncia do modelo liberal-racionalista,
o progresso da industria e a estratificacdo social, o movimento socialista e
o advento da Constitui¢io de Weimar e a indispensabilidade do interven-
cionismo estatal a partir da crise 1929 e do advento do New Deal.

O que ocorreu a partir da segunda década do século XX foi um alarga-
mento completo nas estruturas, institui¢des, fungdes e responsabilidades,
prioritariamente econdmicas, do Estado. A consolidagao dos direitos
sociais e a preocupagao com o Estado visto como condutor e formulador
do interesse puablico irrestritamente sdo a tdnica desse modelo de Estado in-
terventor na economia, assumindo, assim, a feicao de Estado-Providéncia
e de Estado do Bem-Estar. As crises econdmicas que sucederam o término
da Primeira Guerra Mundial, as crises bélicas, a irrup¢ao dos principios
democrdticos e 0 aumento demogréfico da populagio e sua concentragio
nos centros urbanos fizeram com que fosse imperioso pensar em um novo
modelo de atuagio do Estado na economia, de modo a dar respostas mais
efetivas a sociedade e ao préprio mercado.

Foi entao quando se vislumbrou a transformagio do Estado do modelo
liberal para um Estado destacado pelo seu cardter ativo na drea econdmica
e social, haja vista a necessidade de se reformular a economia dos Esta-
dos de uma maneira geral, a exigéncia da participacio politica de classes
marginalizadas, da ado¢io de compromissos que visassem a amenizar os
antagonismos sociais e de melhor organizar esse crescimento populacional
aliados ao crescimento urbano desenfreado. O resultado da consolida¢io
desse modelo de Estado social, além do crescimento das estruturas orga-
nicas, em especial, as administrativas, foi o deslocamento do centro de
gravidade do poder estatal do 6rgao legislativo para a Administragao, ou
seja, para o Poder Executivo.

Neste contexto histérico langado, jé em meados do final da década de
70 e inicio da década de 80 do século XX, o modelo de Estado Social
comega a declinar e a ruir em diversas sociedades espalhadas pelo mundo,
perfazendo como que um movimento acordado e quase equanime. O Es-
tado social nao comportava as intimeras fungées que lhe foram atribuidas,
sendo, portanto, incapaz de abarcar todas as atividades a que se propunha
originalmente, haja vista a “dispendiosidade” do modelo encetado, com o
alto gasto relacionado a seguridade social, aos servigos basicos de educagao,
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sadide e seguranga, e ainda os condizentes aos demais servicos publicos
que tal modelo estatal achou por bem captar sob seu jugo®.

O movimento mundial que se seguiu a esse encadeamento de fatos e de
decadéncia do Estado social como um todos guarda intima rela¢do com
o fendmeno da globaliza¢io da economia, que representa nada mais do
que a expansio do mercado (do capitalismo) por todos os espagos de cada
sociedade (e de quase todas sociedades também), ou seja, fala-se agora de
uma época de alargamento do espago privado, em detrimento do Estado
social onde o espago publico se alargou, criando como conseqiiéncia na-
tural outras formas de agregagio de interesses, de pSlos de produgio do
direito, de instituigoes politicas.

Essa mudanga de visao acerca de qual “espago” deveria ser alargado,
sobrepujando o privado em detrimento do publico, quando da decadéncia
do Estado social no final dos anos 1980 e no limiar da década subseqiiente,
originou-se, portanto, da influéncia exercida pela conjuntura internacio-
nal, cujo pardmetro de orientagdo refletia os ideais de desestatizagio e
privatizagio, exigindo a consolidagio de um ente estatal financeiramente
equilibrado, pugnando igualmente pela necessidade de reversiao do qua-
dro inflaciondrio, fazendo transparecer a necessidade de modificacio do
modelo politico estatal e a transmutagao da politica publica.

Neste diapasio, ¢ sob esse tipo de Estado, nascido daquele que veio a
suceder o Estado social em face de algumas razées apontadas”, que se vis-
lumbrou uma forma de atuar na economia distinta; uma forma que podia
dizer respeito inclusive a saida do Estado do exercicio de certas atividades

36 Neste mesmo sentido: “0 welfare state passou a ser visto como moribundo e, como lembra Offe, criticando
o reducionismo neoliberal na forma de diagnéstico, o primeiro componente refere-se a hipertrofia dos direitos
sociais e democréticos assegurados pelo Estado social (...). O segundo componente se refere as garantias
de liberdade politica e econdmica: somente seria possivel absorver efetivamente a avalanche das exigéncias
se pudessem ser anuladas as garantias juridicas cuja manutencdo tolhe a agdo do poder estatal”. (COSTA,
José Augusto Fontoura Costa. Globalizacao e Fim do Estado. In: DERANI, Cristiane e COSTA, José Augusto
Fontoura (Coordenadores). Globalizagdo e Soberania. Curitiba: Jurua, 2004, p. 50)

37 Néo se pode afirmar que a congregacao de algumas razdes foram suficientes para configurar a decadéncia
do Estado Social e o surgimento do Estado contemporaneo, pés-social ou regulador, contudo algumas devem
necessariamente fazer parte de qualquer tipo de avaliacdo ou andlise que se faca a respeito, tais como:
crescente endividamento piblico, falta de recursos para seu financiamento, desproporcdo entre demandas
crescentes de provisdes materiais e incapacidade do sistema para fazer frente a elas, auséncia do controle
das empresas estatais e sua ineficiéncia e corrupgdo.
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econdmicas e da prestacio de alguns servigos publicos, de maneira que se
tivesse um enxugamento da mdquina estatal mediante a privatizagio de
empresas publicas e dos préprios servigos publicos.

Assim, tornou-se imperiosa a idéia de um padrio estrutural onde se tem
menos a presencga direta do Estado no dominio econémico, e mais a sua
atuacdo na regulacio dos servigos publicos e atividades econdmicas que
foram transferidos a iniciativa privada. Por conseguinte, opera-se uma
mudanca de paradigma respaldada pela substituicio do Estado interventor
para se formular um modelo politico cujos vetores consistem na eficiéncia
e racionalidade, como fundamentos para esta nova feigao estatal, com
atividade marcadamente reguladora.

Desta maneira, o Estado passou a intervir na economia prioritariamente
por intermédio de dois mecanismos bastante relevantes para essa nova
configurac¢io estatal: por meio dos instrumentos contratuais de concessao
de atuagao na economia ou de prestagao de servigos pablicos, conferidos
aquelas empresas privadas vencedoras dos certames licitatérios estabe-
lecidos legalmente, os quais detém todos os meios fiscalizatérios de seu
cumprimento; assim como pelo seu poder de policia administrativa, o
qual ji possuia desde os tempos do Estado Liberal, quando este somente
atuava por esta forma.

Evidentemente, por mais que se afirme se estar diante de uma volta
dos conceitos liberalizantes, é de bom alvitre que se estabelecam diferen-
ciagoes considerdveis entre o Estado Liberal e o Estado Regulador. Este,
ainda que adote um aspecto “neoliberal”, congrega em si, quando nio
atua diretamente (diminuidas consideravelmente foram as condi¢oes
para tanto), uma forte participacio estatal na fiscalizagao, planejamento
e regulacio da economia.

Reforma do Estado Brasileiro: construgao
do modelo regulatério

No caso brasileiro, em especifico, a reforma do Estado, entendida
como a transformacao das bases estruturais que solidificam o Esta-
do como um todo, veio a se concretizar juridica e efetivamente a
partir da década de 90 do século XX com a edigao das Leis Federais
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8.031/1990% ¢ a2 9.491/1997%, que regularam procedimentos relativos
ao Programa Nacional de Desestatizacio.

Acompanhando a edi¢do do referido programa, que deu as diretrizes
para que o Estado Brasileiro se adaptasse juridicamente ao novo formato
econdmico de atuacio que objetivava possuir dentro da conjuntura que
se formava globalmente, reformas constitucionais foram indispensaveis
para a consecugio de tal fim, bem como acabaram por permitir a total
compatibiliza¢o do sistema constitucional com as reformas pretendidas.
A Emenda Constitucional n° 06/95 seguiu, neste sentido, o impulso
transformador, ao suprimir o art. 171 da Constitui¢ao, que trazia a concei-
tuagio de empresa brasileira de capital nacional e admitia a elas protegio,
beneficios especiais e preferéncias, a0 mesmo passo em que permitiu que a
pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais
de energia elétrica fossem concedidos ou autorizados a empresas constitu-
idas sob as leis brasileiras, dispensando a exigéncia do controle do capital

38 Art. 1° E instituido o Programa Nacional de Desestatizacdo, com os seguintes objetivos fundamentais:

I - reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo & iniciativa privada
atividades indevidamente exploradas pelo setor piblico;

II - contribuir para a reducdo da divida pablica, concorrendo para o saneamento das finangas
do setor piblico;

III - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas
a iniciativa privada;

1V - contribuir para modernizagdo do parque industrial do Pais, ampliando sua competitividade
e reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia;

V - permitir que a administracdo publica concentre seus esforcos nas atividades em que a presenca
do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta de
valores mobilidrios e da democratizagdo da propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa.

Art. 2° Poderdo ser privatizadas, nos termos desta lei, as empresas:

I - controladas, direta ou indiretamente, pela Unido e instituidas por lei ou ato do Poder Exe-
cutivo; ou

II - criadas pelo setor privado e que, por qualquer motivo, passaram ao controle, direto ou
indireto, da Unido.

§ 1° Considera-se privatizacdo a alienacao, pela Unido, de direitos que Lhe assegurem, diretamente
ou através de outras controladas, preponderancia nas deliberagoes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade.

& 2° Aplicam-se os dispositivos desta lei, no que couber, a alienagdo das participacdes minori-
tarias diretas e indiretas da Unido, no capital social de quaisquer outras empresas. (...)

39 Art. 2°

§1° Considera-se desestatizacao:

a) a alienagdo, pela Unido, de direitos que lhe assequrem, diretamente ou através de outras
controladas, preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da
sociedade;

b) a transferéncia, para a iniciativa privada, da execugdo de servigos piblicos explorados pela
Unido, diretamente ou através de entidades controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade. (...)
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nacional. A Emenda Constitucional n® 07/95 modificou o art. 178 para
nao mais exigir que a navegagio de cabotagem e interior fosse privativa
de embarcacoes nacionais e de nacionalidade brasileira dos armadores,
proprietdrios e comandantes. Jd a Emenda Constitucional n° 36/02 veio
a permitir a participacio de estrangeiros em empresas jornalisticas e de
radiodifusio.

As alteragbes constitucionais vieram ainda a afetar especificamente os
monopdlios existentes criados pela Constituicao Federal de 1988. A Emen-
da Constitucional n® 05/95 abriu a possibilidade dos Estados-membros
concederem a empresas privadas a exploracio dos servigos publicos locais
de distribui¢ao de gds canalizado. O mesmo aconteceu com o setor de
telecomunicacoes e de radiodifusio (Emenda Constitucional n® 8/95) e
com o setor petrolifero (Emenda Constitucional n® 09/95).

Obviamente, ndo apenas a abertura constitucional seria capaz de desre-
gular, desregulamentar e/ou privatizar os setores da economia dos quais
o Estado buscava se retirar diretamente de sua atuagio para agir de uma
maneira diferenciada, porém sem deixar o mercado se regular por si,
nem de se retirar da economia, mas apenas mudar o seu foco de andlise.
Sendo assim, inimeras producoes legislativas sobrevieram nesse periodo
da década de 1990 para diferenciados setores®.

Diante do que fora exposto, a principal modificagao relativa ao Estado
intervencionista social decorre da relevincia conferida ao instrumento
regulatério. Assim, o Estado permanece presente no dominio econdmi-
co, mas nao como participante direto. Para a realizagao do bem comum,
vale-se dos instrumentos normativos para determinar a atuagio dos
particulares. Dessa maneira, cabe 2 iniciativa privada o desenvolvimento
das atividades adequadas 4 geracio de riquezas, todavia submetida aos
imperativos estatais.

Neste desiderato, se pode asseverar que o Estado regulador, e sua
maneira de agir na atividade econémica em sentido amplo, fizeram
com que se desenvolvessem os direitos ditos difusos, caracterizados pela
pluralidade indeterminada de seus titulares e pela indivisibilidade de seu

40 Lei 9.247/96 para setor energético, Lei 9.472/97 para o setor de telecomunicacdes, Lei 9.478/97 para o
setor petrolifero, Lei 8.884/94 para a defesa da concorréncia, Leis 8.987/95 e 9.074/95 para as concessdes
e permissdes, Leis criadoras das agéncias reguladoras em ambito federal e estadual, somente para dar alguns
exemplos.
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objeto, incluindo-se ai a prote¢ao ao meio-ambiente, ao consumidor e
aos bens e valores histéricos, artisticos e paisagisticos®'. Destarte, a fim de
delimitar o foco do estudo em comento, chama-se a aten¢io em especial
para o aspecto relacionado ao surgimento, com o Estado Regulador do
direito difuso ao desenvolvimento nacional, fim precipuo buscado pela
regulagao econémica.

Esse novo paradigma estatal objetiva, desse modo, editar normas de
acordo com as necessidades do setor econdmico, provindas nem tao
somente do processo legislativo, mas de um ente estatal — autarquia
especial — com poderes especificos para tanto, uma vez que a lei fixaria
determinadas competéncias para a realizagao de suas atividades. Desta
maneira, e essa ¢ a causa maior do surgimento da regulagio econémica,
o regramento das atividades econdmicas se torna mais dinimico pelo fato
de estes 6rgaos possuirem, além de um conhecimento técnico especializado
das atividades as quais se encontram sob a sua esfera de atua¢io, o poder
normativo e fiscalizatério, dando, assim, maior eficiéncia ao regramento
do setor econdmico.

Em sendo assim, a atividade de regulagio compreende diversas fases
que vdo desde a formulagio de regras, sua aplicacio, a fiscalizagio de seu
cumprimento, a imposi¢io de sangoes provocada pelas transgressoes,
até o exercicio da mediagio e da arbitragem. Os objetivos constituidos
pela atividade regulatéria dentro do modelo que se trabalha no 4mbito
brasileiro inclusive sio os econdmicos (ingresso de empresas, fixagio de
mercados, de precos, quantidade e natureza dos produtos e da presta¢io)
e os sociais, exteriores a atividade econdmica, que se conﬁguram como
valores consagrados pelo ordenamento juridico e que indiretamente (ou
mesmo diretamente) sio abarcados como finalidades da regulagio econd-
mica (prote¢do ambiental, direitos dos consumidores, desenvolvimento
econdmico e nacional)®,

41 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 18.

42 Cf. SILVA, Clarissa Sampaio. Legalidade e Regulagdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p. 21-22.



A GOVERNANCA PUBLICA E 0 ESTADO REGULADOR BRASILEIRO NA EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO
Diogo Pignataro de Oliveira, Fabiano André de Souza Mendonga e Yanko Marcius de Alencar Xavier
. . ’ . ~ A 3
As teorias e os principios da regula¢io econdémica:
sua apllcagéo a0 Caso

O Estado regulador contemporaneo surge, como outrora mencionado, a
partir do excesso e variedade de tarefas conferidas ao Estado de Bem-Estar.
Tal fato, aliado as conseqiiéncias politicas, econdmicas e sociais histéricas,
fizeram com que surgissem os movimentos que se propunham corrigir
essas situagoes, seja com a desregulagﬁo“, seja com a desestatizacio, seja
com a redugio das cargas impositivas conferidas ao Estado, de modo que
se reestimulasse o seu crescimento. O Estado necessita entio, de uma
teoria que congregue todo o espirito dessa mudanca, dessa passagem de
um Estado de Bem-Estar Social, o qual abarcava indmeras fung¢oes, um
Estado monopolista e regulamentador, para um novo tipo de Estado, um
Estado minimo, um agente regulador e fomentador.

E certo que historicamente tal projegio se deu na década de 80 do século
XX, contudo, nos Estados Unidos da América (EUA), a experiéncia com
agéncias reguladoras jd era um pouco mais antiga, quando das ocasides
em que se objetivou com tal modelo regulatério reerguer a economia
americana das crises e guerras do século XX. A primeira experiéncia com
agéncias reguladoras no 4mbito federal nos EUA data de 1887, ano de
criagao da Interstate Commerce Commission (ICC), ao passo que, na Europa
Ocidental apenas pouco menos de 100 anos depois foi que se introdu-
ziram tais agentes na Administracdo Publica, através das “Autoridades
Independentes”, surgidas primeiramente na Franca, em 1978, quando da
criagio da Comission Nationale de Linformatique et des libertes, a fim de
promover a abertura comercial e introduzir a concorréncia em mercados
antes monopolizados por empresas estatais.

Nao obstante o fator temporal de experiéncia regulatdria, somente apds a
implementacio do New Deal (1933-1939), nos EUA, foi que se verificou
a criagdo de um ndmero significativo de novas agéncias reguladoras com a
finalidade de recuperar a economia americana por meio de ampla reforma

43 A desregulamentagdo ou desregulacao surge, ideologicamente, por meio do mesmo nascedouro que os movi-
mentos regulatorios: o neoclassicismo. Segundo os movimentos de desregulamentacao, chegar-se-a a chamada
“concorréncia perfeita” quando o mercado atuar de maneira auto-regulativa, através de mecanismos criados
previamente para tanto. Sendo assim, criar-se-do as condicdes ideais para o mercado atuar e se controlar.
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da Administracio Publica, fortalecendo-a. Esta ampla reforma, geradora
de um novo modelo de atuacio do Estado na economia, fundou-se em
duas preocupagoes bdsicas: a primeira, criar organismos suficientemente
separados do debate politico e da influéncia das mudangas eleitorais; a
segunda, obter dos mercados suficiente informagio para poder organizd-
los de um modo compativel com os interesses gerais e de respeito aos
consumidores*.

Sendo assim, originou-se como teoria da regulagio econdmica a teoria
do interesse publico, que encarava a cria¢io da regulagio como o meio
para se atingir a corregdo de praticas de mercado ineficientes ou nao eqiii-
tativas, tudo isso com vistas & promogao do bem-estar econémico. Esta
teoria se sustentava em dois pilares, quais sejam, i) mercados sao frageis;
e ii) baixo custo da regula¢io econémica.

Ocorre que se comprovou e se constatou empiricamente que a regu-
lagao nao estd necessariamente relacionada a presenca de externalidades,
ineficiéncias ou estruturas monopolistas de mercado®. Neste desiderato,
buscou-se a reformulagao da teoria para que se criassem propésitos pu-
blicos idoneos. Todavia, constatou-se que, mesmo com a formula¢io de
interesses ptblicos idoneos, as agéncias sao mal administradas e nio tém
seus objetivos atingidos, e ainda por cima se podia perceber a presenga de
interesses de grupos na elaboragao da legislagao-base da regulacio.

Em sentido contrdrio, passou a se fortalecer a partir do inicio da década
de 70 do século passado a doutrina formulada pela teoria econdmica da
regulagao da Escola de Chicago. Para ela, as falhas de governo coexistiam
com as falhas de mercado, sobrepujando-as, por vezes, concluindo por
dizer que a regulagio almejava proteger os interesses da inddstria regulada
e que ndo promovia o bem-estar social.

Desta feita, para tedricos econdmicos como Stigler, Posner e Peltzman,
as tarefas centrais da teoria da regulagio econdmica sao justificar quem
receberd os beneficios ou quem arcard com os 6nus da regulagio, qual
forma a regulacdo tomard e quais os efeitos desta sobre a alocagio de

44 Cf. MUNOZ MACHADO, Santiago. Servicio piiblico y mercado: los fundamentos. Madri: Civitas, 1998,
p. 260-261.

45 Cf. POSNER, Richard A. Teorias da Regula¢ao Econdmica. In MATTOS, Paulo (Coord). Regulagdo Econdmica
e Democracia. Sao Paulo: Ed. 34, 2004, p. 51.
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recursos™. A agao regulatéria é vista neste espectro como resultado da
interagdo de interesses privados para uma maximiza¢io de beneficios, ou
seja, protege-se a competitividade para se ter apoio politico em troca, o
que origina, por conseguinte, o dilema insustentdvel do conflito entre o
interesse publico e o surgimento de um comércio regulatério.

Tem-se, neste contexto, como caracteristica do modelo regulatério
brasileiro, implantado apés a reforma do Estado da década de 1990,
chamada de desestatizacio, a privatizagao, pelo Estado dos monopdlios,
com o intuito de nao apenas inserir empresas privadas nos setores, dando-
lhes concorréncia para serem mais bem aproveitados, mas também com
o objetivo de que houvesse melhor prestagao dos servicos publicos, bem
como melhor atua¢io na economia, haja vista a inoperincia da maquina
estatal nas funcoes diretas econdmicas.

Entretanto, o modelo regulatério brasileiro nao apenas possui esse
viés exclusivista de objetivar a inser¢do de empresas privadas através da
privatizagao de monopdlios estatais, gerando concorréncia e provindo
uma melhor presta¢io dos servicos ptblicos. Por expresso mandamento
constitucional, o Estado, como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, tem a func¢do de fiscalizar, incentivar e planeja-la (art. 173,
caput). Ademais, aspectos relativos a prestagao de servigos pablicos por
concessao ou permissao deverao levar necessariamente em consideragio
os direitos dos usudrios, uma politica tarifdria definida, bem como a
obrigagao de manter o servigo adequado®.

46 STIGLER, George J. A Teoria da Regulagdo Econémica. In MATTOS, Paulo (Coord). Regulacdo Econdmica
e Democracia. Sao Paulo: Ed. 34, 2004, p. 23.

47 CF Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacao de servigos piblicos.

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre: I. o regime das empresas concessionarias e permissionarias
de servicos piblicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condicdes de
caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissdo; II. Os direitos dos usuarios; III. Politica
tarifaria; IV. A obrigacdo de manter servico adequado.

CF Art. 37, §3°. § 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administracao
puUblica direta e indireta, regulando especialmente: I - as reclamagdes relativas a prestagdo dos servigos piblicos
em geral, asseguradas a manutencdo de servicos de atendimento ao usuario e a avaliacdo periddica, externa
e interna, da qualidade dos servigos; II - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacoes
sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; III - a disciplina da representacao contra
o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na administragdo publica.

Para tanto, ver Lei 8.987/95, que trata do Regime de concessdo e permissdo das prestacdes de
servigos publicos.
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Assim, outra caracteristica deste modelo regulatério reside em que a atu-
agao regulatéria do Estado se norteia nao apenas pela proposta de atenuar
ou eliminar os defeitos do mercado, conforme ensinamentos ditados pela
Teoria do Interesse Pdblico, mas admite a possibilidade de intervengao
destinada a propiciar a realizacao de certos valores de natureza politica ou
social. Assim, o mercado nio possui a prerrogativa de estabelecer todos
os fins a serem realizados na atividade econdmica.

E neste ponto que entra o papel do Estado regulador brasileiro na
regulagio econdmica setorial, pois o Estado intervém diferentemente
na economia nao apenas para eliminar os defeitos oriundos e tipicos do
mercado, muito menos o Estado se modificou para propor um ambiente
mais favordvel exclusivamente para as industrias e empresas que controlam
o setor (Teoria da Captura), mas o Estado se transformou também para
atender aos anseios do mundo globalizado no qual inelutavelmente o Brasil
se insere, devendo utilizar as melhores ferramentas para nele se afirmar e
se desenvolver, propiciando, assim, melhor prestagio de suas atribuigoes
conferidas, tais como a efetivagdo e protegao dos direitos fundamentais.
Tais ferramentas se constituem, deste modo, na preservacio do controle
da economia nas maos do Estado, porém nio diretamente, agora regu-
lando setorialmente os mercados, bem como agindo no planejamento da
economia como um todo®.

Por tudo o que ora se expde, se constata que os contornos que a regulacio
econdmica pretende albergar vio bem mais além do que os de resolver
problemas de falhas de mercado, ser uma resposta ao modelo estatal an-
terior nao bem-sucedido ou ser um modelo de atuacio do Estado mais
condizente com a economia globalizada contemporinea. A regulacio
econdmica tem como escopo primordial o atendimento de um resultado
prético, que alie a maior satisfa¢do do interesse publico substantivo com
o menor sacrificio possivel de outros interesses constitucionalmente
protegidos, bem como, secundariamente, com o menor dispéndio dos
recursos publicos disponiveis®.

48 Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

49 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op cit, p. 93.
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Desta feita, a regulagio econdmica se alia fortemente ao espirito da
protegao e efetivagdo dos direitos fundamentais, dentre os quais se destaca,
por fins de objeto de estudo, o direito ao desenvolvimento. E assim que
a fungio reguladora, desenhada pelas institui¢coes juridicas criadas para
exercé-la, relacionando uma gama de atribuicoes de variadas naturezas
(informativas, planejadoras, fiscalizadoras, negociadoras, normativas, or-
dinatérias, gerenciais, arbitradoras e sancionadoras), pretende congregar as
vantagens da flexibilidade negocial privada com o rigor da coercitividade
estatal, de modo a atuar com um foco diferenciado na economia, de uma
forma que, inclusive, propicia maiores condicoes ao Estado de dar uma
relevincia superior ao direito fundamental ao desenvolvimento.

Nessa esteira ¢ que se identificam principios ligados a regulagio econd-
mica que ddo o suporte principiolégico indispensdvel a atividade regula-
téria como um todo, para que se concretizem visdes desenvolvimentistas
no desenrolar do exercicio de intervencio reguladora estatal. Para tanto,
consolidam-se na doutrina alguns principios da regulagio econémica que
dio tal apoio, quais sejam, o da universalizagao do servico publico, o da
difusao do conhecimento econémico e o da cooperagio™.

Contudo, a determinagdo de principios da regulagio econémica nio
tem sido no Brasil uma tarefa simples, em virtude do modelo regulatério
brasileiro ndo apresentar uma congruéncia no que diz respeito as funcoes,
poderes e formas de atuagio das agéncias reguladoras nacionais. Algu-
mas regulam servigos publicos'; outras, atividades econdmicas®; outras
sdo agéncias de fomento®; outras, ainda, agéncias executivas. Nao h4,
portanto, um modelo de agéncia reguladora independente e auténoma
no Brasil, o que dificulta a consagragio de principios gerais, mas quase
unicamente setoriais para a regulacio econémica®.

50 Cf. SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e Desenvolvimento. In SALOMAO FILHO, Calixto (Coord.). Regu-
lagdo e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

51 Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS).

52 Agéncia Nacional de Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP).

53 Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE), Agéncia de Desenvolvimento da Amazdnia (ADA) e Agéncia de
Desenvolvimento do Nordeste (ADENE).

54 Instituto de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial (INMETRO).

55 A impropriedade no uso da expressdo “agéncia reguladora” para certas entidades publicas foi analisada por
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A governanca piblica no Estado contemporaneo

A abordagem da governanca publica ¢ algo recente, porém as questoes
abordadas em seu seio sdo seculares®®. O seu conceito é seriamente con-
testado e pouco tratado. Nio existe um conceito unico de governanga
publica, mas antes uma série de diferentes pontos de partida para uma
nova estruturacio das relacoes entre o Estado e suas instituicoes nos niveis
federal, estadual, distrital e municipal, por um lado, e as organizagoes
privadas, com e sem fins lucrativos, bem como os agentes da sociedade
civil (coletivos e individuais), por outro”.

No entanto, os debates acerca das questoes relativas a governanga sio
numerosos e crescentes ao longo dos anos que se passaram, isto porque a
governanca publica se reflete num critério de avaliagdo bastante poderoso
para as administragoes putblicas, de modo a qualificd-las como condizentes
com as melhores priticas administrativas ou nio. Sem duvida alguma,
a temdtica da governanga publica traz nao apenas uma abordagem mul-
tidisciplinar do andamento e do tratamento oferecido aos cidadaos pela
Administragao Publica, mas também por ela se pode avaliar e considerar
meios de busca de melhoras na efetivagao e na prote¢io de direitos fun-
damentais, principalmente o direito ao desenvolvimento.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Op cit, p. 192-199), quando classificou as denominadas agéncias tendo por
base uma pontuagéo alcancada, avaliando-se as caracteristicas das proprias agéncias (principio da competéncia
regulatoria, principio da independéncia regulatdria e principio da participagao regulatoria).

56 Diz ser a tematica da governanca publica algo recente, pois ela visa oferecer respostas as consideragdes
do mundo contemporaneo mergulhado em uma economia globalizada e regionalizada sobre suas sociedades
politicas desenvolvidas, & capacidade de financiamento e formas de gerenciamento do Estado contempora-
neo e a legitimidade da acdo estatal a partir de atos e medidas que criem possibilidades de participagao e
engajamento dos cidadaos.

Ver, para tanto: BOVAIRD, Tony. La gouvernance publique: comment maintenir um juste équi-
libre entre le pouvoir des intervenants dans une société en réseau? Revue Internationale des Sciences
Administratives, v. 71, n°® 2, p. 223-235, jun 2005 ; KISSLER, Leo; HEIDEMANN, Francisco G.. Governanca
publica: novo modelo requlatério para as relagdes entre Estado, mercado e sociedade?. Revista Administracao
Pablica., Rio de Janeiro, v. 40, n. 3, 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50034-76122006000300008&(ng=en&nrm=iso>. Acesso em: 14 Junho 2007.

57 Cf. KISSLER, Leo; HEIDEMANN, Francisco G.. Op cit.
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Conceituagio e evolugao de governanga publica

A origem do tema governanga estd ligada a duas manifestagoes iniciais,
uma voltada 4 governanca das empresas, desenvolvida a partir do fim
dos anos 1980, e outra voltada a governanca local, concebida no inicio
dos anos 1980. No fim dos anos 1990 essas diferentes questoes deram
azo a uma bem maior, a da governanga publica, que conjugava todos os
niveis de funcionamento do setor ptblico®. A governanga das empresas
e a governanga local, consideradas em um sistema de rede de cooperagio
e coordenagio, fez criar o ambiente propicio para que a atividade estatal
também assumisse esse viés orientador, fundamentado em principios
normativos, a fim de atingir o bem comum.

Tendo em mente a governanga como o “sistema que d4 uma orientagao a
sociedade™, evidencia-se a existéncia da avaliagao do papel de agentes nio
estatais na tomada de decisoes sobre questdes putblicas. Isso fica bastante
evidenciado pelo papel atual praticado pelas organizagées nao governa-
mentais (ONGs) sobre os diferentes aspectos da governanca publica, bem
como dos doadores internacionais, que almejam sempre uma pratica de
uma boa governanca aos paises destinatdrios de suas contribuigées.

Apesar do conjunto de idéias que a governanga publica abarca, é de se
destacar a vagueza no tratamento conceitual da acep¢io em sua aplicacio
prética. Neste diapasao, em face da relevincia assumida pela governanca
publica é imperioso que se desenvolvam definigées funcionais a conceitos
entdo vagos. Assim, foram trazidas por organismos e organizagoes inter-
nacionais, bem como por institutos que lidam com a matéria, defini¢oes
que buscam solucionar o problema da vagueza do termo e caminhar na
tentativa da especificagio do que ¢ governanca publica.

Seu significado original continha um entendimento associado ao debate
politico-desenvolvimentista, no qual o termo era usado para referir-se a
politicas de desenvolvimento que se orientavam por determinados pres-
supostos sobre elementos estruturais — como gestdo, responsabilidades,
transparéncia e legalidade do setor publico — considerados necessdrios
a0 desenvolvimento de todas as sociedades®.

58 BOVAIRD, Tony. Op cit. p. 224-225.
59 BOVAIRD, Tony. Op cit.
60 KISSLER, Leo; HEIDEMANN, Francisco G.. Op cit.
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Para o Banco Mundial, a governanca publica se consagraria no exer-
cicio do poder politico em uma gestao das atribui¢oes de uma nagao®';
ou seja, todas as formas de atuagio do Estado, no que se considera af
o exercicio do seu poder politico, seja ela na economia, por exemplo,
dentro de sua esfera de atuago, a fungio reguladora neste caso especifico,
conduziriam ao que se denomina de governanca puablica. A expressao,
porém, continuou a ser bastante vaga ainda, congregando diversos fatores
nem um pouco especificos.

A Organizagio para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico
(OCDE), por sua vez, define governanga puiblica como a soma de intimeras
formas pelas quais os individuos e as institui¢oes, publicas ou privadas,
gerem suas atribuigoes comuns®. Tal defini¢do segue a mesma linha de
raciocinio da primeira citada, inclusive no seu aspecto de amplitude.

J4 o Instituto de Governanga do Canadd conceitua governanga publica
como as tradi¢oes, institui¢oes e processos que determinam a forma pela
qual o poder ¢ exercido, pela qual os cidadaos podem se exprimir e pela
qual as decisoes envolvendo o interesse publico sao tomadas®. Talvez essa
defini¢io exemplifique um pouco melhor as outras e o que viria a ser a
esséncia do tema governangca publica.

Valorosa li¢ao sobre a conceituagio da idéia ¢ produzida por Léffer, ao
dizer que se entende por governanca publica uma nova geragao de reformas
administrativas e de Estado, que tém como objeto a agao conjunta, levada
a efeito de forma eficaz, transparente e compartilhada, pelo Estado, pelas
empresas e pela sociedade civil, visando a uma solu¢io inovadora dos pro-
blemas sociais e criando possibilidades e chances de um desenvolvimento
futuro sustentdvel para todos os participantes®.

Com outras palavras, pode-se dizer que governanca publica assinala
as formas pelas quais as partes envolvidas na sociedade como um todo
interagem mutuamente a fim de influenciar as questoes das politicas
publicas. Dessa forma, a governanga publica liga-se nao exclusivamente
a atua¢do do Estado (regulador, na contemporaneidade) na economia,

61 BANCO MUNDIAL apud BOVAIRD, Tony. Op cit. p. 226.

62 OECD. The Commission on Global Governance. Paris: OECD, 1995.
63 Disponivel em www.iog.ca. Acesso em 14 de Julho de 2007.

64 LOFFLER, Elke. apud KISSLER, Leo; HEIDEMANN, Francisco G.. Op cit..
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por exemplo, mas sim a participagdo das empresas concessiondrias, dos
usudrios e de toda a parcela da sociedade civil, organizada ou nao, que
se interliga com a atividade econdmica destacada; e nao apenas o Estado
regulador em si, porém, da mesma forma, todas entidades publicas que
tém alguma relaco com a atividade econdmica que se observa.

Os principios da governanga publica e sua avaliagao

Com base nesses aspectos analisados sobre a evolugao e a conceituagio,
enumeraram-se principios de governanga publica que identificam a forma
pela qual deve um Estado agir no uso de suas atribui¢oes constitucional-
mente conferidas. A atuacio do Estado na economia, por este turno, pode
ocorrer se dar disciplinando o dominio econdmico (mediante a edigao de
leis, de regulamentos e exercendo seu poder de policia), fomentando-o
(apoiando a iniciativa privada e estimulando determinados comportamen-
tos) ou ainda atuando diretamente (podendo ser através da prestacio de
servi¢os publicos®® ou pela exploragio de atividades econdmicas®)®’.

Em vista disso, Tony Bovaird, ao trabalhar a temdtica da governanca
publica em alguns artigos®, asseverou que as regras, estruturas e processos
que englobam uma boa administragio pablica almejando a conclusio das
finalidades a que esta se propée, dentro de uma determinada sociedade,
constituem os principios da governanga publica. Para ele®, esses principios,

65 CF Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacao de servigos piblicos.

66 CF Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragdo direta de atividade econd-
mica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

67 Ha autores que classificam a intervencdo do Estado no dominio econémico de variadas formas. Para Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (Curso de Direito Administrativo, 1996, p. 365) as maneiras de intervencao
sdo: regulatoria; concorrencial; monopolista; e sancionatdria. Para Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso
de Direito Administrativo, 1996, p. 434-5), a intervencdo classifica-se em: poder de policia; incentivos
a iniciativa privada; e atuacdo empresarial. Eros Roberto Grau (Op cit, p. 93) divide a intervencdo em: por
absor¢do ou participacdo; por diregdo; e por indugéo.

68 BOVAIRD, Tony. Op cit; Communities, trust and Organisational Responses to Local Governance Failure.
In MORAN, Anthony e WATSON, Sean. Trust, Uncertainty and Risk. Houndmills: Macmillan Palgrave, 2005;
Evaluating the quality of public governance: indicators, models and methodologies. International Review
of Administrative Science, v. 69, n. 3, 2003, p. 313-328; Multi-level Governance: Decentralising Power
in Europe. Cheltenham: Edward Elgar, 2005.

69 BOVAIRD, Tony. Op cit. p. 227.
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sa0 os seguintes: a) conquista de decisao democrdtica; b) engajamento
dos cidadaos e dos atores; ¢) tratamento justo e honesto dos cidadios; d)
durabilidade e coeréncia das politicas; e) voluntariedade e capacidade de
trabalhar em parceria; ) transparéncia; g) responsabilizacao; h) inclusao
social e igualdade (de oportunidades, de utilizacdo, de custos, de acesso
ou de resultados); i) respeito a diversidade; j) respeito aos direitos do
outro; ) respeito ao Estado de Direito; e m) capacidade de fazer face a
concorréncia dentro de um ambiente global.

Constata-se, pois, que muitos desses principios se encontram formal-
mente relacionados na nossa Carta Magna, jdé como um modo que o
nosso constituinte origindrio vislumbrou de se atingir o que se denomina
hoje de governanga publica. Todavia, no apenas a mera previsao formal
faz com que, automaticamente, se tenham respeitados tais principios. A
efetivagao dos principios constitucionais é um campo bastante drduo pelo
qual a Administragao Publica nem sempre percorre os caminhos curtos,
muitas vezes nao chegando nem a sua metade.

A Constitui¢ao de 88 veio a constitucionalizar boa parte do nicleo
bésico do Direito Administrativo™, permitindo o surgimento da Teoria
Geral do Direito Constitucional Administrativo. Ocorre que alguns desses
principios de governanga publica nao se encontram no campo normativo,
mas jd no terreno da aplicagdo, pressupondo a existéncia de um Estado
de Direito que congregue, desde j4, ferramentas juridicas, normas, nos
quais se apSiem e sob as quais constituam o substrato necessirio para a
sua ocorréncia no plano pritico, no contexto da hermenéutica.

No mais, é védlido salientar que o compromisso entre a eficicia dos
principios de governanca publica vai variar prioritariamente de acordo
com as diferengas entre as culturas politicas das sociedades as quais se
pretende aplicd-los. Contudo, sua importincia e sua relevincia para a
formacio de um Estado regulador na contemporaneidade, ainda mais
quando se estd diante da busca pela efetivagao de direitos fundamentais,
sao indescritiveis.

Por tltimo, um aspecto que envolve os principios da governanca publica
e que estabelece uma interessante relagao com o estudo pela sua efetivacio,
a fim de se demonstrar sua aplicabilidade e desenvoltura ¢ a forma pela

70 Cf MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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qual a governanca publica é avaliada. Ela ¢, entlo, realizada mediante os
resultados em termos de qualidade de vida e das medidas dos processos de
interagio dos agentes com relagdo aos critérios e normas convencionados
(principios). A atengao da avaliagao dos resultados estratégicos se demons-
tra pela divulgagao de programas e érgaos internacionais da qualidade de
vida em diferentes paises (Indice de Desenvolvimento Humano — IDH
pela Organizagao das Nagoes Unidas — ONU —, indicadores do grupo
de governanca do Banco Mundial etc). Dentre os aspectos relacionados
aos diferentes principios de governanga, o que é comumente analisado é
o da corrupgio, assim como a entrada dos cidadios nas sociedades civis
e o engajamento deles nos processos decisérios publicos, algo que guarda
intrinseca relagio com o estabelecimento de um modelo regulatério nos
moldes do que foi implantado no Brasil.

O relacionamento hoje em dia existente entre os agentes envolvidos
na economia ¢ completamente diverso do relacionamento existente dos
anos 1990 para trds, ou seja, antes do processo de privatizacio, desregu-
lamentagao, desestatizacio de servicos pablicos essenciais, bem como de
dreas em que o Estado intervinha diretamente com a gestao de empresas
estatais. E certo que nas 4reas em que atualmente se fazem presentes nor-
matizagoes provindas de agéncias reguladoras, 6rgaos putblicos integrantes
da Administracio Puablica indireta, a atuacio estatal se fazia de maneira
diversa, se fazia mediante a atuacio direta. Essa atuacio direta, na forma
jé comentada, tinha como fim maior uma prestagio de servigos e/ou
uma atuagio na atividade econdmica da maneira mais eficiente possivel,
tendo como meta incessante a sua melhor prestacio aliada ao interesse
publico, o que acabava por transbordar na defesa dos usudrios, ou seja,
dos consumidores. Com as privatizagoes e a passagem da titularidade
do exercicio desses servigos publicos e dessa atuagao na economia para a
mao de empresas privadas que ndo possuem, a priori, qualquer preocu-
pacio, em seus instrumentos sociais, com o interesse publico e a defesa
do consumidor, percebeu-se a necessidade de se instituirem mecanismos
de controle que garantissem a eficiéncia dos servigos e das atividades
envolvidas, a sua continuidade de prestagio e a observincia dos direitos
do consumidor nesse contexto.

O aparato institucional que subsidiaria esses mecanismos se concreti-
zou nas agéncias reguladoras independentes. Ao assumir a regulacio dos
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servigos publicos e da atividade econdmica, as agéncias e drgios que a
executam sao colocados em uma posigao central de mediagao dos diversos
agentes envolvidos, tais como as empresas, investidores, usudrios, politicos
e, inclusive, em relagio aos excluidos do acesso aos bens regulados, de-
vendo manter relagées equilibradas com esses stakeholders’ e administrar
conflitos e disputas. A mediacio e busca de equilibrio entre os interesses
dessa diversidade de agentes ¢ uma caracteristica intrinseca da regulagio.
E nesse espirito que as agéncias possuem em seus estatutos legais como
prdticas a serem efetivadas na solugio de controvérsias surgidas entre as
empresas e os consumidores/usudrios a mediagao, a concilia¢io e, por
vezes, o arbitramento administrativo, fazendo com que elas estabelecam
o aparato juridico-institucional necessirio para se tornarem o férum de
solucio das disputas de interesses envolvidos, seja na defesa dos consu-
midores, seja na defesa das empresas. Outro aspecto crucial que consagra
a participagao dos consumidores e das empresas na defesa de seus inte-
resses no ambito dos sistemas regulatérios diz respeito as audiéncias e/ou
consultas publicas promovidas pela agéncia, sempre que algum processo
decisério ou expedi¢ao de normas tipicas de seu poder de regular o mer-
cado vier a afetar os direitos do consumidor ou dos agentes econdmicos
envolvidos. Com isso, pretende-se avancar na transparéncia dos processos
decisérios, aumentar a informagao disponivel, fortalecer os mecanismos
de controle social e considerar explicitamente o consumidor como uma
das prioridades da atuacio das agéncias.

Outros critérios que merecem destaque para uma avaliagio da gover-
nanga publica sao: 1) a realizacio de eleicoes livres e leais; 2) o nivel de
transparéncia, de imputabilidade e de receptividade do Estado; 3) nivel
de protec¢io dos direitos e das liberdades civis e politicas; e 4) a saide da
sociedade democrdtica pela avaliago da vida associativa, da imputabilidade
das instituigoes econdmicas, do nivel de pluralismo e da implicagio dos
cidadios na vida publica com relagao a diversidade™.

71 Em Portugués, significa parte interessada ou interveniente, referindo-se a todos os envolvidos em um
processo, por exemplo, clientes, colaboradores, investidores, fornecedores, comunidade etc.

72 BOVAIRD, Tony. Op cit. p. 232.
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Governanga Puablica e Regula¢ao Econémica

Esse sistema de orientagio a sociedade, por assim dizer, denominado
de governanca publica, retine entio os meios € os modos mais eficientes
para a pritica de administrar a mdquina publica, ferramentas estas que
bem utilizadas somente podem ter como foco maior dentro de um Estado
de Direito, o respeito a sua Lex Fundamentalis, o que gera, indubitavel-
mente, mediante via reflexa direta, a protecio e a efetivagao dos direitos
fundamentais como finalidade precipua dessas ferramentas, pois caso
contrdrio nio se estard diante de governanga publica concebida para um
certo modelo estatal, haja vista nao poder haver uma boa governanca
publica sem a defesa de a0 menos um direito fundamental.

Sao questoes completamente indissocidveis. E é por esta razio que, em
se fazendo uma andlise contemporinea da protegio e da efetivagio do
direito humano ao desenvolvimento em meio a0 modelo contemporaneo
de intervengio do Estado na economia, o Estado regulador nao se pode
olvidar, em hipétese alguma, a sua verificagio tendo em mente o tema
da governanga piblica, que vem sendo tratado recentemente com muita
acuidade por aqueles que se dedicam aos estudos das melhores praticas
para a Administra¢ao Puablica.

Nesse compasso, de modo a garantir maior presenca da governanga no
dominio da Administragio Publica algo se tem feito, como, por exemplo,
a promulgacio de legislagoes sobre transparéncia, liberdade de informagao,
medidas de luta contra a corrupg¢ao e programas em favor da igualdade de
oportunidades. E provével, da mesma sorte, que se gerem também nor-
mas sobre o engajamento dos agentes e sobre a durabilidade das politicas
publicas, o que de fato, de maneira combinada, produziria o substrato
juridico indispensédvel. Todavia, a eficicia potencial de uma legislacio é
limitada, de modo que outros mecanismos destinados a integrar a go-
vernanga publica na prética da Administragao Pablica sao necessdrios. A
principal condigio necessdria apontada ¢ a existéncia de confianca entre
os diferentes agentes no dominio publico, tornando-se como que um
objetivo determinante para a administragao a consecu¢io de um ambiente
publico onde a confiabilidade e a seguranca estejam presentes.

Enfim, a relevincia de uma relagio nio s6 aparentemente ou formalmente,
mas materialmente solidificada entre a governanga publica e a regulagio eco-
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noémica como conjunto de preceitos é, de fato, essencial para que os direitos
fundamentais sejam cada vez mais consolidados e efetivados em um ambiente
estatal de regulacio da economia, onde o Estado deixa de agir apenas dire-
tamente para expedir normas e fiscalizd-las de um modo diverso, almejando
sempre e necessariamente a concretizagao do desenvolvimento.

0 direito ao desenvolvimento como direito humano e sua
protecao juridica constitucional e internacional

E inegdvel a imbricagio entre o direito ao desenvolvimento e o papel
do Estado na economia, tanto diretamente, quanto como sendo agente
regulador ou planejador. Conforme dantes destacado, com esse capitulo,
busca-se passar, com fundamento tedrico na Constituigao de 88 e de varia-
dos documentos juridicos internacionais, o cardter de direito fundamental
inerente ao direito ao desenvolvimento. A atencio se volta, da mesma sorte,
para a demonstragio de como se encontra protegido esse direito, bem
como do modo pelo qual ele se desdobra e se aplica, de maneira que, pela
consagragio do aspecto fundamental desse direito, se possa empreender,
no capitulo seguinte, as implicacdes que decorrem de tal consagragao para
a atuacdo do Estado como agente regulador da economia.

O termo desenvolvimento quando passou a ser cunhado pelos estudiosos
ligados a Sociologia, as Ciéncias Sociais, 4 Ciéncia Politica e 4 Economia,
tinha como caracteristica essencial uma vagueza de sentido, tendo surgido,
pois, alguns conceitos envolvendo dito termo, tais como desenvolvimento
sustentavel, desenvolvimento econdmico e desenvolvimento humano?, todos
eles sem, no entanto, serem capazes de reunir em conceito tnico todo o as-
pecto fundamental e vital que se deseja empregar no mesmo. Neste diapasio,
propos-se a revisao do conceito de desenvolvimento para os dias atuais.

Historicamente tem-se no século XVI o desenvolvimento sendo enca-

73 Desenvolvimento sustentavel como um sistema que visa a integrar melhoria dos indicadores socioeconé-
micos e a preservagdo ambiental (Cf FERREIRA, Gustavo Assed. Desenvolvimento Sustentavel. In: BARRAL,
Welber (Org). Direito e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Singular, 2005). Desenvolvimento econdmico como um
processo de mudancas enddgenas da vida econdmica que alteram o estado de equilibrio previamente exis-
tente (Cf BERCOVICI, Gilberto. Constituicao Econdmica e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2005).
Desenvolvimento humano como uma entidade separada de uma visdo integrada de desenvolvimento (Cf SEN,
Amartya. Prefacio. In: BARRAL, Welber (Org). Direito e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Singular, 2005).
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rado como algo nacional e vinculado ao poder do Estado, ao seu poder
politico e militar. Com o auge e a entrada em vigor das idéias liberais,
anos apds, passou a haver uma identifica¢io do desenvolvimento com o
poder econémico, seguindo-se as teorias de Adam Smith e David Ricardo.
Com o marxismo, a andlise econdmica do mundo se faz mais presente
ainda, sendo esta a tonica do préprio pensamento marxista. Com a
década de 1920, tem-se o surgimento do Estado de Bem-Estar Social e,
consubstanciando-se no pensamento de John M. Keynes, percebeu-se uma
continuidade do conceito economicista de desenvolvimento. E quando,
em oposi¢ao a esses pensamentos economicistas, se comega a engendrar
teorias englobando o conceito de desenvolvimento que também fosse
influenciado por fatores nao econdmicos’.

Posteriormente as consolidacoes das teorias economicistas para a com-
preensio do desenvolvimento, se buscou ultrapassar tal barreira a fim de
enfrentar o desenvolvimento como algo que se reflete e é refletido em
diversas outras dreas, como o social, o politico, o cultural, de maneira,
inclusive, que tal termo passasse a ser cunhado como um direito do ho-
mem, e mais, um direito essencial, fundamental, um direito humano?.
Neste contexto ¢ que surgem as teorias de Douglass North e de Amartya

74 “A teoria do desenvolvimento econdmico ndo cabe, nos seus termos gerais, dentro das categorias da anélise
econdmica. E esse um ponto de vista ja bastante aceito hoje em dia, e caberia apenas citar os seminarios
sobre desenvolvimento, organizados pela Universidade de Chicago, a partir de 1951, dos quais participaram
socidlogos, antropélogos e historiadores ao lado dos economistas. A analise econdmica ndo nos pode expli-
car a dinamica das mudancas sociais sendo de maneira limitada”. (Cf FURTADO, Celso. Desenvolvimento e
Subdesenvolvimento. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965, p. 87).

75 0 enquadramento do direito ao desenvolvimento como um direito humano é um assunto que sera abordado
pouco mais a frente, contudo, pertinente ao entendimento do que fora dito, é importante destacar ligdo de
Juan Alvarez Vita, ao preconizar que “foi o ilustre jurista senegalés Keba M'Baye quem, em 1972, em aula
inaugural da terceira turma do Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo, se dedicou ao
tema do direito de todo o homem a viver e viver melhor (Le droit au Développement comme un Droit de
I'Homme, en Revue des Droits de 'Homme, vol. V. Paris, Pedone, 1972) e identificou, com toda clareza,
o direito ao desenvolvimento como direito objetivo e como técnica para o desenvolvimento e o direito ao
desenvolvimento. Foi também em 1972 que o professor espanhol Juan Antonio Carillo Salcedo adiantou a
mesma concepgdo do direito ao desenvolvimento como direito humano, precisando que o direito ao desen-
volvimento é um direito humano e um direito dos povos, o que traz consigo o corolario de que todos os
homens e todos os povos, sem distingdo, contribuirdo para um desiderato comum da humanidade. Entendido
como crescimento com mudangas, o desenvolvimento e o direito ao desenvolvimento como direito humano
constituem fator revoluciondrio na velha estrutura do Direito Internacional Piblico que, em seu processo
de socializagdo e de democratizagdo, ndo faz outra coisa sendo liberalizar e humanizar (CARRILLO SALCEDO,
Juan Antonio apud SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao Desenvolvimento. Sdo Paulo: Método,
2004, p. 40-41).

65



66

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

Sen’. A do primeiro, voltada para a superagao dos modelos economicistas
com relevincia para as institui¢goes de um modo geral. A do segundo, que
vislumbra o desenvolvimento como o processo de expansao das liberdades
reais (politicas, econdmicas e sociais) e liberdades instrumentais (liberda-
des politicas, facilidades econdmicas, oportunidades sociais, garantias de
transparéncia e seguranga protetora). E tendo por consideragio a teoria de
Amartya Sen que se almejard construir aqui toda a compreensio desejada
ao direito ao desenvolvimento.

De uma maneira nio diferente do que aconteceu com outros tipos de
direitos que passaram a surgir no século XX, o direito ao desenvolvimento
recebeu um tratamento internacional inicial que alavancou a sua interna-
cionaliza¢io nos diversos ordenamentos juridicos dos Estados”, incluindo-
se af o Brasil. Esse tratamento, solidificacdo no Ambito internacional, em
um primeiro momento, ¢ algo de certa forma corriqueiro e que se fez
presente ao se comegar a discutir e a se prever em documentos juridicos
internacionais o direito ao desenvolvimento, bem como o enquadramento
do mesmo como um direito humano.

Atesta-se que a origem do direito ao desenvolvimento estaria na Carta
da ONU de 19457, que expressa em seu preimbulo a disposi¢ao de seus
membros em “promover o progresso social e melhores condicoes de vida
dentro de uma liberdade ampla”. Preconiza ainda seu artigo 1.3 que um
dos propésitos da Organizagao ¢ “conseguir uma cooperagao internacional
para resolver os problemas internacionais de cardter econémico, social,
cultural ou humanitério, e para promover e estimular o respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingao de raga,
sexo, lingua ou religiao”.

76 Cf. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.

77 “0Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia destes dltimos séculos demonstra
suficientemente. 0 elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das
condigoes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizagdo dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc.” (Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 38.)

78 Outros autores, como Garcia-Amador, afirmam que suas bases sdo anteriores a Carta de Sdo Francisco.
A Declaracdo da Filadélfia da OIT de 1944 ja expressava: “todos los seres humanos, sin distincion de raza,
credo o sexo, tienen el derecho tanto al bienestar material como al desarrollo espiritual, en condiciones
de libertad y dignidad, de seguridad econémica y de igualdad de oportunidades” (GARCIA-AMADOR, F.V.
El derecho internacional del desarrollo: Una nueva dimension del derecho internacional econémico.
Madrid: Civitas, 1987, p. 67).
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Em harmonia com tal pensamento, tem-se pelo art. 56 da Carta da
ONU que todos os membros da Organizacio se comprometem a agir em
cooperagio com a Carta, em conjunto ou separadamente, para a realizacio
dos propésitos enumerados no art. 55, que sio, entre outros: niveis mais
altos de vida, trabalho efetivo e condigoes de progresso e desenvolvimento
econdmico e social e a solugao dos problemas internacionais econdmicos,
sociais, sanitdrios e conexos. Isso faz gerar o que se denomina de “dever
de cooperagao internacional para o desenvolvimento™”.

Na mesma linha de raciocinio, ainda, o artigo 28 da Declarac¢ao
Universal dos Direitos Humanos ainda estabelece que “toda pessoa tem
direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades
estabelecidos na presente Declaragao possam ser plenamente realizados”,
bem na linha do conceito que se adota quando da abrangéncia da acep¢ao
do termo desenvolvimento, qual seja, o de instrumento de realizacio de
liberdades reais e instrumentais, em congruéncia com as licdes passadas
por Amartya Sen®. Estava aberto, entdo, o canal de comunicagdo entre
os direitos humanos e o direito ao desenvolvimento®!, na medida em que
se objetivava jd o seu contetido como de essencial relevincia para o ser
humano, bem como para todos os povos®.

79 Esse dever de cooperacdo internacional, sequndo Vicki A. Breman, é retirado também da Carta de Direitos
e Deveres Econdmicos dos Estados (Resolugdo Assembléia Geral da ONU 3281 - XXIX), que almeja encorajar
o0 aumento da assisténcia ao desenvolvimento através do papel expandido da ONU na solidificacdo do direito
internacional, seja pelo consenso chegado entre os membros da ONU, pela prova da prética dos Estados,
pelo enfrentamento das resolucdes da Assembléia Geral como interpretacdes da Carta da ONU, seja pela
aceitacdo implicita das resolucdes pelas suas implementagdes, chegando-se a conclusdo de que a Carta de
Direitos e Deveres Econdomicos dos Estados deve ser considerada como codificacdo do Direito Internacional.
(Cf. BREMAN, Vicki A. An International Legal Obligation to Assist in Energy Development Arises from the
Charter of Economic Rights and Duties of States. Georgia Journal of International and Comparative Law.
Volume 12, 1982, p. 401-427.)

80 Cf. SEN, Amartya. Op cit.

81 A Conferéncia de Teerad de 1968 foi uma das primeiras a tratar dessa tematica. No paragrafo 12 da Procla-
macao de Teerd, se reconhece “a crescente disparidade entre os paises economicamente desenvolvidos e os
paises em desenvolvimento impede a realizacdo dos direitos humanos na comunidade internacional”. £ dessa
progressiva vinculagdo entre direitos humanos e desenvolvimento que surge o direito ao desenvolvimento.

82 A presente afirmagdo abre espago para a discussdo acerca de quem seriam esses sujeitos a um direito
ao desenvolvimento. Neste aspecto, uma das grandes questdes iniciais nos debates acerca do direito ao
desenvolvimento foi sua qualificagdo como direito individual, coletivo ou ambos, que apresentou diver-
géncias, tanto por parte dos Estados, como também por parte dos doutrinadores internacionalistas (Para
analise das trés posicdes majoritarias ver KINANUKA, R.N. Developing Rights: the United Nations Declaration
on the Right to Development. Netherlands International Law Review, 1988, p. 257-272). Nesse mesmo
diapasdo, pode-se dizer aplicavel, por demais, a teoria desenvolvida por J. J. Gomes Canotilho sobre tomar
a sério os direito econdmicos, sociais e culturais, quando o mesmo langa as bases para a “posigdo juridica
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Apds a Segunda Guerra Mundial, muitos tedricos comegaram a questio-
nar aspectos do desenvolvimento humano e, a partir dos anos 1960, nas
bases das novas teorias sociais, pensadores como Edgar Morin® lancam
as bases do reconhecimento da necessidade de assegurar aos individuos a
protegdo e a promogio dos meios de desenvolver-se socialmente dentro
dos padrdes de dignidade humana em que o exercicio politico, a prote-
¢ao social e o acesso aos meios de produgio assegurem educagio, satde,
alimentagao, habitacio, prote¢ao ambiental, garantindo condi¢des bdsicas
que permitem a pessoa humana desenvolver-se e assegurar os meios de
sustentabilidade.

Num panorama mais sociolégico, o desenvolvimento emerge como
principio (norma grupal — fator de coesio social) e como direito (padrao
de comportamento baseado em dados de ciéncia e sentimento de Justica)
pela prépria natureza do ser humano, o qual quer ser e existir cada vez
mais profundamente.* O denominado instinto de conservagao individual
da espécie faz com que a sociedade humana vise, latu senso, ao progres-
so. Dai as dimensoes do tempo e espagos sociais devem ser reduzidas, e
aproveitadas, de modo que o objetivo do Direito ¢ assegurar os maiores
beneficios da vida social em busca da harmonia entre seus membros. Neste
sentido, o desenvolvimento passa a ser a concretizagio especifica de uma
idéia umbilicalmente ligada & prépria nogio de Direito.

E nesse cendrio que, no ambito dos direitos humanos, surge a tese do
reconhecimento do direito ao desenvolvimento como um direito humano.

prestacional”, afirmando, baseado em Robert Alexy, que “um cidaddo encontra-se, com base numa norma
garantidora de direitos fundamentais, numa posicdo juridico-prestacional, quando esta for de tal importante,
sob o ponto de vista do direito constitucional, que a sua garantia ou ndo garantia ndo pode ser deixada a
simples maiorias parlamentares”. (Cf CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a Sério os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra - Estudos em Homenagem ao Professor Ferrer
Correia, vol I, Coimbra, 1988, p. 34-68).

83 Desde 1960, Edgar Morin criticava a problematica da énfase no desenvolvimento em apenas uma de suas
vertentes (neste caso, a econémica), em detrimento de um desenvolvimento do ser humano em si, para ele,
total e multidimensional: “Trata-se, por ora, tdo-somente do desenvolvimento econémico, mas logo, com o
entrelacamento dos diferentes desenvolvimentos, em todos os niveis, surgira o desenvolvimento do ser humano
como proprio desiderato da nova politica, a0 mesmo tempo meta e problema dela, a meta constituindo por si
mesma uma caminhada. (...) Deve-se tomar o desenvolvimento por nogéo total e multidimensional, e por isso
mesmo derruir os esquemas, sejam economisticos, sejam culturalistas ou humanistas, que pretendem fixar o
sentido e as regras do desenvolvimento do homem (...) Em linguagem Marxista, politica do desenvolvimento
é politica de realizagdo do homem genérico”. (MORIN, Edgard. Introducdo a politica do homem. Rio de
Janeiro: Forense, 1969, p. 55).

84 Cf SOUTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do Direito. Sdo Paulo: EDUSP, 1981, p. 176-177.
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Inicialmente as questdes foram de cardter doutrindrio, mas rapidamente
passaram a ter cardter de reivindica¢io politica, como Direito Internacional
dos Direitos Humanos, dando for¢a aos argumentos que demonstravam
a condic¢do de igualdade de todos os homens, fundamentando a universa-
lidade e indivisibilidade daqueles direitos, que, assegurados e protegidos
permitiriam o acesso ao desenvolvimento social e humano, ultrapassando
o limite material do desenvolvimento econdémico.

Ap6s, aprimeira formulagio do conceito de um direito humano ao de-
senvolvimento®, o direito ao desenvolvimento, parte da “terceira geragao”
de direitos humanos, a geragao dos chamados “direitos de solidariedade™®,
baseados na a¢do internacional e no dever de cooperar dos Estados, foi
reconhecido como tal, em 1977, pela Comissao de Direitos Humanos
das Nag¢oes Unidas, tendo sido em 14 de dezembro de 1981 a aprovagao
pela Assembléia Geral da ONU da consagracio deste direito como direito
humano inaliendvel.

A posteriori, em 1986, foi aprovada pela Assembléia Geral da ONU a
Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento por meio de sua Resolugao
41/128, a qual reconheceu o desenvolvimento como processo econdmico,
social, cultural e politico abrangente, que visa ao constante incremento
do bem-estar de toda a populagao e de todos os individuos com base
em sua participagio ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
distribuigao justa dos beneficios dai resultantes.

E neste desiderato que Amartya Sen expoe como parte central do pro-
cesso de desenvolvimento a superagio dos problemas que o mundo atual
reserva, um mundo de privagdo, destitui¢io e opressio extraordindria,
arraigado de tantos outros problemas antigos, tais como a persisténcia
da pobreza e de necessidades essenciais nio satisfeitas, fomes coletivas e
fome cronicas, violagao de liberdades politicas elementares e de liberdades
formais basicas, ampla negligéncia diante dos interesses e da condigio de

85 Produzido pelo jurista Keba M’ Baye, entdo Primeiro Presidente da Suprema Corte do Senegal e Membro
da Comissao de Direitos Humanos da ONU. Ver supra nota n° 45.

86 Nas décadas de 1970/1980, houve amplo apoio a nogdo emergente de uma “terceira geragao” de direitos
humanos no @mbito internacional. Essa nova geracdo surge pela necessidade de direitos humanos mais
dinamicos, capazes de responder aos problemas atuais da sociedade internacional, tais direitos humanos
teriam a solidariedade como pré-requisito para sua realizagdo, por isso também sdo chamados de “direitos
de solidariedade”. Nas palavras de Roland Rich, “a emergéncia da terceira geragao reflete a transformagao do
Direito Internacional de um direito de coexisténcia para um direito de cooperagdo” (RICH, Roland Y. The Right
to Development as an emerging human right. Virginia Journal of International Law, v. 23, 1983, p. 322)
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agente das mulheres e ameacas cada vez mais graves ao meio-ambiente
e a sustentabilidade da vida econdmica e social. Portanto, a expansio da
liberdade é vista, por essa abordagem, como o principal fim e o primordial
meio do desenvolvimento. O desenvolvimento consiste na eliminacio de
privagdes de liberdades que limitam as escolhas e as oportunidades das
pessoas de exercer ponderadamente sua condi¢io de agente®’.

De acordo com a Declaracgio sobre o Direito ao Desenvolvimento, o
direito ao desenvolvimento é um direito humano inaliendvel (art. 1°),
confirmando que a liberdade de oportunidades para o desenvolvimento ¢
uma prerrogativa tanto das nagdes quanto dos individuos que compoem
as nagoes (art. 2°). Ao Estado foi destacada a obrigacio da formulacio
de politicas nacionais adequadas para o desenvolvimento, impondo-se a
eles a necessidade de assegurarem igualdade de oportunidade para todos
no acesso aos recursos bdsicos, educacio, servicos de satide, alimentacio,
habitacio, emprego e distribuigio eqiiitativa de renda (art. 8°).

Como ultimo exemplo do reconhecimento na esfera internacional
do direito ao desenvolvimento como direito humano ou direito funda-
mental, a fim de consubstanciar a previsio nos textos constitucionais
dos paises com forte tradigao germanico-romana, tem-se a Declaracio
e Programa de A¢do de Viena, adotada consensualmente, em plendrio,
pela Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de julho de
1993, quando reafirmou, na parte I, n. 10, o direito ao desenvolvimento
como um direito universal e inaliendvel e parte integral dos direitos
humanos fundamentais.

A orienta¢io da comunidade internacional, neste aspecto, perfazendo
uma passagem dos direitos humanos de natureza individualista, essen-
cialista, estatista e formalista para uma redefini¢ao para entendé-los
€omo processos sociais, econdmicos, poh’ticos e culturais, relevou, pois, a
importincia do direito ao desenvolvimento na compreensao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, o que caracteriza uma interdisciplina-
ridade e, mais que tudo, uma interdependéncia de todos os direitos
humanos. Essa nova teoria vé o direito ao desenvolvimento como uma
sintese de todos os direitos humanos, tanto coletivos quanto individuais,
de maneira que vem se opor a jd citada teoria das gera¢oes e propor uma

87 SEN, Amartya. Op cit. p. 9-10.
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nova mentalidade acerca dos direitos humanos. Os chamados direitos de
solidariedade, historicamente mais recentes, interagem com os direitos
individuais e sociais, e ndo os “substituem”, distintamente do que a
invocagdo inadequada da imagem do suceder das geragoes pretenderia
ou pareceria insinuar®.

O direito ao desenvolvimento é uma sintese dos direitos fundamentais,
na exata medida em que aglutina a possibilidade de o ser humano realizar
integralmente as suas potencialidades em todas as dreas do conhecimento®.
Pode-se dizer que ele é o marco caracterizador da nova conjuntura de di-
reitos (como a liberdade e a igualdade material noutras eras) e tem como
elemento fundamental de seu regime o acesso a politicas publicas.

Desta feita, seguindo a tendéncia j4 mencionada de constitucionaliza-
¢ao do direito ao desenvolvimento apds o seu reconhecimento na esfera
internacional e, por conseguinte, pelo Direito Internacional Publico®,
foi a vez de, com o advento da Constitui¢io da Reptblica Federativa do
Brasil, em 1988, fazer valer constitucionalmente tal direito no ordena-
mento juridico brasileiro. Foi assim que se mencionou no preAmbulo
constitucional brasileiro o desenvolvimento como um fim a ser assegu-
rado pelos representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democridtico, através da
Constitui¢ao promulgada’.

Ademais, o desenvolvimento foi al¢ado, ainda, & condigao de objetivo
fundamental da Republica®?, residindo a importancia dessa defini¢ao na

88 Cf. TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos Direitos Humanos. v. 1.
Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, 1997.

89 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Op cit. p. 73.

90 Para um estudo apurado do Direito Constitucional Comparado no que respeita as previsdes constitucionais,
assegurando o direito ao desenvolvimento, ver DA SILVA, Guilherme Amorim Campos. Op cit. p. 80-85.

91 Preambulo CF/88: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

92 CF/88 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
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consagra¢io do desenvolvimento como um principio norteador da inter-
pretagdo e da aplicagio das demais normas constitucionais, assim como
principio norteador das agoes dos 6rgaos ptiblicos. Pode-se dizer que, desse
modo, o desenvolvimento ¢ a razao de ser do Estado, de maneira que a
atividade que desborde disso ferird frontalmente a Constituicio.

Afora sobredita importincia, tal consagragio como objetivo fundamental
da Republica elevou o direito ao desenvolvimento, conforme o préprio
sistema constitucional brasileiro, ao patamar de direito fundamental ou
de direito humano, isto em consonincia estrita com o §2°¢ do art. 5° da
CF*, uma vez que, pela estipulagio do desenvolvimento como objetivo
fundamental, o direito ao desenvolvimento passa a se constituir como
um principio constitucional, principio este decorrente do regime consti-
tucional republicano e, portanto, engendrado como direito fundamental
com base sélida na norma constitucional primeira retirada do §2° do
art. 5° da CE. E um principio com um direito que o concretiza, melhor
assegurado pelo acesso as politicas publicas e que conforma a proporcio-
nalidade entre os demais.

Adotou-se, com efeito, a teoria dos direitos ndo enumerados, visto que,
no detalhamento constitucional, alguns direitos e garantias essencialmente
constitucionais poderiam ficar de fora, bem como poderiam surgir mais
direitos e garantias com o desenvolver da sociedade que necessitassem
de prote¢io constitucional por disporem de matéria extremamente rele-
vante. Portanto, em 1988, sao direitos e garantias constitucionalmente
protegidos os decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta
Magna. O Supremo Tribunal Federal j4 se posicionou sobre o assunto,
entendendo que existem outros direitos e garantias na primeira parte do
§2° do art. 5°, se desvinculando de uma interpretagao restritiva acerca
do rol encartado no art. 5° da CE, pois, diante do mundo contemporéneo,
indmeros avancos e acontecimentos com reflexos imediatos na sociedade,
na economia e na politica reclamam por qualificacoes juridicas para que
venham ser garantidos, algo que somente um modelo de direitos nao

outras formas de discriminacao.

93 Art. 5° da CF/88, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.

94 Ver Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n® 939-7/DF. Rel. Min. Sydney Sanches. DJ 18/03/94.
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enumerados pode suportar. A andlise hermenéutica caberd ao guardiao
da Constituicio no caso concreto.

Naio obstante o aludido, concernente ao desenvolvimento como prin-
cipio constitucional decorrente do regime e, por isso, ser considerado um
direito fundamental pela Constituigao brasileira, outro aspecto o sobreleva
ao patamar de direito humano, segundo ainda a CF/88, qual seja, a se-
gunda parte do §2° do art. 5° da CE que reconhece como fundamentais
os direitos reconhecidos como tais em tratados internacionais dos quais
o Brasil seja parte.

Destarte, o ocorrido promoveu uma integragio entre as normas
garantidoras e protetoras de direitos humanos no 4mbito interno e no
ambito internacional, de modo que as consagradas internacionalmente
passariam a deter o mesmo valor constitucional, situando-se hierar-
quicamente como uma norma constitucional introduzida via tratado
internacional, mas que, em face da matéria da qual é objeto, adentra o
ordenamento juridico brasileiro de maneira diversa, atingindo o patamar
constitucional.

Essa segunda parte, por sua vez, se caracteriza por ser uma inovagio
trazida pelo constituinte de 88, configurando-se numa cldusula aberta de
integragao entre os planos interno e internacional de protecio dos direitos
e garantias fundamentais em estrita consonincia com os contemporineos
textos constitucionais.

Por meio dessa segunda parte do §2° do art. 5°, a Constituigio brasileira
veio corroborar o entendimento contemporineo que se formava de que
os direitos fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos, precisam ter
uma prote¢ao e uma garantia constitucional efetiva, de modo a ter a sua
aplicabilidade concreta real.

A disposicao trazida em 1988 pelo constituinte origindrio para o nosso
constitucionalismo representou uma evolugio bastante elevada no esque-
ma brasileiro de protegdo aos direitos humanos, estando em consonancia
com as recentes constitui¢oes européias e latino-americanas®, encarnando
um espirito protetor considerdvel®.

95 Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 18); Espanha de 1978; da Guatemala (art. 46); do Chile (art. 5, n.
2); da Costa Rica (art. 7); de El Salvador (art. 144); de Honduras (art. 15); e da Argentina (art. 75, XXII).

96 0 maior entrave que se adquire quando se vislumbra a protecdo de direitos fundamentais reside na sua
aplicacdo, no seu carater de efetividade, e ndo unicamente na sua previsdo constitucional, momento prévio

73



74

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

Nao se pode, contudo, concordar com esse posicionamento atual do STE
Com acerto, a doutrina nacional (internacionalista e constitucionalista)?”
enfrenta a problemdtica no sentido de conferir, automaticamente, posi¢ao
constitucional aos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte. Neste
diapasao, pode-se afirmar, destarte, que o direito ao desenvolvimento, por esta
via, consagra-se como um direito fundamental, de acordo com a Constituigao
de 1988, por ser um direito humano inaliendvel contemplado por diversos
documentos juridicos internacionais, deveras reafirmado por toda a comuni-
dade internacional, pelos Estados integrantes desta e pelo préprio Brasil.

Nessa contextualizacio de moldura fundamental concedida ao direito
ao desenvolvimento, impende-se atentar para a vinculagio que tal direito

aqueles. 0 mais intrigante entendimento jurisprudencial do STF sobre a “constitucionalizagao” dos direitos
humanos reconhecidos em tratados internacionais encontra-se encartado no julgamento do RE 274.183, em
26/09/2000, onde o Ministro Moreira Alves asseverou que o §2° do art. 5° da Constitui¢do ndo se aplica aos
tratados internacionais sobre direitos e garantias que ingressem no ordenamento juridico apés a promulga-
¢éo da Constituicdo de 1988, isso porque, segundo ele, ndo ainda ndo se admite tratado internacional com
forca de emenda constitucional. Inadvertidamente, esta vem sendo a posigdo jurisprudencial do STF acerca
do assunto até o momento, motivando, inclusive uma reforma constitucional no afa de incluir um paragrafo
(o §3°) ao art. 5° para criar a necessidade de aprovagdo pelo Congresso Nacional, do tratado de direitos
humanos pela tematica das emendas constitucionais.

97 Para tanto, conferir: CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A interacao entre o direito internacional
e o direito interno na protecao dos direitos humanos. A incorporacdo das normas internacionais de pro-
tegdo dos direitos humanos no direito brasileiro, 2.2 ed. San José, Costa Rica/Brasilia: IIDH, 1996. Idem.
Direito internacional e direito interno: sua intera¢ao na protecdo dos direitos humanos. Instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, Sdo Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do
Estado, 1996. DALLARI, Pedro Bohomoletz de Abreu. Tratados internacionais na Emenda Constitucional
45, In TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jestis Lora. Reforma do Judiciario analisada
e comentada. Sao Paulo: Método, 2005. FERREIRA, Luiz Alexandre Cruz; TARREGA, Maria Cristina Vidotte
Blanco. Reforma do Poder Judiciario e Direitos Humanos. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). A
Reforma do Poder Judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 447-466. FRANCISCO, José Carlos.
Bloco de constitucionalidade e recepcao dos tratados internacionais. In TAVARES, André Ramos; LENZA,
Pedro; ALARCON, Pietro de Jesiis Lora. Reforma do Judiciario analisada e comentada. Sao Paulo: Método,
2005. GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituicdo
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos na Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo
Tribunal Federal e o direito internacional: uma analise critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2000. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. “A incorporagdo dos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos no ordenamento brasileiro”. Revista de Informacao Legislativa, ano 37, n.° 147, Brasilia: Senado
Federal, jul./set. 2000, pp. 179-200. Idem. “Hierarquia constitucional e incorporacdo automética dos tra-
tados internacionais de protegdo dos direitos humanos no ordenamento brasileiro”. Revista de Informagao
Legislativa, ano 37, n.° 148, Brasilia: Senado Federal, out./dez. 2000, pp. 231-250. MELLO, Celso D. de
Albuguerque. 0 §2° do art. 5° da Constituicao Federal. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional, 5.? ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. Idem. Reforma do Judiciario
e Direitos Humanos. In TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesis Lora. Reforma do
Judiciario analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005. TIBURCIO, Carmen. A EC n. 45 e Temas de
Direito Internacional. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). A Reforma do Poder Judiciério. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 121-139.
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impoe aos poderes estatuidos (Executivo, Legislativo e Judicidrio), pois é
justamente essa vincula¢do que mostrard a concretude desse direito huma-
no no sistema juridico brasileiro, bem como seu grau de aplicabilidade. E
pela determinagao dessa vinculagio, principalmente ao poder Executivo,
que se poderd tirar conclusoes acerca das implicagdes que tal consagracio
como direito fundamental tem na atua¢do estatal na economia por meio
da regulagao de determinados setores.

Os destinatdrios das imposigoes constitucionais sao, sem duvida alguma,
o Poder Legislativo e o Governo, na medida em que podem editar leis em
sentido estrito e atos normativos, o que recai, de fato, no poder normativo
conferido as agéncias reguladoras no direito brasileiro para guarnecerem
determinado setor da economia com as normas juridicas apropriadas. E
mais, “todos os drgaos concretizadores das normas constitucionais estao
juridicamente vinculados a considerar esses preceitos como pardmetros
interpretativos, nio s6 nos casos de nova regulamentagio, mas também na
atividade interpretativa do direito existente™®. Sendo assim, as normas que
derivam do direito fundamental ao desenvolvimento sao todas diretivas
materiais que atuam como imposi¢des que vinculam o legislador, como
diretiva material vinculadora dos 6rgaos concretizadores e como limites
negativos em relacio a certos atos”. E especificamente atinente as duas
formas assumidas por tais normas que se deve ter a atengio voltada quando
da andlise da regulagao econdmica e do direito ao desenvolvimento.

O papel da governanga publica é nortear essas agoes derivadas de imposigoes
constituices, a fim de buscar um melhor desenrolar das acées estatais assumi-
das dentro do contexto macro a ser considerado, que é a sua prépria razao de
ser, qual seja, o desenvolvimento. Os ditames da governanga publica modifi-
cam o modelo de Estado na tomada de decisoes, uma vez que inicialmente
se passou de um Estado produto do bem ptblico para um provedor soliddrio
deste, e atualmente tem-se um Estado dirigente ou gestor em um Estado
cooperativo, onde a produgao do bem publico acontece com outros agentes.
Desta forma, as imposigoes constitucionais que se voltam a concretizagio e
efetivagao do direito do desenvolvimento sao direcionadas primeiramente aos

98 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao dirigente e vinculacdo do legislador. Coimbra: Coimbra, 2000,
p. 301.

99 Ibidem. p. 315.
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poderes estatuidos, contudo, no segundo momento, o da sua efetiva aplicagao
e execucdo dos mandamentos legais e infralegais, tais imposigoes se voltam
também aos demais agentes envolvidos no mercado.

As implicacoes necessarias da regulacao economica no
direito ao desenvolvimento

Ap6s ter sido feita uma andlise, ainda que perfunctéria, acerca do atual
modelo de Estado interventor na economia brasileira e do enfrentamento
doutrinirio do desenvolvimento como um direito fundamental, um direito
aalgo, de todos, de um povo, de uma coletividade, e também dos indivi-
duos em si considerados, faz-se mister, para os fins que se prop6e o presente
capitulo, enfocado na regulagao econdmica e na protegao dos direitos
humanos, que se verifiquem, estabelecam-se e se apreciem juridicamente
as implicacoes necessdrias e indispensdveis que o modelo brasileiro atual
de intervengio na economia acarreta para o direito ao desenvolvimento,
sempre com vistas a sua protecao e real efetivagao, dentro dos principios
da governanga publica.

Desta forma, buscar-se-4 consagrar aspectos dentro da regulagao eco-
ndmica pelos quais o direito ao desenvolvimento venha a ser aplicado,
observado em sua plenitude, ou a0 menos em sua amplitude possivel para
o que se tem em mao. O foco reside, entdo, em trabalhar com a jungao
dos efeitos que devem ser propugnados pela regulacio econdmica, bem
como observar a realidade brasileira neste sentido, para que se possa ver
efetivado o direito ao desenvolvimento. Por conseguinte é importante que
seja analisado o papel das agéncias reguladoras do mercado na consecucao
desses fins, como também se realmente hd esse comprometimento, nio
olvidando aquilo que pode ainda ser feito.

E cedico, porém necessdrio, se comentar que alguns fatores extremamen-
te determinantes se facam presentes em uma sociedade com vistas a que
esta atinja o desenvolvimento desejado. Tais fatores estao intrinsecamente
conectados com os principios destacados e analisados acima da governanca
publica, uma vez que precede a consecugao de um grau de desenvolvi-
mento a formacio de uma estrutura de Administraciao Publica coerente
com o desejo desenvolvimentista, de maneira a que esteja ela preparada,
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interna e externamente para envidar esfor¢os em torno do objetivo de se
atingir o desenvolvimento.

A Administragao Pablica tem de estar imbuida de determinados princi-
pios que carregam em si relevincia fundamental para que se atinja e efetive
o direito fundamental ao desenvolvimento. E a Administracio Pablica
realiza tais fatores fazendo, nada mais, nada menos, do que prestando seus
servigos essenciais e garantindo a ordem social. Nessa esteira, se pode citar
como fatores determinantes para o desenvolvimento: a presenga forte de
pessoas com qualificagio profissional e educagio em niveis aceitdveis; a
possibilidade concreta do exercicio das liberdades politicas (real fortaleci-
mento da democracia e dos meios de intera¢io do privado com o ptblico) e
econdmicas (preservagao da livre iniciativa sopesada com outros principios
relacionados, tais como direito da concorréncia, meio-ambiente, direito do
consumidor); promogao da tecnologia e da inovagio (mediante incentivos
estatais, inclusive regulatdrios, para que se tenha melhor e maior produgio,
gerando, assim, frutos para a sociedade); preservacio do meio-ambiente;
presenga de capital social (civismo e comprometimento com a comuni-
dade por parte dos préprios cidadaos, o que estd intimamente ligado a
educacio, cultura e formacao intelectual da sociedade); e a existéncia de
instituigdes criveis e eficientes no aparato estatal.

Afora a presenga de tais fatores determinantes em uma sociedade, para
que se consiga, indubitavelmente, atingir os indices de desenvolvimento
almejados, ¢ de extrema valia o papel que a ordem juridica como um
todo possui na busca pela consagragao do direito ao desenvolvimento.
E neste sentido que o papel da ordem juridica deve ser o de promover
o desenvolvimento como liberdade, como direito que serd buscado por
meio da existéncia de liberdades reais e instrumentais que possibilitam se
chegar ao patamar desenvolvimentista de uma sociedade, seja ela baseada
em uma localidade, em um Estado, ou mesmo a sociedade internacional
como um todo.

A ordem juridica desejdvel, desse modo, precisa que sejam contem-
plados os seguintes requisitos nao exaustivos: regras claras e previsiveis
(a existéncia de um sistema juridico confuso pode ter implicagoes
negativas para a promogio do desenvolvimento); tratamento eqiii-
tativo dos cidadios (a percepcao de privilégios a partir de normas
diferenciadoras destréi ou minimiza o capital social); necessidade de
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participa¢io democritica (tanto no processo de criagdo normativa,
quanto nas fases de implementagao e de fiscalizagao, almejando uma
transparéncia com credibilidade); e eficiéncia do Judicidrio (elemento
essencial que garantird um papel positivo da ordem juridica na promo-
¢ao do desenvolvimento)'®. Esses requisitos, que se ressalte, nao sio de
forma alguma exaustivos, dao maior certeza e maior seguranga, tratando
abstratamente da temdtica, aos que sofrem os impactos de tal ordem
juridica, fortalecendo a prépria sociedade na medida em que concede a
ela poderes de participagdo democrdticos de influenciar conjuntamente
os ritmos e os ditames dessa busca do desenvolvimento.

Vé-se, entdo, que o Estado tem papel preponderante nesse contexto de
efetivagio do direito ao desenvolvimento por deter ele 0 monopélio da lei
e, dessa forma, estabelecer a ordem juridica desejével, bem como prestar
os servicos essenciais a sua populagio no afa de se verem contemplados
os fatores determinantes ao desenvolvimento relacionados anteriormente.
E assim que, na economia, esse papel estatal se avoluma de importincia
para a temdtica, visto ser através de tal atua¢do que o mesmo pode vir
a garantir, direta ou indiretamente, os pardmetros necessarios para esse
direito ao desenvolvimento.

Portanto, o interesse publico, determinado pela elevagio do desenvolvi-
mento nacional a categoria de preceito fundamental, impoe que o Estado
dirija e intervenha na economia sempre que sua omissio ou inagio possa
implicar o amesquinhamento ou o comprometimento de sua realizagio''.
Isto porque a elevagio de tal direito ao patamar de direito fundamental faz
com que se tenham vinculados, diretamente, os Poderes Executivo e Legis-
lativo, conforme preconizado, para que haja a proposicio e a realizagao de
politicas publicas necessdrias  satisfagio dos direitos prestacionais envolvidos
com o desenvolvimento. Por conseqiiéncia, o Poder Judicidrio, apesar de ndo
estar diretamente vinculado a efetivagio deste direito fundamental, planta-se
como fiel garantidor do cumprimento de agées e medidas administrativas e
normativas que venham a garantir os direitos fundamentais'®.

100 Cf. BARRAL, Welber. Direito e Desenvolvimento: Um Modelo de Analise. In: BARRAL, Welber (Org).

Direito e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Singular, 2005, p. 50-51.
101 DA SILVA, Guilherme Amorim Campos. Op cit. p. 75.

102 O direito humano fundamental ao desenvolvimento possui regime juridico proprio no Texto Maior,
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Buscando dar, sobretudo, concretude ao comando constitucional em
abstrato, denominado de preceito fundamental, do direito ao desenvolvi-
mento, constata-se que a forma condizente do Estado intervir, em primeiro
plano, é através do planejamento da atividade econdmica, disciplinadora
da intervencio do Estado na economia. O planejamento econémico é, por
mandamento constitucional, uma das formas pelas quais o Estado exercerd
intervengio na economia, pois como agente normativo e regulador da
atividade econdmica exercerd, na forma da lei, as funcées de fiscalizacio,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado.

Nessa esteira, a atividade estatal do planejamento foi elevada a condigao
de instituto juridico que instrumentaliza, com vistas a garantir, legislativa
e administrativamente, a atividade econoémica. A idéia que se tem do
planejamento ¢ a de garantir o equilibrio entre os niveis de producio e
de consumo, cuidando da questao dos recursos escassos como um todo.
Contudo, nao é apenas essa a fungao que pode e deve ser exercida pelo
planejamento estatal. O planejamento pressupde previsao, selecio, hie-
rarquizagio, projecio, orientacio de politicas e de atitudes em torno de
agoes continuadas e de finalidades determinadas. Enumeram-se, por meio
deste instrumento, desta feita, defini¢oes, prioridades e diretrizes a serem
tomadas, todas completamente justificadas com os fins colimados.

Portanto, tem-se que o planejamento estatal do desenvolvimento racio-
naliza e sistematiza as diretrizes a serem seguidas pelos poderes publicos,
tendo em vista a contemplacio dos interesses ptblicos formadores do
pensamento dominante. Obviamente, a vinculagio a que estd subsumido
o Estado nao reside unicamente em planejar o desenvolvimento, mas
também, e primordialmente, em concretizar tais medidas vislumbradas
no planejamento por meio de seus érgaos da Administragao Publica, do
poder executivo. Destarte, na forma de atuagio e no uso das atribuicoes
legais e constitucionais preestabelecidas das agéncias reguladoras brasileiras
¢ que reside o liame entre o modelo regulatério de intervengao nacional

conforme analisado, que revela o contetido “juridicizado” de opgdes valorativas piblicas (...) é vinculativo
da atividade politica, passivel de controle jurisdicional de constitucionalidade de politicas pablicas. Assim,
ao estabelecer o conteldo juridicizado das politicas ptblicas (...) se os poderes executivo e legislativo se
furtarem de observa-los terdo que se submeter ao julgamento politico-juridico do judiciario — STF. (LOCA-
TELLI, Liliana. Desenvolvimento na Constituicao Federal de 1988. In BARRAL, Welber (coord.). Direito e
Desenvolvimento. Sao Paulo: Singular, 2005).
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e a efetivagdo do direito fundamental ao desenvolvimento, pois é a partir
delas que o Estado atuard em certos setores da economia com o foco
voltado para o desenvolvimento, seja ele econdmico, social, de acesso, de
oportunidades e de transparéncia.

As agéncias reguladoras, pois, tém o papel de incrementar as denomi-
nadas liberdades instrumentais. Estas sao fundamentais para garantir as
demais liberdades, e englobam a liberdade politica, o direito ao acesso ao
mercado, as oportunidades sociais e as transparéncias e garantias minimas
de seguridade social'®. Percebe-se, pois, que o papel das agéncias regu-
ladoras estd deveras relacionado com a busca pela efetivagao do direito
a0 desenvolvimento pelo Poder Executivo, haja vista serem elas entes da
Administragdo Puablica Indireta, autarquias de regime especial'™. Esse
comprometimento, diga-se desta maneira, das agéncias reguladoras com
aspectos instrumentais de liberdades s6 vem a solidificar ainda mais a
relagao entre o modelo regulatério brasileiro e o direito ao desenvolvi-
mento, isto porque é por meio deste modelo que o Estado atualmente
intervém em determinados setores da economia e, dessa forma, expede
normas juridicas, atuando na fiscalizagao das atividades tendo em mente
principios que objetivam a consecugao do desenvolvimento.

As agéncias reguladoras brasileiras nada mais sao do que recebedoras de
outorga de competéncia legal e executoras de atividades estatais dotadas de
independéncia para melhor cumprir com os seus misteres estabelecidos na
legislacao'®. Sao, assim, 6rgaos técnicos especializados na elaboragao de nor-
mas, proibi¢io de condutas negativas no mercado e atuagio na composigao
de interesses divergentes. As agéncias reguladoras tém o papel de ente con-
cretizador das politicas publicas selecionados pelo chefe do Poder Executivo
quando do planejamento do desenvolvimento, e nao formulador de politicas
publicas. Desse modo, sdo entes puiblicos que tém como atuagio central a
elaboracio de normas e conducio da atividade econdmica em determinados

103 Cf DOMINGUES, Juliana Oliveira. As Agéncias Reguladoras e Desenvolvimento. In BARRAL, Welber
(coord.). Direito ao Desenvolvimento. Sdo Paulo: Singular, 2005.

104 Autarquia de regime especial em virtude da existéncia de algumas caracteristicas proprias, tais como: i) a
auséncia de subordinagdo hierarquica; ii) independéncia ou autonomia administrativa, financeira, patrimonial,
de gestdo de recursos humanos e técnica; e iii) mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes.

105 Consagra-se a independéncia delas para fins de atuagdo otimizada. Independéncia das agéncias reside,
portanto, na independéncia politica dos gestores; independéncia técnica decisional; independéncia normativa;
independéncia gerencial orgamentéria e financeira; e nas decisoes colegiadas e sem recurso hierarquico.
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setores com vistas as metas e diretrizes ordenadas pelo Executivo, de modo
que o desenvolvimento seja sempre o alvo e fim maior colimado.

Neste diapasio, a contribui¢io que pode e deve ser dada pelas agéncias
reguladoras na promogio do desenvolvimento reside: a) na existéncia de
mecanismos de participagdo direta e na criagio de espago comum para
idéias e manifestages; b) na garantia de um devido processo normativo
e planejamento para o desenvolvimento; c) na garantia de liberdades que
prevejam mecanismos de participagio puablica (audiéncias e consultas
publicas, procedimento de dentincia e ouvidoria)'®.

A problemidtica da completa implantagao desse modelo regulatério
com foco na promogio do desenvolvimento se encontra na inocuidade
da participagao da sociedade, em virtude da pujanga da atuagao de grupos
especificos interessados nos setores regulados da economia, bem como na
prépria inaptidao estatal para garantir tal participagao.

Nio obstante os entraves fdticos atuais produzidos por prdticas nao
transparentes, condizentes com a corrup¢io e contra a prépria lei, por
vezes, e que ndo asseguram a efetiva implementacio de garantias de
liberdades lato senso, a fim de que haja uma verdadeira promogao do
desenvolvimento, tendo como instrumento o modelo regulatério, tal
seja, as agéncias reguladoras, faz-se necessdrio ressaltar a consagragao de
principios que direcionam a atuag¢io de um Estado regulatério interventor
na economia. A matéria dos principios gerais da regulagio e dos principios
regulatérios desenvolvimentistas sao teorizados e trabalhados por Calixto
Salomao Filho em suas obras sobre a temdtica enfrentada'”’, de maneira a
proporcionar a doutrina a exposigao e o debate acerca deles.

Primeiramente tem-se como principio geral da regulagio econémica
o do acesso necessdrio, tanto o acesso necessirio entre os concorrentes,
quanto o amplo acesso dos consumidores. Uma amplitude maior de
concorrentes em um setor da economia traz consigo a presun¢ao de uma
melhor prestagao dos servigos e de um maior retorno distributivo do
ganhos auferidos para a sociedade, haja vista o interesse na maximizagio
dos resultados econdmicos a serem obtidos.

106 Cf DOMINGUES, Juliana Oliveira. As Agéncias Reguladoras e Desenvolvimento. In: BARRAL, Welber
(Org). Direito e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Singular, 2005, p. 186-187.

107 Cf. SALOMAO FILHO, Calixto (Coord.). Regulagdo e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros 2002. SALOMAQ
FILHO, Calixto. Regulagao da atividade econdmica. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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Por outro lado, é imperioso e necessdrio que, nos moldes de um mo-
delo regulatério voltado para o desenvolvimento, o amplo acesso dos
consumidores também se faga presente'®, com supedineo nas normas
reguladoras das agéncias. Este é um principio que se imiscui na prestacao
de servigos publicos para o maior nimero possivel de pessoas, inclusive
para aquele nimero de pessoas residentes em localidades que nao possuem
interligagdo com as redes do servigo ou atividade a ser prestada, e muitas
vezes se localizam bastante longe delas, bem como para pessoas de baixo
poder aquisitivo. Esse principio, também chamado de universalizagao dos
servigos publicos, deve ser levado a cabo pelas regulagoes das agéncias, de
modo a propiciar a sociedade que nao ¢ assistida pelas principais redes
servigos essenciais para si regulagdes que sio praticamente um compro-
metimento legal das agéncias, bem como de cumprimento pelas empresas
privadas, haja vista o intuito do qual ela se encontra imbuida. Tal quesito
parte de uma concepgao inicial de lucro consideravel auferido por parte
das empresas privadas que operam setores regulados em rede, por deterem
uma imensa vantagem inicial, em virtude da dificuldade da implanta¢ao de
outras redes e, por conseguinte, haja a prestagao dos servicos por outros.
A compensagio de tais lucros deve ser repassada exatamente para que se
obtenha a universaliza¢io dos servigos, sem que ocorra o repasse para o
préprio consumidor ou para o concorrente. Desse modo, a redistribuigao
tem de ser objetivo da regulagio econémica, sendo trazido a tona mediante
a lavratura de medidas regulatérias.

Outro principio a ser considerado é o da fun¢io social da propriedade
aplicado aos meios de acesso ao mercado. Tal principio remonta tanto a
verificagio de uma possibilidade de redugio dos custos de transacio, na
medida em que sejam fixados os pregos da ligacio a rede pelo ente regu-
lador, como a restrigao ao direito de propriedade. Diz respeito também ao
fato de determinados bens serem obrigatoriamente compartilhados com
os demais concorrentes, em face da infra-estrutura que um ou poucos
possuem. Este principio se encontra solidificado nas legislagoes especificas
de determinados setores regulados do Brasil'”?, da mesma maneira que ele

108 Mesmo porque o inciso XXXII do art. 5° da CF prescreve que o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor.

109 Setor de telecomunicagdes (Lei 9.472/97): art. 155. Para desenvolver a competicdo, as empresas
prestadoras de servigos de telecomunicagdes de interesse coletivo deverdo, nos casos e condigoes fixados
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se faz representar por um forte e considerdvel dirigismo contratual imposto
pelo ente publico, a agéncia reguladora. O acesso ao mercado ¢, pois, o
fim precipuo do principio da fungdo social da propriedade dos meios
de acesso ao mercado, permitindo, assim, uma livre e leal concorréncia
para o mercado, servindo, da mesma sorte, para a compatibilizagao da
negociagao privada contratual com seus efeitos piblicos.

Esse principio se esmera na indispensabilidade da difusao do conhe-
cimento econdmico. A preocupa¢io aqui é que se crie um ambiente de
interacio e de integragio dos agentes econémicos no mercado, de modo
que possuam igualdade material em termos concorrenciais, o que pode e
deve ser criado por medidas regulatérias aplicaveis. Todavia, o processo
da difusao do conhecimento econémico, nao pode se esgotar na diluicao
do poder econdmico, tio-somente. E preciso que tal conhecimento
seja disseminado para os érgaos reguladores e para os planejadores, opor-
tunidade que somente se efetivard caso haja uma participagio concreta
dos grupos sociais envolvidos no processo de elaboracio das normas
reguladoras, quando poderdo trazer os conhecimentos e informagoes
fundamentais.

Por fim, destaca-se que a presenga da cooperagio em setores regulados
¢ fundamental para o desenvolvimento, isto porque se assegura um
grau muito maior de efetividade para as normas e decisdes do 6rgao
regulador, bem como se garante que as partes possam descobrir os
comportamentos de maior proveito social''®.

pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestadoras de servicos de telecomunicagdes de interesse
coletivo.

Setor de petroleo e gas natural (Lei 9.478/97): art. 58. Facultar-se-a a qualquer interessado o
uso dos dutos de transporte e dos terminais maritimos existentes ou a serem construidos, mediante remune-
ragdo adequada ao titular das instalagdes. § 1° A ANP fixara o valor e a forma de pagamento da remuneragao
adequada, caso ndo haja acordo entre as partes, cabendo-lhe também verificar se o valor acordado é compa-
tivel com o mercado. § 2° A ANP reqgularéd a preferéncia a ser atribuida ao proprietario das instalages para
movimentacao de seus proprios produtos, com o objetivo de promover a maxima utilizagdo da capacidade de
transporte pelos meios disponiveis.

Setor de energia elétrica (Lei 9.648/98): art. 9°. Para todos os efeitos legais, a compra e venda
de energia elétrica entre concessionarios ou autorizados, deve ser contratada separadamente do acesso e uso
dos sistemas de transmissdo e distribuicdo. Pardgrafo nico. Cabe & ANEEL regular as tarifas e estabelecer as
condigdes gerais de contratacdo do acesso e uso dos sistemas de transmissdo e de distribuicdo de energia
elétrica por concessionario, permissionario e autorizado, bem como pelos consumidores de que tratam os
arts. 15 e 16 da Lei no 9.074, de 1995.

110 SALOMAO FILHO, Calixto. Op cit, 2002, p. 54.
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Consideracoes finais

Ap6s ter-se apresentado conceituagdes, pensamentos e imbricagdes, o
presente ensaio tem como conclusao primeira a consagragio e a elevacio
como fundamental do direito ao desenvolvimento com supedineo na
ordem juridica brasileira, mais especificamente com base no art. 5°, §2°,
da Constitui¢ao Federal do Brasil, tanto no que diz respeito a sua pri-
meira quanto a segunda partes, visto que o direito ao desenvolvimento se
comporta no sistema constitucional brasileiro como um direito humano
por ser um principio constitucional derivado do regime adotado pela
CF/88 na condigao de objetivo fundamental da Republica, assim como
¢ vislumbrado em documentos juridicos internacionais e em tratados dos
quais o Brasil é parte.

Posteriormente, conclui-se também pela indispensabilidade da obser-
vancia dos principios integrantes da governanca publica na administragao
desse Estado remodelado, ou seja, do Estado Regulador brasileiro, como
meio de se ver atingida a efetivagio do direito fundamental ao desen-
volvimento, pois os principios da governanga publica objetivam melhor
aparéncia na prestacio dos servicos pelo Estado, de maneira a congregar
transparéncia, eficiéncia, moralidade e publicidade. Sem duvidas, os prin-
cipios da governanga aplicados ao modelo regulatério brasileiro s6 vem
a enaltecer os motivos pelos quais tal modelo fora desenhado, fazendo
desenrolar as tarefas concedidas ao Estado contemporaneo de intervengao
na economia de um modo mais otimizado. Como conseqiiéncia dessa
aplicagdo de principios, tem-se o espago aberto para que o direito ao
desenvolvimento seja cada vez mais recorrente de efetivacio por parte do
Estado regulador brasileiro.

Um detalhe, porém que nao pode ser olvidado em toda essa andlise
realizada é a imprescindibilidade da adaptacio de instrumentos tteis e
adequados para o exercicio do Estado Regulador. Tal adaptacio de instru-
mentos passa, inevitavelmente, pelo trabalho de implantagao, melhoria
e desenvolvimento dos principios da governanga publica no Brasil por
completo.

Desta feita, trabalhando com a juncio da 6ptica institucionalista de
Douglas North e da visdo libertdria de Amartya Sen, conclui-se também
que, para a promog¢io do desenvolvimento, faz-se mister a presenga de
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instituigoes fortes e confidveis que déem o sustentdculo necessdrio, assim
como se conclui que as agéncias reguladoras devem ser propulsoras das
escolhas e oportunidades, tendo como fim o desenvolvimento. E neste
ponto especifico que se destaca o potencial democrdtico e de desenvolvi-
mento do modelo brasileiro; todavia, a prdtica revela que o discurso estd
unicamente no plano da potencialidade, a0 menos por enquanto.
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ESTADO REGULADOR E ESTADO EMPRESARIO:
COEXISTENCIA E POSSIBILIDADES

Oswalter de Andrade Sena Segundo
Vladimir da Rocha Franca

Introducao

Muito se discute no Brasil, atualmente, acerca do processo regulaté-
rio de setores econdmicos, muitas vezes sem se considerar os aspectos
fundamentais dos institutos juridicos, politicos ¢ econdmicos que dao
sustentagdo a esta nova forma de atuagio estatal. Em razio disso, sur-
gem exageros ¢ paixdes interpretativas que em nada colaboram com o
desenvolvimento da regulagdo e a necessdria readequagio dos mecanis-
mos institucionais necessérios a recep¢io e funcionamento dos agentes
reguladores. Uma dessas visoes estereotipadas da problematica faz crer,
por exemplo, existir uma incompatibilidade natural e absoluta entre a
coexisténcia de um Estado Regulador e um Estado Empresario. Con-
tribuiu para esta visdo o fato de que o instituto regulatério no Brasil foi
recepcionado e posto em pritica em um processo de transigao politica
e constitucional sem maiores amadurecimentos ou debates, afora a
inexisténcia de uma cultura nacional prévia que abarcasse a experiéncia
histérica dos institutos e valores postos em prética.

A existéncia simultinea de préticas e principios institucionais caracte-
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risticos de modelos de Estados diferentes, no caso, Estado Regulador e
Estado Empresirio, que atua, a0 mesmo tempo, como agente de mercado
na economia, em setores especiﬁcos e estratégicos, mas também implanta
uma estrutura regulatéria e assim permite o funcionamento fiscalizado
das forcas de mercado, é perfeitamente possivel, sem que, com isso, se
prejudique o principio da livre concorréncia ou se subvertam os fins do
Estado contemporineo, que ¢, antes de tudo, um Estado com atuagao
em vdrias frentes.

Para isso é necessdrio analisar, mesmo sucintamente, o ambiente juridico-
constitucional e politico-ideolégico que deu amparo a transigao entre os
modelos prévios 4 instalagio da regulagio no Brasil e 0 atual modelo, jd em
processo de consolidagao de mercados sob regulacio. Parte-se do principio
de que a atual Carta Magna Brasileira claramente apresenta um sistema
de Estado Socialdemocrata com grande vocagdo para a implementagio
dos direitos e garantias de cardter social e interventivo, caracteristicas
estas que, a partir das reformas constitucionais da década de 1990, foram
relativizadas, mas nio perderam sua importincia ou necessidade consti-
tucional de concretizacio.

Diante de tal andlise constitucional, busca-se amparar a idéia de que,
tomando-se por base a atual situa¢io da Constitui¢ao Federal, existe sim
um modelo estatal que corrobora e até impde a coexisténcia dessas duas
vertentes de atuacio do Estado Brasileiro, sem que existam conflitos in-
superdveis e fundamentais'''. A preocupagio é, portanto, de se comprovar
esta coexisténcia necessdria.

A andlise tem origem em um pressuposto tedrico de natureza consti-
tucional obtido a partir de uma interpretagao sistémica e direta da Carta

111 Luiz Roberto Barroso chama a atencdo para o fato de que a Carta Republicana de 1988 Brasileira foi
idealizada e construida dentro de um momento histérico conturbado cuja transicdo politica se caracterizou
pela influéncia e participacéo direta de grupos ideolégicos muitas vezes diametralmente opostos, o que explica
em boa parte a esséncia descritiva e opositiva de varios principios e valores existentes simultaneamente no
texto da nova Constituigdo. Vejamos: “(...). De outra parte, o assédio dos lobbies, dos grupos de pressdo
de toda ordem, geraram um texto com indmeras esquizofrenias ideoldgicas e densamente corporativo. A
critica, cabivel e necesséria, ndo empana o seu carater democratico, mas apenas realca a fisionomia ainda
imatura de um Pais fragilizado pelas sucessivas rupturas institucionais e pela perversidade de suas relagdes
sociais. Como protagonista e beneficiaria das disfungdes atavicas da sociedade brasileira, sobrepaira uma
classe dominante - a elite econémica e intelectual - que jamais se interessou ou foi capaz de elaborar um
projeto generoso de pais, apto a integrar a cidadania, ao consumo minimo, enfim, & vida civilizada, os
enormes contingentes historicamente marginalizados”.BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional
e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades da Constituicao Brasileira. 8 ed. atual. Sdo
Paulo: Renovar, 2006, p.42.



ESTADO REGULADOR E ESTADO EMPRESARIO: COEXISTENCIA E POSSIBILIDADES
Oswalter de Andrade Sena Segundo e Vladimir da Rocha Franga

Magna de 1988. Trata-se da possibilidade proposital e origindria de coe-
xisténcia entre duas formas de atuacio do Estado no cendrio econémico,
seja como agente regulador, seja como participante ativo dentro do espago
empresarial. Partindo-se desta premissa, busca-se identificar os desdobra-
mentos juridicos/constitucionais e politicos/institucionais j4 existentes
no ordenamento aptos a viabilizarem esta integragio necessdria (vez que
decorrente da sistemdtica constitucional) e solucionar eventuais entraves
e conflitos que venham a existir. Num momento seguinte, jé diante dos
elementos de suporte desta realidade, verificar-se-ao as vantagens e possi-
bilidades préticas deste modelo para o desenvolvimento do Pais, tanto no
aspecto econdmico quanto social, com destaque para o aprimoramento
das relagoes de mercado em geral.

Nio se discutem mais as vantagens que uma estrutura de regulagio
de mercado (nos setores aptos a experimenti-la) pode trazer a um Pais
como o Brasil. Existem certas fungées e responsabilidades do Estado que
podem ser repassadas a estas institui¢oes. E isto foi feito, com as refor-
mas constitucionais jd efetivadas; porém, levando-se em consideragao
as premissas constitucionais também em pleno vigor que dio ao Estado
Brasileiro uma linha de atuagio social-intervencionista, nio se pode
descartar essas orientagdes ideoldgicas, sob pena de desrespeito a ordem
constitucional, na medida em que incorporaram esses pensamentos.
Disto decorre um entendimento sistemdtico, da prépria Constituigao,
de coexisténcia entre tais valores, sem que implique um conflito ideo-
légico insuperdvel ou insustentdvel'?. Esta proposta de estudo passa
necessariamente por uma verificagao histérica que, ainda que superficial
e rdpida, visa a demonstrar a ligacio entre as formas de atuagio e fungoes
do Estado e o estddio de existéncia do capitalismo em dado momento
histérico, nos espagos em que esta relagdo se instaurou. Esta estreita
ligacdo denota vidrias explicagbes tanto de ordem econdmica quanto
politica, estando o aspecto juridico numa relagio de retro-alimentagao
com tais valores e espacos.

112 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.
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0 papel do Estado nas economias de mercado.
Breves consideragoes historicas

Com as Revolucoes Americana e Francesa do século XVIII, visualizou-se
o surgimento de um verdadeiro constitucionalismo, na acepgio pura do
termo. Estava criado o entendimento de que era preciso, por meio da lei,
conter e delimitar o poder politico do préprio Estado, que tinha alcangado
possibilidades e liberdade exageradas, ou mesmo perigosas, até entio na
experiéncia histérica da humanidade. Este constitucionalismo visualizava
uma imposi¢ao de limites ao Estado, efetuada pelo préprio Direito, pelo
controle das fungoes estatais e, por conseqiiéncia, garantindo a liberdade
dos entio cidadaos, e nio mais apenas suditos, diante do Estado, que nao
mais poderia invadir ou se intrometer em assuntos que nao estivessem
previstos nas constitui¢des nacionais. Até mesmo o poder estatal, entao
delimitado e com razao de ser no Direito, ndo mais poderia existir de
forma tnica e completa em si mesma, em termos de execugao. O Poder
Estatal passou, entio, a ser dividido em setores especificos e especializados
de organizagio, com a separagao dos poderes, classicamente divididos em
Executivo, Legislativo e Judicidrio.

O Estado, portanto, passou a ser constituido no 4mbito da Constituigao,
e ndo mais fora dela, amparado em valores e poderes extras que tivessem
qualquer ligagao com o divino. Tinha sua origem no poder da coletividade,
e nao mais no abstrato poder absoluto do monarca. Este é o primeiro funda-
mento desta nova estrutura. Estava definida, desde entao, a idéia de origem
do poder estatal. O principio da soberania popular passou a ser visualizado,
assim, no préprio poder constituinte, poder este legitimamente capaz de
dar vida e extensao material aos postulados constitucionais que regrarao o
Estado e a vida social dali para frente'®. Outro aspecto importante nesta
mudanca de paradigma estatal é o fato de que o Estado passa, agora, a ser
submetido a Constitui¢io, que o precede, caracteriza e limita. Cumpre ve-
rificar a diferenca entre o poder constituinte (poder da coletividade politica
em nome da qual surge a legitimacdo de criar as regras constitucionais) e
poderes constituidos (os Poderes do Estado em si).

113 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2007, p.117.
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Desta nova compreensio de origem do poder e limitacao do préprio
poder, além do aspecto de materialidade constitucional como regra
de condigao do poder, surge a méxima de que o agente realizador das
politicas pablicas (Poder Executivo) deve sempre respeitar o arcabouco
normativo (constitucional legal) para poder dai retirar a validade de seus
atos''. E, neste aspecto, verifica-se a dependéncia que este Poder de Estado
(o Executivo) precisa ter em relagio a produgao legislativa de um outro
Poder de Estado, que é o Poder Legislativo. Elementos como soberania
popular, governo representativo, subordina¢io do poder a lei, divisao dos
Poderes do Estado, reserva de lei e legalidade da administragao, protegao
da propriedade e da liberdade dos cidadaos passam a ser a base do Cons-
titucionalismo moderno (aqui ainda tomado na acep¢ao de Constituicio
origindria), conforme se viu das chamadas revolugoes liberais'”. Vejamos,
em linhas rdpidas, as principais caracteristicas de orientagio e transi¢ao
entre este Estado Liberal cléssico ¢ o Estado Social.

Do Estado Liberal Classico ao Estado Social

Esta idéia de Constitui¢o origindria, como momento primdrio do
Constitucionalismo moderno, ¢, pois, a Constitui¢io do Estado Liberal
de origem burguesa, classe social que ascendeu na Europa com a queda das
monarquias absolutistas. A idéia fundamental desta nova organizacio de
poder estatal pregava a redugao do Estado nas atividades e tarefas que nio
fossem as garantidoras da liberdade e seguranca, basicamente''. Esta visao
inicial do Estado liberal, de organizacio capitalista, tinha uma conotagio
bastante clara quanto a separacio entre Estado e Sociedade, ficando, como
jd se disse, a administragio da ordem publica e de policia com o Estado
e a economia exclusivamente a auto-regulacio do mercado.

Claramente, os direitos de primeira geragio tinham um cardter mais
formal do que material, estando as preocupagdes de ordem social sem

114 SILVA, José Afonso da. 0b. cit., p. 108 e 109 e p. 121 e 122.

115 MOREIRA, Vital. O Futuro da Constituicao. In GRAU, Eros Roberto e FILHO, Willis Santiago Guerra. Direito
Constitucional - Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 314.

116 Assim compreende Paulo Bonavides, para quem “a idéia essencial do liberalismo ndo é a presenca do
elemento popular na formagdo da vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitaria de que todos tém direito
igual a essa participacdo ou que a liberdade é formalmente esse direito”. BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Liberal ao Estado Social. 7 ed., 2 tir., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.16.

95



96

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

garantias constitucionais efetivas e a liberdade econdmica em pleno
funcionamento. Nao havia necessidade ou justificativa de se garantir
direitos e reconhecer meios de intervenciao no 4mbito da sociedade e da
economia, pois se tratava de um modelo de Estado de ordem liberal e
somente comprometido com as liberdades fundamentais necessérias ao
funcionamento de um capitalismo despreocupado com outros valores que
nao os de ordem puramente de mercado. Era o Estado da primeira geracao
de direitos fundamentais: direitos das liberdades civis e individuais, das
liberdades e dos direitos politicos.

Com esta orientacio liberal o Direito Constitucional tinha um cardter
basicamente formal e de fung¢des prestacionais negativas'’, sem preo-
cupagio de apresentar e fazer cumprir politicas publicas interventivas
no seio social e econdmico. Este direito constitucional s6 experimentou
mudangas em seu sistema de paradigmas quando o Estado a ele sempre
correlato passou também por mudancas fundamentais, o que ocorreu no
século XX. Mudangas se fizeram necessdrias, pois os problemas sociais
e até econdmicos decorrentes do modelo liberal cldssico se mostraram
invidveis em médio e longo prazo.

Concentragio exagerada de capital nas maos de poucos agentes econd-
micos, monopolizagio de vdrios setores, fechamento de muitas outras em-
presas sem condi¢oes de competi¢io em mercados sem qualquer controle
estatal, degradacio crescente das condigoes de trabalho e diminuicio dos
saldrios dos trabalhadores (com crescente desemprego em massa) foram
algumas das conseqiiéncias deste periodo.

Como icone desta mudanga de orientagio para um novo Estado e
Constitucionalismo, se verificou historicamente a idealizacao da Consti-
tuicio de Weimar, em 1919. Neste instante passou a Constituigio a ter
preocupagdes e agdes positivas quanto A economia e as relagoes de tra-

117 Neste sentido, tem-se que, institucionalmente, o Estado, como previsto nas constitui¢oes liberais que o
adotaram, ndo tinha fungdes ou obrigagdes positivas substanciais, de carater positivo ou realizador, perante
a sociedade. Nao havia a nogdo promocional de politicas pablicas, visando a corrigir ou diminuir eventuais
problemas que afetassem diretamente os direitos coletivos ou sociais. A regra fundamental era, essencialmente,
a crenga de que caberia ao mercado (aqui na acepgao de conjunto de forgas produtivas e suas relagdes intrin-
secas) criar as proprias condicdes de melhoria dos problemas experimentados pelo conjunto social, dentro de
suas possibilidades, e sem intervencao estatal para isso. Desta postura estatal ndo realizadora (ndo positiva)
é que decorre a idéia de um Estado de fungdes negativas (apenas reativo, e ndo ativo) que apenas buscava
organizar os meios de existéncia e defesa dessas forcas produtivas e suas leis de mercado, a0 mesmo tempo
em que declarava as liberdades individuais da pessoa humana como principio fundamental.
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balho e capital, e ndo somente com as liberdades politicas e civis''®. Nao
se enxergava mais a economia como espaco exclusivamente destinado ao
manuseio do setor privado e das forgas de mercado (com suas Gnicas e
préprias regras), mas sim tendo o Estado agora nitido interesse em agir
dentro e sobre este complexo.

Era entao, portanto, a economia, uma questio de Estado, e nao somente
do mercado. Surgiu um aumento extraordindrio na produg¢io de normas
juridicas de vdrias hierarquias aptas a disciplinar o aspecto econdémico. O
aumento da tenséo entre o poder econdmico publico e poder econdémico
privado tornou-se latente, nesta nova érbita de atuagao. Por conseqiiéncia,
e em razio do arcabougo politico/ideolégico propiciador de tais mudangas,
passou a Constitui¢io a trabalhar estes novos conceitos e valores em seu
substrato. Tinham-se, pois, os direitos de geracio seguinte, preocupados
com os valores coletivos e sociais, numa nitida preocupagio com os cha-
mados direitos da igualdade.

Cabia ao Estado, assim, uma real atuacio no cendrio econémico, social,
politico lato sensu e cultural, com atuacio de forma prestacional (positiva)
perante a sociedade. Surgem a Constituicio Social e a Constitui¢io Econo-
mica (conceitos passiveis de andlises separadas dentro da mesma Constitui-
¢40), em complementagio a Constituigio Politica tradicional.

O Estado nao se apresentava mais como mero observador das agoes e
prodigios das forcas de mercado, estando entao diretamente ligado tam-
bém ao cendrio produtivo, por meio da atuagio simultinea e interventiva
na economia, sempre com amparo e justificativa constitucional que, em
variados graus de intervengao, experimentou historicamente (em muitos
paises) muitas construgdes normativas e principioldgicas orientadoras da
atuacio estatal.

118 BARROSO, Luiz Roberto. 0b. cit., p. 68-69.

119 HORTA, José Luiz Borges. Epistemologia e Vigor da Teoria do Estado. 0 Sino do Samuel. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, junho de 1997, a. III, n. 24, p. 10.
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Podia falar, efetivamente, de politicas publicas de atuacio estatal'®,

121, A sociedade passa

programas de governo e planejamento econémico
a ser elemento importante na estrutura constitucional e institucional do
pais, ao lado da economia, e nio somente mais o Estado em si.

Novos conceitos surgiram para caracterizar estas constitui¢des, como
Constituigao programdtica e Constitui¢do dirigente. Tinha, portanto,
o Estado Social (intervencionista) caracteristicas especificas que eram a
plataforma de sua atuagio no seio social e econémico. A rejeicio da idéia
da suficiéncia da auto-regulagio do mercado justificava, por exemplo, a
maior intervencdo do Estado na atividade econémica (através da regulacao
de setores econdmicos e atuacio direta).

Num outro aspecto, a responsabilidade assumida pelo Estado pelas vérias
prestagdes sociais postas a disposi¢ao dos cidadios exigiam deste Estado
impor ao conjunto da mesma sociedade (via arrecadagao de impostos e
outros tipos de prestagdes) um compromisso maior e mais direto com as
agoes positivas, visando a custear as politicas sociais de um modo geral,
inclusive as acoes de seguridade social e protegao ao desemprego.

O Estado neoliberal

Diante, mais uma vez, das mudangas estruturais e tedricas do capitalismo
no mundo, caracterizadas basicamente pela cada vez menor atuagio do
Estado na economia (incluindo as privatizagoes), pela desregulamentacao
de setores econdmicos, pela austeridade fiscal, pela entrega das prestagoes
sociais 4 iniciativa privada, sob regulagio do Estado etc., verifica-se um
novo ciclo de idéias e orientagoes politicas que fazem com que os Estados
contemporineos inseridos no processo de globalizagao passem a, mais
uma vez, alterar os seus fundamentos. A palavra de ordem é recolher os
limites de atuagao do Estado, reorientando suas fun¢oes para as ja tradi-

120 GRAU, Eros Roberto. 0b. cit., p. 21. O autor claramente faz observar a importancia do surgimento da
previsdo constitucional, no caso da Constituicao Federal do Brasil de 1988, dos mecanismos de atuacao estatal
no ambito da realizagao de politicas publicas, como elemento caracterizador deste tipo constitucionalismo.
Cf.: “Politicas piblicas estas que precisam ter sua fundamentacdo na Constituicdo e visar necessariamente
ao fornecimento de prestacdes positivas e realizadoras de solugdes praticas a sociedade (o fim deve ser
evidenciado)”.

121 MOREIRA, Vital. O Futuro da Constituicao In GRAU, Eros Roberto e FILHO, Willis Santiago Guerra. Direito
Constitucional - Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 315.
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cionalmente conhecidas, facilitando o trinsito de mercadorias com outras
economias, numa nitida postura de livre mercado mundial.

Neste novo contexto, apesar das relutidncias de alguns paises e regioes,
a orientagdo ideoldgica jd massificada nas relagoes internacionais sugere
uma postura de retragio do Estado, o que significa dizer a saida deste
Estado do cendrio econdmico, em todos os sentidos, principalmente com
a intervencao estatal como agente de mercado (Estado Empresdrio). A
idéia central é que os setores e atividades econdmicas até entao realizadas
pelo Estado, em regime de monopdlio estatal ou nao, voltassem a ser,
preferencialmente, exclusivamente pela iniciativa privada, segundo regras
préprias de mercado ou, no mdximo, que fossem reguladas por meio de
estruturas regulatorias especializadas e ligadas ao Estados, mesmo que
indiretamente. Em alguns casos e setores especificos, verificou-se a possi-
bilidade do Estado atuar conjuntamente com a iniciativa privada em um
mesmo setor de mercado, em uma situa¢do em que o Estado compete,
em regime de igualdade, com empresas privadas.

O que se verificou, portanto, desde o surgimento das primeiras cartas
constitucionais do século XVIII, dentro desta rdpida verificagao histdrica
acima relatada, foi uma continua e forte massificacio da idéia de uni-
versalizacdo das constituicoes, como modo de ser e existir dos Estados
modernos (e, por conseqiiéncia, dos Estados contemporaneos). Esta
continua adesao politica dos Estados a tal modelo foi fruto, obviamente,
de complexas e amplas transformagoes culturais e histdricas que propi-
ciaram uma aceitagao ideoldgica ao ideal juridico-politico do que venha
a ser uma Constitui¢io, e a necessidade de se respeitar suas diretrizes e
ordens de comando'®. Isto significou, em outras palavras, uma universa-
lizagao do sentimento constitucional no mundo, ao ponto de quase nio
mais existir Estados nacionais sem amparo em um Texto Constitucional.
Passou, entio, a existir uma simbiose necessiria entre a existéncia de um
Estado e sua Constitui¢io, independentemente do contetido em si das
constituicoes e dos modelos de Estados considerados.

Mais recentemente, entretanto, este constitucionalismo deixou de
ser mera necessidade formal cujo contetido finalistico e de mérito eram

122 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes Jusfilosoficos do Estado de Direito. Belo Horizonte: Faculdade
de Direito da UFMG, 2002.
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aspectos secunddrios, e passou a ser um constitucionalismo voltado para
a prética democrdtica representativa e apoiado na idéia de um Estado de
Direito. Tinha-se, assim, um Constitucionalismo liberal-democratico que
suplantara em confronto ideolégico a alternativa do Constitucionalismo
marxista-leninista na segunda metade do século XX e deixava, para trés,
devido a vérias mudancas por que passara, aquele Constitucionalismo
liberal cldssico de outrora.

A Regulacao economica como solucao contemporanea dos
Estados nacionais capitalistas

As linhas ora expostas acerca das principais caracteristicas histdricas
dos momentos politicos e juridicos encontrados na trajetéria dos Estados
constitucionais modernos e contemporaneos, breves e sucintas, serviram
para demonstrar que os processos de mudanga verificados nas sociedades
modernas cujos Estados tinham por base a vinculagao constitucional
formal, estavam necessariamente ligados a0 modo como se reconhecia
liberdade as forcas de mercado e as funcoes do Estado no contexto social
e econdmico. Pode-se compreender, assim, diante das variantes pelas quais
o modo/sistema de produgio capitalista se apresentou desde seu advento,
como os Estados nacionais evoluiram e se adaptaram as exigéncias deste
modelo de produgao, a0 mesmo tempo em que criaram suas respostas
ideoldgico-politicas e juridicas através de suas constituigoes. Trata-se, evi-
dentemente, de nitida relagao de influéncia direta e simultanea, de duplo
sentido, entre os componentes do Direito e do Politico-Econémico. Cada
um deles influindo e contribuindo reciprocamente na criagio e evolugao
um do outro.

Diante de tais verificagoes histéricas, parte-se da premissa tedrica de
que a relagio entre os modelos de constitui¢oes adotadas pelos Estados
nacionais a partir do século XVIII e os sistemas de produg¢io econdmicos
adotados por tais sociedades desde entdo, aqui se incluindo os virios
estddios de capitalismo experimentados até agora, ¢, de fato, a grande
questdo tedrica que dd sustentagao ao debate acerca dos limites e fun¢oes
do Estado. E ¢é justamente a andlise de tais limites e fungoes estatais, no
Ambito desta intrinseca relagdo, que traz as respostas e balizas dentro
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de um estudo que se propde verificar as possibilidades de coexisténcia
(contemporinea) da figura do Estado Regulador e Estado Empresirio.

Durante a transi¢do entre os modelos de Estado Liberal para o modelo
de Estado Social, a mudanca de enfoque no tratamento das forcas de
mercado, conforme dito, é fator determinante na andlise constitucional
do alcance das fungoes estatais. No Estado Liberal cldssico, niao havia na
verdade preocupagdo com a participagio estatal na economia, seja como
agente econdmico ou por meio de qualquer tipo de interven¢ao indireta, a
exemplo de realizagdes de politicas de planejamento econémico. Todas as
agoes neste sentido eram fungio exclusiva dos agentes privados de mercado
que, por meio de regras e principios proprios, seriam os responsdveis pela
atuagdo em todos os segmentos econdmicos e pelas eventuais solugdes
necessdrias a resolucao de entraves e problemas verificados.

Em seguida, antes da transicio para o Estado Social, houve uma com-
preensio de que este liberalismo desenfreado e nio planejado causara
muitos problemas sérios no conjunto social e até mesmo econémico. A
méxima de que os agentes econdmicos pudessem por si garantir o pleno
funcionamento do mercado de forma satisfatéria e em regime de real
concorréncia com beneficios multiplos, gerais e suficientes, nao se con-
firmou. Muitas grandes empresas praticaram concorréncia desleal com
outras menores, forcando-as a deixar de atuar no mercado ou a vender
suas estruturas. Houve concentragio de mercado em vérios setores, até
mesmo com formacio de monopdlios. Virios setores menos rentdveis
sofreram com a falta de investimentos. A falta de padrées de qualidade
exigiveis e o descontrole de pregos se tornaram entraves a prépria satide do
mercado. Sem qualquer atuagio estatal efetiva na promocio de politicas
sociais e de emprego, as regras de mercado impuseram severas restri¢oes
salariais e minimas condi¢oes de trabalho aos operdrios das industrias que
estavam em plena expansio.

O Estado Social, no plano ideolégico e econdmico, veio justamente se
contrapor a esta visao liberal, propondo uma atuagio estatal mais dinimica
e interventiva em vdrios outros setores importantes até entdo nao atingidos
pelo modelo liberal cldssico, e pregando que o Estado tinha por funcio
sim a promocgao de politicas publicas de cardter social e interventivo, e no
apenas de garantidor das liberdades individuais e seguranga externa.
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Nio caberia ao Estado tio somente proteger e garantir as forcas de
mercado e a liberdade de iniciativa, mas também viabilizar a melhoria
de vida da populagao nao agregada ao processo produtivo regular, impor
limites & atuagio de certos agentes econdmicos no interesse do préprio
mercado e criar outros meios de participagao e acesso social, tanto no
Ambito econdmico quanto politico.

Passou o Estado a agir, devidamente amparado constitucionalmente,
como agente econdmico, atuando em setores da economia antes de ex-
clusiva atuagdo privada. Além da prestagio se servigos publicos, obriga-
¢ao sua, originariamente, agora estava o Estado apto a atuar no cendrio
econbdmico.

A Constitui¢ao de um pais jd é, por si, a reserva do possivel de uma
época, de um povo e suas instituicoes'?. O préprio processo politico que
antecede e justifica a jeitura de uma constitui¢do nacional, quase sem-
pre conflitante e resultante de confrontos ideoldgicos, apresenta, ao seu
término, a opgao vencedora da ampla e complexa disputa de interesses e
posigoes opostas, o que d4, a propria constitui¢io decorrente, uma natureza
de “conseqiiéncia possivel”, realizdvel e escolhida. Isto significa dizer que
a Constituigio juridica estd necessariamente condicionada pela situagao
histérica real. Em virtude do seu cardter normativo, ordena e estabelece,
a sua forma, a realidade social e politica que a cerca. Desta realidade,
surgem as possibilidades e, paralelamente, os limites da for¢a normativa
de uma Constituicio'*.

Dentro das novas perspectivas administrativas implementadas pelas
mudangas na forma de atuagio estatal, a partir do movimento politico
e econdémico neoliberal surgido no mundo, surge a méxima de que ¢
preciso diminuir o tamanho do Estado em termos gerais, revisando suas
funcoes e finalidades. Busca-se, com isso, dar-lhe novamente as funcées
e atividades tradicionais de outrora, tirando novamente de sua esfera de
atuagio a intervengio econdmica e social, por meio de politicas e a¢oes

123 A expressdo “reserva do possivel” aqui utilizada faz referéncia ao conjunto de conquistas e direitos
alcancados pelos grupos de interesses ou setores que viabilizaram a disputa que deu amparo & elaboragao
do novo Texto Constitucional o que, por conseqiiéncia, pode ser interpretado como os valores e ideais ven-
cedores ou possiveis, pelo menos em tese (na teoria constitucional), de ser implementados e verificados no
cendrio juridico-politico.

124 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalén. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983.
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diretas. Passa a iniciativa privada a reivindicar novamente vérios espagos
que jd tivera e que esteve por muitos anos nas mios do Estado do século
XX. Setores e atividades econdmicas, e até servigos pablicos originalmente
executados pelo Estado, foram repassados ao exercicio do setor privado,
tendo cada caso de atuagio privada neste novo cendrio as proprias pecu-
liaridades juridicas e institucionais. Contratos de concessao, autorizagoes,
permissoes, regimes especiais e gerais, quebra de monopélios estatais e
privatizacoes passaram a fazer parte desta nova realidade.

A regulagio econdmica surgiu pois como solugao contemporanea dos
Estados nacionais capitalistas, promulgando solugoes e idéias liberalizantes
acerca da relagao do Estado com a economia e os agentes de mercado,
porém, nio mais aquelas solugoes e idéias de outrora, formuladas e exe-
cutadas na fase liberal cldssica do capitalismo jd experimentado. Como se
verificou, inimeros foram os problemas e até mesmo os entraves ao bom
funcionamento das sociedades e dos mercados que adotaram efetivamente
este modelo de capitalismo desenfreado e sem limites. Para “justificar” e
“explicar” a volta de uma nova concepgao liberal de Estado, era necessdria
uma nova roupagem, com novas estruturas de seguranga e viabilidade
econdmica, bem como um novo (mas nada que alterasse o nicleo das
relagdes de mercado e produgio capitalista) arcabougo juridico e institu-
cional'®. Caberia ao Estado sair na esfera econémica, dando espago ao
setor privado, e, por meio de mecanismos regulatérios especificos para cada
setor, exercer a fiscalizagio publica necessdria, com um minimo possivel
de imposi¢ao normativa'®.

Virias explicagoes foram dadas para justificar a necessidade de se alterar o
modelo de Estado intervencionista (social), fora a questao dos altos gastos
na sua manuten¢io em si. Desperdicios de recursos publicos, endivida-
mento progressivo do Estado, ineficiéncia administrativa, morosidade,
burocracia excessiva e crescente corrupgao foram também pontos-chaves.

125 Sobre o tema, ver BARROSO, Luiz Roberto. A crise econdmica e o direito constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 1993.

126 “0 discurso deste novo tempo é o da desregulamentacdo, da privatizacdo e das organizagdes ndo-
governamentais. No plano da cidadania, desenvolvem-se os direitos ditos difusos, caracterizados pela
pluralidade indeterminada de seus titulares e pela indivisibilidade de seu objeto. Neles se inclui a prote¢do
ao meio ambiente, ao consumidor e aos bens e valores historicos, artisticos e paisagisticos”. NETO, Diogo de
Figueiredo Moreira. Direito Regulatorio. A alternativa participativa e flexivel para a administracao piblica
de relagdes setoriais complexas no Estado Democratico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 18.
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Naio se pode esquecer, entretanto de que paises como o Brasil, a exemplo
de vdrios outros que experimentaram uma industrializaio tardia, jé cha-
madas de economias de terceiro mundo, nio verificou em sua histéria um
periodo efetivo de acumulagio de capital capaz de garantir, em momentos
seguintes, o potencial de investimento necessirio ao crescimento da eco-
nomia e ao estabelecimento de uma prética estabelecida de investimentos
privados aptos a desencadear o préprio processo de desenvolvimento das
relagdes de mercado. Por conseqiiéncia, sempre existiu no Brasil uma
necessidade muito grande dos investimentos publicos diretos e de uma
efetiva participagao do Estado no processo de investimentos de capital.
A intervencio estatal sempre se fez necessiria, de um jeito ou de outro,
sempre presente independentemente dos modelos teéricos e politicos
adotados em dada época'?.

Logo apéds o advento da Constitui¢io de 1988, iniciou-se no Brasil e
consolidou-se na década seguinte (1990), uma grande discussao (tanto
académica quanto j4 politica) acerca do tamanho do Estado e suas fungoes,
0 que, em primeira abordagem, suscita estranheza e preocupagio, pois,
mesmo com uma Constitui¢do tao jovem, jd se buscava uma possivel
alteragao de seu texto, e, quem sabe, até de suas orientacdes maiores.
Naio houve uma preocupagio real e combativa em se compreender aquele
momento histérico de atuagao estatal prevista na nossa Constituigao, com
todos os seus direitos sociais. A questao de ordem j4 era a adequagio do
Estado Brasileiro, e, por conseqiiéncia, sua Constitui¢ao, a0 movimento
mundial de esvaziamento do papel do Estado.

As breves consideragoes acerca da concretizagio dos direitos e garantias
sociais, e a defesa efetiva dos principios orientadores de um Estado inter-
vencionista, s6 existiram no 4mbito da pesquisa académica e na doutrina
especializada do cendrio juridico e algumas dreas afins, mas nunca em um
plano institucional politico ou de governo. A prépria sociedade brasileira,
em virtude de tais dificuldades e relativizagoes, passou a ter pouca crenca
no arcabougo constitucional. Estava, portanto, consolidado o processo
que preparava o cendrio das mudangas neoliberais'*® que, efetivamente, se

127 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. 0b. cit., p. 19-20.

128 Nao se pode negar que as varias e por vezes profundas reformas constitucionais experimentadas apds
a promulgacdo da Carta Magna de 1988, em especial as verificadas na década de 1990, foram realizadas no
sentido de adaptar o texto formal constitucional a realidade fatica do universo econdmico brasileiro (sob
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implementou nos anos seguintes. Coloca-se, diariamente e sem maiores
pudores, a insatisfagao popular com o Estado Brasileiro pesado, gastador
e sem capacidade de cumprimento de suas obrigagées, como elemento
social que justificou e impulsionou este processo nacional, fora as pressoes
naturais internacionais da marcha globalizante.

Onmite-se, entretanto, o fato de que em momento algum o Brasil teve
condi¢oes governamentais e administrativas reais de concretizacao das dis-
posigoes constitucionais caracteristicas de um Estado social democrata, seja
por falta de uma cultura nacional que enxergasse os custos deste processo
como naturais e necessarios, o que implica dizer que mais uma vez a elite
econdmica nao quis abrir mao das suas potencialidades lucrativas, seja pela
falta de condi¢oes do parque produtivo nacional e sua forca de trabalho
(aqui incluindo a massa salarial) cumprir com sua parte neste processo,
custeando parte do que deveria ser de sua algada (como os investimentos
em infra-estrutura pela iniciativa privada). Portanto, nao foi uma questao
de mera escolha politica, mas sim de falta de condi¢oes estruturais para
a implementa¢io de uma nova Constituigao que, sem divida alguma,
passou a existir em um momento histérico que nio a privilegiava como
mandamento imediato, mas mera orientagao para o futuro.

Numa situacio dessas, dentro da visao de que a Carta Magna existe
para ser implementada e ¢ o cédigo fundamental de uma nacio, o que
se esperava era uma corregao dos eventuais exageros ou desvios do Texto
Constitucional, preparando o ambiente nacional em todas as suas varidveis,
visando a implementar e concretizar os direitos constitucionais. Porém,
no Brasil, o que se viu foi simplesmente a um redirecionamento de inten-
¢oes que, ao final, resultou numa decisio politica de mudanga da ordem
ideoldgica do Estado Brasileiro, alinhando-o drasticamente aos anseios
do capitalismo contemporineo, segundo uma visao neoliberal.

A privatizagio de servigos e atividades empresariais, por paradoxal
que possa parecer, foi, em muitos dominios, a alternativa possivel de “pu-
bliciza¢ao” de um Estado apropriado privadamente, embora, é verdade,

forte influéncia internacional, dentro de uma economia globalizada). Tratou-se, na verdade, portanto, de
adaptagdes no dmbito das necessidades fundamentais e nas expectativas da economia do Pais, dentro de
uma idéia sistémica de mercado, diante das “barreiras” e “incongruéncias” verificadas originalmente no Texto
Constitucional, tdo necessario de uma atualizagdo aos novos tempos econdémicos.
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o modelo escolhido nio tenha sido o da democratizagio do capital. Ao
fim desse exercicio de desconcentragio, serd preciso entao repensar qual o
projeto de pais que se pretende concretizar sobre as ruinas de um Estado
que, infelizmente, nao cumpriu adequadamente o seu papel'?.

Diante da decisio politica de se reorientar o Estado Brasileiro, em termos
de fungoes e espago no cendrio econdmico, as mudangas necessdrias a esta
concretizagao foram postas em prética, sem demora, e sem qualquer debate
social acerca das novas implicagées, € o que elas significavam. Sem qualquer
andlise de mérito que vise a estabelecer o certo e errado, o oportuno ou
inoportuno, o fato é que foi ignorada, durante as reformas econé6micas do
Estado Brasileiro iniciadas a partir da década de 1990, toda uma orientagao
estabelecida na Carta origindria de 1988, resultado de muitos debates e
discussoes acaloradas, sem se falar nos indmeros conflitos e reivindicacoes
anteriores que levaram, de certa forma, & prépria redemocratizagao do
pais e a feitura de uma nova Constitui¢ao. Desconsiderando tudo isto,
os idealizadores e realizadores das reformas econémicas constitucionais
definiram as mudangas e novas posturas institucionais necessdrias ao
novo momento.

Extinguiram-se vérios obstdculos que impediam ou limitavam a parti-
cipagao do capital estrangeiro no Brasil, em virios setores e destinos do
mercado nacional. A Emenda Constitucional n° 06, de 15.08.95, ao supri-
mir o art. 171 da Constitui¢ao Federal, permitiu as empresas estrangeiras
direitos e facilidades praticamente idénticos aos oferecidos as empresas
nacionais. Esta mesma Emenda Constitucional alterou o art. 176, caput,
da Constitui¢ao, permitindo que a pesquisa e a lavra de recursos minerais
e o aproveitamento dos potenciais de energia elétrica fossem concedidos
ou autorizados a empresas constituidas sob as leis brasileiras, dispensada a
exigéncia do controle do capital nacional. Neste mesmo sentido, a Emenda
Constitucional n° 07, de 15.05.02, também agiu, quando alterou o art.
178, e a Emenda Constitucional n° 36, de 28.05.02.

Paralelamente, ainda como requisito necessirio a3 implementagio
desta nova orientagao estatal, a segunda vertente das reformas buscou
modificar o ambiente dos monopélios estatais, flexibilizando-os. Neste
sentido, vislumbrou-se a Emenda Constitucional n°® 05, também de

129 Moreira NETO, Diogo de Figueiredo. 0b. cit.,p. 22.
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15.08.95, que ao modificar o § 2° do art. 25 da Constitui¢io, permitiu
a possibilidade de os Estados-membros concederem as empresas privadas
a exploragao dos chamados servigos publicos locais de distribuigao de
gds canalizado, antes executados por empresas sob controle aciondrio
estatal. Assim também ocorreu com os setores de telecomunicacoes,
radiodifusao sonora e imagens. A Emenda Constitucional n° 09, de
09.11.95, flexibilizou 0 monopdlio estatal do petrdleo, permitindo que
a Uniao Federal, facultativamente, contratasse com empresas privadas
as atividades de pesquisa e lavra de jazidas de petréleo, gds natural, ou-
tros hidrocarbonetos fluidos, a refinagio do petréleo, a importagio, a
exportagao e o transporte dos produtos e derivados bdsicos de petréleo,
o que antes era vedado.

Por fim, verificou-se um outro tipo de transformagio econémica posta
em prdtica, também muito importante. Tratou-se das privatizagoes, assim
denominadas. Fora possivel, pela via legislativa ordindria (Lei n° 8.031,
de 12.04.90, depois substituida pela Lei n® 9.491, de 09.09.97), sem
emendas constitucionais, a criagio do Programa Nacional de Privatiza-
¢do, que instituiu alguns objetivos fundamentais como a reordenacio
da posi¢ao do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada
atividades exploradas pelo setor publico e trazendo certas contribuicoes
para a modernizacio do parque industrial do Pais, via amplia¢io de sua
competitividade e reforcando a sua capacidade empresarial nos diversos
setores da economia.

A efetivacio deste programa de desestatizagio tem ocorrido efetivamente
por meio da alienagio, via leilao em bolsas de valores, do controle acioni-
rio das entidades estatais, sejam as que exploram atividades econémicas
como as que prestam servicos publicos'®. Ainda na implementagao deste
programa, verificou-se, claramente, outro mecanismo extremamente
importante para os resultados pretendidos, que é a concessao de servigos
puablicos a empresas privadas, como conseqiiéncia da venda das acoes
estatais em bolsa de valores. Viu-se, paulatinamente, a privatiza¢io de
vérias empresas estatais federais e estaduais.

130 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagao: privatizacdo, concessoes, terceirizagdes e regulagao.
42 ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2001, p. 16 e ss.
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Caracteristicas e fundamentos juridico-politicos

O que importa fundamentalmente em uma Constituigao é que ela aten-
da, no seu conjunto interno e sistémico, as vdrias relagoes ou situagoes que,
segundo as condic¢oes politicas e sociais do Pais, merecam ser disciplinadas
com exatidao e de modo a perdurarem no tempo, para que os poderes
do Estado nao as possam desconhecer, ferir ou deturpar. Estas relagoes
serao menos numerosas e complexas para certos povos e em determinadas
épocas, mas serdo maiores em ndmero e importincia para outros povos
e oportunidades, pois, conforme jd se disse, ndo existe modelo finito e
acabado de uma constituicao, sendo tal modelo elemento vivo de corres-
pondéncia direta entre um dado povo, um dado momento histérico e um
dado arcabougo de circunstincias politicas, sociais e econdmicas''. A atual
Constitui¢ao Brasileira, com todas as suas alteragoes jd implementadas,
principalmente no aspecto econdmico, demonstra esta realidade. Novos
fatores e necessidades circunstanciais e estruturais foraram uma impor-
tante e ampla alteragio do Texto Constitucional origindrio, fatores estes
nao presentes no momento da redagio da atual Constituigdo, em termos
de pressio politica suficiente para impor sua visio ideoldgica.

Porém, nao hd que se falar em diminui¢io do Estado Brasileiro com tais
mudangas, pelo simples fato de ter deixado o Estado de atuar diretamente
na execugao de atividades econémicas em si. O que houve, por certo,
foram mudangas na estrutura e nas formas de atuacao deste Estado, cujo
papel fora modificado substancialmente em termos qualitativos, mas nio
quantitativamente, se assim pode-se dizer. O Estado deixou sim de rea-
lizar por conta prépria a execu¢io direta de vdrias atividades econdmicas
e servigos publicos em muitos setores e espagos antes de sua alcada, para
agora exercer um outro papel, de certa forma com a mesma importan-
cia, que ¢ o papel da regulagio e fiscalizagio destas mesmas atividades e
servicos'?2. E, neste cendrio, que surge e se situa as agéncias reguladoras,
como instrumentos de atuacio estatal.

131 BARROSO, Luiz Roberto. 0b. cit., p. 55.

132 “A reducdo expressiva das estruturas piblicas de intervencao direta na ordem econémica ndo produziu um
modelo que possa ser identificado com o de Estado minimo. Pelo contrario, apenas se deslocou a atuagao estatal
do campo empresarial para o dominio da disciplina juridica, com a ampliagdo de seu papel na regulagéo e fisca-
lizagdo dos servigos piblicos e atividades econdmicas”. Moreira NETO, Diogo de Figueiredo. 0b. cit., p. 25.
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O Estado pode atuar no cendrio econémico por meio da intervengao
regulatéria, intervengao concorrencial, interven¢ao monopolista ou por
meio da interven¢io sancionatéria'® '*. Tais modalidades de atuacgio
estatal sdo perfeitamente possiveis de existirem simultaneamente em um
mesmo momento institucional considerado, em vdrios setores, servigos e
atividades diferentes. Existem, ainda, outras classificagées, as quais nio se
pretende exaurir ou analisar de forma pormenorizada neste trabalho, como
as que classificam tais modalidades como poder de policia, incentivos a
iniciativa privada e atuagio empresarial'®.

No que se refere a esta tltima classe, tem-se que o Poder Publico atua na
atividade econdmica (interferindo nela), primeiramente, tracando-lhe o
disciplinamento, fazendo isso mediante a edi¢ao de leis, de regulamentos e
pelo exercicio direto do poder de policia administrativo. Trata-se do exerci-
cio das chamadas competéncias normativas primdrias pelo Estado, a quem
¢ dado tal direito-dever, e ainda o exercicio de restringir e condicionar o
exercicio de atividades em favor do interesse coletivo. Em segundo lugar,
o Estado atua fomentando (apoiando) a iniciativa privada, muitas vezes
incentivando especificamente certos comportamentos ou atividades. Sao
os incentivos fiscais, por exemplo, e certas politicas publicas de fomento
de atividades setoriais.

Distingdes entre servigos piiblicos e atividades econdmicas.
Papel do Estado em cada caso

Numa tltima forma de atuago, segundo a classificagao ora em comento,
tem-se um Estado com atuagio direta na economia. Sio, neste caso,
visualizados duas hipSteses tradicionais. A prestagao de servicos pablicos e
a exploragao de atividades econémicas. No caso dos servicos publicos, estes
podem ser prestados tanto de forma direta, pelos drgaos despersonalizados
integrantes da Administracdo, quanto indiretamente, por entidades com
personalidade juridica prépria, tudo no Ambito da prestagio estatal.

133 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 0b. cit., p. 27.

134 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
434-435.

135 Ver: GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988 (interpretacao e critica). 82
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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Diante de todas estas possibilidades de atuagio do Estado na ordem
econdmica, sem prejuizo de outros modelos e tipos especificos, jd uti-
lizados ou nao na histéria dos Estados contemporineos, o certo é que
suas potencialidades especificas se apresentam como espécies de opgoes
sempre vidveis ao exercicio e concretizagio das vdrias politicas estatais
ligadas aos mais variados modelos de Estado interventor. Neste traba-
lho, importa apenas a verificagio das principais caracteristicas de duas
destas formas especificas de atuagio do Estado no dominio econémico,
segundo a primeira classificacio apresentada: a intervengio regulatéria e a
intervencao direta (como empresdrio) na economia (podendo ser pela via
concorrencial ou mesmo monopolista, tanto de servigos publicos quanto
de atividades econdmicas).

No 4mbito desta atua¢do indireta, tém-se duas possibilidades. O Esta-
do pode criar pessoas juridicas publicas (sejam autarquias ou fundagoes
publicas, as chamadas fundag¢oes autdrquicas) ou mesmo pessoas juridicas
privadas (como as sociedades de economia mista e as empresas publicas,
ambas operando no mercado de forma semelhante e em igualdade de
condigbes com as empresas da iniciativa privada). E por meio de lei, nos
exatos termos do disposto na Constitui¢do Federal Brasileira, art. 37,
XIX™¢, que este Estado pode outorgar a tais entes constituidos por ele
a prestagao dos servigos publicos pela via indireta, como a educagao, o
fornecimento de energia elétrica ou de dgua potével etc.

Da mesma forma o Estado pode, por meio do instituto da delegagao,
chamar a iniciativa privada para prestar certos servigos, tudo por meio de
contratos especificos, que basicamente ensejam as tipologias da concessao
e da permissao. Lembramos que recentemente a pratica administrativa
tem criado outras formas de delegacio, muitas vezes chamadas de ter-
ceirizagao de servigos, aqui se incluindo vérios tipos de atos negociais,
como o contrato da gestao'””. Tudo isto resta expressamente normatizado

136 Art. 37, XIX, da CF: “somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicao de
empresa plblica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste dltimo
caso, definir as areas de sua atuagdo”.

137 “(...) sua finalidade basica é possibilitar a Administragao Superior fixar metas e prazos de execugdo a serem
cumpridos pela entidade privada ou pelo ente da Administragdo indireta, a fim de permitir melhor controle de
resultados”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.261. Ver ainda: PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na Administracdo Piblica, concessao,
permissao, franquia, terceirizacdo e outras formas. 5. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2005.
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na Carta Magna Brasileira, no seu art. 175, caput'®®. Jd no que tange a
exploracio da atividade econdémica, que nao se confunde com a pres-
tagao de servigos publicos (seja por seu cardter de subsidiariedade, seja
pela existéncia de regras proprias e especificas etc.), tem-se que, diante
da adogio do principio da livre iniciativa, somente em hip6teses restritas
e previstas constitucionalmente poderd o Estado atuar diretamente no
dominio econdmico, como empresdrio.

Nos termos da atual Carta Magna Brasileira, estas possibilidades sao
nos casos de imperativo de seguranga nacional e relevante interesse co-
letivo (ambos CE art. 173, caput)'® e, ainda, monopdlios outorgados
a Unido (exemplo, CE art. 177)". Diante das alteragoes jd introdu-
zidas na Ordem Econémica da atual Constitui¢io, pode-se dizer que
a reserva de atividades econ6micas postas a disposi¢ao do Estado para
exploragao direta e monopolizada da Uniao foi de fato bastante alterada
e flexibilizada'®'. Nao se tratando de monopdlio, o Estado deverd atuar
de forma direta no dominio econémico segundo as mesmas regras e
regime juridico das empresas privadas.

As novas posturas estatais e culturais necessdrias a sua efetiva
implementagio

Estas duas possibilidades de atuagdo interventiva estatais simulta-
neas (regulatéria e empresarial) nao sio antagdnicas, nem no aspecto
doutrindrio classificatério, nem no aspecto institucional-politico ou
juridico-constitucional. Esta afirmagio é possivel em qualquer modelo
de Estado que seja admissivel a sua intervengao na economia, inde-
pendentemente de suas posigdes serem bem definidas ou nao a luz da

138 Art. 175, caput, da CF: “Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos piblicos”.

139 CF, art. 173, caput: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracdo direta de atividade
econdémica pelo Estado sb sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei".

140 Exemplos previstos no CF, art. 177: “Constituem monopdlio da Unido: - a pesquisa e a lavra das jazidas
de petréleo e gés natural e outros hidrocarbonetos; II - a refinagdo do petrdleo nacional ou estrangeiro;
III - a importagdo e exportacao dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos
incisos anteriores (...)"

141 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 0b. cit., p. 29-30.
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experiéncia histérica jé verificada, em termos de intervencionismo.
Como toda e qualquer transi¢ao politica, seja ela qual for, instaurada
no seio das estruturas de um Estado, as mudancas paralelas e correlatas
a esta mudanca necessitam de certas atualizacées, inclusive o novo
Direito correspondente (a nova estrutura de direito positivo criada —
nova ordem juridica instaurada). E aqui nao se estd fazendo referéncia
simplesmente a criagdo das regras e principios, mas sim a uma nova
cultura institucional ante as novas exigéncias.

Levando em consideragao que as mudangas instituidas no Brasil acerca
das reformas econdmicas nio tiveram debate profundo e tecnicamente
completo no seio de sociedade e nem mesmo do préprio mercado, mesmo
que fosse, & época, um reclame de grande parte da elite econdmica, o fato
é que, também institucionalmente, o Pais nio tinha aprendido ainda com
sua curta e recém-conquistada histéria democrdtica a conviver com os
vérios e novos institutos e 16gicas a serem observados nesta nova orientagao
estatal; malgrado, ainda, o fato de que nao estava muito claramente de-
monstrado politicamente ser a escolha de retirada do Estado da economia
uma opgao plenamente aceitdvel nos termos em que foi instituida. Havia
muitas pendéncias sociais constitucionais ainda nio concretizadas que,
certamente, sofreriam com esta alteragao.

Nem mesmo o Governo que iniciou as transformagées (Governo do
Presidente Fernando Henrique Cardoso, de 1995 a 2002) teve tempo de
implementar todas as varidveis politicas necessdrias ao bom funcionamento
do Estado Regulador, ainda existindo de forma bem enraizada em nossa
cultura politica a idéia de que o Estado tudo pode e nio iria ficar distante
das decisoes econdmicas tomadas pelas empresas que agora estavam sob
os olhares dos entes reguladores. Problemas de independéncia e respeito
decisério passaram a fazer parte do cotidiano destas novas agéncias regu-
ladoras em relagao as pastas ministeriais a que estavam vinculadas, pois,
obviamente, Governo nenhum iria abrir mio de pér em prética suas
politicas administrativas, para as quais foi, inclusive, democraticamente
eleito. Nao se pode deixar de lembrar que a desestatizagao de servigos
publicos nio significou a mudanga da sua natureza publica.

Continua o Estado responsdvel e com deveres claros em relagao a
prestagdo adequada destes servigos publicos, pois é seu dever, e direito
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imediato dos cidadaos'*2. Desta forma, tem o Estado todo o direito e dever
de estar em permanente contato e fiscalizagdo com as empresas privadas
que executam estes servigos, sem que isso possa ser entendido como in-
geréncia administrativa ou interferéncia do Governo no mercado ou nas
agéncias reguladoras'®. Tais obriga¢oes decorrem diretamente das novas
funcoes do Estado na economia: as fungoes de planejamento, regulagio e
fiscalizagao. Assim, por forca de modificagdes introduzidas por emendas
a Constitui¢ao de 1988, passaram a existir, com amparo constitucional,
6rgaos reguladores para os mais variados setores, aos quais a legislacio
infraconstitucional deu autonomia e independéncia.

E preciso, diante e ciente de tais implicagoes, enxergarmos que, ao
mesmo tempo em que o Estado deixou de ocupar uma posigao mais
ativa como agente econémico, deixando a cargo da iniciativa privada
a execucao destas atividades e até mesmo dos servigos publicos, ele
assumiu encargos outros de extrema relevincia e complexidade, vi-
sando justamente a viabilizar o funcionamento e o desenvolvimento
desta nova organizagio, segundo os principios e reclames ideolégicos
da atual Constitui¢do que, mesmo jd alterada, ainda preserva a sua
indole socialdemocrata. Trata-se de uma relacio de validade consti-
tucional; ou seja, s6 é possivel o Estado sair do contexto econémico
como agente de mercado se o espago agora ocupado pela iniciativa
privada for necessariamente regulado e fiscalizado segundo os ditames
constitucionais que identificam e caracterizam o Estado e a Sociedade
Brasileira como de indole social. Por mais que se altere a Constituicio,
jamais o seu “nucleo duro” principiolégico e ideolégico poderd ser
alterado, pois a escolha politica fundamental de uma Carta Magna
nio se altera, apenas se adapta. Somente com outra Constitui¢ao, isto
seria possivel.

142 Vejamos as palavras de Binenbojm sobre a questdo: “A desestatizacdo de servigos piblicos e atividades
econdmicas de relevante interesse coletivo ndo importa, todavia, a sua despublicizacdo. Ao contrério, a
transferéncia ou devolugdo da execugdo destas tarefas a iniciativa privada exige antes a republicizagdo dos
mecanismos de controle do Estado sobre elas”. BINENBOJM, Gustavo. As agéncias reguladoras e o estatuto
juridico de seus dirigentes — controvérsias constitucionais e procedimentos possiveis, in Livro de Teses
do XXV Congresso Nacional dos Procuradores do Estado, Alagoas, 1999, p. 219.

143 “Afirmar o objetivo institucional de regulagdo como forma de promocdo do equilibrio econdmico ndo
significa desconsiderar outros objetivos de politica econdmica. E possivel e necessario fazer um esforco de
compatibilizagdo”. FILHO, Calixto Salomao. Regulacdo da atividade econémica (principios e fundamentos
juridicos). Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 110.
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Desta forma, pode-se dizer que alguns principios e preceitos fundamentais
s20 de importincia especial para esclarecer a questao interpretativa da atuagio
do Estado na esfera econdmica'*. Os principios, como se sabe, sdo normas
juridicas que impdem um dever-ser, nao sendo mero indicativo valorativo'®.
Dotados de cogéncia e imperatividade, nao podem ser relegados aos
casuismos de quem quer que seja, pois que sao a propria esséncia e substincia
da consciéncia juridica presente em determinado seio coletivo'®.

0 Estado como agente economico e agente regulador de
um mesmo setor

O fato de o Estado poder atuar como agente de mercado (empresirio)
em setores que experimentam concorréncia aberta e que sejam fiscalizados
por 6rgaos reguladores é outro ponto que chama a aten¢io dos debates.
Levando em consideragio que o Estado tem o direito de, reconhecendo
a importincia estratégica, atuar diretamente na economia como agente
de mercado, por meio, por exemplo, de empresa de economia mista, sua
atuagao sempre estard pautada, apesar do cardter privado da atividade, por
uma finalidade maior de natureza publica; ou seja, o Estado nao estard
atuando naquele setor que experimenta concorréncia por mero capricho,
mas por necessidades especiais que assim exigem. Como exemplo préprio
e caracteristico no Brasil atual, tem-se a Petrobris.

144 TOLEDO, Gastdo Alves de. O Direito Constitucional Econdmico e sua Eficacia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 165.

145 “Colocar a existéncia de efetiva concorréncia como garantia institucional minima do sistema econdmico
tem uma conseqiiéncia muito relevante. A afirmagado da concorréncia como valor minimo garante a liberdade
de escolha e informacao o mais abundante possivel para o consumidor. A ele cabera descobrir a solu¢ao mais
adequada para as suas necessidades. Aplicada genericamente, essa afirmagdo da forga cognitiva do Direito
implica uma transformagdo do préprio Direito. Transformagdo necessaria, pois o Direito tem um importante
papel cognitivo. Um sistema juridico que pretende possibilitar a sociedade corrigir a si mesma precisa neces-
sariamente permitir a essa sociedade conhecer a si propria. Em um sistema juridico assim idealizado as regras
juridicas mudam necessariamente de natureza. Nao é mais possivel que prevalecam as regras mandamentais
do antigo Estado Liberal. O ordenamento juridico passa a ser formado precipuamente de regras institucionais
e procedimentais. A mudanca institucional &, entdo, obtida ndo por um experimentalismo politico vazio de
valores e de discussdo politica, mas sim de um bem-estruturado e debatido conjunto de valores e regras
institucionais”. FILHO, Calixto Salomao. 0b. cit., p. 125.

146 LEITE, George Salomdo e LEITE, Glauco Salomdo. A abertura da Constituicao em face dos principios
constitucionais. In Dos Principios Constitucionais — Consideragdes em torno das normas principiolégicas
da Constituicdo. George Salomdo Leite (org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 142 e 143.
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Depois de operar sozinha como tinica empresa apta a executar o mo-
nopdlio da Unido no setor de petréleo, a Petrobrds, hoje uma empresa de
economia mista, com capital preponderante da Unido, atua no mercado de
forma concorrencial com outras empresas, segundo regras especificas do
setor privado. A decisdo politica do Estado de atuar neste setor, de forma
direta, além de atuar de forma indireta, exercendo a regulagao via érgao
especializado (Agéncia Nacional do Petréleo e Biocombustiveis - ANP), em
nada obstaculiza ou compromete a nova organizagao das fungoes estatais
no cendrio econdémico. Pelo contrério. Por que reconhece a importincia
estratégica de um setor tao delicado como o setor energético e petrolifero,
o Estado decidiu ter garantias mais concretas que o mesmo funcionaria
segundo interesses mais comprometidos com a estabilidade nacional e
com as finalidades publicas que se espera.

Trata-se de uma prerrogativa fundamental dada a um Estado que tem
em suas finalidades institucionais a consecugao de politicas sociais, o que
s6 ¢ possivel realizar tendo ferramentas efetivas de planejamento estatal'®.
N3o se trata, obviamente, de controle econdmico central ou, muito menos,
planificagio da economia. A prépria natureza ideoldgica da Constituicio
permite esta dupla agdo, uma vez que reconheceu e proclamou tanto a
liberdade de iniciativa quanto a consecucio dos fins sociais do Estado'®.
Exemplo fundamental desta orientacio estd nos principios gerais das

147 Ver: Paulo Henrique Rocha Scott: “..quanto ao setor econémico privado, o planejamento surge como
uma ferramenta que induz, inspira, persuade alguém a realizar algo. Os agentes econémicos atuantes no
setor privado aderirdo aos propésitos do plano somente se for da sua conveniéncia ou, no caso de ndo haver
vantagens explicitas e imediatas, se compreenderem a importancia de participarem interativamente com o
Estado na busca da concretizagdo de algumas metas que trardo, ao final, resultados que justificardo a sua
adesdo - o que depende muito da qualidade da proposta estatal, da sua seriedade e da sua habilidade na
condugéo do processo de planejamento, uma vez que o particular precisa saber qual a atuagdo que pode, ou
ndo desenvolver”. SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econémico. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2000, p. 134.

148 A Constituicdo Federal Brasileira em diversas passagens deixa evidenciar esta dupla identidade ideolégica,
intrinsecamente interdependente e de existéncia simultdnea. Vejamos, por exemplo, tais vertentes de oposicdo
no art. 170 da CF, que, claramente, traz principios tanto de ordem liberal quanto social-intervencionista: “A
ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao e prestagao; VII - redugdo das desigual-
dades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais”. Em sequida,
o Paragrafo tnico do referido artigo diz que “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de orgdos piblicos, salvo nos casos previstos em lei”.
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atividades econdémicas previstos constitucionalmente que, claramente,
impoem uma natureza relativizada 8 Ordem Econdmica, dando-lhe, ao
mesmo tempo, uma conotagao liberal e capitalista (liberdade de iniciativa,
livre concorréncia etc.), mas também uma forte limitagao segundo inte-
resse publicos mais amplos e de cardter social (redugio das desigualdades
sociais e regionais, por exemplo).

Eventuais problemas de influéncia indevida do Estado no mercado,
nao sendo caso de monopdlio estatal de execugdo exclusiva, deverd ser
resolvido segundo as regras e procedimentos corriqueiros disponiveis e no
alcance dos érgaos reguladores. Para isso é que existem a independéncia
e a autonomia de tais agéncias, que tanto deve atuar com independéncia
dos agentes de mercado, quanto do Governo, quando este for identificado
como mais um agente em regime de concorréncia.

Nio hd como deixar de enxergar na Carta Magna Brasileira uma ni-
tida nuanca de Constitui¢do dirigente. Neste sentido, compreende-se o
alcance de tal classificacio doutrindria como de vital importincia para
a propria consecugdo dos objetivos constitucionais ali previstos, o que
forga ao legislador e administrador publico a terem de observar a natu-
reza dirigente da mesma e as devidas peculiaridades correspondentes.
Neste diapasio, a fungao planejadora resta como mandamento diretivo
para tais agentes publicos no sentido de fazer valer as obrigagoes sociais
e econdmicas (bem como as demais) consagradas e prometidas em uma
Constitui¢do democrata de cunho dirigente-programdtico'®. Tal forma
de agdo estatal ¢, portanto, vinculada em termos de finalidade, compro-
metida com o alcance e execug¢io do programatismo constitucional, e se
caracteriza pela previsao de determinados comportamentos econémicos
e sociais futuros, pela formula¢ao explicita de objetivos e pela definicao
de meios de agdo coordenadamente dispostos'*.

149 “Em suma, a Constituicdo ndo passara de um pretensioso, ridiculo e caro pedaco de papel, se ndo pudermos
contar com uma cidadania alerta e consciente, que possa exigir o respeito aos seus direitos fundamentais. Infe-
lizmente, se a ignorancia do direito parece ser a heranga que deixaremos para as futuras geragdes, ndo podemos,
honestamente, acreditar que ainda temos futuro, como nagdo. Sera que estamos deixando, para os nossos filhos,
os instrumentos necessarios para a defesa de sua propria liberdade? Ou sera que os estamos condenando a opressao
e a miséria? Afinal, a liberdade, para ser conquistada, exige guerras e sofrimentos, mas o arbitrio, a prevaléncia do
poder pessoal, e o exercicio autocratico do poder nao requerem muito trabalho, nem muita preocupagao. Para que
sejamos merecedores deles, basta que fechemos os olhos para a realidade”. LIMA, Fernando Machado da Silva. 0
sistema constitucional brasileiro e sua efetividade. Jus Navigandi, Teresina, ano 07, n. 62, fev. 2003. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3764>. Acesso em: 12 set. 2006.

150 GRAU, Eros Roberto. 0b. cit., 2003.
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0 Estado como ente de direito piblico interno planejador
e executor de politicas piblicas sociais

A questao é, sobretudo, de decisdo politica. Precisa-se saber exatamente
o que se espera do Estado Brasileiro e no seu futuro como nagio. Os va-
lores e os objetivos nacionais precisam estar evidenciados dentro de um
projeto claro de nacdo. De olho, sempre, na Constituigao e seus valores
e principios, poder-se-4 fazer a escolha de implementd-la, ou ignora-la,
como até agora se fez. A busca por um Estado mais dgil e mais realizador
¢ importante. Neste sentido, passos fundamentais ji foram dados, como
o deslocamento do papel do Estado na economia e a institui¢gao de uma
estrutura regulatéria. Acredita-se ser um caminho vilido, porém, nada
simples. O Brasil de hoje nao estd apto, de forma alguma, a experimentar
um sistema de mercado sem controle permanente e préximo do Estado.
Naio s6 pelo fato de assim exigir a Constitui¢io, que, antes de tudo, ¢
uma Constitui¢ao Social, mas também porque nao se teve uma evolugio
histérica que permitisse um efetivo amadurecimento do setor privado
capaz de dar-lhe a independéncia tao reclamada. Os investimentos em
infra-estrutura continuam a depender do Estado e as novas demandas e ne-
cessidades do mercado ainda exigem um Estado atuante e fiscalizador.

Nao existe qualquer contradi¢ao ou impedimento, seja institucional ou
constitucional, para a atua¢io simultdnea do Estado no dominio econ6mico,
tanto como agente de mercado (empresdrio), quanto regulador. O espago da
iniciativa privada no Brasil j4 estd assegurado e foi devidamente ampliado,
com regras claras e propiciadoras de um ambiente institucional que deverd
permitir a satisfacdo das necessidades fundamentais da populagio, seja ela
por servicos ptblicos ou bens econdmicos de qualidade e eficientes.

As regras de fiscalizagao via 6rgaos regulatdrios sio perfeitamente
necessdrias diante das exigéncias constitucionais que, além de tal con-
trole sobre o mercado, exigem do Estado uma postura ainda atuante e
intervencionista, muitas vezes com atuacio direta na economia, o que
nao poderia ser diferente, em razao da Carta Magna que ainda estd em
vigéncia no Brasil. Esperam-se melhorias e acomodagées, sejam legais ou
mesmo culturais, que permitam ao Estado atuar neste cendrio complexo,
tanto como ente de direito publico interno, responsdvel por planejar e
executar politicas publicas sociais, quanto como agente empresarial, sem
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comprometer a nova orientagao hoje posta em pratica, para que, com isso,
a médio e longo prazo, se possa construir um Estado realmente atuante e
com fungdes e dimensdes apropriadas as necessidades da sua populagio,
e ndo simplesmente as necessidades abstratas do cendrio internacional ou
de alguns poucos.



ESTADO REGULADOR E ESTADO EMPRESARIO: COEXISTENCIA E POSSIBILIDADES
Oswalter de Andrade Sena Segundo e Vladimir da Rocha Franga

Referéncias bibligraficas

BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade
de suas normas. Limites e possibilidades da Constitui¢iao Brasileira.
8 ed. Sao Paulo: Renovar, 2006;

BARROSO, Luiz Roberto. A crise econdmica e o direito constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 1993;

BINENBOJM, Gustavo. As agéncias reguladoras e o estatuto juridico
de seus dirigentes — controvérsias constitucionais e procedimentos
possiveis, in Livro de Teses do XXV Congresso Nacional dos Procuradores
do Estado. Alagoas, 1999;

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7 ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2004;

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988
(interpretagao e critica). 8 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003;

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003;

HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz
Villalén. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983;
HORTA, José Luiz Borges. Epistemologia e Vigor da Teoria do Estado.
O Sino do Samuel. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, a.
III, n° 24, junho de 1997;

HORTA, José Luiz Borges. Horizontes Jusfiloséficos do Estado de
Direito. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 2002;
LEITE, George Salomao e LEITE, Glauco Salomao. A abertura da
Constitui¢ao em face dos principios constitucionais. In Dos Principios
Constitucionais — Consideragdes em torno das normas principiolégicas da
Constituigao. George Salomao Leite (org.). Sao Paulo: Malheiros, 2003;

119



120

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

LIMA, Fernando Machado da Silva. O sistema constitucional brasilei-
ro e sua efetividade. Jus Navigandi, Teresina, ano 07, n. 62, fev. 2003.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3764>.
Acesso em: 12 set. 2006;

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29 ed.
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004;

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
Sio Paulo: Malheiros, 1996;

MOREIRA, Vital. O Futuro da Constitui¢ao. In GRAU, Eros Roberto
e FILHO, Willis Santiago Guerra. Direito Constitucional — Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. 1 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003;
NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério. A alterna-
tiva participativa e flexivel para a administragao publica de relagoes
setoriais complexas no Estado Democritico. Rio de Janeiro: Renovar,
2003;

SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagao da atividade econémica (prin-
cipios e fundamentos juridicos). Sao Paulo: Malheiros, 2001;
SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econémico.
Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000;

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007;

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagao: privatiza¢ao, con-
cessdes, terceirizagoes e regulacdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2001;

TOLEDO, Gastao Alves de. O Direito Constitucional Econémico e
sua Eficdcia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004;



0 PAPEL DO ESTADO REGULADOR NA CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Lizziane Souza Queiroz e Fabiano André de Souza Mendonga

3 0 PAPEL DO ESTADO REGULADOR NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Lizziane Souza Queiroz
Fabiano André de Souza Mendonca

0 Estado regulador e sua intervencao na atividade
econdmica

Primérdios da interven¢ao do Estado na Economia

O Estado vem passando, ao longo de seus séculos de existéncia, por
varias transformacoes e diferentes modos de atuacio. Definir Estado e
Economia em vertentes opostas ¢ uma tarefa possivel apenas no campo
da abstragio teorética, pois tais conceitos estio intimamente ligados tanto
em seu contetdo quanto em sua finalidade. Falar em Estado ¢ falar em
gerenciamento de recursos publicos em prol do bem comum, no entanto,
tal conceito em muito é questionado ao longo da existéncia do Estado.

Fazendo breve histérico acerca da intervencio do Estado no dominio
econdmico, temos a época em que este como sendo a prépria economia,
detentor dos meios de produgio e o responsdvel pela auto-suficiéncia da
comunidade era o chamado “Estado Patrimonial”'*', onde a atuacio dos
poderes publicos ocorria com base na producio direta de bens e servigos,

151 ANDRADE, Rogério Emilio de. O Preco: na ordem ético juridica. Sdo Paulo: Editora Unicamp, 2003, p. 59.
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e a partir da realizacao de obras de infra-estrutura e regulagao da atividade
econdmica dos agentes privados. Nesta época, nio havia uma distin¢ao
entre o que era publico e o que era privado.

Situando-nos a época da Revolu¢io Francesa, temos uma concepgio
juridica cldssico-liberal acerca do Estado, onde suas atividades estavam
nitidamente dissociadas das atividades econémicas, a fim de promover
a livre iniciativa dos cidadaos, acreditando ser esta a mola propulsora de
sua economia; nesse contexto histérico, o Estado atuava simplesmente
como um figurante, onde apenas sua “mio invisivel” delinearia os rumos
sociais e politicos. Era o Estado Liberal, totalmente abstencionista de suas
atividades econdmicas.

No entanto, o individualismo tipico do sistema capitalista de produ-
¢ao culminou no fato perceptivel de que tal sistema nao existe sem um
minimo de intervengao, pois o Estado, sendo o disciplinador das relagoes
sociais e sendo o cultivador e semeador da justiga, nao poderia deixar
de observar as relagoes depredatédrias da livre iniciativa descontrolada,
que pde em risco preceitos fundamentais como a dignidade humana
e a cidadania, ainda que existam teorias de que a auto-regulagao do
mercado vislumbraria o conjunto final dos objetivos alcangados pela
iniciativa privada, e ndo analisando individualmente os quais satisfariam
o interesse publico tal como o Estado assim o quer.’? E a fase em que
o Estado intervém diretamente na economia; é o Estado Prestador de
Servigos. Este pode ser visualizado na época da queda da bolsa de Nova
Torque, em 1929.

Finalmente, temos a nossa atual fase, denominada a “era da
desregulamentagao”. A desregulamentagio foi a solugio juridica en-
contrada para a conciliagio da inevitdvel abertura de mercado que as
atividades econdmicas necessitam e o papel ativo do Estado nesta seara.
Sendo a desregulamentagio um processo que atenua o papel de agente
normativo do Estado, pode-se dizer que tal processo se torna imprescin-
divel a livre circulagao de produtos, pessoas, servigos e capital, fazendo
com que o papel de agente regulador do Estado se destacasse diante deste,

152 Sobre isto, ha a teoria de Vital Moreira exposta em sua obra “Auto regulagdo profissional e administragdo
publica” em nota de rodapé no livro de Marcal Justen Filho “0 direito das Agéncias Reguladoras independentes”
Editora Dialética : Sdo Paulo, 2002. P.49.

153 Andrade, Rogério Emilio. O prego: na ordem ética juridica. Sdo Paulo: Editora Unicamp, 2003, p. 79.
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tornando-se, assim, um controlador das atividades econ6micas essenciais,
sem agredir a livre iniciativa do empresariado nacional.

O que se observa com essa breve andlise do histérico da intervengio
do Estado na economia é uma mudanca quanto  atua¢io deste naquela.
A partir do momento em que se tem a ordem politica subjugada a or-
dem juridica, temos a verdadeira concep¢ao que se entende por Estado
democritico de Direito."* Com o advento do crescimento populacional,
acompanhado de encargos sociais por demais onerosos, adveio o que hoje
entendemos por Estado Regulador', reduzindo sua intervencio direta
no dominio econdémico e incentivando a iniciativa privada a exercer ati-
vidades antes sob sua égide.

E com base neste papel de agente regulador do Estado que se inicia o
presente trabalho, com o intuito de focar como ocorre a “a¢ao”"*® indireta
desse, e qual o papel da lei nessa estrutura regulatéria.

Sendo a lei uma expressio do conteddo prescritivo da norma, pre-
tende-se analisar de que forma o Estado Regulador atua na sociedade,
enfatizando o aspecto econdmico. Para tanto, hd que se concentrar no
real sentido da lei, seu papel no Direito, sua diferencia¢io das normas
constitucionais, e a sua ligagio com as normas de regulagao, de forma
que reste claro o papel hermenéutico das normas, em especial, da lei,
nessa estrutura regulatéria.

154 Sobre este assunto, ler Marcal Justen Filho “O Direito das Agéncias Reguladoras, Editora Dialética : Sdo
Paulo, 2002, p.15 a 50.

155 Tomando essa acepcao em seu sentido restrito, pois entendendo Estado Regulador em sentido amplo,
assim este o foi em toda sua existéncia, definindo regras e normas para o controle de todos os setores que
sdo inerentes a sua competéncia de geréncia.

156 Nomenclatura utilizada pelo autor Washington Peluso em sua obra Primeiras Linhas de Direito Econé-
mico, Ed. Forense, 2000, p.315-316, onde o0 autor nos explica que o termo ““agdo” econémica do Estado como
expressao genérica, consideramos mais adequado que intervengdo”, porém que o vocabulo “neoliberal” pouco
impreciso procura diferenciar, pelas atribuigdes de sentidos diferentes para a "Regulagdo’e "Regulamentacéo”
... A expressdo intervencdo”, portanto traduz mais propriamente um preconceito liberal, pois nesse caso o
Estado estar-se-ia fazendo presente contra aquela ideologia, o que somente seria admitido como excegdo’.
Nao atuar economicamente seria a “regra” da livre concorréncia. Atuar seria “intervir™ contra a regra”.
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A atual fase do Estado Intervencionista:
0 Estado Regulador

Ao falarmos da fungao reguladora do Estado'”, falamos do modo que
este possui para expressar as agoes que se voltam a sujeicao da realidade ao
regramento juridico j4 estabelecido; sio as agoes que visam a enquadrar,
ajustar, acertar, moderar ou mesmo reprimir as manifestagoes dos agen-
tes econdmicos que, produzidas irregularmente, estejam desconformes
em relagio ao modelo tracado pela norma juridica. Regulacio ¢ o meio
pelo qual o Estado exerce alguma influéncia em algum setor, no caso da
regulagéo econdmica, no setor econdmico. E 0 meio que o Estado possui
a partir de setores os quais ele concedeu a iniciativa privada o exercicio
de fungoes, de orientd-la para que alcance os objetivos pretendidos pelo
préprio Estado, caso estivesse exercendo a fun¢io diretamente.

De acordo com Carlos Ari Sundfeld,"® o Estado possui uma atribui¢io
basica que é a de intervir na economia, direta ou indiretamente. ] se sabe
que este fendmeno da interven¢io do Estado na economia tem parime-
tros mundiais e a tendéncia de se adotar modelos regulatérios para esta
intervenc¢io tem se manifestado em todo o mundo'®.

No campo doutrindrio, hd a classificacio conhecida de Eros Roberto
Grau, o qual divide a intervengio do Estado no dominio econémico

157 A fim de proporcionar o desenvolvimento dos setores fundamentais da sociedade, o Estado investe-se
da fungdo de provedor de tais servigos; tal fato se deu em virtude de ndao haver “concentracdo de capital
suficiente para que particulares desempenhassem tais atividades”; é o que nos revela Rodrigo Santos Neves
na Revista de Direito Constitucional e Internacional “O Estado Regulador: a dignidade humana com
principio informador da regulacdo do mercado”, n. 44, jul/set 2004, p. 219. No entanto, com o passar do
tempo, tais atividades comecaram a demonstrar as falhas naturais da maioria dos servicos desempenhados
pela Administracdo Pablica, tais como a ineficiéncia na prestacdo do servico, defasagem no aprendizado e
novas técnicas, morosidade e nepotismo.

Sendo assim, o Estado inicia uma fase de retirada de sua atuagao no setor, sem, no entanto, perder a geréncia
dos servigos, por serem de vital importancia aos setores base da sociedade.

A fim de alcancar este objetivo, o Estado dispde de sua fungdo reguladora, na qual a titularidade ainda
pertence ao Estado mas a prestacao da atividade é executada pela iniciativa privada.

Essa funcao reguladora é realizada através dos 6rgdos reguladores ou agéncia reguladoras, implementadoras
das politicas publicas.

158 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. Cit., p.77.

159 0 fendmeno da regulagdo ja é sentido com destaque em todo o mundo. Apesar de sua origem ndo ser
detectada precisamente, as agéncias reguladoras, reflexo imediato de tal fendmeno, teve inicio nos EUA,
sob alguma influencia da colonizagdo britanica. De acordo com Margal Justen Filho, em sua obra “0 Direito
das Agéncias Reguladoras independentes”, a primeira grande Agéncia em solo americano foi a Interstate
Commerce Commission - ICC, instituida sob a finalidade de o Governo Federal exercer a regulagdo de uma
atividade que se desenvolvia apenas em dmbito Estadual, a atividade ferroviaria (p. 78).
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em duas dreas bem distintas: interven¢io por absor¢ao ou participagao;
intervencio por direcdo e indug¢io, como na citagio a seguir:
(intervengdo por absor¢do) [...] o Estado assume inte-
gralmente o controle dos meios de produgao e/ou troca
em determinado setor da atividade econdmica em sentido
estrito; atua em regime de monopdlio [...] quando o faz
por participagdo, o Estado assume o controle de parcela
dos meios de produgio e/ou troca em determinado setor
da atividade econdmica em sentido estrito; atua em regime
de competi¢io com empresas privadas que permanecem a
exercitar suas atividades nesse mesmo setor.
No segundo e no terceiro casos, o Estado intervird sobre
o dominio econdémico, isto, sobre o campo da atividade
econdmica em sentido estrito. [...] por dire¢do, o Estado
exerce pressao sobre a economia, estabelecendo mecanismos
e normas de comportamento compulsério para os sujeitos da
atividade econémica em sentido estrito. Quando o faz por
indugio, o Estado manipula os instrumentos de intervenc¢ao
em consonincia e na conformidade das leis que regem o

funcionamento dos mercados'®

Em campo especifico, dentro de intervengées j4 intituladas como regu-
latérias, temos alguns modelos jd existentes e que serviram de inspiragio
para outros em todo o mundo. S3o os modelos americano e europeu.

O modelo americano é caracterizado pela concessao que o Estado faz de
suas atividades s empresas privadas, a fim de promover uma desconcentra-
¢a0 e a descentralizagdao'®! de servicos ptblicos exercidos diretamente pelo
Estado. Associada a essa concessio foi criado um método regulatério a fim

160 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 3 ed. Malheiros: Sdo Paulo: 2003

161 Maria Sylvia faz distingdo entre descentralizacdo e desconcentracdo em sua obra. Vejamos: “Difere da
desconcentragao pelo fato de ser esta uma distribuicdo interna de competéncias, ou seja, uma distribuicao
de competéncias dentro da mesma pessoa juridica sabe-se que a Administracdo Plblica é organizada hierar-
quicamente, como se fosse uma piramide em cujo apice se situa o Chefe do Poder Executivo. As atribuicdes
administrativas sdo outorgadas aos varios 6rgaos que compdem a hierarquia, criando-se uma relacdo de
coordenagdo e subordinacdo entre uns e outros. Isso é feito para descongestionar, desconcentrar, tirar do
centro um volume grande de atribuicdes, para permitir seu mais adequado e racional desempenho. A descon-
centragdo liga-se a hierarquia”. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 15 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2003, p. 349 [grifos do original].
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de fiscalizar e orientar o mercado para se evitar possiveis prdticas abusivas
que poderiam surgir no caso de uma situagio de monopélio ou mesmo
qualquer prdtica concentracionista tendenciosa. Para exercer essa fungao
reguladora nas concessoes dos servios publicos, sao criadas as agéncias,
autarquias de cardter autbnomo e com poder normativo, responsaveis pela
fiscalizacdo e regulagio destes servicos a fim de proteger os consumidores
e a prépria economia do Pais'®.

J4 0 modelo europeu de interven¢io econdmica caracterizou-se, ao con-
trario do norte-americano, pela intervencio direta do Estado com a criagio
de empresas estatais nos setores que se caracterizam como indispensdveis
a0 pleno desenvolvimento da economia estatal, a fim de evitar o abuso de
poder econémico. Era o Estado provedor de bens essenciais'®.

No Brasil, dentro da andlise de Eros Grau, estamos enquadrados no
segundo tipo de intervengao, qual seja, intervengio sobre o dominio
econdmico, alternando elementos de diregao e indugio; e, quanto aos
modelos internacionais de intervengio regulatérios, temos um inicio da
politica intervencionista econdmica baseada no modelo europeu, onde a
criagio de empresas estatais proporcionou o impulso econémico observado
no Pais, principalmente durante o periodo do “Milagre Econémico”, na
década de 1970. Os recursos publicos foram a grande chave para que o
Brasil crescesse nas mais diversas dreas, principalmente na industria de
base; no entanto, a partir da década de 90, quando inicia o periodo das
privatizagoes, a postura adotada pelo Estado em anos anteriores comega a
se modificar, concedendo a iniciativa privada alguns dos muitos servigos
publicos que estavam originalmente sob sua égide.

Observa-se agora o jd citado modelo norte-americano de intervencao
do Estado na economia, inclusive, trazendo consigo as jd consolidadas
agéncias reguladoras, incumbidas de fiscalizar e efetivar os objetivos

162 Alguns dos doutrinadores, como Margal Justen Filho, em sua obra O Direito das Agéncias Reguladoras
independentes, nos informa que... “até por um aspecto histérico, enfrentar a questdo das Agéncias demanda
considerar o modelo norte-americano. 0 estudo desse problema poderia desdobrar-se por longas paginas.
Lembre-se que a doutrina norte-americana dedica longas abordagens ao tema” (...) - p. 54. Peter L. Strauss
em sua obra “0 acesso do plblico a materiais de regulamentagdo e seu papel no desenvolvimento desses
materiais” in Direito e Regulacdo no Brasil e nos EUA no expde o histérico do modelo norte-americano, e
como este influenciou o modelo adotado no Brasil. FIGUEIREDO, Marcelo (Org.). Direito e Regulagao no
Brasil e nos EUA. Editora Malheiros: Sao Paulo, p.97.

163 Marcal Justen, op. cit. expde-nos alguns modelos europeus a serem seguidos: o italiano, o francés e o
britanico (p. 159 seguintes).
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primdrios do Estado quanto aos servigos publicos, quais sejam os de
proporcionar o bem-estar publico e, na esfera econémica, defender o
consumidor.

Sendo a regulagio um instituto inerente as teorias econdmicas, ¢ recente
a apreciagdo deste assunto pela seara juridica'®; no entanto, o Direito de
muito tempo se preocupa com a atuagio econdmica do Estado e quais os
limites a sua atividade. Lidar com aspectos da realidade e conformé-los
a uma legislacio vigente, ou tragar parimetros para a feitura de novos
regramentos, apesar de ser funcio do operador do Direito, exige esforco
e conhecimento técnico do assunto.

Ao nos reportar a idéia de Estado Regulador, estamos falando do préprio
fenémeno das agéncias reguladoras, como citado anteriormente. J4 que o
Estado se vale destas para efetuar suas politicas publicas e traga as metas
formuladas para aquele setor, é mister analisar a atuagao destas agéncias, o
modo pelo qual elas se valem da longa manus do Estado, e como se valem
da Lei para executar tais planos.

As agéncias reguladoras e seu papel de fiscalizador e
implementador dos direitos fundamentais

A regulagio como vimos no Brasil é, organicamente, parte de um dos
poderes do Estado, qual seja, o Executivo. A fungio de regulador da
economia é uma das acepgoes em sentido estrito que o Estado possui
desde remotos tempos.

164 Oriundo da doutrina econdmica, o fendmeno da regulagdo é uma preocupacao juridica recente. O fato
de “juridicizar” tal aspecto da economia fez-se necessario em virtude da abertura de mercado a iniciativa
privada, conformando tal fenomeno a necessaria intervencdo indireta do Estado na Economia; para que a
mesma se fizesse, necesséria seria a adogao de um método e de regras. De acordo com Calixto Salomé&o Filho
(Regulagao da Atividade Econdmica, Séo Paulo, Editora Malheiros, 2002, P.13-14) temos que “no sistema
brasileiro jamais houve a tentativa de formulagdo de uma teoria geral da regulacdo.A razdo para tanto é
juridica e simples. Trata-se tradicional concepgdo do Estado como agente de duas fungdes diametralmente
opostas: a ingeréncia direta na vida econémica e a mera fiscalizagdo dos particulares. [...] Em um mundo de
dicotomia entre a esfera privada e a esfera estatal ndo havia por razdo para descrer da precisao de tal analise.
Neste cenario, a preocupacao com a regulagdo, mesmo quando presente, ndo dava asas a uma manifestagao
doutrindria ou mesmo uma preocupagdo pratica. O proprio termo ‘regulagdo’ é, de resto, raramente usado,
e, quando o é, geralmente é identificado a auto-requlacdo ou desregulamentagdo. [...] A primeira delas é
o fato de a teoria da regulagdo, quando bem aplicada - exatamente o contrério do que tem ocorrido até o
momento - , pode representar exatamente a contribuicdo mais Gtil de um Estado que decide retirar-se da
intervengdo econdmica direta ( através da prestacdo de uma gama bastante variada de servigos) para sua
funcéo de organizador das relagdes sociais e econdmicas [...]"
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A regulagio setorial ¢ uma regulagio especifica, com a preocupacio de
uniformizar as a¢oes deste setor através da edigao de instrugdes normativas.
Geralmente, tal regulagio é encarada como um resquicio da mao do Estado
na economia para que a iniciativa privada nio se desvirtue dos objetivos
essenciais, principalmente nas industrias de infra-estrutura.

Esse modelo de regulagao ¢ importado do Direito americano e funciona
sob a denominagio de agéncias reguladoras. Estas, a fim da boa prestacao
de seus propésitos, dispoem de certa autonomia em termos hierdrquicos,
vez que seu diretor geral, apesar de nomeado pelo Presidente da Republica,
possui estabilidade para que os governos posteriores nao o destituam'®.

Dentre intimeras caracteristicas, podemos destacar que as agéncias re-
guladoras sao autarquias de regime especial, fazendo parte da estrutura do
Poder Executivo; geralmente, tem sua criagao prevista em lei — como é o
caso da ANP, Lei n° 9.478/97; possui capacidade de auto-administragao,
apesar de ndo possuir autonomia legislativa, o que nos remete a tao po-
lémica discussdo acerca do seu poder normativo das mesmas; possuem
personalidade juridica putblica; sdo especializadas naquele setor que regu-
lam, promovendo sua regulagio técnica, devendo cumprir as finalidades
para as quais foram criadas.

Cabe também a essas agéncias a resolucio de conflitos por meio da arbi-
tragem, podendo recorrer ao Judicidrio conforme assegura a Constituicio
Federal em seu art. 50, XXXV; promocio da escolha dos agentes privados
executores da atividade regulada; divulgacio publica da atividade; protecio
ao consumidor da atividade privatizada e regulada'®c.

Complementando tais informagoes, temos Helder Pinto e Joyce Silvei-
ra'”, que nos mostram certas fungées de um 6rgao de regulagio setorial,
tais como a regulacio de precos por tarifagio, instituindo regras tarifdrias;

165 Lei n° 9.478 de 06 de agosto de 1997, Art. 11. A ANP sera dirigida, em regime de colegiado, por uma
Diretoria composta de um Diretor-Geral e quatro Diretores.

& 1° Integrara a estrutura organizacional da ANP um Procurador-Geral.

§ 2° Os membros da Diretoria serdo nomeados pelo Presidente da Republica, apés aprovagio dos
respectivos nomes pelo Senado Federal, nos termos da alinea f'do inciso III do art. 52 da Constitui¢ao Federal.

& 3° 0s membros da Diretoria cumprirdo mandatos de quatro anos, nao coincidentes, permitida
a reconducdo, observado o disposto no art. 75 desta Lei.

166 PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.) Direito Regulatério: Temas Polémicos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Forum, p. 320.

167 PINTO JUNIOR, Helder; PERIM, Joyce. Elementos da regulagdo setorial e de defesa da concorréncia: uma
agenda de questdes para o setor de energia, ANP, p. 3-7.
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restringir a entrada e saida dos agentes, a fim de controlar a qualidade,

estipulando um padrao minimo, bem como a fiscalizagao para que este

seja eficaz; a simetria de informagdes entre regulador e regulado para que

aquele nio seja capturado por este; a separagio de custos e a adogao de
mecanismos de incentivos regulatdrios.

Em razdo do conhecimento especifico que cada setor possui, a regula-
¢ao setorial é competente para dirimir qualquer lide relacionada aos seus
agentes, inclusive os econdmicos, ji que a maioria dos setores regulados
atualmente sio aqueles relacionados a setores de servigos essenciais a
populacio; tal setorizagdo é importante, pois o know how em seu setor
permitir-lhes-4 uma solugao mais conveniente a fim de promover a efici-
éncia do mercado, a0 mesmo tempo em que poderd garantir a protegao
dos direitos fundamentais dos cidadios.

A atual fase pela qual passamos de intervencio estatal nos esclarece
um estado liberal, no qual, ainda que se conceda a execucio de servigos
publicos 2 iniciativa privada, nao deixa de lado suas fungdes tradicionais,
regulando e fiscalizando tais atividades.

O que se deve ter em mente, quando se trata da atuagio das agéncias
reguladoras, s3o os parimetros que a ela sdo tragados por lei; as agéncias
devem se pautar, além dos objetivos econémicos do seu setor, pela protecao
e salvaguarda dos direitos fundamentais.

Isto porque, ao falarmos de prote¢io dos direitos fundamentais em
meio 2 atuagio do Estado Regulador, estamos falando da protecio do
consumidor ante o empresariado detentor de poder econémico; estamos
falando do cidadio que tem o direito a um meio ambiente sadio e limpo,
ainda que o desenvolvimento econdmico seja, por outro lado, um direito
constitucionalmente garantido.

Desta feita, o presente capitulo visa a introduzir as funcoes das agéncias
Reguladoras; j& que estdo investidas no papel de fiscalizadoras dos setores
concedidos 2 iniciativa privada, possuem o mesmo dever de execucio do
proprio Executivo.

Isto em todas as searas: econdmica, politica e social. Isto porque acredi-
tamos ser este o fundamento maior do Estado Democrdtico de Direito:
um Estado que busque a concretizagao de seus dispositivos constitucionais,
uma vez que se acredita que tais dispositivos retratam de forma singular
os anseios e necessidades da populagio.
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Nas préximas linhas, analisaremos o que sio direitos fundamentais e como
estes se concretizam na realidade socioeconémica de nossa Constituicio;
procuraremos também destacar o forte papel das agéncias reguladoras,
como representante maior do Estado Regulador nos setores privatizados,
da concretizagio e salvaguarda dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais e sua concretizacao na
Constituicao Federal

O Brasil, como Estado Democrético de Direito, é um Estado organizado
sob a organizagdo sistematizada de leis, geralmente uma Constituigio,
quando se trata de direito escrito, sob a égide da Democracia, permitido
a sociedade amplos poderes de participagio na gestao governamental do
Estado, geralmente pelo sistema representativo.

Bem se sabe que nem sempre o Estado Democriético de Direito é efetiva-
do como estd escrito; o Brasil consagra, no preimbulo de sua Constitui¢io
de 1988, ser um “Estado democrdtico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Ao falarmos nestes valores supremos do Estado Brasileiro, falamos dos
valores essenciais eleitos pela sociedade, na figura do legislador origindrio,
para figurar como mdxima das relagdes entre os cidadios. Tais valores
supremos sao os chamados direitos fundamentais, sobre os quais escreve-
remos algumas breves linhas.

Evolugao e positivagiao dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sao, na visao de Hesse, aqueles que almejam
criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e
na dignidade humana. Conforme pensamento, tem-se que os valores de
uma sociedade para outra variam, variando assim os direitos tidos como
fundamentais'®®.

168 HESSE, Konrad apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2007, p. 586.
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O Estudo dos direitos fundamentais nos remete ao estudo da prépria
humanidade. O homem, como ser relaciondvel com outros seres, neces-
sitava de uma ordem, um dominio, que o levasse a ser guiado, sem, no
entanto, abrir mao de sua liberdade.

A prépria histéria da efetivacio do Estado Democritico de Direito nos
remete 2 idéia da necessidade de ordem de que o ser humano necessitava
e até hoje necessita. O problema é como administrar tantos direitos sem,
no entanto, retirar-lhes o maior de seus direitos: a liberdade.

Também na Revolugao Francesa podemos ter a linha de raciocinio dos
direitos fundamentais; com a eclosao deste movimento, consagrou-se a
bandeira da defesa dos direitos da liberdade, igualdade e fraternidade.

A importancia desta Revolugao consiste exatamente na institucionali-
zagdo dos direitos tidos como fundamentais, que hd tanto tempo eram
desprezados sem qualquer respeito.

A consagracio dos direitos fundamentais como direitos que devem ser
levados em consideragio para fins de organizacio de um Estado Demo-
critico proporcionou um avango considerdvel na vida do cidadao como
ser integrante da sociedade. Obviamente, como sempre houve e ainda
hd, aqueles que detém maior parcela do poder econdémico e conseguem
adentrar a esfera de individualidade do cidadao; entretanto, esse abuso
passou a ser visto com maus olhos; o direito infringido agora era direito
consagrado como fundamental ao pleno gozo e usufruto de sua vida em
sociedade.

Na esteira deste entendimento, os direitos fundamentais passaram cada
vez mais a ser objetos de estudos e de verdadeira fascinacio dos teéricos.
Para fins metodoldgicos, os direitos fundamentais costumam ser estudados
sob a ptica das geragoes.

Sendo assim, temos os direitos de primeira geragao, que sio os direitos
de liberdade, os chamados direitos individuais, das quais os titulares s3o os
proprios cidadios e tais direitos sao oponiveis perante o Estado; de acordo
com o mestre Bonavides, os direitos de primeira gera¢ao traduzem-se como
faculdade ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu
trago mais caracteristico'®.

169 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Malheiros,2007, p.562.
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Sao os direitos de segunda geragao os direitos sociais civis e politicos,
até por alguns entendidos como direitos coletivos; diferentemente do en-
tendimento adotado por grandes constitucionalistas ao longo dos estudos
feitos da Carta Magna brasileira. Paulo Bonavides considera os direitos
de segunda geracio como direitos de eficicia plena, imediata. Isto porque
muitos insistem em acobertar a eficicia destes direitos sob o manto do
cardter programdtico que atribuem as normas de direitos sociais.

Sao os direitos de terceira geragao os verdadeiros direitos coletivos, que
possuem como titular o género humano!”, haja vista a tutela destes direitos
satisfazer nao ao individuo em si, mas a toda a coletividade.

Finalmente, os direitos de quarta geracdo, que, segundo Paulo Bonavi-
des, sao os direitos & democracia, a informagao e ao pluralismo, ou seja,
os direitos do ordenamento juridico globalizado.

Estudar tais direitos sob a perspectiva destas dimensoes nao quer dizer
que todos nasceram e evoluiram concomitantemente; pelo contrdrio, os di-
reitos foram-se firmando ao longo da histéria da humanidade e do préprio
direito 2 medida que alcangavam sua consagragao com a institucionalizagio
presente na escrita das cartas politicas constitucionais do Estado.

No caso brasileiro, por exemplo, a consagracao dos direitos fundamentais
se deu na Carta Constitucional de 1988, no primeiro titulo denominado
“Dos principios fundamentais”. Dai j4 se vé, a importincia que o legis-
lador origindrio concedeu aos valores considerados como fundamentais
a sociedade brasileira, quais sejam, a soberania, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

Nao s6 no titulo primeiro, porém, estdo os preceitos relacionados aos
direitos fundamentais; por todo o corpo da Constitui¢io, detecta-se a
consagragao dos direitos fundamentais como escopo do Estado Social De-
mocrdtico de Direito que é o Brasil. A prépria consagragio dos principios
atinentes 4 ordem econémica advém dos valores precipuos da liberdade
econdmica e, também, da dignidade do ser humano em exercer seu poder

de comprar, de poder participar da economia globalizada.

170 Idem, p. 568.
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O que se vé da andlise histérica dos direitos fundamentais é que estes
podem ser vistos como a retratagdo legislativa dos valores precipuos da
sociedade, confundindo-se até mesmo com os principios que norteiam
o ordenamento juridico; por que nao dizer, entao, que os direitos funda-
mentais sdo principios norteadores das agdes estatais?!

E neste sentido o intento do presente trabalho: considerar os direitos
fundamentais e os seus mecanismos de protegio como principios nortea-
dores da acoes do Estado Regulador, através da ingeréncia desempenhada
pelas Agéncias Reguladoras.

Nesta linha de raciocinio, analisemos a forma que a doutrina consti-
tucionalista encontrou para se efetivar o contetido das normas de direito
fundamental.

Os direitos fundamentais e sua concretizacao

Superadas as distingdes conceituais e estruturais atinentes aos direitos
fundamentais, é mister tragar algumas consideragoes acerca da concreti-
zagao destes direitos consagradas ao longo do tempo.

De inicio, cumpre ressaltar que os direitos fundamentais, como baliza-
dores de todo o conteddo material da Constitui¢ao, deveriam bastar por
si, sem a necessidade de uma garantia para a sua concretizagao.

Tanto é que os estudos desempenhados pelos doutrinadores alemaes
(dentre eles, Konrad Hesse'”', Friedrich Miiller'”? , Klaus Stern'”?, Peter
Haberle'7 e outros) sdo todos centrados na figura dominadora dos direitos
fundamentais, bastando por si préprio; sua concretiza¢io dé-se com o en-
tendimento da qualidade fundamental destes direitos fundamentais.

De acordo com o estudo da teoria constitucional, os direitos funda-
mentais so direitos de peculiar estrutura, que em sua esséncia carregam

171 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional alemao. Porto Alegre: Safe.;

172 MULLER, Friedrich. Concepgdes modernas e a interpretacio dos direitos humanos, in Teses da XV
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Foz do Iguagu, OAB, 1994.

173 STERN, Klaus. “Global Constitution Movements and New Constitutions”. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey. Nimero 2. Julho/Dezembro, 2003.

174 HARBELE, Peter. Efectividade de los Derechos Fundamnetales em el Estado Constitucional de los
Derechos Fundamentales: Alemania, Esparia, Francia e Itdlia, Madri, 1991.
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o seu proprio mecanismo de protegio e efetivagao. Da andlise dos direitos
fundamentais de segunda geragao, se detecta a importancia conferida nao
somente 2 liberdade individual dos homens uns perante os outros nem
deles perante o Estado; da institucionalizagio dos direitos fundamentais
de segunda geragao, obtivemos a elucidagio de um novo contetido dos
direitos fundamentais: as garantias institucionais'”’, as quais serviriam
de limite ao préprio Estado, no intuito de resguardar da intervengao re-
formadora por parte do legislador ordindrio as instituigoes consideradas
fundamentais a sociedade'”.

Para Schmitt'”’, em uma acep¢io ampla, todos os principios que obri-
gam o legislador sdo garantias institucionais; jd para Bonavides a maior
das garantias constitucionais ¢ aquela que “produzisse os pressupostos
faticos indispensdveis ao pleno exercicio da liberdade, e sem os quais esta
se converteria numa ficgao, conforme ficou sobejamente demonstrado
depois que se ultrapassou a universalidade abstrata dos direitos humanos
fundamentais da primeira geragao”".

Em sua esséncia, os direitos fundamentais carregam nao s6 o seu contetido
valorativo, mas também as préprias garantias institucionais que permitem
sua imponéncia perante o Estado. Paulo Bonavides acrescenta que, além das
garantias institucionais, fazem parte da esséncia dos direitos fundamentais
o sentido objetivo da norma e a qualificagio valorativa'”.

Dai por que os tedricos dedicados ao estudo dos direitos fundamen-
tais argumentam que a forma de concretizagio destes direitos consiste
nas diversas técnicas interpretativas, em especial, aquelas extraidas da
chamada nova hermenéutica.

Chama-se nova hermenéutica porque utiliza elementos diferenciados
da chamada antiga hermenéutica, que se resumia ao mero silogismo do
fato a norma. Os métodos 16gico, histérico e gramatical j4 nio eram
suficientes a interpretagio dos direitos fundamentais. A hermenéutica

175 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 565.

176 Carl Schmitt apud Paulo BONAVIDES, Op. Cit. p. 566
177 Ibidem.

178 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. 567.

179 Idem, p. 581.
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aplicada aos direitos fundamentais nio pode ter a fungio de mera inter-

pretacdo, mas sim de concretiza¢o dos préprios valores esculpidos nos
direitos fundamentais.

Isto porque estes direitos ndo sio considerados, quando instituciona-
lizados, meras normas constitucionais como as demais; as normas de
direito fundamental sao verdadeiros valores que fundamentam toda a
Carta Politica, em todos os seus aspectos.

Sendo assim, analisemos o método hermenéutico de concretizagio
especifico da Constituigio e dos direitos fundamentais.

a) Método Hermenéutico da Concretizagio

Em conformidade ao pensamento de Bruno Galindo'®, existem dois
métodos de interpretagio destinados a concretizagio dos direitos funda-
mentais; um é de Konrad Hesse, com sua hermenéutica concretizante e
o outro de Friedrich Miiller, com sua metddica estruturante.

Formulada inicialmente por Konrad Hesse em sua obra “A interpretagio
da Constituigao é concretiza¢io’, o método hermenéutico da concretizagao
funda-se no fato de que, ao interpretar uma norma, estamos concretizando
esta norma. Esta teoria foi baseada nos estudos de Friedrich Miiller e na tdpica,
perfeitamente perceptivel na nogéo por ele informada de que a concretizagio
era mais bem sentida a partir de um problema concreto, que permitiria a racio-
nalizagao do problema, seu estudo e, conseqiientemente, sua concretizagao.

De acordo com Bonavides, analisando Hesse, o teor da norma sé se
completa com o ato interpretativo; por sua vez, a concretizagao pressu-
poe uma compreensio do conteddo da norma que se interpreta “sendo
relevante na operagao interpretativa o vinculo que prende a compreensio
prévia do intérprete ao problema cuja solu¢do se busca”'®!.

Para Hesse, o método concretista de interpretacio gravita ao redor de
trés elementos bdsicos: a norma que vai se concretizar, a compreensio
prévia do intérprete e o problema concreto a resolver!s2.

180 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais e sua concretizacao constitucional. Curitiba:Editora
Jurua, 2003.

181 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit.. 481
182 HESSE, Konrad apud Paulo Bonavides, Op. Cit. p. 482.
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E em face destes elementos que Hesse nos diz que a concretizagio e a
compreensio s6 sao possiveis em face de um problema concreto, a0 mesmo
tempo em que “a determinagao de sentido da norma e sua aplicagio a um
caso concreto constituem um processo unitdrio, ao contrario de outros
métodos que fazem da compreensio da norma geral e abstrata e de sua
aplicagio dois momentos distintos e separados”'*3.

De acordo com sua obra “A forca normativa da Constituicao”, Hesse
nos explica que a interpretagio adequada é “aquela que consegue concre-
tizar, de forma excelente, o sentido da proposi¢ao normativa dentro das
condicoes reais dominantes numa determinada situaciao”'®.

Para Hesse, o ato de interpretar é o ato de concretizar o contetido da
norma naquele caso concreto; para o autor, o contetido da constituigao
nao estd totalmente sistematizado e, a partir da interpretacdo, é que se tem
a propria integragdo sistemdtica do contetido constitucional. A medida
que se interpreta, se concretiza a constituigio.

Para se aplicar o método concretizador de Hesse, deve-se ter uma norma
a ser concretizada, uma pré-compreensio do seu contetdo e finalmente o
caso prético a ser analisado. Mediante a conjugacio destes elementos, tem-
se a concretizacio da norma fundamental, no entendimento de Hesse.

Sendo assim, do método concretizador de Hesse, temos que a interpre-
tacdo deve encontrar “um resultado constitucional exato através de um
procedimento racional e controldvel, fundamentar esse resultado com base
nesse procedimento e criar certeza juridica e previsibilidade e nio apenas
decidir por causa da decisao”'®.

b) Metédica Estruturante

Assim como Hesse, Miiller entende a interpretagiao como concretizagio
do contetdo da norma, de forma racionalizada. Este método visa igual-
mente a concretiza¢io das normas, em especial as de direito fundamental,
permitindo ao jurista, a partir do dominio dos conceitos juridicos, uma
certa liberdade ao interpretar e, dessa forma, concretizar.

183 Ibidem, p. 481-483.
184 HESSE, Konrad apud Bruno GALINDO, Direitos Fundamentais. Curitiba: Ed. Jurua, 2003.

185 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: Analise de sua concretizagdo constitucional. Curitiba: Editora
Jurud, 2003, p. 144.
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Para Miiller, a norma nio deve ser confundida com o texto da norma,
assim como defende os grandes tedricos acerca do estudo da norma ju-
ridica. O texto da norma deve ser o ponto de partida para o processo de
concretizacdo normativa constitucional.

Esse texto normativo é expressao lingiiistica da norma, como diria Miil-
ler, ¢ um programa de norma, jd que ndo a é efetivamente até que tenha
sido interpretada; basicamente, faz parte da estrutura da norma.

Igualmente integrante da estrutura da norma ¢ sua drea de atuagio, sobre
a qual a norma se debruga; é o campo de atuagio com os dados extraidos
da realidade social abrangidos pela norma.

Para completar, tem-se a chamada norma deciso, que, apesar de nao
ser a norma propriamente dita, é por meio dela que a norma alcanca a
sua carga “normativa’, por assim dizer.

Sendo assim, no entendimento de Bruno Galindo, a estrutura normativa
resulta “da conexao entre programa e drea da norma na norma-decisao.
A concretizagdo constitucional entao nio é reduzida a uma interpretagio
aplicadora do texto da Constitui¢do, pois este oferece diversas possibili-
dade de compreensao, constituindo apenas um aspecto parcial da norma,
importante, mas nio tnico”'®.

Além de outros quesitos essenciais 2 complexa teoria da hermenéutica
estruturante de Miiller, que na oportunidade nio serao discutidos em face
do exiguo espaco, hd que se entender o fato de que a sua teoria atenta para
a concretizacio constitucional, assim como a de Hesse; o diferencial entre
ambas estd no texto de norma levado em consideragao pela teoria de Miil-
ler. Apesar de entender que a norma nio se resume ao texto pelo qual estd
representada linguisticamente, nio a desconsidera por completo, sendo um
importante elemento para a concretizagio do contetido constitucional.

Da da andlise destas teorias hemenéuticas de concretizagio do contetdo
constitucional, tem-se nelas a possibilidade de concretizagao das normas
de direitos fundamentais; apesar de, como ja salientado, os direitos fun-
damentais serem norma que possuem alta carga valorativa e que, por si,
deveriam se efetivar sozinhos, as teorias ora descritas entendem que a norma
verdadeiramente s6 existe quando interpretada.

186 GALINDO, Bruno. Direitos.... p. 152.
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E nesse sentido que configuraremos o papel do Estado Regulador como
apto a concretizar as normas de direito fundamental; com base nas a¢oes
das agéncias reguladoras nos setores que regulam é que defenderemos a
bandeira da concretizagio e, conseqientemente, de sua protecio e salva-
guarda, como fim supremo de um Estado Social de Direito.

Regulacao e concretizacao dos direitos fundamentais
no Estado Regulador

Como j4 visto até agora, os direitos fundamentais sdo direitos que
foram positivados ao longo do tempo, apesar da j4 estarem latentes a
sociedade desde seus primérdios.

O 4dpice da consagragio dos direitos fundamentais como valores efeti-
vamente passiveis de protecio deu-se, como visto, em meio a Revolugio
Francesa, consagrando os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade.

Serd, porém, que nos dias atuais, tais direitos sio efetivamente respei-
tados e concretizados em nosso dia-a-dia?

O questionamento do presente trabalho é demonstrar de que forma o Estado
poderd concretizar os direitos fundamentais mediante sua faceta de reguladora;
como os direitos fundamentais podero se concretizar em meio as prestagoes
do Estado, sendo estas fiscalizadas pelas agéncias reguladoras.

Tais questionamentos e suas possiveis solugdes serdo a seguir discutidas.

Os direitos fundamentais e o Estado Regulador:
relagao conflituosa

Os direitos fundamentais, em todas as suas geragdes (ou dimensoes,
conforme a designagio adotada), foram institucionalizados com base na
sua importincia para a sociedade. Os direitos de liberdade, por exemplo,
foram os primeiros a saltar aos olhos a sua importincia, dada a mitiga-
¢ao deste direito ante os monarcas; daf 0 movimento revoluciondrio em
defesa da liberdade que originou o liberalismo em todas as suas searas,
principalmente o econdmico, que garantia a burguesia a possibilidade de
negociar livremente seus recursos, sem a interferéncia estatal. Jd a liberdade
individual do cidaddo, como membro da sociedade, ¢ que ia ficar mitigada
diante do poderio econémico.
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E com as demais geragoes dos direitos fundamentais que se terd, pro-
priamente dita, a defesa dos interesses do ser humano; a preservagio da
liberdade individual do ser humano era importante, mas para aqueles que
detinham o poder econ6mico em suas mios. Os menos favorecidos ficavam
a mercé destes e acabavam tendo que se submeter aos seus instintos de
sobrevivéncia. O advento da prote¢io dos direitos coletivos, do direito ao
meio ambiente, da democracia, do pluralismo partiddrio, permitiu, se nao
de forma ideal, a0 menos em cardter emergencial, que a sociedade pudesse
ser responsavel por todos os seus integrantes, seja de forma assistencialista
ou de modo a fomentar o desenvolvimento destes.

Dai que se tem a necessidade de implementacio e efetivagio dos direitos
fundamentais, em especial, pelo Estado Regulador, atual faceta do Estado
ao longo de sua estrutura histérico-politico-evolutiva.

Os direitos fundamentais pautam-se pela esséncia que existe em todo ser
humano; ¢ a base que toda sociedade deve possuir, sio os valores tradu-
zidos em principios. Nada mais justo do que o Estado, como ente gestor
dos recursos da sociedade, priorize sua atuagio em prol da efetividade e
salvaguarda destes direitos.

O cardter assistencialista assumido pelo Estado ao longo dos anos per-
mitiu que os cidadios requeressem perante este a salvaguarda de direitos
fundamentais a sua existéncia. Por ser gestor do patriménio publico,
criador e implementador das politicas destinadas a sociedade, é que hd um
dever do Estado perante a populagio em garantir trabalho, moradia, satide,
educagio, meio ambiente limpo, dentre outros direitos fundamentais.

A partir da abertura da econ6mica de mercado e da era das privatizagoes,
foram criadas as agéncias reguladoras, entes fiscalizadores das prestagoes
dos servigos essenciais concedidos 2 iniciativa privada; com elas, o Estado
poderia gerenciar e ordenar os setores abertos a iniciativa privada como
forma de nio se desvirtuar a finalidade maior dos servicos publicos, que
¢ prover — ao menos em tese — o bem-estar da populagio.

Entretanto, como bem se observa a tendéncia mundial, a maioria das
agéncias reguladoras é objeto de dominio por parte da iniciativa privada;
¢ a chamada regra da captura, pela qual os entes privados conseguem
manipular as acoes das agéncias da forma que melhor lhes favorecer no
mercado competitivo.

Dai a relagio conflituosa entre Estado Regulador e os direitos fun-
damentais: o Estado, deixou de investir em setores econdmicos de
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infra-estrutura para investir em setores sociais de infra-estrutura social,
a fim de alcancar a melhor efetividade dos direitos sociais considerados
essenciais a populac¢io, criando agéncias para aqueles setores concedidos
a iniciativa privada; por outro lado, estas nio alcangam seu escopo de
regular cada setor da economia, o que resulta em que todos os direitos
— agora tanto os econdmicos quanto os sociais — restam prejudicados
e carentes de eficicia.

Ha4 de se entender que a concentragao do poder econdmico atrapalha a
implementagio e concretiza¢io das politicas publicas e planejamento do
governo; ainda que o Estado tenha boa intengao, almejando a consagracao
e efetivagao dos direitos fundamentais, tal feito nio serd possivel enquanto
nao houver uma agao enérgica por parte do Poder Publico, no caso em
andlise, por parte das agéncias reguladoras.

E por meio destas agéncias que o Estado Regulador poders efetivar os
direitos fundamentais, concretizando-os.

A intengdo em relacionar o Estado Regulador e a efetivacdo dos
direitos fundamentais ¢ exatamente reforcar o papel deste Estado em
prover os direitos essenciais 2 populacio. E os direitos tidos como
essenciais nao foram assim delimitados ao livre arbitrio do legislador;
pelo contririo, sao fruto de uma evolugao constante dos valores e
necessidades da prépria sociedade.

O fato de estes direitos fundamentais serem enquadrados em geragoes
ou dimensdes nio significa que eles se esgotem em si mesmo; os direitos
sa0 dinimicos e devem sempre ser observados. O Estado possui o dever
de proteger os direitos tidos como fundamentais pelo legislador ordindrio
e aqueles implicitamente considerados como tais.

Como se verd no préximo tépico, o dever de salvaguarda e efetivida-
de dos direitos fundamentais pelo Estado deve ser levado a cabo como
premissa maior do Estado Regulador; as agéncias reguladoras, ao definir
diretrizes aos seus setores, devem primar pela implementagio de politicas
publicas destinadas a efetivacio dos direitos fundamentais, protegendo-os
e conservando-os para as a atuais e futuras geracoes.
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A concretizacao dos direitos fundamentais
no Estado Regulador

Os direitos fundamentais, como direitos esculpidos no seio da Consti-
tui¢do, devem ser considerados como limites explicitos ao poder regulador
do Estado. Isto porque a concretizagao dos direitos fundamentais deve ser
o fim mdximo da Constituigao.

Ao se procurar efetivar a Constituigdo, procura-se mesmo ¢ efetivar
os direitos fundamentais. Estes sao os valores primeiros de todo o corpo
constitucional; todos os seus preceitos sio destinados a consagracio e
efetivagao dos direitos fundamentais.

Diante do que ji foi exposto até agora acerca do poder regulador
do Estado e o seu reflexo por meio das agéncias reguladoras, podemos
perceber a sua importincia na inser¢io, manutengio e efetivagio dos
direitos fundamentais, em especial a partir do fendmeno da privatizagao
ocorrente em nosso Pais. A prépria criagao destas agéncias tem o fim de
concretizar os direitos fundamentais, j4 que a sua criacdo fundamentou-se
na possibilidade de se investir mais no setor social, sem deixar de lado
o setor econémico.

No que tange as teorias analisadas, tem-se que o papel principal do
Estado, quando incumbido do dever de proporcionar o minimo de bem-
estar social e dignidade aos cidadios, hd que se levar em considerago as
técnicas que tem a dispor a fim de proporcionar essas finalidades.

A teoria hermenéutica de concretizagio nos remete 2 utilizacio de trés
elementos para concretizar a norma: deve-se ter uma norma a ser con-
cretizada, uma pré-compreensio do seu contetido ¢ finalmente o caso
prético a ser analisado. Mediante a conjugacio destes elementos, tem-se
a concretizagio da norma fundamental, no entendimento de Hesse.

Em sendo assim, ter uma norma apta a regular o caso concreto, com a
pretensao de ser concretizada, e af sim tutelar o direito em anilise, a sua
pré-compreensio e o caso pratico a ser analisado se coadunam ao enten-
dimento da atuagdo das agéncias reguladoras.

Essas agéncias reinem todo esse contetido que, no entender de Hesse, deve-
ria existir para a concretizagio de uma norma, em nosso caso, uma norma de
Direito Fundamental: a pré — compreensio da norma e do caso concreto de
forma especializada, de modo a entender qual a melhor interpretagao a ser dada
a norma para que seja concretizada e alcangada a efetividade da norma.
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Ao criar as agéncias reguladoras, o Estado procurou concentrar suas dreas
de atuagio a fim de tornarem-se mais eficazes suas a¢oes; Ou seja, a partir
do momento em que se criaram agéncias reguladoras especificas para cada
setor, almejou-se uma regulacdo — e, por que nao dizer, fiscalizagio — mais
eficaz, a fim de concretizar seus objetivos.

Isto também ¢ sentido até mesmo no chamado “poder normativo” das
agéncias reguladoras que, segundo alguns, possui competéncia para editar
comandos normativos e direcionar o comportamento dos agentes daquele
setor, também em busca de maior eficicia no que tange a consagragio e
implementagio das politicas destinadas aquele setor.

O uso da lei como comando normativo utilizado pelas agéncias re-
guladoras denota o cardter especifico que se procura dar a atuagio das
agéncias. Quando falamos em lei, falamos de um comando normativo
expedido pelo agente publico com o fito de ordenar as relagdes entre
seu publico-alvo.

Desta feita, ao invocar o seu poder normativo, as agéncias visam a efetuar
comandos direcionados e concretos a todos os seus agentes e aqueles que
porventura venham a ter interesse naquele determinado setor. Ao contrério
dos principios, que funcionam como orientagdes normativas de cardter
bem mais amplo, as leis direcionam o comportamento dos agentes.

Isto ndo quer dizer que os principios nio possam ser invocados e utili-
zados a fim de dar concretizagio s leis emanadas pelo Estado Regulador;
pelo contrdrio. Até mesmo pela fungio hermenéutica que os principios
possuem, eles podem orientar a aplicagio e a efetividade daquela lei,
tornando-a perfeita, ji que esta assim é considerada quando propaga seus
efeitos no mundo juridico.

Diante de tal realidade, a atuagao das agéncias reguladoras de forma a direcio-
nar a atuagio dos entes aos quais foram concedidas as atividades econdmicas,
deve ser utilizada como meio de concretizagio dos direitos fundamentais.

E nesse sentido que configuraremos o papel do Estado Regulador como
apto a concretizar as normas de direito fundamental; a partir das a¢oes
das agéncias reguladoras nos setores que regulam, é que defenderemos a
bandeira da concretizagio e, conseqiientemente, de sua proteco e salva-
guarda, como fim supremo de um Estado Social de Direito.

Se observarmos as teorias hermenéuticas da concretizacio dos direitos
fundamentais, temos que o hermeneuta, quando interpreta as normas,
passa a concretizd-las; é essa a bandeira levantada neste trabalho.
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Quando uma agéncia reguladora passa a atuar com base na Constitui-
¢ao, devendo se pautar pelos principios constitucionais basilares, deve
implementar, em sua gestdo, nio somente a protegio e salvaguarda dos
direitos fundamentais, mas também a concretizagio.

Até mesmo por meio de seu poder normativo, ao emitir decretos,
portarias e resolugoes, as agéncias reguladoras podem — e devem — se
pautar pelos valores preconizados constitucionalmente mediante os
direitos fundamentais.

As agéncias reguladoras do setor energético, por exemplo, ao determi-
narem premissas para os seus setores, poderdo fazer um prévio estudo de
como tais medidas poderéo, de alguma forma, auxiliar a protecio do meio
ambiente de forma eficaz. No caso do setor petrolifero, por exemplo, a
prépria fiscalizagio dos postos de gasolina ja é feita no sentido de se ade-
quarem as disposi¢oes ambientais, como o licenciamento, a adequagao de
suas instalacoes etc. No setor elétrico, as suas redes de infra-estrutura nao
poderao ser instaladas de forma a prejudicar o meio ambiente sauddvel.

Tudo depende da integragio entre os variados setores que envolvem
as agoes destinadas a concretizagdo das politicas publicas. A prépria in-
teracio Executivo e Legislativo é demasiadamente importante para que
estas mesmas politicas sejam direcionadas a concretizagao e efetivagao dos
direitos fundamentais.

O préprio Executivo, ao decidir acerca das agdes sociais, a repartigao
das receitas, dentre outras medidas diretivas, deve levar em consideragio
a salvaguarda destes direitos; o Estado deve se conscientizar de todo o
aparato administrativo que possui a disposi¢ao e comegar a utilizd-lo de
forma eficaz, revertendo finalmente suas acoes em beneficios da sociedade,
transformando seus direitos de mera expectativa em realidade.

Nao se trata de simples discurso retdrico, mas de aplicabilidade dos
dispositivos constitucionais; a realidade é que muito se tem falado e pouco
se tem efetivado. E assim também com os direitos fundamentais.

As técnicas de concretizacio dos direitos fundamentais, seja por meio
da hermenéutica concretizadora ou por intermédio da estruturante, sio
apenas uma das muitas facetas para a real efetivagio destes direitos.

A Constitui¢do nio é mera folha de papel, como disse Lassale; ela é
verdadeiramente dotada de for¢a vinculante para todo o Estado em todas
as suas esferas de poder, inclusive as agéncias reguladoras, que atuam como
longa manus do Poder Executivo.

143



144

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

Investido no papel de hermeneuta, as agéncias possuem, sim, con-
digdo de implementar as politicas puablicas, assim como jd o fazem,
porém, conferindo efetividade aos direitos fundamentais. Como
ja mencionado, com arrimo em uma interpretagio concretizadora,
direcionada a salvaguarda e protecao dos direitos fundamentais, as
competéncias que lhe sao atribuidas podem se tornar verdadeiros
mecanismos de efetivacao dos direitos fundamentais.
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PARTE 2

Regulagdo e uso da agua no Brasil:
participacao popular, subsidiariedade e equilibrio
ambiental na protecao dos direitos humanos

A regulacao econdmica na defesa do meio ambiente:
a cobranca da agua usada pela indistria do petroleo
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REGULACAO E USO DA AGUA NO BRASIL:
PARTICIPACAO POPULAR, SUBSIDIARIEDADE
E EQUILIBRIO AMBIENTAL NA PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Patricia Borba Vilar Guimaraes
Yanko Marcius de Alencar Xavier

Introducao

Este trabalho visa a analisar o modelo de controle institucional do setor
de 4guas no Brasil, considerado este como bem publico de valor econé-
mico e essencial 2 qualidade e dignidade de vida humanas, ante os papéis
de agentes reguladores, 6rgaos governamentais, empresas ¢ sociedade
civil, como agentes das politicas pablicas no setor de recursos hidricos
e co-responsdveis pela estruturagio de um sistema da gestao de recursos
naturais que atue com o devido respeito aos direitos humanos.

Partimos da premissa segundo a qual nem sempre os delineamentos
que se seguem, na tentativa de interpretar e aplicar a lei de acordo com
a intengdo do legislador, sdo efetivados, em fungio do contexto social,
politico e econdmico em que o direito atua. Instrumentos de controle
sd0 essenciais, portanto, para promover o incremento das possibilidades
de conferir eficicia aos textos legais e a atuagdo dos entes estatais diante
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da configuracio contemporinea da Administracio Puablica brasileira.
Examinamos o cendrio politico e econdmico da institui¢io do Estado
regulador no Pais, para contextualizar o ambiente de atuagao das agén-
cias reguladoras e, em especial, a Agéncia Nacional de Aguas — ANA,
discorrendo sobre o seu papel institucional, complementado pela atuacio
subsididria das demais agéncias e 6rgaos do sistema de gerenciamento do
setor de recursos hidricos.

Passamos em seguida a uma tentativa de caracterizagio do principio da
subsidiariedade no atual contexto regulatério, tomando-o como caracte-
ristica da atual politica de configuracio do Estado regulador e a0 mesmo
tempo ressaltando sua presenga marcante na gestao de dguas em nosso
Pais. Finalmente, realizamos uma anilise da participa¢io popular como
forma de controle externo da atuagio do Estado regulador e elemento
indispensdvel ao processo de estabelecimento de niveis satisfatérios de
eficicia na implementagao da protegio dos direitos humanos mediante
o esfor¢o na busca do equilibrio ambiental e preservagao dos recursos
hidricos, o que favorecerd o desenvolvimento, igualmente estabelecido
como item da agenda dos direitos humanos constitucionalmente des-
critos no Brasil.

Aspectos institucionais e marco regulatério dos recursos
hidricos do Brasil: As relacoes entre regulacao e a reforma
do Estado nos anos 1990

O modelo de regulacio efetivado por meio de agéncias reguladoras
independentes surgiu como fendmeno que sucedeu a privatizagao das
estatais prestadoras de servicos putblicos no Brasil. Este modelo pode
ser caracterizado institucionalmente pela independéncia politica e espe-
cializagio técnica, visando a prover um ambiente propicio a atragao de
investimentos e de fornecimento de estabilidade de investimentos para o
capital internacional. Desse modo, as justificativas para a privatizagio das
empresas estatais, num sentido extenso, fundaram-se na baixa capacidade
de investimento do Estado em crise, investimentos estes fundamentais
para a competitividade das empresas nacionais diante de um ambiente
globalizado. Este foco atingiu principalmente as prestadoras de servicos
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publicos. Tornou-se essencial para o sucesso do processo de privatizagio a
sustenta¢do de uma nova perspectiva que fornecesse credibilidade politica
e técnica ao marco regulatério nacional.

Verifica-se que a evolugio da forma direta de interven¢io do Estado
para a sistemdtica de retragao deste, com a relevincia de uma fungao
regulatéria, levou a criagao de 6rgaos altamente especializados, para esta-
belecer regras nos mercados entio privatizados. No caso do Brasil, foram
criadas as agéncias reguladoras independentes, em 1997, sendo pioneiras
a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) e a Agéncia Nacional de
Telecomunicacoes (Anatel).

Basicamente, as agéncias sao autarquias sob regime especial, parte
da administragao publica indireta, e caracterizadas por independéncia
administrativa, estabilidade de seus dirigentes, autonomia financeira e
auséncia de subordinacio hierdrquica. Sao apontadas algumas dimensoes
caracteristicas do arranjo institucional comum da maior parte das novas
agéncias reguladoras independentes, quais sejam: a) os dirigentes das
agéncias possuem mandatos fixos, nio coincidentes com o presidente
da Republica, e estabilidade; b) suas indicagoes, feitas pelo Executivo,
precisam ser aprovadas pelo Legislativo; c) as agéncias nio sao subordi-
nadas hierarquicamente aos ministérios e constituem a tltima instancia
de recurso no ambito administrativo; d) possuem delegaciao normativa,
poder de instruir e julgar processos e poder de arbitragem; e) possuem
orcamento e quadro de pessoal préprio; f) alta especializacio e qualificacio
técnica sdo exigidas de seu quadro de pessoal. Ressaltamos que “a produ-
¢ao de normas com aptidio para inovar o ordenamento juridico, criando
direitos e obrigagées, constituiria, assim, segundo parcela significativa da
doutrina nacional e alienigena, auténtica nota caracteristica das agéncias
reguladoras” '¥7 .

Cremos que a independéncia das agéncias constitui igualmente uma
questao relevante no contexto atual, pois seu isolamento pode ser consi-
derado um aspecto antidemocrdtico, em face da possivel caracterizagao
de um ambiente de atuacido tecnocrdtico-autoritdrio. Nesse contexto,
legitimam-se algumas a¢des, visando ao controle das agéncias, como o

187 BINENBOJM, G. (2006) Uma teoria do Direito Administrativo. Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar. p.260
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Projeto de Lei Federal no 3.337/2004, que defende o fortalecimento dos
ministérios diante das agéncias, por meio de iniciativas que estabelecem
a obrigatoriedade do contrato da gestao e a passagem das atribuigdes de
outorga e concessao da agéncia para o ministério, ou mesmo o aprofun-
damento do controle social, ampliando as esferas de participa¢io popular,
bem como a criagao de ouvidorias especificas.

A imposicio de marcos regulatérios ¢ um dos principais mecanismos de
controle previstos no modelo institucional vigente das agéncias reguladoras
independentes, uma vez que as agéncias estao submetidas a marcos regu-
latérios que vao desde a prépria Constitui¢ao Federal até legislagoes ou
instrumentos legais outros mais especificos. Neste sentido, ficaria real¢ada
a presenca do Poder Judicidrio na tarefa de mediagio de conflitos e super-
visor das atividades das agéncias, em fungao dos marcos regulatérios e de
relagdes contratuais que intervém nos servigos publicos, fato que marca a
atividade delas. Idem para o Ministério Ptblico, no tocante a celebragao
de termos de ajustamento de conduta ou encaminhamento eventual das
acoes de sua iniciativa. Ainda no contexto de reformas ocorrido na ulti-
ma década, foi criado um 6rgao regulador com a competéncia geral para
fundamentar o planejamento nacional do setor de recursos hidricos, a
Agéncia Nacional de Aguas —ANA, como autarquia sob o regime especial,
com autonomia administrativa e financeira e vinculacio ao Ministério do
Meio Ambiente.'®

As agéncias sdo detentoras de largas parcelas de competéncia norma-
tiva, por meio das quais podem inovar o ordenamento juridico, expe-
dindo normas gerais e abstratas que vinculam os agentes reguladores
e impoem-lhes obrigagdes. No tocante ao setor de recursos hidricos, a
maior expressio do marco regulatdrio especifico é a lei 9.433/97, que,
mesmo anterior a criagdo da ANA, inovou ao instituir novos principios
e modelos da gestao dos recursos hidricos.

188 Criada pela lei 9.984/2000, como agéncia reqguladora do setor de aguas, no plano federal.
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O ambito de atuagio da Agéncia Nacional de Aguas - ANA

A anilise do comportamento institucional representado pela atuagao
dos 6rgaos de regulagao do setor hidrico, dentre eles as agéncias de dgua,
conselhos e na base do sistema e os comités de bacias hidrogréficas, insere-
se epistemologicamante no contexto das mudangas institucionais e de
desenvolvimento, propugnado pela teoria neo-intitucionalista de Dou-
glass North.” O autor revela-se um dos expoentes de uma das correntes
do pensamento econdmico liberal contemporineo, que procura fazer
uma abordagem que supoe estreito relacionamento entre a Economia, o
Direito e a Politica. Segundo a 6ptica institucional como vetor do de-
senvolvimento, ¢ util esta abordagem segundo a qual as institui¢oes sao
restrigoes humanamente inventadas que estruturam as interagoes humanas
e constituem-se de restri¢des formais (regras, leis, constituicoes) e restri¢oes
informais (normas de comportamento, convencoes, cédigos de conduta
auto-impostos) e suas caracteristicas em fazé-las cumprir. Reside nos
aspectos determinantes da intera¢io da lei com as instituigoes e a politica
o escopo determinante do desenvolvimento. A busca pela efetividade da
atuacdo publica estd calcada na a¢io conjunta destes trés elementos.

No tocante aos aspectos legais do sistema institucional de recursos
hidricos, a lei 9.433/97 estabelece que ¢ atribui¢ao da Agéncia Nacional
de Aguas — ANA estimular e apoiar as iniciativas voltadas para a criagio
de érgios gestores de recursos hidricos, de comités de bacias hidrogréficas
e de agéncias de dgua.

Os comités de bacia hidrografica siao a base do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, pois neles sao debatidas as ques-
toes relacionadas a gestao desses recursos. No tocante a implementagio
de um comité de bacia hidrogrifica em um rio de dominio da Unido, a
competéncia pela criacio ¢ atribuida as instdncias da ANA, em especial
no tocante a aprovacio pelo Conselho Nacional de Recursos Hidricos —
CNRH, em deliberag¢ao que ¢é efetivada por um decreto presidencial. O
CNRH também aprova a composi¢ao da diretoria proviséria do comité
e define um prazo para a sua instalacio. Neste caso, caberd a diretoria

189 NORTH, D.C. (2006) Instituciones, ideologia y desempefio econdmico. Obtido em <http://www.elcato.org/
node/1272.> Acesso em 25 de setembro.
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proviséria conduzir a instalagio do respectivo comité'’. Participam dos
comités representantes do Poder Publico, dos usudrios das dguas e das
organizagoes da sociedade com agdes na drea de recursos hidricos.

Na orientagao que baseia a atuagao da agéncia, destaca-se que “¢ fun-
damental que, na definigao de diretrizes e metas do Plano Nacional de
Recursos Hidricos, se busque uma concepgao adequada de desenvolvi-
mento para o Brasil, a qual nio pode se limitar 2 promocio de um ciclo
de expansio econdmica, mas deve conter como elemento essencial, um
crescente processo de inclusdo social e sustentabilidade ambiental™!, o
que referenda uma preocupagio formal com aspectos da participacio da
sociedade nos processos da gestao e revela uma articulagao explicita com
as questoes ambientais.

Além destas atribuicoes, a ANA apéia a gestao de recursos hidricos
nos Estados, mediante a celebracio de convénios de cooperagao com os
drgaos gestores estaduais, para a implementagao dos instrumentos da Lei
9.433/97. Ainda a Lei 9.984/00 atribuiu 4 Agéncia Nacional de Aguas a
competéncia para, em articulagio com os comités de bacia hidrografica,
implantar a cobranga pelo uso dos recursos hidricos de dominio da Uniao.
Em respeito aos instrumentos da PNRH, a cobran¢a é um dos principais
instrumentos da gestao dos recursos hidricos. A cobran¢a também estd
prevista na esfera estadual, por meio de leis que dispoem sobre as politi-
cas estaduais de recursos hidricos e prevéem como um instrumento da
gestao.

A Lei 9.344/97 como referéncia legal e institucional

Como antes referido, a lei 9.433/97, instituidora da Politica Nacional
de Recursos Hidricos, surgiu no auge do contexto de desregulagao eco-
némica e politica experimentada nos anos 1990. Dentre os fundamentos
da Lei de Aguas, destacam-se: os usos multiplos; o reconhecimento da
dgua como um bem finito e vulnerdvel, dotado de valor econ6émico; a
adogio da bacia hidrogrifica como unidade de planejamento e a gestao

190 Cf. ANA. Obtido em www.ana.gov.br. Acesso em 15 de maio. 2007.

191 ANA/UNESCO. PRODOC 704BRA2041. Diretrizes e metas para o PNRH.Brasilia.
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descentralizada e participativa.'”” Para atender ao principio da gestao
participativa e descentralizada determinado por lei, as decisdes devem
ser compartilhadas nos comités de bacia hidrogrifica que deverio, nos
planos de recursos hidricos, estabelecer prioridades de uso da dgua, entre
outras atribuicées.

A gestao da dgua como recurso natural escasso baseia-se na necessida-
de de protecio contra diversas formas de poluicio e uso inadequado. E
fundada em normas legais que regulam os padroes e critérios e definem a
Politica Nacional de Recursos Hidricos — PNRH e compoem o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos — SNGRH.

O sistema atual procura agregar os principios da participacio e da
representagdo, que significardo a possibilidade da sociedade intervir no
contexto regulatério do setor de dguas, ao participar das decisoes no plano
dos comités de bacia hidrogrifica - CBH. Assume enorme importincia
para o estabelecimento da democracia a qualidade desta representagao. O
cidadao estd dentro de um alcance mais préximo de uma parte considerdvel
do poder da decisao e do controle em suas relagdes com o ambiente.'”
Os comités de bacia hidrogréfica, no contexto do Plano, sio canais aber-
tos ao exercicio da politica e podem contribuir para o empoderamento
da sociedade civil no incremento das condicoes de desenvolvimento
sustentdvel e preservagdo e uso dos recursos naturais.

Alguns dos principios gerais da Politica, trazidos pela Lei de Aguas,
essenciais ao exame de nosso objeto sio:

A dgua é um recurso natural limitado, dotado de valor econémico:
trata-se da consagracio legal do entendimento de que os recursos
hidricos sao esgotdveis e vulnerdveis.” Assim, serdo cobrados os usos
de recursos hidricos sujeitos a outorga pelo Poder Ptblico. De acordo

192 MACHADO, C. J. S. (2003) Mudancas conceituais na administragao piblica do meio ambiente. Cienc.
Cult., Oct./Dec. 2003, vol.55, no.4, p.24-26.

193 CANALI, G. V. et ali. (1999) Water resources management. Brazilian an european trends and approaches.
Foz do Iguagu: ABRH/IWRA. p.17.

194 No sentido de que a participagdo representa a aquisi¢do de poder pela sociedade, ao se envolver em
decisdes politicas.

195 A Lei n. 9.433/97, em seu art. 19, afirma que a cobranga pelo uso de recursos hidricos objetiva: a)
reconhecer a agua como bem econdémico e dar ao usuario uma indicacdo de seu real valor; b) incentivar a
racionalizagdo do uso da agua; c) obter recursos financeiros para o financiamento dos programas e interven-
¢oes contemplados nos planos de recursos hidricos.
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com o SNGRH, as agéncias de dgua serdo responsdveis pela cobranca
pelo uso de recursos hidricos.

A bacia hidrogrifica é a unidade territorial para implementagio da Po-
litica Nacional de Recursos Hidricos ¢ a atuacio do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos: adogao do principio de que a bacia
hidrografica é a unidade fisico-territorial de planejamento e gerenciamento
das dguas. Nilson Campos ressalta a inspiracio do modelo brasileiro no
modelo francés da gestao, no qual “a bacia hidrografica foi adotada como
unidade de gestdo onde sao tomadas decisoes politicas importantes sobre
a aplicacdo de vultosas quantias de recursos financeiros.”*

A gestio dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com
a participagao do Poder Publico, dos usudrios e das comunidades: a Lei
9.433/97 cria mecanismos institucionais de participagdo dos cidadaos e
comunidades usudrias de recursos hidricos, incluindo seus representan-
tes no Conselho Nacional de Recursos Hidricos e nos comités de bacia
hidrografica, que integram o SNGRH'".

O SNGRH possui instancias deliberativas, técnicas e financeiras, dentre
as quais os comités de bacia hidrogréfica integram a instancia deliberativa.
Compoem ainda o sistema o Conselho Nacional de Recursos Hidricos, a
Agéncia Nacional de Aguas, os conselhos de recursos hidricos dos estados
e do Distrito Federal, os 6rgaos dos poderes publicos federal, estaduais,
do Distrito Federal e municipais cujas competéncias se relacionem com a
gestao de recursos hidricos, incluindo-se as agéncias de dguas. O sistema
nacional é complementado pela atuacio dos sistemas estaduais, definidos
em legislagoes especificas.

Os Comités de Bacia Hidrografica sao érgaos colegiados com atribui-
¢bes normativas, deliberativas e consultivas a serem exercidas nas bacias
hidrogréficas de sua drea de atuagio e devem funcionar como parlamentos
com representantes dos diversos setores da sociedade e do Poder Publico.
De acordo com o art. 39 dalei 9.433/97 os CBH sio compostos de repre-

sentantes: da Unido; dos estados, municipios e do Distrito Federal, cujos

196 CAMPOS, N.; Studart, T.(Orgs.)(2001) Gestdo das aguas. 2. ed. Fortaleza:ABRH. p.31.

197 Cf. art. 32 e ss que cria o SNGRH, com objetivos de: “I - coordenar a gestdo integrada das aguas; II -
arbitrar administrativamente os conflitos relacionados com os recursos hidricos; III - implementar a Politica
Nacional de Recursos Hidricos; IV - planejar, regular e controlar o uso, a preservagdo e a recuperagao dos
recursos hidricos; e V - promover a cobranca pelo uso de recursos hidricos”.
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territérios se situem, ainda que parcialmente, em suas respectivas dreas
de atuacio; dos usudrios das dguas em sua drea de atuacio; das entidades
civis de recursos hidricos com atua¢io comprovada na bacia.”®

As suas competéncias sio estabelecidas no art. 38 da Lei de Aguas: pro-
mover o debate das questdes relacionadas a recursos hidricos e articular
a atuagdo das entidades intervenientes; arbitrar, em primeira instncia
administrativa, os conflitos relacionados aos recursos hidricos; aprovar e
acompanhar a execugio o Plano de Recursos Hidricos da bacia, bem como
sugerir as providéncias necessdrias ao cumprimento de suas metas; propor
a0 Conselho Nacional e aos conselhos estaduais de recursos hidricos as
acumulagdes, derivagdes, captagoes e lancamentos de pouca expressao,
para efeito da isencdo da obrigatoriedade de outorga de direitos de uso
de recursos hidricos, de acordo com os dominios destes; estabelecer os
mecanismos de cobranca pelo uso de recursos hidricos e sugerir os valores
a serem cobrados; estabelecer critérios e promover o rateio de custo das
obras de uso multiplo, de interesse comum ou coletivo. Serdo secretaria-
dos pelas agéncias de dguas, dai por que a indissociabilidade no estudo
de ambos os entes do sistema.

O processo de informagio dos usudrios do sistema é fundamental para
a qualidade da prestacio dos servigos e transparéncia das decisoes. Para
tanto, a norma em comento também prevé como um de seus instrumentos
os sistemas de informacio com base nos cadastros de usudrios, até entio
implementados em cardter experimental pela ANA e alguns comités de
bacias, como o CEIVAP. A manuten¢io do cadastro permite a concessao
de outorgas de direito de uso da dgua e viabiliza a cobranca. O modelo
brasileiro da gestao de dguas foi calcado no modelo francés, e, no tocante
a participagdo social, pode ser considerado um avan¢o, uma vez que
diversos paises desenvolvidos possuem estruturas bastante centralizadas
da gestao.

A gestao dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo
das dguas: nos processos de planejamento e gestao ambiental, a expressao
usos multiplos refere-se a utiliza¢ao simultinea de um ou mais recursos
ambientais por vdrias atividades humanas na gestao de bacias hidrogréficas,

198 A Resolugdo n. 5 do Conselho Nacional de Recursos Hidricos, de 10 de abril de 2000, regulamentou a
criagdo dos comités de bacia hidrografica - CBH.
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declarada no artigo 1°, IV da lei 9.433/97. Os usos mdltiplos podem ser
entendidos como a possibilidade de oferecer uso diversificado da dgua -
geracao de energia, irrigacio, abastecimento publico, pesca, recreagio entre
outros - de modo a atender as diferentes demandas de utilizagao com vistas
a conservagao da qualidade deste recurso natural. A necessidade da gestao
de interesses de usudrios distintos nas suas respectivas demandas hidricas
proporciona uma situagio potencial de conflitos, que carece de instru-
mentos para andlise e controle de intimeros aspectos da disponibilidade e
potencialidade do uso da dgua, gerenciados no contexto dos CBH.

A cobranga pelo uso da dgua é um dos instrumentos mais polémicos da
Lei de Aguas. Instituida como principio da PNRH, a cobranga tem um
efeito pedagbgico, uma vez que a imposicao de valorizagio econdémica a
um bem, recurso escasso, tem o condio de estimular sua utilizagao racional.
Consumir-se-ia menos, para pagar menos. Entretanto, alguns autores e
estudiosos do tema questionam essa atribui¢io de valor econémico, criti-
cando o tratamento de instrumento financeiro dado a um bem essencial
a vida humana. O debate dd-se no plano juridico-politico.'”

O fundamento legal para a cobranca pelo uso da dgua no Brasil remonta
ao Cédigo Civil de 1916, quando estabeleceu que a utilizagao dos bens
publicos de uso comum pode ser gratuita ou retribuida, conforme as leis
da Uniao, dos estados e dos municipios a cuja administragao pertencerem.
No mesmo sentido, o Cédigo de Aguaszo0 estabeleceu que o uso comum
das dguas poderia ser gratuito ou retribuido, de acordo com as leis e os
regulamentos da circunscri¢io administrativa a que pertencessem.

ALei9.433/97 definiu a cobranga como um dos instrumentos da gestao
dos recursos hidricos e a Lei 9.984/2000, que instituiu a Agéncia Nacional
de Aguas — ANA, atribuiu a esta a competéncia para implementar, em
articulagio com os comités de bacia hidrogréfica, a cobranga pelo uso dos
recursos hidricos de dominio da Unido. O uso insignificante da dgua, para
atendimento de necessidades bdsicas e produgio de subsisténcia, nao serd
objeto de cobranga.

A outorga é um instrumento da gestao cujo objetivo é o controle quan-
titativo e qualitativo dos recursos hidricos, bem como representa uma

199 CAUBET, C. G. (2004) A dgua, a lei, a politica...e o meio ambiente? Curitiba: Jurua.

200 BRASIL.CODIGO DE AGUAS. Decreto-lei 24.642/34.
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garantia de acesso do usudrio detentor deste direito ao uso da dgua. Uma
cota de da disponibilidade hidrica é cedida para uso, por tempo limitado, a
determinado usudrio. A concessao de outorga estd relacionada a prioridade
de uso, estabelecida pelos planos diretores de recursos hidricos e obede-
cem as classes em que os corpos hidricos estiverem enquadrados e, ainda,
deverao ser respeitados os usos multiplos que a dgua deve possuir.

Como a outorga e a cobranga determinam os recursos uteis ao funcio-
namento do sistema, a viabilidade da sua implantac¢io repercute na criagao
de condicoes institucionais de existéncia dos CBH.

A gestao de dguas doces no Estado do
Rio Grande do Norte

No Estado do Rio Grande do Norte o sistema da gestao de recursos
hidricos preconizado na PNRH jd tem indicios de implementacio, sob
a gestio do IGARN — Instituto de Gestio das Aguas do Estado do Rio
Grande do Norte, 6rgao estadual responsdvel pela gestio técnica e ope-
racional dos recursos hidricos em todo o Territdrio norte-rio-grandense,
e funciona como érgio de apoio do Sistema Integrado de Gestao dos
Recursos Hidricos — SIGERH.*! No tocante a regulagio estadual, esta é
realizada mediante a lei 6.908, de 1° de julho de 1996, que disp6s sobre a
Politica Estadual dos Recursos Hidricos, instituindo o Sistema Integrado
de Gestio de Recursos Hidricos, em momento anterior 4 Lei das Aguas,
e ja foi implementado o Plano Estadual de Recursos Hidricos.

No tocante 2 instala¢io dos 6rgaos integrantes do sistema estadual, no
Rio Grande do Norte, mediante o Decreto 17.789/2004, foi instituido o
Comité da Sub-bacia Hidrogrifica do Rio Pitimbu, que passou a compor o
Sistema Integrado de Gestao de Recursos Hidricos - SIGERH. O Comité
da Sub-bacia Hidrogréfica do Rio Pitimbu, sob a diccgao de dispositivos
do decreto referido, “é um 6rgao colegiado, com atribui¢des normativas,
deliberativas e consultivas, no 4mbito da respectiva sub-bacia hidrografica
e vinculado ao Conselho Estadual de Recursos Hidricos - CONERH”.

201 Criado pela Lei n° 8.086, de 15 de abril de 2002, é uma autarquia vinculada a Secretaria dos Recur-
sos Hidricos, dotada de personalidade juridica de direito piblico interno e autonomia administrativa e
financeira, com patriménio proprio. Obtido em < http://www.rn.gov.br/secretarias/igarn/>. Acesso em
28 de junho. 2007.
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Sua drea de atuagio estd no dominio da Sub-bacia Hidrogréfica do Rio
Pitimbu, rio estadual, e fica localizada nos Municipios de Natal, Parna-
mirim e Macaiba. Estd definida pelos limites geogrificos da Sub-Bacia
Hidrogréfica do Rio Pitimbu, pertencente a Bacia Hidrografica do Rio
Pirangi, todas importantes dreas de confluéncia urbana do Estado. Estd
em curso a elaboracio do Plano de Gestao Integrada da Bacia do Rio Pi-
timbu, como forma de viabilizar os instrumentos preconizados no sistema
federal de recursos hidricos.

Pela diversidade de bacias hidrogréficas que possui (figura I), caracteriza-
das em 16 diferentes unidades de gestao, sob o ponto de vista da unidade
determinada pela lei 9.433/97, o Estado do Rio Grande do Norte ainda
necessita avangar bastante no tocante ao seu sistema da gestdo. A excegio
do Estado do Ceard, este fato ainda se verifica na mesma proporgio e
intensidade em relagao aos demais estados da regido, o que pode significar
um enorme contra-senso diante da inser¢ao do Nordeste na por¢io semi-
drida do Pais e da intensidade e caréncia do estabelecimento de parimetros
de justica no tocante ao gerenciamento do recurso natural dgua.

Figura I — Representacao da descricao fisica
das 16 bacias-hidrogréﬁcas no estado do Rio-Erande do Norte.
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Fonte: <http://www.semarh.rn.gov.br/consulta/mapas/mapaRN_AQ_Bacias.jpg.>. Acesso em 29 de junho. 2007.
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Por se tratar de bacia de rios de dominio federal, acontece sob a orien-
tacio da ANA a formacio do Comité da Bacia do rio Piranhas-Acu,
com envolvimento de representantes do IGARN, SERHID, SECTMA
— Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos da Paraiba, AESA —
Agéncia Executiva de Gestao das Aguas do Estado da Paraiba e DNOCS.
Ainda sob esta éptica compartilhada, estd em curso a implementagao da
Regularizacao de Usos e Apoio ao Gerenciamento de Recursos Hidricos
do Sistema Curema-Agu, na bacia do rio Piranhas-Ac¢u, em parceria com a
SERHID, SECTMA — Secretaria de Meio Ambiente e Recursos Hidricos
da Paraiba, AESA — Agéncia Executiva de Gestao das Aguas do Estado da
Paraiba, ANA — Agéncia Nacional de Aguas e SERHID.22

Caracterizacao do principio da subsidiariedade na gestao
das aguas

O principio da subsidiariedade pode ser definido como um conceito
juridico-politico plurivoco, cuja principal caracteristica é a delimitagao
das instAncias pertinentes para solugao das questdes que demandam al-
gum tipo de escolha politica. Também pode ser compreendido como a
descentralizagio do poder decisério.?” Este conceito surgiu no 4ambito da
doutrina catdlica, que, ao longo dos séculos, o editou em vérios de seus
documentos-base, no sentido da busca e valorizacio do bem-estar coletivo,
e estd presente no Ambito do direito ptblico, em todo o mundo civilizado,
no qual regula a interagio dos particulares com a Administragao Pablica.
Em complemento as fungdes contemporaneas do referido principio,
este representa grande referéncia em termos do Direito Constitucional e
Internacional expresso na Europa Comunitdria, idealizada para a reuniao
de interesses comuns dos paises participantes da Comunidade Econdmica
Européia, e foi valorizado a partir da criagao de mais um nivel decisério
entre os estados participantes.

202 Obtido em <http://www.rn.gov.br/secretarias/igarn/conteudo/principal/servicos.asp>. Acesso em 28
de junho. 2007.

203 BARACHO, A. de 0. (1996) O principio de subsidiariedade. Conceito e evolugdo. Rio de Janeiro:
Forense. p.11.
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Ele se presta ora a explicitagdo dos termos e do relacionamento entre o
Estado e a sociedade civil, ora na determinagao das competéncias entre os
érgaos federativos, ou ainda, quando compée o preceito da atuagao subsididria
do Estado na ordem econdmica que determina a regulagio das atividades
produtivas dos particulares, em oposi¢ao a execugio direta destas atividades
pelo préprio Estado.?* Esta 6ptica coletiva fomenta a adogao de uma forma
de administragio gerencial que redefine os papéis da administragdo publica
mediante o compartilhamento da autoridade estatal entre os Estados e a
sociedade civil, definidora de um Estado subsididrio.

Estd presente nos termos da Agenda 21 deve ser encarado nas diver-
sas maneiras de desmembramento do Estado através das coletividades
secunddrias. Estas coletividades, evidentemente, nio possuirdo os mes-
mos poderes do Estado, mas atuardo na sua parcela de composicao do
ambiente democritico. A sua multiplicidade permite que o principio de
subsidiariedade seja conceituado como “principio pelo qual as decisoes,
legislativas ou administrativas, devem ser tomadas no nivel politico mais
baixo possivel, isto é, por aqueles que estao o mais préximo possivel das
decisoes que sao definidas, efetuadas e executadas”. > Decorre desta nogio
de descentralizagao deciséria e, conseqiientemente, da participacio de
vdrios segmentos da sociedade o principal elemento presente na meto-
dologia de planejamento e execugao das agendas para o desenvolvimento
sustentdvel teorizadas para o século XXI, nos niveis global e local.®® A
operacionalizagao deste principio estd ancorada em consideragoes de
natureza coletiva, mediante as quais se estabelece a confianga dos agentes
sociais na sua capacidade executiva, em complemento as fungoes estatais,
bem como na sua vontade e iniciativa voltadas para o bem coletivo. A
adocdo desta postura passa a definir possibilidades de associagio dos
diversos stakeholders em agrupamentos, para fins de desenvolvimento
de atividades ou gestao de interesses comuns. Nada mais adequado,
portanto, como paradigma orientador da gestao dos bens ambientais do

204 TORRES, S. F. (2001) 0 principio da subsidiariedade no direito piblico contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar. p.34.

205 Cf. BARACHO. Op. Cit. p.91.

206 0 termo global foi utilizado aqui para caracterizar experiéncias de grande abrangéncia, relacionadas aos
movimentos de globalizacdo econdmica e politica, acentuados desde o Gltimo século e atingindo todas as
esferas do conhecimento humano.



REGULAGAO E USO DA AGUA NO BRASIL: PARTICIPACAO POPULAR, SUBSIDIARIEDADE E EQUILIBRIO
AMBIENTAL NA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS - Patricia Borba Vilar Guimaraes e Yanko Marcius de Alencar Xavier

que o pensamento coletivo em prol da gestao dos recursos naturais para
o desenvolvimento sustentdvel, no contexto local.

Diversas experiéncias sao executadas no plano local, na tentativa
de por em prética toda a tecnologia e conhecimento organizado
para compor — segundo o principio da subsidiariedade — instincias
de manejo sustentdvel de atividades que demandam a utilizagao dos
recursos naturais.

Nio se trata, entretanto, de mero principio utilitdrio, mas se revela
auténtico principio de justica, diretamente vinculado & defesa dos di-
reitos humanos essenciais 4 existéncia digna. H4 um elevado contetdo
ético que o principio assume, o que pode certamente vir ao encontro dos
ideais de prote¢do e equilibrio ambiental, pelos quais deve ser pautado o
desenvolvimento. O Estado Regulador entio caracterizado impée limites
atividade dos entes privados e transforma o Estado em defensor da ordem
publica, pois, “desde que fixado o modelo de organizagio administrativa,
ocorre certo equilibrio entre institui¢oes e drgaos que compdem a orga-
nizagao. Segundo esta dtica o principio deve ser entendido numa visao
ampliada, relacionada aos ideais de justica, bem como “com as grandes
questoes inerentes as finalidades e fungées do direito”. Nos seus termos
mais relevantes para o Ambito deste estudo é também uma garantia contra
a arbitrariedade, mediante a justificativa dos atos administrativos e mais,
de uma decisao que seja “socialmente aceitdvel” 2.

A fungio do principio pode ser ressaltada como pardmetro na reforma do
Estado, pois a subsidiariedade rege a ordem econémica, trazendo equilibrio
paraa livre iniciativa e o direito a intervengao estatal no livre jogo de merca-
do, e a0 mesmo tempo, fomenta a ado¢io de uma forma de administragao
gerencial que redefine os papéis da Administracio Publica 2 No tocante
ao aspecto da génese do atual contexto regulatério presente no Estado
contemporineo, finalmente, o principio servird de norte ao controle desta
atividade, seja pela preservagao do interesse publico, seja pela sua relevincia
nos vetores de controle participativo previstos em alguns modelos e expres-
samente definidos em outros, como na gestdo de recursos hidricos.

207 CF. GUIMARAES, P.B.V.G; RIBEIRO, M.M.R.; XAVIER, Y.M.A. Regulacédo, Principio da Subsidiariedade e uso
da dgua no Brasil.Anais do V Congresso Brasileiro de Agéncias de Regulagdo. 2007.

208 Cf. TORRES, op. Cit. p.272.
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O modelo de regulagao brasileiro pode ser caracterizado institucionalmente
pela independéncia politica e especializagao técnica, visando a prover um am-
biente propicio a atragao de investimentos e de fornecimento de estabilidade
para o capital internacional.?® Deste modo, as justificativas para a privati-
zagao das empresas estatais em sintese - fundaram-se na baixa capacidade de
investimento do Estado em crise, investimentos estes fundamentais para a
competitividade das empresas nacionais diante de um ambiente globalizado.
Tornou-se essencial para o sucesso do processo de privatizagao a sustentagao
de uma nova perspectiva que fornecesse credibilidade politica e técnica ao
marco regulatério nacional. Verifica-se que a evolugio da forma direta de
intervengao do Estado para a sistemdtica de sua retracio, com a relevincia de
uma funcio regulatéria, levou a criagio de 6rgaos altamente especializados,
para estabelecer regras nos mercados entéo privatizados.

No tocante ao setor de recursos hidricos, a maior expressao do marco
regulatério especifico é a lei 9.433/97 que, mesmo anterior a criagio da
ANA, inovou ao instituir novos principios e modelos da gestao dos re-
cursos hidricos. A regulacio dos recursos hidricos no Pais é caracterizada
pela diversidade no estddio de implementagao. Hd estados mais onde
o processo de institucionalizagio possui antecedentes histéricos mais
s6lidos, anteriores a lei 9.433/97, do ponto de vista do elevado nivel de
institui¢oes e instrumentos disponibilizados e outros ainda estao num
estado incipiente de implementagao da Politica Nacional de Recursos
Hidricos e seus instrumentos respectivos.?'°

A importaincia da participagao popular nas decisdes implica o fato de
que a politica publica nao deve s6 tentar cumprir prioridades decorrentes
de valores, mas facilitar a discussao publica, para reforgar as mudancas
e estimular os cidaddos a serem participativos e nio apenas aguardarem
por assisténcia. Este elemento de participa¢io popular encontra eco no
estudo do principio da subsidiariedade.

209 Este modelo efetivado por meio de agéncias reguladoras independentes surgiu como fenémeno que
sucedeu a privatizagdo das estatais prestadoras de servigos publicos no Brasil . Cf. PEREIRA, L. C. B. (1997)
A reforma do estado nos anos 90. Ldgica e Mecanismos de controle. MARE. Ministério da Administragdo Federal
e de Reforma do Estado. Brasilia: Cadernos MARE.

210 Cf. GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito de dguas. Disciplina juridica das dguas doces. Séo Paulo:
Atlas, 2006.
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A gestao participativa e descentralizada operacionalizada pelos CBH,
no Ambito das competéncias estabelecidas em lei, acontece por meio da
implementacio dos instrumentos técnicos da gestdo, da negociagio de
conflitos e da promogao dos usos multiplos da dgua. Cabe aos comités a
possibilidade de integracao entre as agoes governamentais, seja no 4mbito
dos municipios, dos estados ou da Unido e buscar a garantia da utilizacio
racional e sustentdvel dos recursos hidricos.

Dentre as suas competéncias se destacam: arbitrar os conflitos relacio-
nados aos recursos hidricos naquela bacia hidrogréfica; aprovar os planos
de recursos hidricos; acompanhar a execu¢io do plano e sugerir as pro-
vidéncias necessdrias para o cumprimento de suas metas; estabelecer os
mecanismos de cobranca pelo uso de recursos hidricos e sugerir os valores
a serem cobrados; definir os investimentos a serem implementados com
a aplicagdo dos recursos da cobranga pelo uso da dgua. No tocante aos
estados da Federacdo, cada um deverd regulamentar os CBH de seu do-
minio, havendo alguns em elevado estddio de desenvolvimento e outros
ainda incipientes nesta configuracio.

A composicio tripartite dos CBH prevista na lei 9.433/97, conforme
nos referimos retro, estabelece a participagio do Poder Pablico em 40%,
dos usudrios de dgua em 40% e da sociedade civil em 20%, conforme
ritualistica prépria para a formacio deste ente do sistema, que envolve
processos participativos e transparentes. Esta composi¢ao foi determina-
da pela Resolu¢io n° 05/02 do CNRH, que alterou os patamares desta
proporcionalidade.

Chama a atengio o fato de que o modelo brasileiro, inspirado no modelo
francés, ter utilizado o termo usudrio de d4gua apenas para os agentes eco-
noémicos participantes do sistema, o que exclui o consumidor de dgua, ao
contrario do modelo alienigena origindrio, onde usudrio também significa
consumidor final. 2" Este é um fato que nio desnatura a presenca do princi-
pio da subsidiariedade, mas apenas alerta para a necessidade de um enfoque
juridico diferenciado no tocante a defesa do consumidor de dgua.

Os instrumentos da lei 9.433/97 que devem ser objeto da discussio nos
féruns de dguas, via comités de bacias hidrogréficas, como a cobranga pelo
uso da dgua, atingem apenas os usudrios de dgua bruta, ou seja, captada

211 Cf. CAUBET, op. cit. p.190.
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diretamente nos mananciais. O usudrio de dgua tratada, captada da rede de
distribuicdo publica sim, é enxergado como consumidor final e vinculado

a concessiondria de dgua (COGERN-RN, CAGEPA-PB, etc).

Regulacao e controle: aplicagcoes do principio da
subsidiariedade

O processo de mudanga nas configuragoes estatais no ambiente consti-
tucional contemporaneo e suas relagdes no ambiente da ordem econdmica
constitucionalmente definida sdo ressaltados pela consideragao da mudan-
¢a no Poder Politico havida apds o processo de redefini¢io do papel do
Estado vivido nos dltimos anos, que trouxe variados questionamentos
acerca dos pressupostos da nova configuracio do Estado, mormente no
que toca a sua relagio com a ordem econdmica. Do ponto de vista das
possibilidades de controle da missio administrativa estatal, o novo mo-
delo propicia uma possibilidade de atua¢io mais efetiva da comunidade
destinatdria da norma.??

José Eduardo Faria demonstra, entretanto, uma visio bastante critica
em relagao as possibilidades e a grande necessidade de controle da atuacio
dos agentes reguladores, quando acentua que na atual configuragio estatal
“o controle das decisoes destas autoridades reguladoras deixa de ser feito
por mecanismos rigidos e formais, passando a ser feito por mecanismos
cada vez mais pldsticos e finalisticos.” Segundo esse autor, “o grande perigo
inerente a conversdo de instituigoes normativas assimétricas e fragmen-
tdrias em instrumento de governo [...] ¢ o do retrocesso autoritdrio.” 2?
Cremos, no entanto, que o controle judicial das decisoes, presente em
todas as situacoes, auxiliado pelo controle politico previsto nas instincias
decisérias das agéncias, poderd suprir défices eventuais de legitimidade
democritica no sistema.

As agéncias, a0 seguirem processos decisérios mais flexiveis do que
ocorre na Administragio Direta, podem vir a admitir maior participacio

212 MARQUES NETO, F. de A. (2003) Agéncias reguladoras: instrumentos de fortalecimento do Estado. Sao

Paulo: ABAR.

213 FARIA, J. E. (2002) Regulagdo, direito e democracia. Sdo Paulo, Perseu Abramo. p.8.
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popular na defini¢io do contetido normativo da regulagio. A relevincia
e o impacto da regulagao denotam que a atividade nao pode ser feita sem
mecanismos que tornem seus atos normativos legitimos, daf a necessidade
de controld-las. Nessa perspectiva, a elaboracio de procedimentos nor-
mativos capazes de promover a participagao da sociedade na elaboragio
das normas e na avaliagao de seus reflexos, bem como o tipo de controle
a ser realizado pelos trés poderes sobre a atividade regulatéria, crescem
de importancia.

Mesmo nos Estados Unidos da América, que inspirou a sistemdtica das
agéncias reguladoras brasileiras — nao obstante os intiimeros pontos das
divergéncias institucionais entre ambos os sistemas - jd nao se discutem
mais aspectos de autonomia das agéncias “como condi¢ao para o exercicio
técnico e politicamente neutro de suas fungdes” tendo sido superada este
debate pelo “o seu controle politico, responsavidade social e legitimidade
democrdtica.” Acrescenta em sintese esse autor que nos EUA a experiéncia
regulatéria mais recente aponta para o estimulo ao controle politico, juri-
dico e social “realizados pelos trés poderes e grupos econdmicos e sociais
organizados”, o que alguns autores denominam de “autonomia refor¢ada”,
e que funcionam como repressao aos mecanismos de captura das agén-
cias e de reforco institucional, no sentido do incremento da legitimacio
social da atividade regulatéria. 2% Para o autor, a “participagio popular
representa a mais alentada forma de suprimento do problema do déficit
de legitimagao democritica das agéncias independentes [...], como forma
de reforcar o grau de autoridade das decisoes das agéncias”. °

Especificamente no tocante as situagdes atuagao das agéncias de dguas,
¢ importante salientar que existe uma estrutura compartimentada de
estabelecimento de competéncias entre os governos federal, estadual e
municipal. A Lei de Aguas refere-se a este aspecto nos termos do seu art.
40 “A Unido articular-se-d com os Estados tendo em vista o gerenciamen-
to dos recursos hidricos de interesse comum.” Nas trés esferas é possivel
contar, em alguns estados da federagao, com a presenca institucional de
agéncias reguladoras do setor de dguas*'®.

214 Cf. BINENBOJM, op. Cit. p.265.
215 Idem. p.289.

216 Cf. ABAR. Obtido em <www.abar.org.br> acesso em 12 de junho. 2007.
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Aspectos da descentralizacio, que remetem ao principio da subsidiarie-
dade, estdo presentes também no delineamento das estruturas da gestao
dos recursos hidricos, definidas pela Lei de Aguas no Sistema Nacional
de Gerenciamento de Recursos Hidricos - SNGRH, que tem na sua base
os comités de bacias hidrograficas. O compartilhamento da autoridade
estatal, presente no Estado subsididrio, vird no intento de harmonizar a
liberdade individual com a ordem juridica e social justa, pois a “idéia de
subsidiariedade aparece como perspectiva da autoridade em geral e nao
apenas da autoridade do Estado”.?'” A transferéncia desta autoridade do
Estado para o particular, representado nos féruns de 4gua, os CBH, permi-
te a dilui¢ao da responsabilidade em relagao ao contetido das decisoes.

Uso da agua e contribuicoes do modelo de controle
participativo: equilibrio ambiental na promocao dos
direitos humanos

O Art. 225 exerce na Constitui¢ao Federal brasileira o papel de principal
norteador do meio ambiente, em razio do seu complexo teor de direitos,
mensurado pela obrigagio do Estado e da Sociedade na garantia de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, jd que se trata de um bem de
uso comum do povo que deve ser preservado e mantido para as presentes
e futuras geracoes e fornece a base para a discussdo acerca da precaugio.
Neste contexto, em termos especificos para a protegio dos recursos natu-
rais, a 4gua se insere nos elementos que causam maior preocupagio aos
ambientalistas do mundo todo, em razio da escassez. O desenvolvimento
da humanidade estd associado aos usos da dgua e durante milénios a
consideramos como um recurso infinito. Apenas hd algumas décadas o
mundo despertou para a realidade adversa de que, diante dos maus usos,
¢ preciso acabar com a falsa idéia de que a dgua ¢ inesgotdvel.

Em 1992, durante a Conferéncia Internacional sobre Agua e Meio
Ambiente, realizada em Dublin, o Brasil encontrou o respaldo neces-
sdrio para fortalecimento do movimento organizado pela sociedade,

217 Cf. CHANTAL-MILLON-DELSOL apud GONGALVES, V.M.N. (2003) Estado, sociedade civil e principio da
subsidiariedade na era da globalizacéo. Rio de Janeiro: Renovar. p. 127.
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por técnicos, cientistas e gestores do setor, pela modernizagao da gestao
das dguas no Pais. A Declaragao de Dublin reforca-o entendimento da
necessidade de atengao especial ao uso da dgua, tratando que “a escassez
e o desperdicio da dgua doce representam sérias e crescentes ameagas ao
desenvolvimento sustentdvel e a prote¢io ao meio ambiente, a satde
e o bem estar do homem, a garantia de alimentos, o desenvolvimento
industrial e o equilibrio dos ecossistemas estardo sob risco se a gestao da
dgua e do solo nao se tornarem realidade na presente década, de forma
bem mais efetiva do que tem sido no passado”. Nessa conferéncia, foram
estabelecidos os chamados “Principios de Dublin” que norteiam a gestao
e as politicas pablicas para as d4guas em todo o mundo. *'*

Na Agenda 21 Global, aprovada na Conferéncia das Na¢oes Unidas
sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento Sustentivel, realizada
no Rio de Janeiro no mesmo ano, foi recomendado que a ordenagio
integrada dos recursos hidricos deve estar baseada na percep¢io de que
a dgua ¢ parte integrante do ecossistema, um recurso natural e um bem
social e econdmico, cuja quantidade e qualidade determinam a natureza
de sua utilizagao, sendo que a integracdo dos aspectos relativos as terras
e as dguas teria que ser feita no nivel de bacias hidrograficas. Ainda sobre
a dgua e o desenvolvimento sustentdvel, é recomendada uma gestao com
enfoque integrado, que concilie o desenvolvimento econémico e social
com a prote¢ao dos ecossistemas naturais, estabelecendo uma relagao entre
o uso do solo e da dgua.

O Relatério de Desenvolvimento Humano do ano de 2006, documento
elaborado pelo Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento -
PNUD, ressalta que a humanidade sofre com a crise mundial da dgua.
O documento mostra que “quase 2 milhdes de criancas morrem todos
os anos por falta de um copo de dgua limpa e de um simples banheiro
em suas casas. Fora dos domicilios, a disputa pela d4gua para producio se
intensifica, prejudicando os menos favorecidos das dreas rurais e o meio
ambiente.” Entretanto, a referéncia principal no texto diz respeito ao
fato de que a crise mundial da 4gua nao ¢ resultado da escassez, mas sim
de que “a pobreza, o poder e as desigualdades é que estao no amago do

218 DUBLIN.(1992) Declaracdo de - 0.M.M./Conferéncia internacional sobre agua e meio ambiente: o desen-
volvimento na perspectiva do século 21, Declaragdo de Dublin e Relatério da Conferéncia, Dublin, Irlanda.
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problema.”?" Esta afirmagao se revela numa questio institucional de fundo
antidemocrdtico e de auséncia ou precariedade nas politicas publicas.

A despeito deste fato, verifica-se que é crescente o niimero de organi-
zagoes no plano global e agentes da sociedade civil engajados na gestao e
conservacio de recursos hidricos, como elemento fundamental e necessério
para promover também eqiiidade, justica social, distribui¢io de renda e
sustentabilidade em questoes que definem os usos, beneficios e d6nus das
dguas, inclusive em nosso Pais. Os comités de bacia — verdadeiros parla-
mentos da dgua - passam a ser féruns importantes para a formulagio e
gestao moderna das politicas e agoes voltadas a garantir a sustentabilidade
do desenvolvimento, e especialmente do manejo sustentdvel e conservagao
dos recursos hidricos, em cotejo com a gestao ambiental?®.

No 4mbito da PNRH, o legislador se preocupou em criar modalidades
diferentes de organizacoes civis, englobando tanto associagoes locais de
usudrios diretos de recursos hidricos, tais como pescadores ou populagoes
ribeirinhas, quanto organizacoes com interesse cientifico, participantes
do sistema, incluindo também um conceito de “organiza¢ées nao-
governamentais com objetivos de defesa de interesses difusos e coletivos
da sociedade™, ou seja, ndo apenas organizacoes com drea de atuacio
especifica ou limitada as questdes atinentes aos recursos hidricos partici-
pam do sistema. Segundo documento do Ministério do Meio Ambiente,
“O principal impacto dessa nova abordagem no Brasil, foi a de reorientar
gradualmente a gestao ambiental de uma posicao baseada no ‘comando e
controle’, ou de exercicio de poder de policia do Estado sobre a utilizagao
dos recursos naturais, para uma postura de gestio econémica dos recursos
ambientais”. 2 Este documento evidencia a presenga dos conceitos de
regulagao, compreendida nos aspectos legal e econdmico, em oposicao
ao sistema de comando e controle. Esta passou a ser uma expressao que

219 PNUD. RELATORIO DE DESENVOLVIMENTO HUMANO 2006. Obtido em <http://www.pnud.org.br/rdh/>
.Acesso em 21 de janeiro. 2007.

220 A Gestdo Ambiental pode ser definida como o processo de articulacdo das acdes dos diferentes agentes
sociais que interagem em um dado espaco, com vistas a garantir a adequagdo dos meios de exploracdo dos
recursos ambientais - naturais, econdémicos e sécio culturais - as especificidades do meio ambiente, com base
em principios e diretrizes previamente acordados/definidos. (LANNA, 2002).

221 BRASIL .Lei 9.433/97, art. 57, IV.

222 Ministério do Meio Ambiente. Gestdo ambiental no Brasil. Um Compromisso com o Desenvolvimento
Sustentavel. Brasilia.
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identifica uma abordagem em gestio ambiental, antes caracterizada pela
centralizacio das agoes governamentais e ora concebida para o estabele-
cimento conjunto com a sociedade de normas para a gestao dos recursos
e controle de danos a0 meio-ambiente.

A gestio tem se transformado num importante operador conceitual me-
diante o qual se confrontam os objetivos de desenvolvimento econdmico e de
organizagao dos espagos e do meio-ambiente.?” Neste contexto, entretanto,
os usos da dgua envolvem uma interagio conflituosa de um conjunto signi-
ficativo de interesses sociais diversos. Logo, o instrumental para promover
a gestdo integrada dos recursos hidricos deixa de ser tio-somente técnico e
especifico do setor, em razio de se tratar de um recurso repleto de interesses
politicos, econémicos e culturais no seu uso e apropriagdo. Para tanto, a
busca da sustentabilidade politico-institucional da gestao é substituida pelo
estilo de agao orientada pela negociacio, como aponta Amartya Sen, quando
assinala que os juizos de justica social nao requerem precisio absoluta e sim
acordos operacionais sobre aspectos elementares de injustica ou iniqiiidade
graves. 22 Segundo esse autor, a politica pablica nao deve s6 tentar cumprir
prioridades decorrentes de valores, mas facilitar a discussio publica, para
reforcar as mudangas e estimular os cidadaos a serem participativos e nao
apenas aguardarem por assisténcia.

As pessoas devem se responsabilizar pelo desenvolvimento e mudanga
do mundo, considerando seu entorno, e reconhecer sua capacidade de
intervir nos processos. Para ele, este comportamento tem relevincia direta
no bem-estar das pessoas e influéncia indireta na mudanga social e na
produgio econdmica, mediante uma preocupagao concreta e abrangente
com o fortalecimento das liberdades individuais e empenho individual e
social em resolvé-las. Logo, o envolvimento com as questoes que afetam
uma dada comunidade ou setor serd mais bem gerenciado no plano local,
sobre a qual surtirdo os efeitos de sua prépria atuacio, gerando uma cir-
cularidade positiva ao processo. O direito a0 meio-ambiente equilibrado,
constitucionalmente assegurado e como um dos direitos fundamentais da
pessoa humana, é um importante marco na consolida¢io de uma sociedade
democrdtica, participativa e socialmente soliddria.

223 MACHADO, C. J. S. (2003) Mudangas conceituais na administragdo piblica do meio ambiente. Cienc.
Cult., Oct./Dec. 2003, vol.55, no.4, p.24-26.

224 SEN, A. (2000) Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras. p.320-337.

173



174

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

Em se tratando da dgua, bem fundamental e essencial a qualidade de
vida e item economicamente relevante em razio dos inimeros processos
produtivos e atividades que dela dependem, a interpenetragio com o
direito ao meio-ambiente protegido e ao atendimento dos multiplos usos
previstos na Lei de Aguas ganha relevo proporcional para alcance mesmo
do direito ambiental. A definicio de direito ambiental tem sido a de ser
um direito fundamental que cumpre a fungao de integrar os direitos a
sauddvel qualidade de vida, ao desenvolvimento econémico e a protegao
dos recursos naturais, ou seja, nao dissociada do seu contetido econd-
mico.”” Encontra-se neste ponto o alcance inestimével do principio da
subsidiariedade, sobretudo de alcance ético e de justiga, no controle de
todos os processos que afetam a protegio dos recursos naturais.

Consideracoes finais

Procuramos ressaltar ao longo deste trabalho que a implementagao da
Politica Nacional de Recursos Hidricos demandou a criagao de mecanis-
mos e instrumentos da gestao piblica em nosso Pais, que vieram encontro
dos necessidades de reparagao de défices democrdticos supostamente pre-
sentes no ambiente de atuacdo das agéncias reguladoras independentes,
bem como ao encontro dos anseios de controle dos atos da Administracio
Publica no contexto gerencial atual.

Como alei 9.433/97 determinou que a gestao da dgua deveria contem-
plar seu uso multiplo, devendo por isso ser integrada e descentralizada e
contar com ampla participagao social, de forma a incorporar representan-
tes do Poder Publico, dos usudrios que dela fazem uso econdémico e das
diversas comunidades, enxergamos no setor de recursos hidricos, objeto
deste trabalho, um ambiente legal e institucional marcado pela presenca
da subsidiariedade, como principio basilar. Ao mesmo tempo, procuramos
desenvolver uma concepg¢io ainda pouco enfocada pelos doutrinadores do
Direito, em especial na seara da regulacio, qual seja, o aprofundamento
de algumas preocupacoes teéricas acerca do dilema do controle da ativi-
dade das agéncias. Como procuramos demonstrar, a possibilidade deste
controle, mediado pelo principio da subsidiariedade — nos seus diferentes

225 ANTUNES, P. de B.(2006) Direito Ambiental. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p.8.
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e pertinentes enfoques — estd bastante presente na atuagio regulada dos
recursos hidricos em nosso Pais.

A evidéncia da participagio popular, conceito emergente em nosso contexto
politico-juridico anuncia que o mercado regulatério, em termos de politica de
dguas, estd dotado de esferas pragmadticas de atuagao, como buscamos demons-
trar ao discorrermos sobre o papel dos comités de bacias hidrogréficas— CBH.
Num ambiente de reformas que se propugnam para as agéncias reguladoras,
mediante iniciativas e projetos de lei em discussdo no Congresso Nacional,
com ampla participacio de entidades atuantes no mercado e seguramente
observados pelo cendrio internacional, cremos que a subsidiariedade como
principio de justi¢a pode representar auxilio neste processo onde hd grande
preocupagio com a legitimidade democrdtica das decisoes, uma vez de hd
muito superada a questao da autonomia das agéncias.

Especificamente em se tratando da protecdo do meio-ambiente e dos
direitos humanos, essenciais a uma existéncia digna, indiscutivel serd o
valor da participa¢io da sociedade e da descentralizagio deciséria para que
seja alcangado um elevado nivel de desenvolvimento, ressalte-se, de cardter
qualitativo, como reforcam as mais recentes teorias econdmicas e indicadores
de desenvolvimento ora consensualmente adotados, como o IDH.?¢

Para a defesa do meio-ambiente, a subsidiariedade apresenta-se como um
dos recursos de maiores condicoes de apresentagao de resultados efetivos
em todos os processos de controle das atividades regulatdrias que abranjam
a utilizagao dos recursos naturais; principalmente em face da proximidade
dos agentes das questoes que os afetam e do estabelecimento de um de-
bate, sempre positivo em torno das questoes ambientais, no minimo, de
efeito pedagdgico nos processos de estabelecimento de uma democracia
sauddvel e que busque o respeito aos principios da dignidade humana. Se
os usudrios de dgua e dos demais recursos naturais podem, no contextura
local, participar do debate em torno dos seus usos, é relativamente maior
a chance de que a regulagio obtenha ganhos em efetividade, exatamente
em func¢do da maior legitimidade adquirida.

226 0 IDH - indice de desenvolvimento humano adotado pela ONU é a sintese de quatro indicadores: Produto
Interno Bruto (PIB) expectativa de vida, taxa de alfabetizagdo de pessoas com 15 anos ou mais de idade e
taxa de matricula bruta nos trés niveis de ensino (relagdo entre a populagdo em idade escolar e o niimero de
pessoas matriculadas no ensino fundamental, médio e superior).
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Introducao

Nio é dado mais ao intérprete o direito de desconhecer a realidade
que o circunda®”’. Como se fosse uma premissa l6gica?®®, importa afirmar
que, mudando-se os paradigmas histéricos, igualmente o Direito vigente
(para nio se dizer a prépria Ciéncia que o estuda) hd de se transmudar. A

227 0 Direito é fruto do processo histérico, modificando-se de acordo com a realidade social vivenciada e
construida. Discorrendo sobre o tridimensionalismo, especialmente no que se refere aos fatos naturais, Reale
afirma: “onde quer que haja o fendmeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato
econdmico, geografico, demografico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significacdo
a esse fato, inclinando ou determinando a agdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade
ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra um daqueles
elementos ao outro, o fato ao valor;” REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. p. 65.

228 A logica desempenha relevante papel para a formulagdo do pensamento, notadamente pelo emprego da
tautologia como ponto de partida. A tautologia ocorre quando em uma dada férmula, atémica ou molecular,
sua tabua de verdade sera sempre positiva, para todos os casos possiveis. Como adverte Guibourg, embora
por vezes dbvia, pode ser empregada como ponte para raciocinios mais complexos, (ECHAVE, Teresa Delia;
URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBOURG, Ricardo A. Légica, proposicién y norma. p. 45).
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afirmagcao é necessdria, pois nio ¢ mais possivel compreender o fen6meno
juridico sob a dptica mecanicista, silogistica, puramente formal, sob o risco
dos obstdculos e desafios que se avizinham passarem desapercebidos??.

O presente trabalho visa a abordar o papel que o Estado detém no iniciar
deste novo século, notadamente no que se refere a atividade econdmica®”.
Tendo sido inscrito no seio constitucional, nao é dado atribuir ao ente
politico outras atribui¢oes que se afastem do preconizado na Constituigao
Federal®'; se a atuagao econémica do Estado como agente normativo e
regulador limita-se as fun¢oes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
é necessdrio discorrer como o Estado hd de se comportar quanto as ati-
vidades econdmicas®?2.

Para tanto, limita-se a regulagao econdmica ao desenvolvimento e a
protegdo ambiental?®. Como serd trabalhado, desde jd se faz necessirio
ressalvar que os temas nio sao contrapostos, conflitantes ou excludentes.
Ao contririo, meio ambiente e desenvolvimento sio temdticas correlacio-
nadas, dialéticas, que formam um todo indivisivel e indissocidvel**, razao

229 Celso Fernandes Campilongo aponta os desafios que o Judiciario ha de sobrepujar em face dos novos
fatores sociais. Na verdade, o debate abrange a propria estrutura dogmética do Direito, bem como o papel
que a fungdo judicante (apartada da politica) tomou nos Gltimos séculos, de forma que se faz necessario um
repensar da préxis juridica no Brasil. (CAMPILONGO. Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadra-
mento tedrico. In: FARIA, José Eduardo (Org.) Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. p. 30).

Por uma hermenéutica progressista propiciadora de uma visao nua e crua do Direito
dominante e que propugna uma méxima aplicagdo dos objetivos e fundamentos da Repiblica Federativa do
Brasil: CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito). p 224.

230 Relevantes as obras para fins de estudo: FARIA, José Eduardo (Org). Regulacao, Direito e Democracia.
MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacdo Estatal e Interesses Piblicos. SALOMAQ FILHO,
Calixto. Regulagao da atividade econémica (Principios e Fundamentos Juridicos). MATTOS, Paulo (Coord.).
Regulacao Econdomica e Democracia: 0 Debate Norte-Americano

231 Salientando a rigidez constitucional, José Afonso da Silva anota que a Constituicdo é a lei suprema do
Estado brasileiro. Desta feita, além dos entes politicos ndo serem soberanos, o exercicio de atribuigdes e as
competéncias estabelecidas hdo de ter fundamento no Texto Constitucional. SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. p 46.

232 0 artigo 174 da Constituicdo Federal assinala: “Como agente normativo e regulador da atividade econé-
mica. O Estado exercera, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor plblico e indicativo para o setor privado”.

233 Busca-se a delimitagdo do foco de estudo, circunscrevendo o objeto a ser analisado no que se refere &
dialética entre desenvolvimento econdmico e sustentabilidade ambiental. Ao final, busca-se propugnar o ins-
trumento da cobranga como mecanismo regulatério estatal capaz de dialetizar os interesses conflitantes.

234 Paulo José Leite Farias colaciona em sua obra o conceito de desenvolvimento sustentavel preconizado
pela Comissdo Brundtland (Comissdao Mundial Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento). Tem-se como de-
senvolvimento sustentével “aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade
de as geragdes futuras atenderem as suas proprias necessidades. Ele contém dois conceitos-chaves: a) o
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pela qual a forma os limites como a regula¢o estatal ocorrerd tornam-se
elementos centrais da matéria.

Diante da mudanga de paradigmas que se opera pela escassez dos recursos
hidricos, bem como pelo avangado arcabougo normativo existente sobre a
utilizagao das dguas, tem-se por meta debater como a cobranga sobre este
indispensdvel bem pode garantir o consumo, o patriménio ambiental e, ao
mesmo tempo, a continuidade das atividades econémicas imprescindiveis
a0 homem globalizado.

Para o trabalho afastar-se do academicismo despreocupado e apontar
solucoes e criticas construtivas a sociedade, foca-se o debate na industria
petrolifera notadamente pela relevincia econdmica no cendrio brasileiro®
e por empregar os recursos hidricos em seu processo produtivo.

Além da presente introdugao, dividiu-se o trabalho em quatro partes,
com o intuito de tornar clara a mensagem e propiciar o desenvolvimento
e elaboragio do raciocinio. Na primeira, “por que falar em recursos hi-
dricos”, demonstra-se que estes nao podem mais ser classificados como res
nullius*; embora a d4gua ainda nao seja escassa para o ser humano (numa
perspectiva global), ¢ dificil a tarefa da gestao e distribuigao dos recursos
hidricos. Na segunda parte do trabalho, “O papel do Estado na seara
econdmica: os instrumentos empreendidos”, verifica-se que o Estado
se encontra atrelado aos modelos econdmicos, sendo equivocado afirmar
que o fendmeno lhe é elemento estranho; se o Poder Publico detém tarefa
imperiosa e cogente no que se refere ao desenvolvimento, é necessdrio
verificar quais os instrumentos que lhe sio ofertados, bem como o papel
que os detém em um mundo globalizado. Na terceira parte, intitulada
de “A cobranga pelos recursos hidricos”, compreende-se a cobranga

conceito de “necessidade”, sobretudo as necessidades essenciais dos pobres do mundo, que devem receber a
maxima prioridade; e, b) a nocao das limitacdes que o estagio da tecnologia e da organizagdo social impdem
ao meio ambiente, impedindo-o de atender as necessidades presentes e futuras.” (FARIAS, Paulo José Leite.
f\gua: Bem Juridico Econémico ou Ecoldgico? p. 209.

235 Estima-se que a participagdo do setor de petréleo no Produto Interno Bruto - PIB que ultrapassou os
10% em 2007. Enquanto que na década de 70 a participacao era de apenas 2,79% verifica-se que atualmen-
te a participagdo atinge a importancia de 9% de todo o PIB brasileiro (Fonte: O Globo Online, In: http://
oglobo.globo.com)

236 Ciente de que ndo existe consenso entre os doutrinadores na definicao dos conceitos “coisa” e “bem”,
vale-se da diferenciagao defendida por Silvo Rodrigues. Para o civilista, coisa “é tudo que existe objetivamente,
com exclusdo do homem”; bens, entretanto “sdo coisas que, por serem (teis e raras, sdo susceptiveis de
apropriagdo e contém valor econémico”. (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. p. 110). Res nullius sdo aqueles
bens que ndo pertencem a ninguém, de forma que ndo ha responsabilizagdo direta pela deteriorizagao.
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como instrumento juridico-econémico, discorrendo sobre suas vantagens
e desvantagens, pois é relevante mecanismo de regulagio econémica da
inddstria, bem como para a defesa da coletividade. Ao final, a “Conclusiao”
aponta os caminhos a serem seguidos, alertando para as dificuldades que
se aproximam; longe de ser mera repeti¢io do todo afirmado, a dltima
parte do trabalho tem por intuito propiciar novas reflexoes e indagacoes,
fechando o ciclo que ora se propugna, mas abrindo o trilhar para as vin-
douras pesquisas.

Diante das metas propostas, faz-se necessario compreender a importincia
dos recursos hidricos, consoante a seguir se expoe.

Por que falar em recursos hidricos

O ser humano foi lancado a terra para viver experiéncia tinica, até entao
inimagindvel. Sozinho, teve que superar os desafios que lhe foram impos-
tos, de forma que interagiu com o meio circundante para fins de obter o
sustento e a perpetuagao da espécie’”’. Nao sendo onipotente, onipresente
nem onisciente, sua visao de mundo é sempre parcial, incompleta, falivel.
Embora a evolugao seja um eterno aprendizado, ainda hd muito por fazer
e compreender.

Por isso, nao hd de se estranhar ter atribuido ao planeta o nome de
“Terra”, apesar do habitat natural ser 75% recoberto pelos recursos
hidricos. Os oceanos e mares confundem-se com a histéria das civili-
zagoes desde os tempos mais remotos; longe de aprofundar nos mitos e
lendas que envolvem os recursos hidricos, basta lembrar que a espécie
humana ¢ inteiramente dependente deles. A continuidade da vida exige
que, diariamente, o individuo - como num gesto silencioso e automa-
tico — beba dgua!

A quantidade aparentemente infinita deste bem conferiu ao Homo sapiens
o sentimento de que tudo podia e nada devia. Ainda nos dias atuais, pouco
se fala sobre a gestao das dguas advindas da chuva, para nao se falar sobre a

237 Luciana Cordeiro de Souza, em sua obra “Aguas e sua protecdo” trabalha a formacio do universo e do

planeta Terra, a formagdo da agua em nosso planeta e os antecedentes histéricos que se correlacionam com
os recursos hidricos. Para um aprofundamento acerca dos temas, vide: SOUZA, Luciana Cordeiro de. Aguas
e sua protecdo. p. 21
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cobranga incidente sobre as atividades que consumam, absorvam, elevadas
parcelas das dguas, tema que pode beirar o absurdo para alguns.

Realmente, o problema maior, em uma visdo macro, talvez nem seja
o da escassez dos recursos hidricos, mas sim o de sua gestao. Ocorre que
as condigdes ambientais do mundo sdo alteradas rapidamente, de forma
que, mantidas as taxas atuais, a temdtica da falta de 4gua nio se torna algo
utépico, mas deveras preocupante. E necessirio que os erros até entio
cometidos sejam sanados, sob pena das geragoes presentes e futuras nao
poderem reverter o quadro que se avizinha.

Estima-se que, do total de recursos hidricos existente na Terra apenas
2,5% sejam de dgua doce, e, deste percentual, menos de 1% encontre-se
acessivel para consumo®®. O Brasil ganha posicio de destaque, de forma
que o tema aufere relevo, quando se verifica que 8% das reservas de dgua
doce do Planeta encontram-se no Pais.?* Nio ¢ dado o direito de se des-
truir este essencial bem para a vida na Terra.

Os recursos hidricos sao os mesmos desde o surgimento da Terra*®.
Embora haja verdadeiro ciclo hidrolégico, a 4gua nao surge do nada, nem

241

o ser humano tem o condio de crid-la. Assim, o volume?*' nio aumenta,

ao contrdrio, apenas diminui.

Embora a natureza se encontre inicialmente em harmonia, a acio humana
tende a gerar desequilibrio que pode tornar a escassez uma condigao irrever-
sivel. Além do consumo humano, a 4gua ¢ utilizada no processo produtivo de
bens outros*?, tornando-se input de cadeias econémicas as mais variadas.

238 GRAF. Ana Caudia Bento. A Tutela dos Estados sobre as aguas. In: FREITAS, Vladimir Passos de (Org.)
Aguas - Aspectos Juridicos e Ambientais. p. 51.

239 BRUNONI, Nivaldo. A Tutela das aguas pelo Municipio. In: FREITAS, Vladimir Passos de (Org.) Aguas -
Aspectos Juridicos e Ambientais. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 78.

240 Fabio Nusdeo, atentando para a escassez ds recursos naturais, anota: (...) os recursos com que conta a hu-
manidade - ou qualquer das suas sociedades componentes - para o atendimento dessas expansivas necessidades
sdo inexoravelmente limitados, finitos, numa palavra, escassos. NUSDEO, Fabio. Economia do Meio Ambiente.
In: PHILLIPI JR, Arlindo. ALVES, Alaér Caffé. Curso Interdisciplinar de Direito Ambiental. p. 197

241 Christian Guy Caubet inicia sua obra “A Agua, A Lei, A Poitica...E o Meio Ambiente?” colacionando va-
lores e nlimeros acerca da questdo hidrica. Alerta o autor que 1,1 bilhdo de seres humanos vivem sem agua
potavel e 2,4 bilhdes sequer tém acesso ao saneamento basico. Ademais, a demanda por agua dobra a cada
vinte anos, de forma que, em breve, superard em muito a oferta. CAUBET. Christian Guy. A Agua, A Lei, A
Poitica...E o Meio Ambiente?. p. 19.

242 Estima-se que para a produgdo de 1kg de arroz sejam necessarios 4.500 | de agua; 1kg de trigo, 1.500
L; 1 kg de aco, 300 ; 1 kg de papel, 250 L e para se tomar um banho de cinco minutos, gaste-se, em média,
30 L de agua (www. ana.com.br)
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Na inddstria do petrdleo a problemdtica torna-se preocupante por trés
pontos relevantes. Primeiro, desconhece-se (ou se tenta desacreditar)
o emprego dos recursos hidricos no processo produtivo (em volumes
elevados); segundo, pelas empresas nacionais restarem “intocadas”, sob o
argumento, discutivel, da ingeréncia governamental atrapalhar o sucesso
vivenciado; e, terceiro, pelo argumento de que os custos serdo repassados
para o consumidor final. Voltar-se-4 ao debate no momento oportuno.

O consumismo exarcebado acarreta, por via indireta, o aumento no
uso da dgua para fins outros que nio sejam o abastecimento humano e a
dessedentagao de animais®®. O desconhecimento da populagao confere
aos agentes econdmicos a garantia de transferirem estes custos, na forma
244, para a prépria sociedade.

Na outra ponta do elo produtivo, os recursos hidricos servem como
outputs, ou seja, tornam-se receptores dos dejetos e rejeitos da sociedade
de massa e da industria. E de se dizer: ou a dgua ¢ descartada de forma
imprépria e no local indevido, ou bens outros sao descartados nos manan-
ciais. O resultado é 0 mesmo: dgua inservivel para qualquer fim?*.

Tais atos ndo sensibilizaram o ser humano, até que comegasse a sentir
os reflexos diretamente. A contaminacio da dgua e a falta de saneamento
estao umbilicalmente ligadas a doencas, como anemia, arsenicosis, ascari-
diase, célera, dengue, dengue hemorrdgica, diarréia, hepatite, leptospirose,
maldria e esquistossomose?®.

de externalidades sociais

243 A Lei n.° 9.433/97 estabelece como fundamento da Politica Nacional de Recursos Hidricos o uso prio-
ritario dos recursos hidricos para o consumo humano e para a dessedentagdo de animais, nas situagdes de
escassez (art. 1, III).

244 Ricardo Carneiro, com apoio em Fabio Nusdeo, discorre sobre o conceito de externalidades, afirmando que:
“De fato, a existéncia de bens livres pode conduzir a determinadas falhas de mercado, a que os economistas
chamam de externalidades negativas. Externalidades, efeitos externos negativos ou deseconomias externas
correspondem a custos econémicos que circulam externamente ao mercado e, portanto, ndo sdo compen-
sados pecuniariamente, sendo transferidos sem preco. Ndo se referem a fatos ocorridos fora das unidades
de produgdo, e sim a efeitos do processo econémico ocorridos fora ou em paralelo ao mercado”. CARNEIRO,
Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econémica. p. 64.

245 A Lei n.° 6.938/81 estabelece o conceito legal de poluicdo em seu art. 3°, III, como sendo a degrada-
¢do ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente: 1 - prejudiquem a sadde, a seguranga
e 0 bem-estar da populagdo; 2 - criem condigdes adversas as atividades sociais e econémicas; 3 - afetem
desfavoravelmente a biota; 4 - afetem as condicGes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; e, 5 - lancem
matérias ou energias e, desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos.

246 A Organizagdo Mundial de Satde - OMS lista 25 doengas relacionadas a questdo hidrica e ao saneamento
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Estudo publicado pela Organizagao Mundial de Satide*” aponta que
4% das doengas e 1,6 milhao de morte por ano sio atribuidas a dgua e
ao saneamento bdsico®. Significativa parcela do mundo permanece sem
este, de forma que a atua¢do nacional e internacional proporcionaria uma
imediata reducio das taxas de incidentes e de mortalidade.

A problemdtica apresentada faz com que os recursos hidricos passem
a ser vistos sob prisma econémico, de forma que toda uma inddstria se
ergue para garantir o acesso a égua. Captagéo, puriﬁcagio, distribuicao,
servigos de saneamento e tratamento fazem com que um rentdvel mercado
se estruture, conferindo lucros aos seus idealizadores e agentes, muitas
das vezes em detrimento da sociedade, que terd que pagar pelo consumo
daquilo que lhe pertence?®.

Se por um lado a industria pode propiciar a diminui¢io das mazelas,
fazem se necessdrias a reformulagao de paradigmas e a estruturagio de um
pleno marco regulatério®, sob pena das populagées mais carentes serem
excluidas do acesso ao recurso hidrico, ferindo-se frontalmente um direito
fundamental que lhe é inato.

De nada adianta a Constitui¢io Federal garantir um extenso rol de
direitos sociais, como educagao, sadde, trabalho, moradia, lazer, segu-
ranga, previdéncia, protecao a maternidade, a infincia, e assisténcia aos
desamparados (art. 6°), se o ser humano ¢ privado de bem essencial. O
meio ambiente, como terceira dimensao de direitos®!, deve ser assimilado
e defendido para se fomentar e resguardar a primeira, segunda e quarta
dimensées de direitos; em sintese: a vida humana.

basico. Para maiores informagdes: http://www.who.int/en/
247 http://www.who.int/en/

248 HUTTON, GUY. HALLER, Laurence. Evaluation of the cost and benefits of water and sanitation impro-
vements at the global level. p. 7.

249 NUSDEO, Fabio. Economia do Meio Ambiente. In: PHILLIPI JR, Arlindo, ALVES, Aladr Caffé. Curso Inter-
disciplinar de Direito Ambiental. p. 208.

250 Atualmente, vigente a Lei n.° 9.433/97, comumente denominada de Lei de Aguas.

251 Corriqueiramente, se emprega a nomeclatura de “geragao de direito”. Ocorre que o termo “geragdo” implica
uma idéia de substituicdo, separacgdo, distanciamento. Assim, prefere-se o emprego do vocabulo “dimensao”,
que reflete o evoluir histérico dos direitos, de forma que todos se encontram interligados por um nicleo
comum, dialetizando-se perenemente. Abordando a tematica da evolugdo constitucional, BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. p 228.
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Cabe a sociedade como um todo (nela se incluindo a iniciativa privada, o
Estado e a sociedade civil) coibir as préticas que abalem o ciclo hidrolégico,
bem como gerenciar os recursos hidricos, de forma que o uso mdaltiplo
seja atendido e o abastecimento humano priorizado.

Para tanto, é necessdria a modificagio do pensamento, propiciando
que os recursos hidricos nao sejam classificados como res nullius ou res
derilicta®?. Afirmar o cardter econdémico deste bem pode ser passo deci-
sivo para sua efetiva prote¢ao®?. Ocorre que, diante do viés econémico,
o Estado deve atuar, sob pena das popula¢oes menos favorecidas ficarem
marginalizadas, situacio esta inconcebivel.

Deixando de lado o pensamento liberal de que o mercado tende, por
si $6, ao equilibrio®, é necessdrio verificar como o Estado pode intervir
para resguardar o meio ambiente e o desenvolvimento econdmico, equa-
cionando os interesses, por vezes, conflitantes.

0 papel do Estado na seara econdomica: os instrumentos
empreendidos para a protecao dos recursos hidricos

E equivocado pensar que o Estado nio detém papel na seara econdmica.
Mesmo quando se omite, deixando os demais agentes conduzirem o “jogo”,
tem-se a atuagio estatal (por omissao), de forma que o Poder Publico estd
dando cabal cumprimento a um modelo econdmico que entende melhor
para o desenvolvimento da sociedade. Desta feita, seja atuando direta,

252 Res derelicta sdo os bens de ninguém, que foram abandonados por seu proprietario original e/ou nao
se pode definir o titular do dominio.

253 Ricardo Carneiro trabalha o problema de atribuicdo de direitos de propriedade. Atribuir real preco a
um bem pode impulsionar os agentes econdmicos a preserva-lo; ao contrario, aquilo que pertence a todos
acaba por ndo pertencer a ninguém. A falta de dominio sob os recursos origina uma degradagdo ambiental,
pois inexiste um titular que exerca o direito real contra terceiros. Alerta o autor, entretanto, que atribuir
propriedade privada para certos bens ambientais ndo é a solugdo mais indicada, especialmente diante da
dificuldade de controle e pelos custos envolvidos com a apropriacdo. CARNEIRO. Ricardo. Direito Ambiental:
uma abordagem econdmica. p. 69.

254 Amartya Sen leciona sobre o mercado e os grupos de interesse. Faz lembrar que o mercado deve ser
analisado ndo apenas diante das possibilidades, mas também em face do que os grupos de interesse autorizam
a fazer. Assim, Sen discorre que Adam Smith ja fazia reverberar que o mercado deveria ser assimilado para
se enfrentar os detentores de interesses. Ademais, as restri¢oes de mercado as quais Smith se opunha, nos
dizeres de Sen, sdo as pré-capitalistas, completamente distintas da intervengao pablica para fins de progra-
mas de bem-estar social, redes de seguranca social e provisdo de servicos, como educagao. SEN, Amartya.
Desenvolvimento como Liberdade. p. 146.
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indiretamente, ou permitindo a plena liberdade de iniciativa, sempre
estard pautado por uma perspectiva econémica.

No periodo do liberalismo cldssico, a légica econémica determinava
que o Estado nio influenciasse no mercado, de forma que qualquer tipo
de ingeréncia poderia desequilibrar as forgas econdmicas tendentes a har-
monia. O Estado, recém-criado a época da Revolugao Industrial®’, nio
poderia se contrapor aos interesses de seus criadores nem, dito de outra
forma, se tornar a estrutura derrocada. A burguesia ascendente desejava
o resguardo e perpetuidade de seus interesses, nao havendo de se falar em
uma novel estrutura despdtica que a dominasse. Superado o absolutismo,
o Estado nio poderia retornar ao modelo anterior. O desenvolvimento
do mercado dar-se-ia apenas pela atuagio de seus agentes, nao se fazendo
necessdrio qualquer tipo de participagio direta concorrente.

A légica amolda-se inteiramente a realidade da época. As condi-
¢oes tecnoldgicas, de capital, de producio, distribui¢io e consumo
eram bastante diversas, de forma que o modelo parecia correto aos
individuos de outrora.

Como a visao era parcial, os recursos ambientais eram fontes inesgo-
tdveis de matéria-prima a serem manufaturados®. Os recursos hidricos
sequer tinham valor de mercado, pois abundantes, como hoje ¢ o ar para
os individuos do inicio do século XXI. A produgio atendia a um pequeno
numero de individuos (se comparada com a atualidade) e tinha por intuito
as necessidades bdsicas, de modo que o consumo dos bens ambientais e a
polui¢do ainda nio afetavam de modo macro a estabilidade ecoldgica.

O valor dessa interagao modificara-se, a partir de meados do século XIX
e inicio do século XX. O crescimento econémico dos Estados Unidos

255 Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto discorre sobre o processo de formagdo do Estado moderno,
ressaltando a unificacdo do poder e sua delimitacdo (esfera publico-privado) nos periodos que se seguiram
ao feudalismo. Para ele, os trés vetores que devem ser compreendidos quando em cotejo o Estado moderno
sdo: a soberania, a separagdo entre o piblico e o privado; e a legitimagao do poder decisério. MARQUES NETO,
Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagao Estatal e Interesses Piblicos. p. 29. Entende-se que, formalmente,
o Estado Moderno teve inicio com os tratados de paz de Westfalia, em 1648.

256 0 intento maior do produtor é a maximizagdo dos lucros, de forma que as forgas da natureza sdo postas a
servico do homem para a produgdo de bens e industrializacao. Essa visao utilitarista ndo leva em consideracao
a escassez dos recursos naturais, nem os efeitos negativos que a extragdo ocasiona ao ecossistema. Para uma
abordagem dos recursos naturais como valor para a economia: FARIAS, Paulo José Leite. Agua: Bem Juridico
Econdmico ou Ecoldgico? p. 253.
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da América, bem como a intensiva utiliza¢io do ago, do petrdleo e da
energia elétrica, atrelados ao progresso da ciéncia fez com que o modelo
de produgao fosse alterado.

De nada adiantaria a ampliagdo da produgio se a outra ponta da cadeia
nio estivesse igualmente conectada. Assim, associaram-se aos métodos
de trabalho um modo de viver, a cultura, o lazer e o pensamento.
Ampliaram-se os rendimentos dos trabalhadores, para que o consumo
fosse igualmente alavancado. A febre econdmica se expandiu dos Estados
Unidos para os demais paises.

A modificagio da légica de produgio nas fébricas (que se transmu-
daram em linhas de montagem) deu-se pela: decomposigao das tarefas;
instituicdo de controle, geréncia e execugio; jornada de trabalho de oito
horas; e, saldrios compativeis. Concomitantemente, as relagoes sociais
também se alteraram, de forma que os individuos absorveram os novos
produtos. O ciclo produgio-consumo era conectado pelos saldrios pa-
gos (que tinham por intuito permitir que os operdrios adquirissem os
produtos), e pelo tempo livre (destinado a usufrui-los)**. Estava criada
uma sociedade de massa.

A partir deste modelo, “evoluiu-se” para uma obsolescéncia planejada, em
que os produtos tinham uma vida curta, sendo ciclicamente restituiveis, de
forma que a sociedade se tornou escrava do consumismo desmedido®.

A dominagio dos mercados® fez com que fosse necessdrio um re-
pensamento do papel do Estado na economia. Determinadas empresas
atingiram um ponto tal de hegemonia e controle que impediram qualquer
tipo de concorréncia, controlando arbitrariamente o valor do prego final

257 Henry Ford introduziu em suas fabricas de automodveis a légica da producdao em massa, buscando uma
maxima eficiéncia na linha de montagem.

258 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econdmica. p. 38

259 Ainda nos dias atuais, se verifica este modelo de producéo flexivel. Talvez os danos que o meio ambiente
tenha sofrido nos Gltimos séculos e as respostas concedidas ao ser humano imponham um repensamneto sobre
a degradacdo ambiental, sob pena de o ser humano ndo ter mais direito de permanecer na Terra.

260 Calixto Salomao Filho propugna por uma teoria juridica da regulagdo. Para tanto, o autor demonstra os
acertos e falhas das teorias classicas da regulagdo, notadamente a Escola do Interesse Piblico, a Escola Econd-
mica da Regulagdo (Escola Neoclassica) e o movimento de desregulamentagdo. O autor aponta a essencialidade
da concorréncia, o direito de acesso que deve ser conferido aos consumidores. Para um aprofundamento, vide:
SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econémica (Principios e Fundamentos Juridicos)
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dos bens. Além da questao concorrencial, a classe operdria exigiu uma

relagdo protetiva, de forma que o Estado, mesmo que timidamente, teve
que superar a barreira do liberalismo.

O momento histérico para o repensamento do papel do Estado deu-
se com a quebra da Bolsa de Valores Nova Iorque (1929). O excesso
de produgao e a diminuigio do consumo provocaram a fragilizagao da
economia americana, levaram intimeras empresas a faléncia e milhares
de trabalhadores ao desemprego. Estava claro que o mercado nio conse-
guiria se soerguer sozinho em um curto espaco de tempo, e que a légica
liberal ensejaria ciclicas rupturas.

John Maynard Keynes defendeu a atuagio estatal no momento de crise,
de forma que a politica governamental pudesse combater o desemprego e a
deflacio. E de se dizer, a0 Estado competiria atuar, influindo nos precos e ga-
rantindo os empregos, de forma que o equilibrio geral fosse resguardado.

O fordismo nao se opusera a0 modelo keynesiano, tendo, ao final da Se-
gunda Guerra Mundial, notadamente pela aplicagio do Plano Marshall, se
expandido definitivamente para os paises europeus. Apenas a partir da década
de 1960 comega a perder forgas, sendo — com as crises do petrdleo da década de
1970 — gradativamente modificado por um modelo de acumulagio flexivel.

Neste, as empresas se reestruturaram por meio das mudancas tecnolé-
gicas e organizacionais. A informacio e a tecnologia possibilitaram que
os produtos fossem facilmente substituiveis, de forma que o tempo de
produgio teve que se adequar (diminuindo) as novas demandas; a esta-
bilidade e a durabilidade cederam lugar a estética.

Os modelos expostos implicaram completa modificagio na apropriagio
dos bens ambientais, de forma que a l6gica parcialmente sustentdvel dos
séculos pré-Revolugao Industrial transmudara-se para um sistema de
apropriacio destrutivo, que nio se preocupa com as geragoes vindouras,
nem com a geragio existente.

A Constituigao Federal afirma que o Estado nio pode se omitir da defesa
do meio ambiente, e da atividade econdmica. Subordina a atuacio dos
particulares (e do Poder Piablico) a observancia dos principios e normas
constitucionais, especialmente os esculpidos em seu artigo 170%. O livre

261 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente; VII - redugdo das desigualdades
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exercicio da atividade econdmica, mesmo que independentemente de au-
torizagdo pelos 6rgaos publicos, hd de se amoldar ao todo constitucional,
sob pena de contrariar a lei maior, e, conseqiientemente, ser extirpada do
seio social’®. Para tanto, o Estado atua como agente normativo e regulador,
fiscalizando, incentivando e planejando de forma determinante para o
setor puablico e indicativa para o privado.

Além de tais premissas, verificando que uma obra ou atividade tenha
a mera potencialidade de causar significativa degradacdo ambiental,
compete-lhe exigir o estudo prévio de impacto ambiental, para fins de
licenciamento prévio, de instalagio e operacio.

Detendo uma missdo constitucional no que se refere ao mercado, ¢é
necessdrio verificar quais os instrumentos que possui para a preservacio
ambiental. Por meio de uma hermenéutica construtiva do Texto maior,
verifica-se que a norma inserta no artigo 174 tem o condio de resguardar
o meio ambiente, bem como o dispositivo 225 serve para a regulacio da
atividade econdmica. Os dispositivos ndo se contrapéem, ao contrério,
guardam sinergia entre si, e, por comporem o todo constitucional, devem
ser vistos de maneira harmoénica e indivisivel.

Tragada uma politica publica a ser seguida, o Estado pode valer-se
da regulacao direta (politica de comando e controle) e/ou dos instru-
mentos econémicos.

Na primeira hipdtese, estabelece condutas obrigatérias (como o uso de
certa tecnologia), permitidas (a emissao de poluentes até certo nivel) ou
proibidas (no utilizar energia nuclear). A hetero-regulagio pode aparentar
ser o método mais eficaz para evitar a degradacio ambiental, pois coibe
as condutas danosas a0 meio ambiente; entretanto, embora nao possa sua
parcela de importincia ser suprimida, cumpre ressaltar que nem sempre
o mecanismo ¢ plenamente eficiente.

regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; e, IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no pais.

262 Michel Temer aborda a supremacia constitucional, mostrando que as normas que forem contrérias a
Constituicdo ndo podem permanecer no ordenamento juridico. O doutrinador afirma, sobre o controle de
constitucionalidade: “Pressupde, necessariamente, a supremacia da Constituicdo; a existéncia de escalona-
mento normativo, ocupando a Constituicio o ponto mais alto do sistema normativo. E nela que o legislador
encontrara a forma de elaboracéo legislativa e o seu contetido. Aquele, ao inovar a ordem juridica infracons-
titucional, havera de obedecer a forma prevista e ao conteiido anteposto. Se um deles for agravado, abre-se
espaco para o controle da constitucionalidade daquele ato normativo cujo objetivo é expelir, do sistema, o
ato agravador. TEMER”, Michel. Elementos de Direito Constitucional. p. 44.
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A formulagdo da politica de comando e controle depende da atuagao
estatal (legislativa ou executiva), passivel de influéncia por parte dos grupos
econdmicos. Assim, os limites fixados nem sempre sio adequados para a
efetiva defesa ambiental. Acresce-se que, estipulada a norma, ela demanda
alto custo para fiscalizagio. Nem sempre hd o nimero ideal de agentes
publicos, equipamentos e meios materiais para verificar o cumprimento
da norma. Quando a fiscalizagio ocorre, a corrupgio pode ser outro
elemento a prejudicar o controle tragado.

Ademais, de nada adianta a fixa¢io de san¢oes se o custo econdmico para
cumpri-las ¢ menor do que as vantagens decorrentes de sua inobservancia.
Neste sentido, a lentidao para as cobrangas é o elemento motivador para
o desrespeito a lei, mormente quando se vislumbra a possibilidade de
beneplicitos futuros por parte do Poder Publico.

Na hipétese de a politica ser respeitada, é necessario frisar que o agente
econdmico (de regra) se limitard a seguir o mandamus normativo. Assim,
atingido o patamar esculpido, nao se deve esperar que o particular amplie
a eficiéncia ambiental. Qual a razio para empregar novas tecnologias,
diminuir a emissao de poluentes ou o consumo de bens ambientais, se
inexiste contraprestagao econémica?

Portanto, visando a ampliar a prote¢iao ambiental, o Estado lan¢a mio
de instrumentos econdmicos, que induzam os particulares a protegerem
o meio ambiente. Entre eles, pode-se mencionar os “tributos ambientais,
sistemas de cobranga pelo uso de recursos ambientais, subsidios publicos,
sistemas de devolugio de depésitos, licengas ou créditos negocidveis e
seguro ou caugio ambiental ™%

O intuito nio é a mercantiliza¢do do meio ambiente, mas a afirmacio
de que este ndo pode ser utilizado sem nenhum custo para a empresa que
o explora. Busca-se internalizar as externalidades sociais, de forma que os
agentes — visando a otimizar sua atividade — busquem meios para superar
(ou a0 menos minimizar) o custo introduzido pelo Estado. Quando o
Poder Puablico entender que certos limites ndo podem ser ultrapassados,
valer-se-4 da politica de comando e controle. Havendo possibilidade de
modulagio, empregard os instrumentos econémicos. Dependendo do caso,
tais mecanismos poderao ser aplicados isolada ou conjuntamente.

263 Para um aprofundamento sobre cada um dos referidos instrumentos econdémicos, CARNEIRO, Ricardo.
Direito Ambiental: uma abordagem econdmica. p. 76.
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A cobranca pelo uso dos recursos hidricos amolda-se as expectativas
delineadas para o século XXI.

Cada vez mais o Estado se torna um agente fomentador da negociagio
e do debate, onde as regras rigidas sao postas de lado para se atingir um
denominador comum?®“. No que se refere & temdtica hidrica, onde o abaste-
cimento é indispensdvel, a pura e arbitrdria proibi¢ao de uso pode ocasionar
prejuizos incomensurdveis para a sociedade. Politica de comando e controle
que afaste os usudrios do bem ambiental, de forma indiscriminada, vai de
encontro ao préprio desenvolvimento; de nada adianta deixar os recursos
hidricos intocados enquanto as populagoes padecem de sede.

Por meio da cobranga, o Poder Publico pode modular a utilizagao do
bem ambiental, desonerando as populacoes carentes e exigindo a contra-
prestagdo dos agentes econdmicos que desperdicem os recursos hidricos
como inputs em seus processos produtivos; fixam-se pautas de prioridades,
passiveis de mensuragao, consoante o momento histérico e a populagio en-
volvida. Os recursos obtidos podem ser utilizados em prol da prépria bacia
hidrografica, de forma que a sociedade tem a contraprestacio devida.

O sistema, porém, nao é imune a criticas. Se um novo custo é atribuido
a produgio, o que impede deste ser incorporado ao produto, repercutindo,
ao final, na prépria sociedade? Como ficard a questao da poluigio? Serd
que o mais afortunado terd direito de poluir os mananciais aqiiiferos? A
cobranca nao serd mera mercantilizacio dos recursos hidricos, de forma
que sua efetiva protecio seja relegada a segundo plano? Quais os passos
a serem dados para a efetiva implementagao do sistema, jd que ele se
encontra previsto hd mais de uma década®?

Diante de tais questionamentos, é necessdrio abordar como os recursos
hidricos foram “juridicizados”, bem como os aspectos pertinentes a co-
branga pelo uso da dgua no Brasil.

264 No que se refere as mudancas vivenciadas pelo Estado, vide FARIA, José Eduardo. O Direito na economia
globalizada. 0 autor demonstra que o Estado, inserido no mundo globalizado, deve ter um papel de fomentador
do didlogo, permitindo que os interesses conflitantes cheguem a um consenso construido. Mostra ainda que,
diante da produgado flexivel, temas erigidos a dogma, como soberania estatal, encontram-se fragilizados,
razdo pela qual os juristas devem repensar a prépria Ciéncia do Direito.

265 A Lei n.° 9.433/97 que instituiu a cobranga pelo uso dos recursos hidricos foi publicada no Diario Oficial
da Unido em 9 de janeiro de 1997, tendo entrado em vigor na data de sua promulgacao.
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A cobranca pelos recursos hidricos

Modificada uma premissa, uma nova etapa no pensamento se desdobra,
de forma que o saber cientifico igualmente se adapta ou é transposto, para
fins de novas respostas serem erigidas aos velhos problemas. Com a Ciéncia
do Direito, tal 16gica nio é diversa, de forma que a valoragao conferida a
conduta humana acarreta normatividade distinta®®.

No inicio do século XX (para ter-se um ponto inicial de partida*’)
os recursos hidricos nio tinham a acep¢io nos moldes ora defendidos,
haja vista a questao ambiental, quando legislada, dar-se pontualmente.
Preocupado com as relagoes entre particulares, o Cédigo Civil de 1916
(marcadamente liberal) discorreu sobre os recursos hidricos nas relacoes
de vizinhanga, de forma que disciplinou a passagem, uso, canalizacio e
indenizacdo das dguas.

Naio havia um sistema protetivo para tais bens**, de forma que as ques-
toes relativas a indenizacio e servidao deveriam ser pleiteadas em agao
sumdria. No que se refere 2 titularidade, o Cédigo fazia mengao aos rios

268

266 0 conhecimento cientifico ndo é linear, progressivo. Fundado em uma dada premissa, sustenta-se até o
momento em que os questionamentos e indagagdes sao satisfatoriamente respondidos. Quando novas (ou
velhas) reflexdes ndo sdo solucionadas, tem-se sua superacao, de forma que se faz necessario uma metamorfose,
ou mesmo supressao, substituicdo, do paradigma inicial. Paulo José Leite Farias afirma que Thomas Kuhn
elaborou a teoria do progresso cientifico no livro “A estrutura das revolugdes cientificas” (1962). Sobre o
pensamento, leciona: “Nele Kuhn (1994) refuta o conceito tradicional de conhecimento cientifico, interpreta
o conhecimento cientifico como aquele fundamentado em paradigmas predominantes - teorias aceitas que
expressam e confirmam certas opinides estabelecidas. Kunh da-nos um exemplo do paradigma de Ptolomeu
do universo, com a Terra no centro, circundada pelo Sol, pelos planetas e pelas estrelas, que prevaleceu
durante séculos, até ser refutado por observagdes astrondmicas e pela teoria heliocéntrica Copernicana do
sistema solar. O progresso cientifico, segundo Kunh, ndo é incremental mas progride em saltos por meio
da mudanca de paradigmas, quando um paradigma é superado e substituido por outro. Assim, quando
uma teoria se depara com inimeras anomalias, as teorias concorrentes ganham estatura e a superam, o que
promove o progresso cientifico, porque proporciona uma plataforma para novos métodos de pesquisa”. FARIAS,
Paulo José Leite. i\gua: Bem Juridico Econdmico ou Ecoldgico? p. 138.

267 A Constituicdo de 1824 ndo tratou especificamente de matérias relativas as aguas; ja na Constituicdo de
1891 (art. 34, §6) verifica-se a competéncia para o Congresso Nacional legilar sobre a navegagdo dos rios
que banhem mais de um Estado, ou se estendam a territdrios estrangeiros (POMPEU. Cid Tomanik. Direito
de Aguas no Brasil. p.42.

268 Ainda persiste no seio juridico uma visdo antropocéntrica, em que o titular de direitos e o destinatario
final do ordenamento juridico é o ser humano. Por meio dessa, a natureza é instrumentalizada, subordinada,
de forma que o homem é a medida e o fim de todas as coisas. Ao contrario, o pensamento ecoldgico propugna,
uma alteragdo na visdo de mundo e afirma a existéncia de limites ecoldgicos ao crescimento e que o homem
faz parte da natureza. Desta feita, de acordo com a teoria ecoldgica adotada, a natureza passa de objeto para
sujeito de direitos, de forma que a agdo humana é orientada a atender os “interesses” dos demais seres vivos
e ndo vivos. Demonstrando como a conscientizagao ecoldgica e a deep ecology sdo suportes ideolégicos para
a defesa ambiental, vide: FARIAS, Paulo José Leite. Agua: Bem Juridico Econdmico ou Ecoldgico? p. 127
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e mares, tidos por bens publicos de uso comum do povo (art. 66, inc. ).
Para as demais fontes de recursos hidricos, imperava o dominio privado
ou eram res nullius.

Atribuir dominio privado nao resguardou o bem ambiental, pois o
exercicio de uso, gozo, fruicio e reivindicagio sobre os recursos hidricos
ocorreu (e ainda ocorre) indiscriminadamente. O particular poderia fazer
o que bem entendesse, sem sofrer qualquer tipo de censura juridica.

Por outro lado, o dominio estatal — sob a modalidade de uso comum
do povo — nio gerou melhores resultados. Além dos administradores
nao concederem a devida atengdo, reinava nos particulares a sensagao
de poderem usufruir indiscriminadamente do bem, como pertenca da
coletividade. Em suma, os recursos hidricos convergiam (no plano fético)
para serem res nullius.

Jéd nos idos de 1934, institui-se o Cédigo de Aguas, por meio do Decreto
n.° 24.463, com o intuito de proporcionar aproveitamento industrial dos
mananciais. O interesse atrelava-se & geracio de energia elétrica por meio
de hidroelétricas, carro-chefe da matriz energética brasileira®®.

Dividindo o regime em dguas publicas, comuns e particulares, o Cédigo
trazia extensa normatizacio sobre os recursos hidricos, nao se desincum-
bindo de disciplinar o uso dos bens. Quando fossem dguas comuns,
ter-se-ia o uso gratuito (art. 34); jd no tocante as dguas publicas, o uso
era permitido, observando-se os regulamentos administrativos (art. 36) e
facultando-se a retribuicao (art. 36, §2°).

As derivagoes dependiam de concessao ou autorizagio administrativa,
nao importando aliena¢io, mas simples direito de uso. Ademais, consi-
derava-se ilicito conspurcar ou contaminar as d4guas nao consumidas, em
prejuizo de terceiros.

Apesar de o Decreto ter o intuito de disciplinar a industria “hidro-
hidrdulica [sic]” brasileira, jd delineava instrumentos regulatérios, como
a cobranga (art. 36, §2°), utilizacio gratuita em determinados casos (art.
36, §2°) e a proibicao de desperdicio e poluigao (art. 109).

269 0 Ministério de Minas e Energia - MME publicou o Balango Energético Nacional do ano 2006, tendo por
ano base 2005, onde se verifica a estrutura atual da oferta de energia no Brasil: uranio, 1,2%; carvao mineral,
6,4%; gas natural, 9,3%; hidraulica e eletricidade, 15%; biomassa 29,7%; petrdleo e derivados, 28,4%. Ja no
que pertine a estrutura da oferta interna de energia elétrica, Brasil, a energia hidraulica revela sua posicao
de destaque: carvéo, 1,6%; nuclear, 2,2%; derivados de petroleo, 2,8%; biomassa, 3,9%; gas natural, 4,1%;
importacao, 8,3%; e hidraulica, 77,1%. (www.mme.gov.br)
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A modificagio de postura deu-se com o advento da Constituigio Federal
de 1988, que conferiu 2 Unido e aos estados o dominio sobre os recursos
hidricos, competindo privativamente ao ente central legislar sobre dguas
(art. 22, IV), instituir o sistema nacional de gerenciamento de recursos
hidricos e os critérios de outorga de direitos de uso (art. 21, XIX). Sempre
relevante é dizer que a referida normatividade se encontra condicionada
a dispositivos e principios outros de igual envergadura, como se infere
do artigo 225 e 170.

Tendo em vista a especifica abordagem constitucional no que se refere
aos recursos hidricos, importa frisar que a partir de 1988 uma nova prin-
cipiologia foi esculpida, tornando-se defasado o mero aproveitamento
industrial e energético dos recursos hidricos, nos moldes propugnados
pelo Decreto 24.643/34.

Para dar concretude ao Texto Constitucional, editou-se a Lei n.©
9.433/97, que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos e criou
o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos?”°. Afirma
a referida legislagio que doravante os recursos hidricos devem ter por
fundamentos: 1 — o dominio publico; 2 — tratar-se de recurso natural
limitado, dotado de valor econdmico; 3 — prioridade para o consumo
humano e a dessedentario de animais, nos casos de escassez; 4 — a gestao
dos recursos hidricos deve proporcionar o uso multiplo; 5 — a bacia hidro-
gréfica é a unidade territorial de atuagio do poder publico; e, 6 —a gestdo
deve ser descentralizada, com participagio do poder publico, usudrios e
comunidades envolvidas.

Dominio piblico e suas conseqiiéncias

Verifica-se que o legislador conferiu aos recursos hidricos, em consonan-
cia ao Texto Constitucional, o dominio de tais bens aos entes politicos,
afastando a titularidade de particulares. Sensivel & época vigente, declarou
ainda que a 4gua ¢ um bem escasso, que nao pode ser desperdicada, nem
tida como res nullius. Ademais, como conseqiiéncia de ser um recurso
natural limitado e imprescindivel para a vida humana, postulou-se o valor

270 A Lei n.° 9.984/00 dispds sobre a criagio da Agéncia Nacional de Aguas - ANA, entidade federal de
implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e de coordenacdo do Sistema Nacional de Geren-
ciamento de Recursos Hidricos.
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econdémico dos recursos hidricos, de forma que os agentes econdmicos
hao de retribuir a sociedade quando utilizem os aqiiiferos.

J4 antevendo a necessidade de administrar tais bens, a Lei priorizou o
ser humano e a sobrevivéncia dos animais em detrimento de usos outros,
quando ocorra escassez; ao contrério, havendo excesso de recursos, deve-se
priorizar a op¢io que proporcione a multiplicidade de uso. Buscando-se
uma participagdo democrdtica, atribuiu-se a gestao a coletividade, repre-
sentada pelo ente politico, usudrios e comunidades.

Sobre tais alicerces, estruturaram-se os objetivos gerais para a Politica
Nacional de Recursos Hidricos (art. 2°) e as diretrizes gerais de acao (art.
3). E visivel a diferen¢a da norma quando comparada com o Decreto n.°
24.643/34, por instituir verdadeiro sistema integrativo de mobilizagio da
sociedade e do Poder Publico em prol do resguardo dos recursos hidricos,
em quantidade e qualidade para as presentes e futuras geragoes.

De forma expressa, a Lei afirmou, como instrumento da Politica Na-
cional de Recursos Hidricos, a cobranga pelo uso de recursos hidricos,
dedicando a Se¢io IV do Capitulo IV, para disciplinar como se opera a
referida exigéncia. Ocorre que, de nada adianta a elaboracio legislativa,
se 0 Poder Publico faz pouco caso da temdtica, ou a populacio nao é
devidamente conscientizada a exigir a implementagao do instrumento.

Teleologia da cobranga

Aos agentes econdmicos interessa a ina¢io do ente politico, de forma
que os recursos hidricos continuem sendo consumidos e ou poluidos,
relegando-se a sociedade as externalidades da atividade produtiva. Apesar
de mais de dez anos da promulgacio da referida norma, até o presente
momento a sociedade pouco conhece da disciplina normativa, nio ha-
vendo uma plena eficdcia do instituto.

Num Pais enorme?”', em que o Estado dispoe de poucos recursos e a
sociedade sofre com altos indices de desigualdades??, ndo ¢ de se estra-

271 0 Brasil ocupa uma area de 8.547.403 Km?, sendo o quinto maior pais. www.ibge,com.br

272 A propria Constituicdo é consciente da situacdo de miséria, pobreza e marginalizagdo que assola o Pais,
determinando como objetivos sociais da Repiblica Federativa do Brasil (art. 3°) a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria; o desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e a redugdo das
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nhar que o tema tenha ficado para segundo plano. Apesar de agéncias
institucionais, como a ANA, estarem cumprindo sua parte, resta muito
por fazer, o que impde o debate sobre a matéria, notadamente quando em
foco a utilizagao de recursos hidricos pela industria petrolifera (segmento
econdmico que, apesar de sua relevancia, nao se encontra acima do orde-
namento juridico pdtrio), problema foco deste capitulo.

A Organizagao das Nagoes Unidas — ONU?? fez publicar no dia 02
de fevereiro de 2007 estudo cientifico”, elaborado ao longo de seis
anos. Conclui que as mudangas ambientais provocadas pelo ser humano
situam o mundo em alerta. O Painel Intergovernamental em Mudangas
Climdticas®” sinaliza que o aquecimento global”’ ensejard ondas de calor,
modificagio das rotas dos ventos, derretimento das geleiras, aumento glo-
bal do nivel dos oceanos, aumento das precipitagoes em algumas regioes
e agravamento da seca em outras.

O estudo aponta ainda que desde a década de 1970, as secas se tornaram
mais intensas e duradouras (em dreas mais extensas), particularmente nos
trépicos e subtrépicos. A diminuigao dos indices de chuva e agravamento
da seca ensejario, por conseqiiéncia, a escassez dos recursos hidricos nestas
regides, razao pela qual a agao estatal e da sociedade se torna urgente.

Se, em dadas situagdes, torna-se impossivel o emprego de politicas de
comando e controle, haja vista a utilizagio dos bens ambientais ser impres-
cindivel para o desenvolvimento da sociedade, cabe ao Estado langar mao
da regulagio econdmica, modulando os interesses em jogo, conciliando
os interesses da coletividade.

desigualdades sociais e regionais; e a promogdo do bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito.
273 http://www.ipcc.ch

274 A seriedade da pesquisa é expressa pelos nimeros que traz. Foram 2.500 cientistas revisores, 800 autores,
450 autores afiliados, 130 paises, seis anos de trabalho, propiciando quatro volumes e um relatério. http://
www.ipcc.ch/ , em 02 de janeiro de 2007, as 02:32 am.

275 Intergovernmental Panel on Climate Change - IPCC

276 0 estudo aponta que a ampliacdo da concentracdo de gases na atmosfera (CO, CH, e N,0), desde 1750,
decorre, principalmente, da atividade humana.
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Conclusao: a inddstria petrolifera e os recursos hidricos

Falar em intervencio estatal nio ¢ tarefa das mais fdceis. Muitas das
vezes, fere-se o interesse privado, egoistico, de forma que o assunto tenta
ser descaracterizado por meio de todos os ardis. Por outras, tese contrdria
¢ formulada com base em outros paradigmas, de modo que a solug¢io en-
contrada se torna comercialmente desejdvel pela industria e investidores.
Caminhos espinhosos, que ensejam ampliacio de custos, precaugdes e
responsabilidades nunca sao desejdveis.

A missao torna-se mais dificultosa quando os recursos hidricos precisam
ser utilizados, extraidos, como se opera na inddstria do petréleo. A refe-
rida industria, no Brasil, nio teve inicio com a Constituicio Federal de
1988, muito menos com a dita “flexibilizagio” do monopélio petrolifero
ocorrida com o advento da Emenda Constitucional n.° 9/95. Tem-se que
a industria do petréleo no Brasil foi alavancada pela criagio da Petréleo
Brasileiro S.A. (Petrobrds) j4 na década de 1950%”.

Embora a empresa seja “orgulho nacional”, importa a afirmacio de
que todos se submetem ao ordenamento juridico, devendo as normas
incidirem de forma idéntica para os que se subsumem ao campo norma-
tivo do Estado. Os entes estatais sao subordinados as leis, nao podendo
desconhecé-las, descumpri-las, nem serem eximidos de seus efeitos. H4
de se primar pela for¢a normativa do ordenamento®”, sob pena de se viver
ao talante dos agentes econdmicos.

Outro mito que hd de ser afastado é quanto a nao-utilizagao de recursos
hidricos pela inddstria petrolifera.

Apesar das principais atividades da industria petrolifera encontrarem-
se insertas no Texto Constitucional, o legislador silenciou quanto aos

277 A Petrobras fora criada por intermédio da Lei Federal n.° 2.004/53. Maria D* Assuncdo Costa Menezelo,
ao tragar a historia brasileira do petréleo ressalta: Finalmente, ap6s tantos debates piblicos, é encaminhado
ao Poder Legislativo o Projeto de Lei n.° 1.561/51 que resultaria na aprovagao da Lei federal n.° 2.004, de
3-10-1953, sancionada na integra pelo Presidente Getulio Vargas. Essa lei dispde ‘sobre a politica nacional
do petréleo, define as atribuicées do Conselho Nacional do Petrdleo, institui a sociedade por agbes Petréleo
Brasileiro Sociedade Anénimam e dd outras providéncias™. MENEZELLO. Maria D"Assuncao Costa. Comentarios
a Lei do Petréleo: lei federal n.° 9.478, de 6-8-97. p. 35.

278 Desmistificando o pensamento de Ferdinand Lassale, Konrad Hesse defende a forga normativa da Consti-
tuicdo, capaz de se sobrepujar aos fatores reais de poder, pois é uma das forgas de cuja atuacdo depende e
resulta a realidade do Estado. Para o autor, a forca normativa ndo é bastante para, em todos os casos superar
os fatores reais de poder, mas o espago e papel deste ndo pode ser esquecido, desconhecido ou afastado
(HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. p. 26).
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recursos hidricos empreendidos neste processo produtivo. Nem preci-

saria, jd que, por meio da exegese, o intérprete soluciona os aparentes
conflitos normativos.

Os recursos hidricos nao representa um refugo indesejdvel da cadeia
produtiva petrolifera, mas participam dela. Sao empregados em fluidos
de perfuragio (para a abertura dos pogos exploratérios), para inje¢ao nos
reservatdrios com o intuito de ampliar o fator de recupera¢io (no declinio
da produgao) e como local de descarte.

Ademais, os reservatérios hidricos fornecem energia para os pogos
petroliferos, elevando o fator de recuperagio do petréleo. Verifica-se que
um recurso do Estado influi diretamente no processo produtivo.

E necessdrio afirmar que além do petréleo, recursos outros se encontram
em uma rocha-reservatdrio. A dgua é elemento comum na produgio pe-
trolifera, estimando-se que para cada m*/dia de petréleo, 3 a 4 m?/dia de
dgua sejam produzidos?”. Para onde toda essa dgua vai, ou melhor, o que
a sociedade ganha com sua extragdo, ¢ uma pergunta que urgentemente
precisa ser respondida®. Faz-se necessdria uma pronta resposta estatal,
regulando a matéria, ou a sociedade em um futuro nio tao distante nio
terd dgua para sobreviver.

O prolongamento deste estudo exige uma detida atenciao a base
normativa da cobranga, com o objetivo de interpretd-la adequada e
sistematicamente.

O instrumento de cobranga serve para fins de equalizacio e composicio
dos interesses, de forma que a sociedade consegue realizar suas metas,
propiciando o Poder Publico um desenvolvimento nacional sustentdvel,
em cuja tarefa a Agéncia Nacional de Aguas deve desempenhar papel
cuidadoso e relevante.

279 THOMAS, José Eduardo. Fund tos de E haria de petréleo. p. 266.

3

280 Para uma analise mais detida do emprego dos recursos hidricos na cadeia petrolifera, GALVAO, Rafael
Silva Paes Pires. Consideragoes preliminares ao uso de recursos hidricos na inddstria do petroleo em face do
direito das aguas: a 4gua como bem econdmico. In: Anais do XV Congresso Nacional do Conpedi: Direito,
Sociobiodiversidade e Soberania na Amzénia. p.539.
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A UTILIZACAO DE NORMAS TRIBUTARIAS
INDUTORAS PARA A CONCRETIZACAO DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA REDUCAO DAS
DESIGUALDADES SOCIAIS E REGIONAIS

Indhira de Almeida Cabral
Vladimir da Rocha Franca

0 principio constitucional da reducao das desigualdades
sociais e regionais

Conceber o Estado como entidade meramente mantenedora de condi-
¢Oes para a existéncia de uma economia auto-reguldvel afigura-se como
uma postura que ji nio encontra respaldo no Texto Constitucional
patrio vigente.

O modelo corrente de Estado é aquele em que este possui participa-
¢do bastante ativa na vida econdmica e social, assumindo a condugio
da economia em seu territério. A primeira manifestagio constitucional
deste modelo estatal ocorreu com a Constituigao mexicana de 1917%! e,

281 No seu art. 123, a Constituicdo mexicana trata dos direitos dos trabalhadores, marco na histéria do
constitucionalismo. Pela primeira vez temos um texto constitucional tratando de direitos sociais intimamente
ligados a interesses econdmicos, sendo a defesa de tais direitos dever do Estado, o que implica uma atuagao
mais incisiva deste ente na esfera econémica.
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posteriormente, com a constituigao de Weimar?? em 1919. No Brasil, a
primeira constitui¢do a incorporar esta concepgao foi a de 1934%%.

Este modelo de Estado tem por caracteristica a inconformidade com
a realidade social e econdmica que deve administrar, procurando, assim,
criar mecanismos que a modifiquem?*.

A realidade brasileira demonstra que o processo de desenvolvimento
econdmico do Brasil aconteceu de forma tal que, no mesmo espaco terri-
torial, se encontram os mais diversos niveis de desenvolvimento, ou seja,
observa-se uma profunda desigualdade entre as regioes envolvidas®®.

Assim, a Carta Magna de 1988, ao tratar da questdo, apresenta instru-
mentos para a redugo de tais desigualdades como, por exemplo, planos
nacionais e regionais de desenvolvimento econdmico e social a serem
desenvolvidos e executados pela Unido (art. 21, IX); cooperagio entre
Unido, estados, Distrito Federal e municipios com o intuito de alcancar
o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em 4mbito nacional (art.
23, pardgrafo tnico); e a possibilidade de concessao de incentivos fiscais

282 Esta Constituicdo traz, em seu art. 153, a determinagao de que a propriedade exerca sua fungdo social.
Mais adiante, em seu art. 165, criou um sistema de participacao mediante o qual todos os grupos profissionais
importantes atuariam na condugdo das politicas de desenvolvimento econdmico das forcas produtivas.

283 A Constituicdo Federal de 1934 demonstrou seu carater interventor, ao tratar, por exemplo, das desi-
gualdades regionais prevendo, em seu art. 177, a elaboracdo de um plano federal de combate a seca, o qual
contaria com um orcamento equivalente a 4% da receita federal.

284 Importa esclarecer que tal atuagdo de carater positivo do Estado ndo se apresenta como uma postura
de negacdo ao capitalismo, sistema que pressupde uma desigualdade social e econdmica. Na verdade, as
modificagdes almejadas pelo Ente estatal constituem transformagdes necessarias para a manutencédo desse
sistema. Deve restar claro, portanto, que a insercdo de normas garantindo um equilibrio maior entre os pélos
opostos de uma relagdo econdmica ndo decorre de uma ruptura ideoldgica e sim de uma manobra habil de
manutencdo de um sistema. Com de normas como a fun¢do social da propriedade, por exemplo, é mantida
a propriedade privada, base do sistema capitalista, sendo assegurado um razoével equilibrio entre as partes
e a manutencdo do sistema.

285 0s dados fornecidos pelo IPEA (http://www.ipeadata.gov.br/ipeaweb.dll/ipeadata?65370046) acerca do
IDH das cinco regides corroboram tal afirmagdo, conforme podemos verificar nas tabelas abaixo. Vale lembrar
que o PIB ndo mede o desenvolvimento social, mas, na 6ptica do produtor, o crescimento econdmico que
a sociedade experimentou, independentemente do modo e do quando isso possa reverter para a populagao
(GALBRAITH, J. K. A economia das fraudes inocentes. Trad. por Paulo A. S. Barbosa. Sdo Paulo: Companhia
das letras, 2004. p. 31):

Regides197019801991C0 - Regido Centro-oeste0,4380,6920,754N - Regido Norte0,3910,5720,617NE - Regido
Nordeste0,3060,4600,517S - Regido Sul0,4880,7260,777SE - Regido Sudeste0,5700,7180,775
Regites20002001200220032004C0 - Regido Centro-oeste76.541.951,4780.311.877,9684.656.871,9485.35
8.172,8790.145.593,50N - Regido Norte50.649.598,2853.076.456,6557.271.511,9056.896.570,4163.451.0
12,44NE - Regido Nordeste144.134.602,57146.406.997,01153.708.296,08157.676.689,18168.739.024,47
S - Regido Sul193.534.259,51198.609.708,39200.847.376,83212.529.802,03218.547.181,43SE - Regido Su-
deste636.394.495,36637.304.928,81640.721.448,71630.950.064,95658.970.474,64
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com o fim de promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico
em todo o Pais (art. 151, I).

Além disso, esta Constituicio se refere diretamente as desigualdades
sociais e/ou regionais no art. 3°, III, onde sio colocadas como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil; no art. 43, o qual permite
que a Unio atue em um mesmo complexo geoecondmico e social, tendo
o seu desenvolvimento e a redugio das desigualdades sociais e regionais
como fim; e no art. 170, VII, como um dos principios regentes da ordem
econdmica brasileira.

Nesse artigo, pretendemos demonstrar a importancia conferida pela
Constitui¢ao de 1988 a tarefa de reduzir as desigualdades regionais, bem
como a possibilidade de utilizagao das normas tributdrias indutoras para
a consecugao deste objetivo.

Com este intuito, no primeiro ponto, discorreremos acerca do trata-
mento dado pela Constituigao ao principio da redugao das desigualdades
sociais e regionais.

No momento seguinte, como ponto para o desenvolvimento do ra-
ciocinio, exporemos as formas de interven¢io do Estado no dominio
econdmico e sua relacio com as normas tributdrias.

No ponto trés, trataremos com detalhes das normas tributdrias indutoras,
o0 que nos levard ao ponto quatro, no qual as relacionaremos com o principio
da redugio das desigualdades sociais e regionais, demonstrando sua eficiéncia
como instrumento para a concretizagio deste principio.

A redugio das desigualdades sociais e regionais como objetivo
da Republica Federativa do Brasil

A problemitica relacionada com os fins do Estado hd muito ¢ debatida
pelos defensores da Teoria do Estado, de modo a haver posi¢oes de defesa
da desvinculacio entre a existéncia deste ente e seus fins, bem como cor-
rentes que nao concebem a existéncia do Ente estatal anterior a destes.

Para os defensores da primeira posi¢ao, cabe ao Estado a manutencio
da seguranca, sendo ele responsdvel somente por assegurar a ordem e a
estrutura daquela sociedade. Sua fungio resume-se organizagio formal,
nao lhe cabendo qualquer intervengao de ordem material, ou seja, nao
lhe é devida a atuagio na esfera privada das relagoes sociais.
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J4 a segunda corrente caracteriza-se por nao admitir a existéncia de
um Estado sem um fim material, ou seja, seus objetivos. Deve o Ente
estatal estabelecer e manter a estrutura social por meio de sua organiza-
¢do interna, mas deve também atuar de maneira mais incisiva na vida
social, sendo esta sua fungao primordial, sua razao de existéncia. Nao
hd razao de ser em um Estado cuja funcio seja apenas a de prover um
esqueleto ou um limite dentro do qual as relagdes sociais irdo se desen-
volver, devendo o préprio ente estatal ser um agente social, intervindo
nas relacoes privadas e tendo por fim tltimo, pela evolugio constante,
o bem comum.

A segunda concep¢io mostra-se mais acertada, pois a primeira é de um
excessivo formalismo, renegando uma das principais caracteristicas do
Estado, isto ¢ os fins para os quais foi criado.

Segundo li¢ao de Paulo Bonavides, o mundo passou por quatro grandes
revolugoes: a da liberdade, da igualdade, da fraternidade e da concretizacao
constitucional da liberdade e da igualdade®©.

Para o autor, cada uma das revolugoes ensejou determinado tipo de Estado.
Respectivamente temos o Estado Liberal, o Estado Socialista, o Estado Social
das Constitui¢des Programdticas e, finalmente, o Estado Social dos direitos
fundamentais. Parece-nos bastante claro que cada revolugio indicava o valor
determinante dos fins a serem alcangados por parte de cada Estado.

Assim ¢ que o Estado Liberal, fundado no valor da liberdade, tinha por
fim assegurar a existéncia de condicoes que permitissem aos individuos o
exercicio de sua liberdade. Nao se admite aqui nenhuma espécie de atuagao
positiva por parte do Estado. O modelo econémico adotado fundava-se no
absenteismo estatal, sendo a esfera de atuagao deste limitada a seguranca,
a paz social e a garantia da ordem®’.

O Estado Socialista, por sua vez, seguia caminho contrdrio ao Liberal.
Nessa concepgio, o Estado tem por fim promover a igualdade entre os
membros daquela sociedade, ou seja, ¢ um Estado que age, interfere na
liberdade do individuo em prol da igualdade coletiva. Na realidade, em
face aos abusos de poder, essa interferéncia tornou-se tao intensa que a
no¢io de liberdade foi completamente desprezada.

286 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. p. 29-33.

287 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito pablico. p. 54.
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Passamos entdo para o Estado Social. Este ndo é um tipo de Estado
que se oponha ao capitalismo, sendo, na verdade, necessdrio para a
manutengio deste sistema. O Estado Social objetiva coadunar a igual-
dade com sacrificios minimos dos interesses capitalistas. No Estado
Social de Constituigoes Programdticas, temos uma extensa declaragao
de direitos referentes a liberdade, igualdade e fraternidade, porém sem
muita concretude.

Nasce entao o Estado Social dos direitos fundamentais. Defende Bo-
navides haver certa semelhanga entre este Estado e o Liberal, pelo fato de
em ambos haver uma preméncia do poder da Sociedade em detrimento
do estatal. Diferem, no entanto, uma vez que no Estado Social nio hd
incompatibilidade entre liberdade e igualdade. O ente estatal atua na vida
social, hd o dirigismo, hd a interven¢io. Ambos, o Estado e a Sociedade,
possuem interesses convergentes, tém por fim a concretizagio dos direi-
tos, principios e valores previstos constitucionalmente. Aqui os direitos
fundamentais exigem concretude, sob pena de ilegitimidade de todo o
ordenamento juridico®®.

O teor da Constituigao brasileira de 1988 nos situa nio como Estado
Social de Constituigao Programdtica, mas sim como de direitos funda-
mentais. O Estado brasileiro possui fins a serem alcangados, os quais
estdo previstos no art. 3° da Constitui¢ao Federal. Este dispositivo deter-
mina serem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
construir uma sociedade livre, justa e soliddria (I); garantir o desenvolvi-
mento nacional (II); erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (III); e promover o bem de todos sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacio (IV).

Ao elencar esses objetivos, o Poder Constituinte, com a legitimidade
que lhe foi conferida pelo Povo, determinou quais sio os fins a serem
conquistados, ou seja, conferiu identidade ao Estado brasileiro. Dessa
forma, qualquer atuagio estatal em sentido contrdrio ao previsto neste
artigo implica ilegitimidade, uma vez que este Estado foi criado com
legitimidade apenas para cumprir estas determinagoes.

288 BONAVIDES. 0b. Cit., p. 29-33.
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Se, no entanto, este dispositivo possuisse vinculagio meramente ne-
gativa, ou seja, apenas proibisse o retrocesso®®, estarfamos diante de um
Estado social de constitui¢io programadtica, no sendo este 0 nosso caso.
Por ser um artigo definidor dos fins de um Estado de direitos fundamen-
tais, possui também vinculagdo positiva, ou seja, é capaz de obrigar o ente
estatal a agir, a concretizar o seu contetdo, nao sendo possivel cogitar de
maneira distinta, pois isso implicaria uma mudanca da identidade estatal
e, por conseguinte, na ilegitimidade de sua existéncia.

A redugao das desigualdades sociais e regionais como princi-
pio da ordem econdmica brasileira

O conceito de Constituigio Econdmica produz muitos debates, assim
como o da prépria Constituicdo. H4 quem®” considere a existéncia de
uma dualidade entre a Constituicio Econdmica e a Politica, defendendo
anacdo de que a primeira trataria apenas do fato econdmico e das relagoes
dele advindas, contendo normas que regulariam a economia e controla-
riam o poder econémico com o intuito de conter seus abusos. Esta seria
uma Carta distinta da Politica, a qual seria responsavel pela regulacio da
estrutura e organiza¢ao social e do Estado.

Em sentido contrdrio, hd correntes® que renegam qualquer espécie de
esfacelamento da Constituicio, defendendo a unidade constitucional. A con-
seqiiéncia deste posicionamento é que a economia deve estar em sintonia com
as decisoes politicas presentes na Constituigio. H4 uma perfeita interacio da
ideologia constitucional com o aspecto econdmico presente nesse diploma,
o que leva a elaboragio da politica econdmica do Estado®”.

289 Ingo Sarlet, em seu livro A eficacia dos direitos fundamentais, ensina que a proibicdo do retrocesso
constitui um principio constitucional implicito que decorre dos principios do Estado Democratico e Social de
Direito, da dignidade da pessoa humana, da maxima efetividade das normas definidoras de direitos funda-
mentais, da seguranca juridica e da protecdo da confianca. P. 449.

290 Séao defensores dessa corrente os componentes da Escola ordoliberal de Freiburg, conforme licao de
Gilberto Bercovici (Constituicdo Econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 12).

291 Nesse sentido, BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Séo Paulo: Celso Bastos Editora,
2004, p. 74/75 e BERCOVICI. Gilberto., Constituicdo econdmica e desenvolvimento - uma leitura a partir
da Constituicao de 1988. p. 12/13.

292 BERCOVICI. Gilberto. Op cit, p. 13.
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A Constitui¢ao Econdmica, como um conjunto de normas reguladoras
da atuacio estatal na esfera econdmica, e parte integrante de documento
juridico unico, encontra-se presente nos ordenamentos juridicos hd ji
bastante tempo, exercendo fun¢io varidvel a depender do pensamento
juridico predominante de cada época.

A principal diferenca entre as constitui¢oes anteriores ao século XX
e as nascidas sob a égide do constitucionalismo social é que estas nio
se contentaram em receber a ordem ou estrutura econémica existente
e simplesmente refleti-la no seu texto. As constituicoes atuais possuem
politicas a serem realizadas no dominio econdmico com o fim de atingir
determinados objetivos, inclusive no campo social. Sao chamadas de
constitui¢oes dirigentes, sendo a Carta Magna brasileira uma delas®”.

O Titulo VII da Constituigao de 1988 trata da ordem econdmica e
financeira, elencando, em seu art. 170, os principios regentes desse se-
tor®. Dentre eles, destacamos o inciso VII, que se refere a redugio das
desigualdades regionais e sociais.

O fato do principio da redu¢io das desigualdades regionais e sociais estar
presente entre aqueles regentes da ordem econdémica demonstra que toda a
atividade econémica desenvolvida no Pais deve ser planejada e promovida
de forma a atender essa determinagao principioldgica®.

293 Ibidem, p. 33.

294 CF: “Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacao; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracio no Pais; Paragrafo tinico: E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica,
independentemente de autorizagdo de drgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

295 Sobre o tema, vejamos a licdo de Raul Machado Horta, contida em seu livro Estudos de Direito Constitu-
cional, p.301: “A Ordem Econdmica e Financeira ndo é ilha normativa apartada da Constituicdo. E fragmento
da Constituicdo, uma parte do todo constitucional e nele se integra. A interpretagdo, a aplicagéo e a execugdo
dos preceitos que a compdem reclamam o ajustamento permanente das regras da Ordem Econdmica e Financeira
as disposicdes do teto constitucional que se espraiam nas outras partes da Constituicao.

A Ordem Econdmica e Financeira é indissociavel dos principios fundamentais da Repiblica Federativa e do
Estado Democrético de Direito. Suas regras visam atingir os objetivos fundamentais que a Constitui¢do colocou
na meta constitucional da Republica Federativa. A Ordem Econdmica e Financeira é, por isso, instrumento
para construgdo de uma Sociedade livre, justa e solidaria.

E a fonte das normas e decisdes que permitirdo  Repiiblica garantir o desenvolvimento nacional, erradicar
a pobreza, a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”.
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Mais uma vez tem-se clara a funcio, o fim (no sentido de objetivo)
a ser concretizado pelo nosso Estado. A presenga do principio em
estudo no referido Titulo expressa como dever do ente estatal a sua
atuacio positiva no sentido de promover o desenvolvimento social e
econdmico, o qual consiste em requisito essencial para a concretizagio
da reducio das desigualdades®®.

Essa obriga¢ao de agir do Estado pode se manifestar direta ou indireta-
mente. Assim é que pode o Estado atuar diretamente na economia, ou seja,
ser um agente econdmico exercendo sua fun¢io diretamente no mercado,
bem como pode agir indiretamente, orientando a atividade econdmica
desenvolvida pelo ente privado, caso em que assume seu papel de regula-
dor. As formas de atuagio do Estado na economia serao detalhadamente
estudadas no ponto dois.

A interpretagao constitucional do principio da redugao das
desigualdades sociais e regionais

Por serem classificados como principios constitucionais fundamentais®”,
os objetivos da Republica, previstos no art. 3° da Constitui¢do Federal
brasileira, possuem a fun¢io de dar unidade de sentido ao sistema cons-
titucional em sua totalidade, bem como de determinar em que sentido o
Estado deve realizar suas agoes.

Em outras palavras, tais principios sdo responsdveis pela definicio
do tipo de Estado, ou seja, de sua identidade, uma vez que identifica o
regime constitucional vigente, o regime politico e os valores prezados
pelo ordenamento.

Diante do principio da redu¢io das desigualdades sociais e regio-
nais, fica evidente nao apenas a fungio de distribui¢io de riquezas,
caracteristica do Estado Social, como também o seu dever de concre-
tizagao de mudangas sociais conforme se exige de um Estado Social
de direitos fundamentais.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que se possa exigir imediatamente a
prestago estatal concreta. O que deve o Estado realizar é uma conduta

296 Sobre a relagdo entre os principios do desenvolvimentq social e econdmico e da redugao das desigual-
dades sociais e regionais, ver capitulo 1 A GOVERNANCA PUBLICA E O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO NA
EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO.

297 BARROSO. Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdo da Constituicdo. p. 375.
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positiva (no sentido de a¢io), permanente e atenta aos preceitos consti-
tucionais, principalmente pelo fato de que a concretizagao dos principios
do art. 3° possui um cardter progressivo e dinimico, nunca terminando
a tarefa de um Ente estatal®®.

A concretizagao dos fins previstos no retrocitado dispositivo se d4 através
de politicas publicas, ou seja, de programas de acio estatais. Dentre tais
programas encontra-se o projeto do Governo para o desenvolvimento na-
cional, o qual ndo apenas é requisito essencial para a reducao das desigual-
dades sociais e regionais como também ¢, ele préprio (o desenvolvimento
nacional), um dos objetivos a serem realizados pelo nosso Estado.

Relaciona-se intensamente o principio da redu¢ao das desigualdades so-
ciais e regionais com o principio do desenvolvimento nacional. Observa-se
isso de forma ainda mais patente quando compreendemos o desenvolvi-
mento nacional como algo mais amplo do que o simples desenvolvimento
ou crescimento econémico.

O desenvolvimento deve ser percebido como crescimento econdémico
sim, porém este tendo por objetivo a melhoria das condigoes sociais. Assim
¢ que nao se pode falar em desenvolvimento, ainda que haja crescimento
econdmico, se nao houver concomitantemente boas condicoes de satide,
moradia, educagio, emprego, lazer, enfim, os direitos sociais previstos
no art. 5°¢ da Carta Politica, bem como os direitos relacionados com as
liberdades politicas®”.

Tendo em vista o cardter vinculante dos objetivos previstos no art. 3°,
toda a estrutura estatal deve funcionar visando 2 sua concretizacio. Nio
por outra razio, todo o sistema constitucional relacionado ao planejamen-
to do desenvolvimento ¢ voltado para a concretizagao desse dispositivo.
Como exemplo disso temos os arts. 21, IX e XX e 23, pardgrafo Gnico®®,
os quais tratam de planos nacionais de desenvolvimento e de cooperagao

298 BERCOVICI. Gilberto. Op cit. p. 37.

299 Sobre o tema ver Amartya SEN. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000. Passim.

300 Art. 21: Compete a Unido: IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagdo do territorio
e de desenvolvimento econémico e social; XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos.

Art. 23: E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...)

Paragrafo tnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
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entre os entes da Administra¢do Direta para um desenvolvimento equi-
librado nacionalmente, sendo este também o objetivo do art. 43*°'. No
art. 159, I,c, a Constituigao determina que deverd a Unido aplicar parte
do que foi arrecadado com tributos para o financiamento de programas
de desenvolvimento de determinadas regides*”. No art. 192, a determi-
nagio ¢ que o sistema financeiro nacional seja desenvolvido de forma a
promover o desenvolvimento e a servir os interesses da coletividade, assim
como, no art. 174, determina que a atividade econdémica deve seguir o
planejamento estatal para o desenvolvimento®”. O art. 219, por sua vez,
determina que o mercado interno deve ser incentivado de modo a viabi-
lizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico nacional®®. Tal se d4
também com o estabelecimento de érgaos regionais, como a Agéncia de
Desenvolvimento da Amazdnia e o Banco do Nordeste do Brasil.
Tem-se, pois, que os objetivos previstos no Texto Constitucional e que
configuram principio constitucional fundamental limitam a liberdade de
agao dos trés poderes constituidos, obrigando-os a administrar, legislar
e julgar em consonincia com o determinado em seu texto. Essa ¢ uma

301 Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua agdo em um mesmo complexo geoe-
condmico e social, visando a seu desenvolvimento e a reducao das desigualdades regionais.

302 Art. 159. A Unido entregara: I - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de
qualquer natureza e sobre produtos industrializados, quarenta e sete por cento na seguinte forma: (...) c) trés
por cento, para aplicagdo em programas de financiamento ao setor produtivo das Regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste, através de suas instituicdes financeiras de carater regional, de acordo com os planos regionais
de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-arido do Nordeste a metade dos recursos destinados a regiao,
na forma que a lei estabelecer. Exemplos de instituicdes criadas com o intuito de promover o desenvolvimento
dessas regides sao a ADA - Agéncia de Desenvolvimento da Amazénia -, ADENE - Agéncia de Desenvolvimento
do Nordeste - e 0 BNB - Banco do Nordeste. Atualmente, os projetos de recriacdo da SUDENE - Superinten-
déncia do Desenvolvimento do Nordeste — (PLP 73/03) e da SUDAM - Superintendéncia de Desenvolvimento
da Amazonia - (PLP 22/03) foram aprovados pela Camara e passaram pela sangdo presidencial, tendo sido
vetados os arts. referentes a autonomia financeira e ao orcamento regionalizado dessas instituicdes. No caso
da SUDECO - Superintendéncia do Desenvolvimento Sustentavel do Centro-Oeste, o projeto (PLP 184/04)
ainda transitara pelo Senado Federal.

303 Art. 192. 0 sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado
do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as coope-
rativas de crédito, sera regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participagdo do
capital estrangeiro nas institui¢des que o integram.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor piblico e
indicativo para o setor privado.

304 Art. 219. 0 mercado interno integra o patrimdnio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnolédgica do Pais,
nos termos de lei federal.
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manifestacio do cardter conformador desses principios, o qual determina,

além da forma de atuagio dos poderes, também a interpretagao de todo
o sistema constitucional’®®”.

A intervencao economica do Estado e as normas tributarias

A atuagio econdmica do Estado, ou seja, sua agao no setor econdmico
nao é fendmeno atual. Assim como hd muito existem as constituicoes
econdmicas, em paralelo existe a intervencio estatal no 4mbito econdmico.
O simples fato de haver, no ordenamento juridico, previsao de um sistema
econdmico indica alguma atuagio estatal nesse setor.

O conceito de intervencio que aqui adotamos, no entanto, nio ¢ tao
amplo. Trata-se da atuagdo do Estado Intervencionista®®, a qual nio se
limita a prever determinado sistema econdmico, nem consiste em uma
postura omissiva objetivando a auto-regula¢io do mercado.

A intervengio econdmica do Estado contemporineo caracteriza-se
pela existéncia de a¢des comissivas, prestacoes positivas do ente estatal
desenvolvidas na esfera econdmica com o objetivo de corrigir as distor¢oes
causadas pelo e inerentes ao sistema capitalista®”.

305 SCAFF. Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. In: PIRES, Adilson
Rodrigues, TORRES, Heleno Taveira. Principios de direito financeiro e tributario: estudos em homenagem
ao professor Ricardo Lobo Torres. p. 124.

306 Para uma leitura aprofundada acerca do Estado Intervencionista, em particular, a possibilidade respon-
sabilizagdo do mesmo, ver SCAFF. Fernando Facury. A responsabilidade civil do Estado Intervencionista.
2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

307 Vale um breve esclarecimento no sentido de que tais condutas ndo refletem um rompimento com o
capitalismo, constituindo, na verdade, na solucdo encontrada para a sua manutencdo. Pela mitigacdo dos
conflitos por esse sistema causados, permanece forte a instituicdo basica sem a qual ndo se poderia falar
em capitalismo - o mercado. Como conseqiiéncia disso, tem-se que a esfera econémica ndo é um ambiente
naturalmente considerado como préprio da atuacdo estatal. Este ente age nesse setor, como jé foi dito, para
alcancar determinados fins que objetivam a reducdo dos efeitos negativos do sistema capitalista. Em outras
palavras, embora indispensavel, a atuacdo estatal no dominio econdmico é considerada como exce¢do
dentro desse sistema.
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Um dos possiveis mecanismos a ser utilizado pelo Estado para realizar
tal intervengdo é a norma tributdria®®. Confirmando este entendimento
temos a licao de Sasha Calmon que assim versa:

“O poder de tributar, modernamente, é campo predileto de labor
constituinte. A uma, porque o exercicio da tributagao é fundamental aos
interesses do Estado, tanto para auferir as receitas necessdrias a realizacio
de seus fins, sempre crescentes, quanto para utilizar o tributo como ins-
trumento extrafiscal, técnica em que o Estado intervencionista é prédigo.
A duas, porque tamanho poder hd de ser disciplinado e contido em prol
da seguranca dos cidadaos™".

Nos pontos que se seguem discorreremos acerca das formas mediante
as quais a intervengao estatal na economia se manifesta e da possibilidade
de serem utilizadas as normas tributdrias indutoras para este fim.

As formas de intervengio estatal no dominio econémico

E de Eros Roberto Grau a classificagio mais adotada pela doutrina
acerca das formas de intervengio estatal na economia. Segundo licio
desse autor, o Estado pode intervir no dominio econdémico ou sobre o
dominio econdmico™’.

E considerada intervengio na economia a atuagio estatal como agente eco-
no6mico, ou seja, ele é um dos agentes do cendrio econdmico, concretizando
suas acoes diretamente no mercado. E o chamado Estado Empresério®'!.

308 Em seu artigo “Desenvolvimento e Sistema Tributério” in Direito e Desenvolvimento: analise da ordem
juridica brasileira sob a ética do desenvolvimento, organizado por Welber Barral, Gilson Wessler Michels
leciona que “por meio da tributagdo o Estado ndo apenas aufere os recursos necessarios a sua existéncia como
unidade politico-operacional, como também dispde de um poderoso instrumento de gestdo de suas politicas
econdmicas e sociais. Tais fungdes vinculadas a tributagdo estao de ha muito legitimadas pelas teorias politica,
econdmica e juridica, sendo dificil identificar, nos dias de hoje, Estado que ndo lance mao de tal dupla face.
Tem-se, assim, que o ‘poder de tributar’ é uma das mais importantes prerrogativas estatais e, ao mesmo tempo,
um dos principais instrumentos de intervencdo do Estado no meio econoémico”. (P. 228 e 229.).

309 Coelho. Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro, p.37. No mesmo sentido, Hugo
de Brito Machado em seu Curso de direito tributario: “(...) o tributo é largamente utilizado com o objetivo
de interferir na economia privada, estimulando atividades, setores econdmicos ou regides, desestimulando o
consumo de certos bens e produzindo, finalmente, os efeitos mais diversos na economia”. p. 75.

310 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, p. 148 - 151.

311 Sobre o tema, ver o capitulo 2 ESTADO REGULADOR E ESTADO EMPRESARIO: COEXISTENCIA E POSSIBILIDADES.
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Quando age na economia, pode fazé-lo ainda de duas formas. E chamada
interven¢do na economia por absor¢io a modalidade na qual o ente esta-
tal é o Gnico agente a exercer aquela atividade econémica, ou seja, existe
um regime de monopdlio daquela atividade. Esse tipo de intervencao é
aconselhado para setores da economia que constituam relevante interesse
nacional, como no caso de bens considerados estratégicos.

A segunda forma de atuagio estatal na economia presume a presenca
de outros agentes econdmicos. Assim, embora a atuagio direta do Estado
na atividade econdmica seja essencial para que se caracterize intervengio
no dominio econdmico, aqui nio é ele o tnico agente. Nio ¢é ele o tnico
detentor dos meios de produ¢io, mas sim de apenas uma parcela destes.
A esta forma denomina-se de intervengio na economia por participagio.
Neste caso, a legislagdo deve ser bastante rigida para evitar a formagio
de monopdlios ou oligopdlios. O objetivo desse tipo de intervengio é
permitir a livre concorréncia, objetivando ter como conseqiiéncia todos
os beneficios que esta pode trazer para o consumidor.

Antes de seguir para a intervengao sobre o dominio econdmico, importa
definir o 4mbito da intervengio, ou seja, diferenciar os setores em que a
atuagdo do Estado ¢ inerente a existéncia dessa institui¢io daqueles em
que hd realmente uma intervencao.

Assim ¢ que nao se pode falar de intervengio no dominio econdmico
nos casos previstos pelo art. 175°2 da Constituigdo, uma vez que este
dispositivo se refere & prestagdo dos servigos publicos, os quais sio natu-
ralmente sede de atuagio estatal, ainda que indiretamente.

Ocorre a intervencio direta apenas nos casos estipulados pelo art. 173
do mesmo diploma, o qual determina que haverd exploracio direta de
atividade econdmica pelo Estado somente em casos de seguranga nacional
e relevante interesse coletivo.

Este dispositivo imp6e ainda a atuagio do ente estatal por intermédio
de empresas publicas ou sociedades de economia mista, as quais estardo
sujeitas ao regime préprio das empresas privadas.

312 Art. 175. Incumbe ao poder piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou per-
missdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos pablicos.

313 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econoémica
pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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A interven¢ao sobre o dominio econdmico acontece quando o Estado
nao atua diretamente na economia, nao sendo ele assim um agente eco-
ndémico. Essa interven¢ao se caracteriza pela sua exterioridade. O Estado
orienta a atividade empresarial com medidas incentivadoras ou limitadoras
de condutas especificas, determinando assim o caminho a ser seguido pela
economia nacional. Temos aqui o Estado regulador.

A fungio estatal aqui ¢ dirigir o mercado, dando os direcionamentos
e fiscalizando o cumprimento das politicas econémicas adotadas. O
principal instrumento utilizado pelo Estado ¢, portanto, a legislacio,
aqui entendida em seu sentido amplo, ou seja, incluindo leis, decretos,
resolucoes, dentre outros.

Assim como a intervencio no dominio econdmico, a intervengio sobre
este setor ocorre de duas formas distintas. Como jid mencionado, essa
atuagdo estatal se manifesta pela legislagio. Dessa forma, o Estado pode
intervir elaborando normas que dirigem a economia, denominadas de
normas diretoras, caso em que a intervengio sobre o dominio econdémico
acontece por diregao. Pode também intervir, elaborando normas que in-
duzem o comportamento dos agentes econdmicos. Nesse caso, as normas
sao chamadas de indutoras e a intervencio sobre o dominio econémico
sucede por indugio. Sobre a diferenciagdo entre esses dois tipos de inter-
vengio sobre a economia discorrerd o préximo tépico®'.

Intervengio por indugio e por direcao

A interven¢io sobre o dominio econémico por dire¢ao é realizada
mediante normas imperativas, que tornam a realiza¢io de uma conduta
obrigatéria ou proibida.

Diante de uma norma dessa natureza, nao resta ao agente econdmi-
co uma op¢do, nao se pode falar em liberdade de escolha no tocante a
anuéncia ao expresso pela norma diretiva. Deve o agente realizar o que
ela determina, seja uma agio ou por uma omissao, pois, caso contrério,
sofrerd as sangoes previstas na legislagao.

Sao verdadeiras imposicoes do ente estatal aos agentes econdmicos,

314 Importante é fazer notar que estes sistemas (intervengdo no e sobre o dominio econdmico) ndo sdo
estanques. E perfeitamente possivel a convivéncia simultdnea de ambos, sendo este o caso, por exemplo, da
realidade brasileira no setor petrolifero, onde existe a Agéncia Nacional do Petrdleo, Gés Natural e Biocom-
bustiveis (ANP), regulando essa atividade econdmica, e existe a Petrobras, atuando diretamente no setor. V.
supra, 2 ESTADO REGULADOR E ESTADO EMPRESARIO: COEXISTENCIA E POSSIBILIDADES.
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inclusive ao préprio Estado, quando revestido das fung¢ées de Estado
Empresirio, sobre o rumo a ser seguido pelo mercado.

A intervengao por meio da indu¢io ocorre com a utiliza¢ao de normas
dispositivas, ou seja, que admitem a possibilidade de escolha. Dessa forma,
podem os agentes econdmicos se abster de seguir o recomendado pela
norma indutora, sem que lhes seja imputada nenhuma sangao.

Por meio da indugdo, permanece intacta a liberdade do agente e,
assim sendo, ¢ possivel que os efeitos desejados pelo Estado nio sejam
alcangados. Caberd ao mercado decidir pelo sucesso daquela medida,
a qual se manifestard pela continuagio ou nio da conduta incentivada
ou desestimulada.

Assim ¢é que, se o ente estatal deseja que certo produto nio mais seja
comercializado ou produzido, mas nao quer interferir de forma direta,
pode utilizar-se de uma norma tributdria indutora. Tal medida implicard
um aumento de custos, o que onerard o produto, ou uma redu¢io dos
custos do produto concorrente/alternativo, cabendo aos produtores e
consumidores decidirem por continuar ou nio o comércio do produto
indesejado.

Observa-se, pois, que as normas indutoras e diretoras distinguem-se
pela intensidade de afetagio da liberdade dos agentes econdmicos. Essa
distingdo apresenta-se de suma importancia, pois nao se pode cogitar na
existéncia de normas tributdrias (objeto deste estudo) de direcio.

As normas tributdrias é inerente a existéncia da possibilidade de o con-
tribuinte incorrer ou nio na hipétese de incidéncia. Se este for obrigado
a nela incorrer e, portanto, sofrer a conseqiiente tributagdo, estaremos
diante de um caso de confisco, o qual atenta contra o direito constitu-
cional 4 propriedade. Sobre a relagao entre extrafiscalidade e o principio
da proibi¢ao do confisco, Ricardo Lobo Torres afirma:

“A politica extrafiscal justifica a elevagao das aliquotas e o tributo ex-
cessivo, ao fito de coibir atividades nocivas ou prejudiciais a satide, ao
desenvolvimento econémico, 3 educacio, etc.

Mas a extrafiscalidade nio justifica o tributo confiscatério. E incons-
titucional a lei que, a pretexto de regular atividade econémica, aniquila
a propriedade privada ou a atinge em sua substincia”. *".

315 TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. VOL III - Os Direitos
Humanos e a Tributacdo: Imunidades e Isonomia, p.164.
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Temos, dessa forma, casos em que apenas normas de dire¢ao surtirao o
efeito desejado, assim como sempre que se almejar coadunar a intervengao
estatal e a liberdade de iniciativa, apenas as normas indutoras poderao
ser utilizadas.

As normas tributdrias como mecanismo de intervengao
por indugao

Uma das principais caracteristicas do Estado contemporaneo é o fato de sua
principal fonte de financiamento ser o tributo. E por meio dele que o Estado aufere
a receita necessdria para prestar os servigos de que a sociedade necessita.

Esta no¢ao de tributo advém de um destaque conferido a sua fun¢io
arrecadadora, ndo sendo esta, porém, a tnica fungio desse instituto.

A arrecadagio, embora de importincia inquestiondvel, nao possui cardter
transformador. Assim, ver os tributos como detentores de funcio meramente
arrecadatéria implica encarar o sistema tributdrio de forma neutra.

Tal neutralidade, longe de significar inexisténcia de interesses politicos,
possui intensa natureza politica. Um Estado detentor de um sistema
tributdrio neutro é um Estado neutro, cujo objetivo é a manutencio do
status quo. Nao hd interesse mais politico do que a manutenc¢io do poder
da classe dominante

O Estado brasileiro, justamente por ser social de direitos fundamentais, tem
por fim a mudanga da realidade social. A inconformidade com a realidade
atual ¢ evidente na leitura, por exemplo, do art. 3° da Constituigio.

Conforme explanado em momento anterior, o Estado brasileiro possui
fins a alcancar. Assim, qualquer desvio que leve a fins distintos daqueles
previstos na Carta Magna implica ilegitimidade.

Uma vez que a neutralidade do sistema tributdrio leva @ manutengao do
status quo, e isso é diametralmente oposto ao determinado pela nossa Cons-
tituigao, resta inconcebivel um sistema tributdrio neutro, ou seja, onde os
tributos possuem fun¢io apenas, ou principalmente, de arrecadagio.
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Além do aspecto arrecadatdrio ou fiscal, os tributos podem ainda exercer
as fungoes parafiscal e extrafiscal’'.

A parafiscalidade ocorre sempre que a capacidade tributdria ativa (de
arrecadar o tributo) é conferida a pessoa juridica diversa daquela a quem
foi atribuida a competéncia tributdria (cria¢io do tributo), devendo os
recursos arrecadados ser utilizados para a concretizagao das finalidades
(geralmente de ordem social) da pessoa juridica detentora da capacidade
ativa. Vale lembrar que tais finalidades nio integram as fun¢oes préprias
do Estado, mas este as realiza por meio dessas entidades.

A extrafiscalidade, por sua vez, constitui-se na utilizagio do tributo como
meio de atuacio do Estado na economia, incentivando ou desestimulando
determinada atividade econdémica. Os incentivos podem ser realizados
mediante a diminuigio ou mesmo supressio da carga tributdria, enquanto
os desestimulos se dao pelo aumento desta. Temos aqui o tributo como
instrumento de intervencio por indugio, lembrando da impossibilidade da
atribui¢ao do cardter diretivo as normas tributdrias (ponto 2.2 retro).

Luis Eduardo Schoueri alerta para a nogao de que a expressio “extra-
fiscalidade” pode referir-se tanto a um género quanto a uma espécie. A
espécie é o caso de atuagio por indugao na economia, ji exposto. O
género retrata, além das normas extrafiscais em sentido restrito, aquelas
que nao possuem razoes fiscais, no entanto, também nio objetivam ne-
nhuma intervencio na esfera econdmica. Seriam as normas relacionadas
com a politica social, como, por exemplo, aquelas que asseguram um
tratamento tributdrio diferenciado em caso de desemprego. Nesse caso,
hd inegavelmente beneficio para aquele que se enquadra na hipétese
prevista na norma, mas esta nao influenciard na manutenciao ou nio da
circunstincia de desemprego do beneficidrio®”.

Para este trabalho, interessa a nocio de extrafiscalidade em sentido
estrito, na qual se enquadram as normas tributdrias indutoras, assunto a
ser aprofundado nos préximos pontos.

316 Na verdade, dificilmente um tributo exercera apenas uma das func¢ées acima. Ainda que tenha sido con-
cebido com fins arrecadatdrios, ele acabara por influenciar na economia de alguma forma, pois o legislador
ndo cria tributos sem analisar suas conseqiiéncias socioecondmicas. Se, por outro lado, for criado com fins
extrafiscais, ndo se pode deixar de lado o fato de que ele, ainda assim, gera recursos, realizando o aspecto
arrecadatorio.

317 SCHOUERI. Luis Eduardo Normas tributarias indutoras e intervencao econdmica. p. 32 e 33.
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Normas tributarias indutoras

Conforme ji explicado, as normas tributdrias indutoras sao aquelas
utilizadas pelo ente estatal com o objetivo de interferir no dominio eco-
noémico, dando aos agentes orientagoes acerca do caminho que deseja que
seja seguido na economia.

Pode o Estado direcionar a economia mediante de incentivos ou deses-
timulos. Quando para este fim utiliza as normas tributdrias, ele diminui
ou aumenta a carga tributdria incidente sobre a atividade que intenta in-
fluenciar. Quer se trate de aumento ou de redugio da carga tributdria, hd
que se atentar para questdes como a da concorréncia, uma vez que alguns
contribuintes obterao vantagens em relagao aos seus concorrentes.

Outro ponto merecedor de atengao, e ainda relacionado com a questao
concorrencial, é o fato de que, justamente por nio ser possivel uma in-
tervengao por norma tributdria de modo diretivo, as normas tributdrias
indutoras (como ¢ da sua natureza) nio garantem a concretiza¢ao do
resultado almejado, ou seja, a mudanga do comportamento desejada
pelo ente publico.

Isso quer dizer que os agentes podem aquiescer 4 vontade estatal ou nao.
Assim, em se tratando de agravamento da carga tributdria, se modifica
seu comportamento, os agentes nao incorrerao na hipétese de incidéncia
prevista na norma, nao devendo pagar o tributo.

Se, no entanto, é a eles mais vantajoso manter o comportamento e arcar
com os custos do tributo, a norma tributdria indutora pode levar a uma
situagdo de extrema desigualdade, pois privilegia o agente econémico mais
forte, que tinha condigées de pagar o tributo, em detrimento daquele em
condi¢des mais frageis, que cedeu a vontade estatal por nio ter condi¢oes
de arcar com a nova carga tributdria. Com o tempo, aquele agente que
descumpriu a orienta¢o estatal poderd vir a dominar o mercado, nao mais
se podendo falar em concorréncia e suas conseqiientes vantagens.

Dessa forma, fica patente a necessidade de um estudo cuidadoso
quando da elaboragido das normas tributdrias indutoras, quer de
incentivo quer de desestimulo, para que néo seja ferido o principio
constitucional da igualdade.
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As normas tributdrias indutoras como uma espécie de
subvencio

Ponderando a idéia de que o incentivo a determinada conduta implica
o desestimulo ao seu nao-seguimento e que o desestimulo a certa conduta
leva ao incentivo a realizacio de conduta diversa, Luis Eduardo Schoueri
defende o argumento de que é possivel o estudo das normas tributdrias
indutoras sob o foco apenas do estimulo ou apenas do desestimulo, uma
vez que as conseqiiéncias sio as mesmas analisadas apenas pela ordem
inversa®®. Prosseguiremos este estudo sob a éptica da inducio mediante
incentivos.

Considerando que as prestagoes pecunidrias sio subvengoes — nao
incluidas nas garantias do Estado aos seus administrados — realizadas
pelo ente publico a produtores ou consumidores, e sem resultar em
contraprestagao de natureza pecunidria, mas sim na ado¢io de compor-
tamento desejado pelo Estado, as normas tributdrias indutoras podem ser
classificadas como uma espécie de subvencio.

Pode-se argumentar que, ao conceder incentivos fiscais, o Estado nao
realiza nenhuma prestagao pecunidria, nio se podendo considerar, por-
tanto, as normas tributdrias indutoras como espécie de subvengao.

Este pensamento, no entanto se encontra ultrapassado pelo seu excesso de for-
malismo. Muito embora o Estado nio subtraia nada do Erdrio para a realizacao
dessas prestagoes, ao conceder os incentivos fiscais, ele deixa de auferir recursos,
resultando no mesmo efeito que seria provocado pelas subvengoes®.

Identificagao das normas tributérias indutoras

Em momento anterior deste estudo, discorremos acerca da possibilidade
de as normas tributdrias exercerem mais de uma funcio simultaneamen-

318 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op cit. p .54 e 55.

319 Diz o artigo 14, § 1°, da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000):
“a reniincia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessdo de isengdo em carater nao
geral, alteragdo de aliquota ou modificacéo de base de calculo que implique redugéo discriminada de tributos
ou contribuigdes, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.” (0 caput do mesmo artigo
estabelece que “a concessdo ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra
rendincia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio
em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes”, dentre outras condigdes.)

225



226

REGULACAO ECONOMICA E PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS: UM ENFOQUE SOB A OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

te. Justamente por essa possibilidade, o posicionamento doutrindrio de
classificagio de tais normas em arrecadatdrias ou indutoras, tendo por
base a sua finalidade, nao pode ser adotado. Diante da insuficiéncia desse
critério classificador, a utilizagio de um novo critério ¢ imprescindivel para
a identificacdo das normas indutoras.

Segundo Tércio Sampaio de Ferraz Junior, a classificagio das normas
juridicas pode ser realizada sob o ponto de vista da Semidtica. Esta consiste
na teoria dos signos analisados sob os seguintes aspectos: a relacio dos
signos entre si (Sintaxe); dos signos em relagao ao seu objeto (Semantica);
e dos signos em relagio a seus usudrios (Pragmdtica). Assim, as normas
juridicas podem ser classificadas segundo a sua relagdo com outras normas
(Sintaxe), a sua relagio com o objeto normado (Semantica) e a sua fungao
(Pragmdtica)*®.

Pelo critério pragmadtico, é considerado o efeito das normas sobre os
sujeitos, seu efeito sobre eles. Partindo desse ponto, a anilise acerca da
classificacao das normas tributdrias observa a sua relacio com a realida-
de em que estio inseridas. E a eficicia dessas normas na sua aplicagio
que vai definir a predominéncia do seu cardter arrecadador ou indutor.
Dessa forma, uma mesma norma tributdria pode ser considerada arre-
cadadora ou indutora, a depender da situacio do caso concreto em que
estd sendo aplicada.

E serd eficaz, sempre que proporcione as mudangas almejadas pelo
Estado, sem agredir os principios da igualdade, da proibicio do confisco
e da concorréncia.

Uma situagao concreta que demonstra claramente o cardter indutor
de uma norma tributdria é o caso de agravamento da carga tributdria
incidente sobre determinada atividade. Sendo o objetivo estatal coibir
a realizagao daquela conduta, quanto maior for o valor do tributo que
tem o exercicio dessa atividade como hipétese de incidéncia, menor serd
sua realizacdo. Quanto menor for a prdtica da atividade, menor o valor
arrecadado pelo Estado, demonstrando que o objetivo principal da norma
era a modificagio de um comportamento econdémico e nio a arrecadacio
de recursos para financiamento do ente estatal.

320 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito - técnica, decisdo, dominagao. p.
123.
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No caso de normas tributdrias concessoras de vantagens ao contribuinte
que segue a conduta desejada pelo Estado, um dos exemplos mais comuns
s30 as normas que concedem isengao.

Essa é, no entanto, uma das figuras mais ecléticas do Direito Tributd-
rio, podendo ter cardter fiscal quando é concedida objetivando reduzir a
hipétese de incidéncia inicialmente prevista pelo legislador.

Serd caracterizada como indutora, no entanto, sempre que, quando da
sua aplicagao, observar-se que nio quer ela reduzir os casos de incidéncia
tributdria previstos inicial e inadequadamente pelo legislador. Seu obje-
tivo seria apenas ou predominantemente levar o contribuinte a agir de
determinada maneira almejada pelo Estado ou consumir determinado
produto por ele preferido por motivagoes sociais, ambientais ou qualquer
outra relacionada com o interesse publico.

As normas tributarias indutoras como instrumento legal
para a concretizacao da reducao das desigualdades sociais
e regionais

Indiscutivel é a afirmagao de que o Estado contemporaneo ji nio mais
possui o perfil tdo caracteristico do Estado Liberal de ser um mero vigilante
da paz social sem nada intervir na economia.

Da mesma forma, também nao ¢ mais caracterizado pela “programati-
cidade” de seus fundamentos como foi tao préprio do Estado Social de
Constitui¢oes Programaticas.

Isso significa dizer que este Estado j4 ndo mais se contenta em assistir
sem nada fazer ou em apenas prometer sem nada concretizar, realizando
uma conduta meramente redistributiva. O Estado atual tem no seu perfil
a realizagio de condutas positivas, objetivando a transformacio social
mediante suas acoes.

Este papel a ser cumprido pelo Estado de direitos fundamentais
encontra-se positivado na Constitui¢ao brasileira em seu art. 3°, o qual
determina ser objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
dentre outros, a reducio das desigualdades sociais e regionais. Para a
consecugio deste objetivo, deve o Estado buscar o desenvolvimento na-
cional (também objetivo previsto no art. 3°), sem o qual nao seria possivel
nenhuma espécie de mudanga social ou regional.
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Com o intuito de promover o desenvolvimento e, assim, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, criando uma sociedade mais justa e
soliddria, deve o Estado intervir na economia. Esta intervencao acontece
mediante agées que incluem dirigir, orientar e atuar diretamente no
dominio econédmico.

Diante da possibilidade da fungao extrafiscal das normas tributdrias,
resta evidente o cardter instrumental das normas tributarias indutoras,
préprio da intervengao estatal sobre a economia, na transformagao da
realidade econémica e social e, por conseguinte, na concretizagio dos
objetivos previstos no art. 3°, em particular, a redugio das desigual-
dades sociais e regionais.

Para que exercam de fato essa fungio, as normas tributdrias indutoras
devem efetivamente alcancar o seu fim. Se, em se tratando de norma que
onera a atividade, o valor do tributo for tal que seja mais interessante para
o contribuinte realizar a hip6tese de incidéncia que modificar seu com-
portamento econdmico, a norma nao apenas nao realizard a sua fungéo,
como gerard uma desigualdade no mercado por interferir no equilibrio
concorrencial, sendo, portanto, inconstitucional.

Se, por outro lado, tratar-se de norma indutora concedente de beneficios
como isengdes, redugdes de aliquotas ou subvengoes, estaremos diante
de um instrumento que onera o Erdrio, seja pela concessio de beneficios
financeiros, seja pela diminui¢io na arrecadacio fiscal. Diante disso, a
utilizagao de tais normas deve seguir o determinado pela Lei Comple-
mentar n° 101, de 04 de maio de 2000, também conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Até o advento da referida lei, era bastante comum a prdtica, pelos
Estados, de concessoes de beneficios (isengdes, por exemplo) a empre-
sas, com o intuito de atrai-las para seu territério, gerando o desenvol-
vimento econdémico local. Este é o objetivo de uma norma tributdria
indutora coerente com o Texto Constitucional.

Este desenvolvimento, no entanto, nem sempre acontecia. Nao poucos
foram os casos em que as vantagens concedidas pelo ente piblico superavam
os beneficios proporcionados pelas empresas. Esta situagio é evidentemente
teratolégica diante da inversio de resultados, pois no apenas nao havia o
desenvolvimento esperado como havia prejuizo para os cofres piblicos.
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De acordo com o art. 14 de referida lei, a concessao ou ampliagao de
incentivo ou beneficio de natureza tributdria da qual decorra renincia
de receita deverd atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentdrias,
estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentério-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes (caput) e de
demonstrativo de que a rentincia foi considerada na estimativa de receita
dalei orgamentdria e que nio afetard as metas de resultados fiscais previstas
no anexo da Lei de Diretrizes Orcamentdrias (inciso I) ou de medidas
de compensagao, no periodo mencionado no caput, por intermédio de
aumento de receita (inciso II)

Tais dispositivos, referentes a rentincia de receita, almejam impedir
a perpetuagio dessa realidade, ao responsabilizar o administrador pela
concessao irresponsdvel de beneficios fiscais. Nao se trata de uma pre-
valéncia da arrecadagio sobre o desenvolvimento, mas da busca pelo
desenvolvimento real, em detrimento de medidas que, com a desculpa
de promové-lo, o retardam.

Tem-se aqui demonstrada, mais uma vez, a importancia do planejamento
dentro do ordenamento pétrio, uma vez que somente ele permitird o uso
eficiente das normas tributdrias indutoras para a concretizagao do principio
constitucional da redugao das desigualdades sociais e regionais, por meio
da promocio do desenvolvimento.
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Yanko Marcius de Alencar Xavier

A nova geopolitica do Direito

O desenvolvimento do Direito como instrumento de garantia do pla-
nejamento macroecondmico de um pais nio é um fato recente para os
modernos Estados democriticos. E até mesmo possivel constatar a uti-
lizagao do Direito, por meio da pratica do planejamento normativo, em
graves periodos de crise dos Estados-nagao, especialmente (e de maneira
mais sistematizada), apés a Grande Depressio de 1929 e as duas grandes
guerras, com a crenga no poder do Estado de organizar a economia, di-
fundida pelas idéias do economista John Maynard Keynes.

Tal raciocinio, porém, pode ser inferido em periodos anteriores, nota-
damente a partir do Iluminismo no século XVIII, que pregava o raciona-
lismo como meio para a condenagio do autoritarismo e a afirmagio da
igualdade de todos os seres. Com a verificagio da inviabilidade pratica da
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racionalidade individual pregada por Adam Smith para garantir o bem-
estar social (por meio da légica do mercado), procurou-se garantir tal
ideal mediante instrumentos indutores, que necessariamente passavam
pela agdo estatal. Neste caso, passou-se do periodo individualista para a
era da racionalidade social, quando o planejamento se fazia necessdrio
para atingir determinadas idéias de interesse ptblico. No Brasil, é possivel
verificar a utilizagio do Direito, pois o planejamento é eminentemente
normativo, ji na Constitui¢io de 1934, que faz referéncia a palavra
“plano” no seu art. 5°, IX321,

A interagao existente da ordem juridica com e a econdmica, no sistema
capitalista contemporineo®?, se apresenta como um fator legitimador e
garantidor da seguranca juridica necessdria ao desenvolvimento da econo-
mia como um todo. J4 se passou a época da imposigio forcada de planos
macroecondmicos** ou de economias planificadas. Vive-se hoje a era das
legitimag¢des®, quando tudo o que ¢ apresentado precisa ser justificado,
o pragmatismo impera, em detrimento dos discursos ideolégicos vazios,
sem profundidade de contetido.

3213 Vide: FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. 42 ed. p. 299, 300. Ainda neste sentido,
tratando especificamente sobre planejamento como instrumento de implementagao de politicas ptblicas, vide:
SCOOT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econémico. p. 56.

322 0 sistema capitalista pode ser compreendido como um modelo de sistema econdmico, entendido este
como um “conjunto coerente de estruturas econdmicas, institucionais, juridicas, sociais e mentais organizadas
em vista de assegurar a realizagdo de um certo niimero de objetivos econémicos”. Cada sistema, que é um
modelo tedrico e idealizado, da lugar a varios tipos de regimes, onde, no capitalista, tem-se as espécies
comercial, industrial, financeiro, que refletem a realidade politico econdmica da época. Cf. FONSECA, Jodo
Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. 42 ed. p. 52 (notas 13 e 14). Segundo Nester, sistema econdmico
é 0 “conjunto de instituicoes organizadas, que sequem um principio comum para administrar os seus recursos
escassos de uma maneira minimamente eficiente, de modo a evitar desperdicios”. NESTER, Alexandre Wagner.
Regulacao e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e redes). p. 17.

323 A criagdo de planos econdmicos é uma caracteristica do Estado do século XX, diametralmente oposta a
do modelo liberal existente no século XVII, que o concebeu como um ente distanciado da sociedade e cujas
conseqiiéncias negativas ja sdo claramente sabidas. A incapacidade de solucionar as profundas falhas de
mercado decorrentes das agdes egoisticas dos agentes economicos levou & formagdo dos planos, que, no seu
contexto mais extremado, desenvolvidos no sistema socialista, implicaram a conducao coercitiva do mercado
4 existente pelo governo. Cf. SCOOT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econémico. p. 50, 51.

324 A legitimagio seria um coroldrio da necessdria motivagao e publicidade que deve permear todos os atos emana-
dos do Poder Piblico e exigidos pela prépria Constitui¢ao Federal (art. 37, caput). Para Comparato, “o consenso
politico geral dentro do Estado contemporineo nao mais se estabelece na supremacia dos valores tradicionais, na
hegemonia de lideres carismdticos ou na racionalidade burocritica, mas, sim, em torno da eficiéncia operacional do
Estado na consecugio de metas sécio-econdmicas predeterminadas”. COMPARATO apud SCOOT, Paulo Henrique
Rocha. Direito constitucional econdmico. p. 178. A legitimagio, portanto, depende do pragmatismo a que esteja
submetida para atingir seus objetivos, 0 que nio se faz mais por meio de discursos e retérica vazia.
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O Direito do século XXI se encontra, neste sentido, intrinsecamente
ligado a fatores econdémicos, pois a sua concretizagdo num Estado de
economia capitalista demanda a existéncia de receitas suficientes, logo, ora
se discute a submissao da ordem juridica a elementos econdmicos, como
superestrutura ideolégica (Marx), ou entao se apresenta a capacidade do
Direito em conduzir a Economia, de reguld-la segundo padrées ditados
pelo ordenamento juridico legitimamente instituido.

A sinergia destas duas forgas - o Direito e a Economia - resultou na
busca da maximizacio da eficiéncia de ambas, no sentido de garantir o
desenvolvimento (nio confundido com crescimento®®’) econdmico do
Estado. O Direito Econémico, como instrumento de regulagdo macro-
econdmica do Estado®®, se apresenta como um reflexo claro desta busca
de “jurisdicizar” fatores econdmicos sem fazé-los perder a legitimidade e
de submeté-los a égide da Constituicio Federal.

O desenvolvimento da pesquisa ora em espeque, neste sentido, se apre-
senta totalmente imerso neste novo ramo juridico, constitucionalizado
pela Carta Magna de 1988, no artigo 24, de forma expressa e inferido
pelas disposi¢des constantes nos temas relativos a nova ordem econdémica
e financeira, art. 170, bem como por toda uma legislagao infraconstitu-
cional correlata (como a lei de defesa da concorréncia, as leis de criacio
das agéncias reguladoras, o processo de desestatizagao e a flexibilizacao
de monopdlios), especializada, neste novo século, em temas relativos a
regulagio e & concorréncia.

O Direito, agora sob o viés notoriamente econd6mico, mas sem ser
submetido a ele, apesar de ndo ser uma configuragio nova*”’, nem no

325 Aidéia de desenvolvimento aqui considerada é aquela que o preconiza como um processo de expansao das
liberdades do ser humano, ampliando suas escolhas e oportunidades. Neste sentido, o crescimento econémico
deve ser visto como uma parcela posta no contexto maior do desenvolvimento, que nao pode ser confundido
apenas com a acumulacdo de riquezas. Cfr. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. p. 29.

326 Direito econdmico pode ser entendido como o ramo do Direito destinado a reger a diregao da politica
econdmica pelo Estado. Cfr. FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. 42 ed. p. 11. Segundo
Forgioni, “é o conjunto de técnicas de que langa mao o Estado contemporaneo em sua fungao de implementar
politicas pdblicas”. FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. p. 23.

327 A relagdo Direito-Economia é caracteristica do modo de produgdo capitalista e a forma como tal inte-
ragdo se determina tem como base o Direito Econdmico, desenvolvido historicamente como instrumento de
protecdo das liberdades econdmicas contra a concentragdo de poder dos grandes grupos empresariais. Ja
no século XIX, era possivel verificar o efeito da concentragao capitalista na economia (barreiras & entrada,
monopélios, precos abusivos), logo, o Direito ndo podia mais se apresentar alheio a tal realidade, que néo se
coadunava com os proprios preceitos do liberalismo reinante. FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito
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Brasil, muito menos no mundo, passou apenas a partir do século XX
a desenvolver um viés cientifico e independente que antes inexistia,
representado por iniciativas de legislagdo esparsas, bem como por ex-
periéncias jurisprudenciais inicialmente timidas®**, que nio refletiam
toda a robustez ora vivenciada, em que a ordem juridica influencia a
economia e recebe o feedback desta, num constante circulo que nao
mais parece ser possivel de ser destacado sem se correr o risco de so-
frer com experiéncias de condugio macroecondémicas irresponsdveis e
insustentdveis a médio e longo prazo®”.

A reforma do Direito, no século XX, seguiu-se uma paralela e simultdnea
reforma do Estado, de mudanga de prioridades e de focos de atuagio, ante
a faléncia dos modelos intervencionista e liberal que precederam a busca
da configuracio atual.

O chamado Estado Regulador®, notoriamente em decorréncia do
advento das denominadas autoridades administrativas independentes®!,
ou agéncias reguladoras, representou a busca de reagio do Poder Pablico
ante uma incapacidade gerencial clara dos fatores macroecondmicos e
da insuficiéncia de recursos para a realizacio das reformas necessdrias a
concretizagao dos direitos fundamentais universalizados e consagrados,

econdmico. 42 ed. p. 15 e 17.

328 Quando do desenvolvimento do Direito Econémico (cujo marco juridico pode ser tido com a publicagdo do
Sherman Act em 1890 nos EUA), que teve como ponto de partida o controle das concentragdes de capital em
poucas empresas, notoriamente nos Estados Unidos, ainda ndo se tinha a nogao exata dos efeitos negativos
a serem causados por elas, especialmente em fungdo da existéncia de economias de escala que garantiriam
uma maior eficiéncia econdmica dos mercados.

329 Vide o exemplo da Venezuela, onde o presidente Hugo Chavez desenvolve uma politica interna e externa ex-
clusivamente baseada em suas vastas e sobrevalorizadas, porém finitas, reservas de petrdleo e gés natural.

330 0 advento do conceito de regulagdo decorre do processo de reforma do papel politico-econdmico do
Estado, com a reducdo da sua intervencao direta e a liberalizagdo da economia. Tratou-se de uma mudanca
dos instrumentos por meio dos quais se buscava alcangar objetivos constitucionalmente consagrados e esse
processo demandou o reconhecimento da inaptidao estatal como agente de mercado. Como decorréncia disso,
a introducdo da concorréncia (pela chamada desregulacdo) passou a demandar novos instrumentos capazes de
controlar as forgas de mercado (como as concentragdes econdmicas). A busca dessa “requlagdo” do mercado é
que deu origem ao conceito de Estado Regulador. A denominacdo, todavia, padece de criticas, pois ndo existe
um padréo de Estado Regulador, mas sim modelos de regulacéo variaveis e contingentes a depender do pais
em que foi inserida. Cfr. FIGUEIREDO, Marcelo. As agéncias reguladoras. p. 200. No mesmo sentido: NESTER,
Alexandre Wagner. Regulagio e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e redes). p. 66.

331 As terminologias variam, porém todas buscam retratar o mesmo fendmeno, da criagdo de entes com
autonomia reforcada face ao Poder Executivo. A denominagdo “administracdo independente”, ou “autoridade
administrativa independente” (AAI) é européia, enquanto o termo “Agéncia” advém do Direito norte-americano.
FIGUEIREDO, Marcelo. As agéncias reguladoras. p. 205.
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especialmente, ap6s a Segunda Guerra Mundial*. Trata-se, portanto,
de uma justificativa de cardter unicamente econémico, sem conteido
juridico qualquer; logo, onde encontrar a legitimidade democritica da
reforma? Sob o aspecto critico, portanto, convém considerar, ainda, ele-
mentos outros, menos explicitos, porém nio menos relevantes, como a
influéncia da globalizacio (que internacionalizou nao apenas a Economia,
mas também direitos, informagdes e tecnologias) e, especialmente, da
ideologia dos novos agentes de mercado mundiais (as empresas transna-
cionais, notoriamente resultantes das grandes concentragdes capitalistas
que resultaram na criagio do Direito Econdmico®®), incapazes de expan-
dir sua influéncia sem um Estado minimamente eficiente, portador de
regras claras e capaz de garantir o bédsico de seguranga e de retorno aos
investimentos efetuados.

A profissionalizagio do Estado, em paises que sequer chegaram a se dizer
como liberais ou de bem-estar (como o Brasil**), representou uma tentati-
va, por parte do Poder Publico, de angariar o reconhecimento perdido em
fungao de décadas de ma gestao e, também, de garantir a iniciativa privada o
espago mais livre possivel para a sua atuagio. Foi, efetivamente, uma busca da
credibilidade perdida, realizada, porém, de forma a agradar apenas a parcela
dos potenciais investidores, logo, néo se procurou, inicialmente, adequar a
estrutura institucional vigente & Constitui¢ao Federal e no estabelecimento
de regras claras para os futuros investimentos, simplesmente emendou-se*°

332 A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, assinada em Paris em 1948, representa o ponto alto
da sistematizacdo dos direitos fundamentais e a sua positivagdo no plano do Direito Internacional Publico.
MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. p. 18.

333 A postura individualista do liberalismo culminou com a possibilidade de as empresas integrantes
do mercado buscarem garantir uma postura hegeménica em face das outras, fato este possibilitado pela
politica estatal de ndo-intervencdo. Com a formagdo de grandes conglomerados econdmicos, ja no século
XIX, como a Standard 0il, a concentragdo econdmica dos mercados dai resultante passou a representar uma
ameaca para a concorréncia, fato este que demandou a intervencdo mais ativa do Estado por meio de uma
nova disciplina juridica, qual seja, o Direito Econémico. Cfr. FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito
econdmico. 42 ed. p. 15.

334 Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o Estado passou até agora por trés fases: a primeira, de-
nominada de pré-modernidade (periodo liberal), é o Estado da virada do século XIX para o XX. A segunda,
chamada de modernidade, é a do Estado social, intervencionista, que se iniciou na segunda década do século
XX e a dltima seria a pds-modernidade, caracterizada pelas reformas do Estado, a desregulacéo, privatizacao
e organizagdes nao governamentais. O Brasil, pais de industrializacao tardia, chegou a terceira fase sem nem
ter sido liberal, nem moderno. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatério. p. 18.

335 A onda reformista brasileira se deu em trés aspectos. No primeiro teve-se o fim da restricdo ao capital
estrangeiro, por meio da Emenda Constitucional n° 06/95. Outro momento veio com a flexibilizacdo dos
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a Carta Magna para adequd-la aos interesses econémicos envolvidos.

Segundo Nester®, o processo de liberalizagiao da economia brasileira,
iniciada em 1994 pelas desestatiza¢oes®”, resultou numa ampliagao da drea
de atuagdo dos agentes econdmicos, agora em regime concorrencial, que,
todavia, ocasionou o risco da formacio de concentragoes econdmicas®®
em dreas onde antes havia apenas a intervengao estatal (alteraram-se entao
o agente do setor e a sua légica de acdo, agora voltada para o lucro e nao
mais 4 universalizagio do servigo). O Estado Regulador, doravante, se
consolida no intuito de dirimir as diferengas entre os agentes econdmicos
privados e para fomentar a concorréncia, a qual, segundo a légica priva-
tista, apesar de gerar efeitos benéficos aos consumidores, nio ¢ querida
pelos concorrentes, por demandar constantes investimentos em novas
tecnologias, melhorias de servigo e reducio de pregos.

A tendéncia anticompetitiva do mercado teve seu reflexo cientifico com
a Escola de Chicago® na final década de 1970 para a seguinte, por ser

monopolios estatais, por meio das emendas n° 05/95 (gas canalizado), 08 e 09/95 (nestas duas dltimas,
telecomunicagdes e petroleo respectivamente). A terceira transformagdo se deu com o processo de privati-
zagdo, por meio da lei n° 8.031/97. Idem. p. 23 e 24.

336 NESTER, Alexandre Wagner. Regulagdo e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e
redes). p. 12, 13.

337 Convém esclarecer a utilizagdo de tais terminologias (privatizagdo, desregulacdo, desestatizacdo,
liberalizagdo), para evitar a confusdo no seu uso e trata-las como sindnimas. Segundo Vital Moreira, priva-
tizagdo significa a alienagdo do setor piblico pela venda das empresas estatais; ja liberalizagdo consiste na
abertura dos setores até entdo monopolizados pelo Estado com a introdugdo da concorréncia e desregulagao
representa o estabelecimento da concorréncia por meio da diminuicdo de restri¢des ao ingresso de novos
agentes econdmicos no mercado, com a contrapartida do aumento da agéo regulatoria do Estado. MOREIRA,
Vital. Auto-regulacao profissional e administracao piblica. Apud NESTER, Alexandre Wagner. Regulagao
e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e redes). p. 64 (nota 9).

338 A existéncia de concentragdes econdmicas é um fendmeno empirico-fatual e ndo técnico-juridico, repre-
sentando o aumento de poder de determinados agentes econdmicos num dado mercado relevante. FORGIONI,
Paula A. Os fundamentos do antitruste. p. 464.

339 Convencionou-se chamar de Escola de Chicago o conjunto de teorias capitaneadas por Aaron Director,
ainda na década de 1950, acerca dos estudos sobre preco e direito antitruste, cujo desenvolvimento se
verificou nos anos 1960 e 1970 com os trabalhos de R. Bork e R. Posner, que elevaram a eficiéncia produtiva
como critério a justificar posi¢des dominantes e, conseqiientemente, concentragdes de mercado, em razao
da eficiéncia gerada que repercutiria no preco final dos produtos. Ndo se trata, todavia, de os idedlogos de
Chicago defenderem um minimo de concorréncia, pelo contrario, o consenso entre seus autores era de que o
Estado deveria intervir o minimo possivel no mercado, dada sua incapacidade administrativa, para desta forma
a concorréncia se desenvolver. As concentragdes econdmicas garantiriam a reducdo dos custos de transagao
no mercado, garantindo maior eficiéncia e ganho para os consumidores. Cf. SALOMAQ FILHO, Calixto. Direito
concorrencial. as condutas. p. 21 e GOLDBERGH, Daniel. Poder de compra e politica antitruste. p. 89.
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profusa defensora do aproveitamento das economias de escala*® geradas
pelas concentragdes de poder econdmico no sentido de, desta forma,
atingir melhor eficiéncia alocativa®! e, por conseguinte, a maior satisfagao
do destinatdrio final dos servicos.

No 4mbito do petréleo e do gds natural, a cultura juridica monopolista
e que privilegiava as concentragoes teve seu refreio com a flexibilizacao
imposta pela Emenda Constitucional n® 09/95, que possibilitou a entrada
de agentes privados nas fases de exploracao e produgio de petrdleo e gis,
antes reservadas a Petrobrds, bem como pela prépria nova ordem econé-
mica almejada nos termos do artigo 170 da Carta Magna, que defende
a livre concorréncia como principio a ser seguido para o alcance de um
mercado pautado pela justica social e que valorize o trabalho humano,
conforme se verd a seguir.

O monopdlio no periodo posterior ao processo de reforma
constitucional e a questdo do gds natural

A abertura do mercado brasileiro ao investimento estrangeiro, bem
como a flexibilizagdo do monopdlio das atividades de exploracio e pro-
dugio de petrdleo e gis natural (pela Emenda Constitucional n° 09/95),
resultou na concentragdo de tais atividades (agora de fato, nao mais de
direito) em uma Gnica empresa, qual seja, a Petrobrds*?.

340 Existe economia de escala toda vez que o custo unitario médio (que é o custo total dividido pelo nimero
de unidades produzidas) de um produto diminui a medida que se expande a sua escala (volume) de producao,
ou seja, quanto mais unidades elaboradas, menos custosa ela sera para o produtor. Cfr. NESTER, Alexandre
Wagner. Regulagao e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e redes). p 40.

341 A eficiéncia alocativa diz respeito a capacidade do mercado de alocar bens e servigos ao seu uso mais
valioso, medido pela disposi¢do dos consumidores em pagar por eles e deixar de consumir outros bens. GOL-
DBERGH, Daniel. Poder de compra e politica antitruste. p. 98. A defesa da eficiéncia alocativa, como ideal
maior da politica antitruste para a Escola de Chicago, se deve ao fato de que o antitruste passou a ser visto
num contexto puramente econdmico, livre de valoragdes subjetivas ou principiolégicas, numa relagdo estrita
e limitada de custo-beneficio. Cfr. FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. p. 174.

342 Petroleo Brasileiro S/A. Sociedade de economia mista criada pela Lei n° 2.004 de 03 de ou-
tubro de 1953.
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A chamada “politica antitruste*”®” a partir de entdo desenvolvida, procurou
garantir nio apenas a prevengio das chamadas “falhas de mercado*”, mas
sua prépria eficiéncia econémica, no sentido coibir agbes anticompetitivas
pelo ente monopolista e garantir um minimo de concorréncia, com a pos-
sibilidade de entrada de novos agentes econdémicos, redugao de barreiras
a entrada, assimetrias de informacio, dentre outros fatores que poderiam
servir de causa para garantir a exclusividade do concorrente com excessivo
poder econdmico (ou seja, procura-se simplesmente evitar o abuso de posigao
dominante*” por parte do monopolista).

A assimetria de poder gerada entre o monopolista (tanto o histérico
como o novo detentor da antiga infra-estrutura) e os potenciais novos
entrantes passou a exigir uma regulagao prépria voltada ao estimulo da
concorréncia®®.

O desenvolvimento de uma teorizagao regulatéria, no Brasil, tem raizes
histdricas fincadas em periodos bem anteriores ao processo de desestatizagao,
porém, sua sistematizacio e harmonizacio aos principios constitucionais
conformadores da ordem econémica nacional sé vieram a ser devidamente
estabelecidos a partir da Carta Magna de 1988, com as emendas consti-

343 Nao convém confundir direito antitruste com politica antitruste. Aquele pode ser tido como um “conjunto
de regras e instituicdes destinadas a reprimir o abuso do poder econdmico e fomentar a livre-concorréncia”.
FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. P. 87 (nota 167). O direito antitruste é um instrumento
de implementacao de determinada politica piblica. Ja a politica antitruste é um reflexo da politica econdmica
do Governo, “jurisdicizada” pelo Direito Econdmico, no intuito de proteger determinados valores tidos como
mais caros pela Constituicdo. A politica antitruste no Brasil teve origem histérica na busca pela protecao
da economia popular e do consumidor (Dec.-lei n® 869/38). Atualmente, referida politica reflete um carater
instrumental, onde a livre-concorréncia é um meio para atingir a dignidade humana via justica social, ou
seja, a concorréncia pode eventualmente ser suprimida se este for considerado o melhor caminho para a
consecucdo das finalidades almejadas.

344 0 que se entende por “falha de mercado” decorre de uma visdo idealizada do mercado analisado, por meio
de um modelo tedrico de concorréncia formulado, logo, qualquer ocorréncia que afaste a similitude entre
o modelo e a realidade pode ser tido como uma falha de mercado. Trata-se, portanto, de uma situagdo em
que o mercado passa a operar de modo ineficiente, dai a necessidade de uma regulagdo especifica do Poder
Pdblico para prevenir ou reprimir eventuais distorcées com o modelo idealizado (como barreiras a entrada
de novos concorrentes, assimetrias de informacao, externalidades negativas, custos de transagdo, abuso do
poder econdémico, formagao de cartéis).

345 0 uso abusivo de posi¢do dominante vem tipificado na lei n°® 8.884/94 em seu art. 20, IV, sendo um crime
que independe de culpa para sua realizagdo. Ressalte-se que se busca coibir o uso desproporcional do poder
adquirido pela empresa no mercado, ou seja, eventual posicdo dominante ndo é um ilicito per se, mas apenas
a utilizacdo dessa circunsténcia fatica, de forma a reprimir a livre-concorréncia, é que deve ser proibida.

346 NESTER, Alexandre Wagner. Regulagdo e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e
redes). p. 13.
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tucionais, a legislagao correlata dos 6rgaos antitruste (o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia — SBDC, composto do CADE, SDE e SEAE),
bem como das leis quadro®” das agéncias reguladoras.

No tocante ao mercado de gds natural, objeto especifico do estudo que
ora se desenvolve, ¢ relevante ressaltar, inicialmente, que este nunca se
tratou de um mercado legalmente monopolizado no tocante as ativida-
des que ora interessa verificar, denominadas de midstream (atividade de
transporte do gds natural). A inexisténcia de um monopdlio legal, toda-
via, nio garante que este nio exista na prética, pois a posi¢ao dominante
em qualquer mercado ¢ uma realidade verificada no 4mbito dos fatos,
decorrente de acbes nio necessariamente ilicitas, como maior eficiéncia
econdmica na prestagao dos servigos (redugio de custos de produgio e
comercializagao), conquista da clientela, precos inferiores aos da concor-
réncia, dentre outros fatores que legitimam uma posigao de incontestdvel
superioridade sobre seus rivais.

Nao se trata de questionar o monopdlio conquistado por vias legitimas,
mas sim de garantir que ele nao desvirtue o poder conquistado por meio
de atos ilegitimos, como a realiza¢io de condutas que impliquem abuso
do poder econémico.

Procurar-se-4, no decorrer deste estudo, analisar a importincia do
mercado do gds natural no Brasil, sua estrutura e agentes envolvidos,
bem como sua atual situagdo e potencialidades, para depois realizar um
corte metodoldgico no sentido de enfocar exclusivamente a atividade do
transporte (midstream), os agentes atuantes no setor, o fato de ser uma

atividade sujeita a0 monopdlio natural**® de Gnica empresa e como isso

347 Sao denominadas de leis quadro por equivalerem a uma moldura de fins e valores a serem seguidos pelo
orgdo regulador, sendo caracterizadas por maior generalidade e tendo como escopo o alcance de determinados
resultados, ou seja, ndo sdo preceptivas de condutas. Tratam-se de leis deslegalizantes, que degradam a hie-
rarquia de determinada matéria para que ela passe a ser tratada por instrumentos infra-normativos. MOREIRA
NETO, Digo de Figueiredo. Direito regulatério. P. 122 e 126. No mesmo sentido: BINENBOJM, Gustavo. Uma
teoria do direito administrativo. p. 289.

348 Entende-se por monopdlio natural aquela situagdo na qual determinada atividade econdmica ndao com-
porta a presenca de mais de uma empresa, em decorréncia dos altos custos envolvidos, das economias de
escala resultantes da infra-estrutura existente e sua inviabilidade de duplicagdo. Para Nester, tal conceito
relaciona-se com a existéncia de uma atividade economica cujo desenvolvimento eficiente somente é possivel
se realizado por um agente, por intermédio de uma infra-estrutura de produgdo de grandes dimensoes, cuja
duplicacéo afigura-se econdmica e tecnicamente inviavel para os concorrentes. Op. Cit. p. 38. Para Bagnoli,
o monopdlio natural é justificavel quando o elevado custo da produgdo ou do servigo demanda altas escalas,
ou seja, o proprio mercado é incapaz de comportar mais de um concorrente, algo que diminuiria a margem
de lucro do produto ou servigo tornando-o invidvel economicamente, fato este facilmente verificdvel nas
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poderd repercutir para a concretizagao dos objetivos constitucionais escul-
pidos no artigo 3° da Constitui¢ao (que trata dos objetivos fundamentais
da Republica, notadamente o inciso II, que visa a garantir o desenvolvi-
mento nacional e III, que almeja erradicar a pobreza e a marginalizacio
e reduzir as desigualdades sociais e regionais), bem como do artigo 170,
que estabelece os principios gerais da atividade econdmica, notadamente
a fun¢ao social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor
e da reducio das desigualdades regionais e sociais.

Trata-se, portanto, de um estudo que procurard levantar nio apenas
um enfoque econémico, o qual nio ¢ o principal ponto a ser observado,
mas se a forma como se encontra estruturado o mercado de transporte de
gds natural é capaz de garantir a concretizagao do Texto Constitucional,
independente da legislacio infraconstitucional correlata, bem como, no
tocante a esta normatizacio inferior, se ela é capaz de assegurar o cum-
primento de sua diretriz constitucional.

Para tanto, um importante aspecto da pesquisa se voltard especifica-
mente 4 questdo da institui¢io do livre-acesso aos dutos de transporte de
gds natural (art. 58, da Lei n® 9.478/97), se a importagao de tal instituto,
notadamente desenvolvido na realidade estrangeira de paises como os
Estados Unidos da América e Uniao Européia, em consonéncia com a
doutrina das essential facilities*®’, também denominadas de bens de aces-
s0, ¢ capaz de garantir a formag¢do de um mercado concorrencial onde s6
existe um agente envolvido, ou se da forma como foi previsto na lei do
petroleo (lei n° 9.478/97), ndo surtird um efeito contrdrio, de inibicio
de investimentos na ampliagio da malha dutovidria, que é exatamente o
oposto do que se espera com a previsao legal do livre-acesso.

chamadas inddstrias de rede. BAGNOLI, Vicente. Introdugdo ao direito da concorréncia. p. 146.

349 A teorizacao das essential facilities, pelo Direito brasileiro, ndo vem de forma expressa, até mesmo
porque sua construgdo no Exterior se deu por meios eminentemente jurisprudenciais, nem sempre fazendo
uma referéncia expressa. Cfr. NESTER, Alexandre Wagner. Regulagdo e concorréncia (compartilhamento de
infra-estruturas e redes). p 78 (Capitulo 4) Voltando ao ordenamento juridico patrio, pode-se traduzi-la
para a terminologia “bem de acesso”, por configurar uma infra-estrutura cuja utilizacdo se apresenta indis-
pensavel para oalcance de determinado mercado, de duplicagdo invidvel (em face das economias de escala
decorrentes da interligacdo da rede e dos custos irrecuperaveis envolvidos - sunk costs) e que estejam na
posse de (nico agente econdmico. Trata-se, portanto, de uma associagdo dos principios da livre-iniciativa
e da fungdo social da propriedade, que se juntam para garantir o direito de um eventual agente econémico
a ingressar em determinado mercado que se encontra sob o dominio de dnico ente e que, para tanto, é
obrigado a ceder espago sob pena de abuso de sua posicdo dominante (via recusa injustificada ou utilizagao
de precos discriminatérios, bem como por imposicdo de qualquer outro obstaculo ndo razoavel ou diferente
daquele ofertado a outros concorrentes).
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0 mercado de gas natural no Brasil: falta de planejamento
e o obstaculo ao desenvolvimento

No Brasil, ao contrédrio da experiéncia internacional, como nos Estados
Unidos e na Unido Européia, o mercado de gds natural ainda se verifica
nos seus primérdios, sendo relativamente novo e pouco desenvolvido. A
despeito do processo de flexibilizagao do monopdlio estatal, da politica de
liberalizagao de precos e da abertura para a entrada de novos investidores,
ainda ¢ possivel constatar a forte presenca de tnico agente a verticalizar
todas as atividades integrantes do segmento de gds, composta das fases
de explorag¢ao/importacio e produgio, transporte, distribui¢ao e comer-
cializacao.

A permanéncia de fato de um monopdélio em todas as fases hd pouco
citadas, a despeito da clara viabilidade econémica de introdu¢io da con-
corréncia em pelo menos duas delas, quais sejam, a produgio (af inserida a
possibilidade de importagio) e a comercializago, representa um claro cho-
que aos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia
(dentre outros indiretamente afetados), bem como da prépria teleologia da
lei do petrdleo, que, na esteira de tais principios constitucionais, tem como
escopo a ampliagio da competitividade no setor.

A existéncia de uma empresa verticalizada, todavia, foi o que garantiu,
ao mercado de gds brasileiro, possuir a sua infra-estrutura atual, tendo sido
um reflexo dos modelos internacionais que, antes da nova reconfiguragao
do papel do Estado (intervencionista), possuiam as préprias estatais que
eram encarregadas dos investimentos necessrios*°. O primeiro passo a ser
observado, para garantir a concretizagio dos principios constitucionais, é
verificar se o processo de abertura do mercado, tal qual realizado no Brasil
e nos moldes de uma estrutura internacional onde a introducgao da com-
peticao foi um sucesso, se apresenta vidvel para a realidade nacional.

350 Tal pratica foi claramente verificavel nos paises da UE, que, por meio de suas empresas piblicas, no-
tadamente na década de 1960, intervinham nos mercados e na infra-estrutura de gas, tendo os primeiros
gasodutos europeus sido construidos por empresas como a British Gas (Reino Unido), Gaz de France (Franga),
Gasunie (Holanda), Distrigaz (Bélgica) e SNAM (Italia). AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO (ANP) A Reforma
da Indistria de Gas Natural na Unido Européia. Estudo para Elaboragdo de um Modelo de Desenvolvi-
mento da Indistria Brasileira de Gas Natural Agosto de 2004. Disponivel em:: http://www.anp.gov.br/
gas/gas_projetos.asp, acesso em 01 de fevereiro de 2007. p. 3.
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Cumpre observar, portanto, se outro principio basilar previsto na
Carta Magna foi respeitado, qual seja, o do planejamento, estabelecido
no art. 174, caput, pois, dada a experiéncia brasileira em realizar planos
contingentes®!, feitos “a toque de caixa”, sem previsao de longo prazo,
especialmente no setor de infra-estrutura (que é a marca do gds natural),
se verifica a importancia de uma estratégia clara, a delinear as atividades
governamentais, sob o risco de incorrer num atraso generalizado da econo-
mia, fruto de uma md politica publica para setores que sdo pré-requisitos
a0 desenvolvimento de todos os outros.

A importincia do planejamento, especialmente quando direcionado ao
setor privado, assume especial relevincia, pois, dada a sua caracteristica
indicativa (e nao determinativa), apenas por meio de uma estruturagao
juridica clara e realista, é que se conseguird atrair os agentes econdmicos
para investir no Pais. Neste &mbito, o primeiro passo do planejamento se
apresenta sob o viés normativo, conforme preconiza Scott**

“Serd combinagao, entre o papel normativo destinado ao Estado e a
funcio do planejamento que, em termos concretos, viabiliza-o, surge
materializado o plano, ou como preferem alguns, o programa, que ¢ a
exteriorizagao daquelas escolhas e hierarquiza¢oes apuradas no processo
de planejamento”.

O planejamento estatal para o mercado do gds natural, portanto, é o
que se encontra em discussao, especialmente no setor de transporte deste,
pois, em fungao de fatores adiante considerados, verifica-se a inviabilidade
econdmica de desenvolvimento do setor como um todo, em decorréncia
de uma falta de planejamento do Poder Publico, o qual, por nao ter um
cardter impositivo (apenas indicativo), sobre os agentes privados, necessita
da confianca destes para o sucesso do plano (programa), confianca esta que
se faz mediante regras claras e um ambiente regulatério capaz de assegurar
a seguranga juridica necessdria aos vultuosos investimentos.

351 0 Brasil é caracterizado pelo problema da descontinuidade administrativa, ou seja, as medidas tomadas
por uma administracdo ndo tém continuidade na seguinte, ndo existindo, portanto, um minimo de tempo
para a concretizagdo das estratégias adotadas, que, em matéria de infra-estrutura, facilmente ultrapassam
o periodo de um mandato executivo. Cfr. SCOOT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econémico.
p. 179 (nota 513)

352 SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econdmico. p. 151.



UMA ABORDAGEM CRITICA SOBRE O TRANSPORTE DE GAS NATURAL:
0 LIVRE ACESSO AOS DUTOS E 0 RISCO DE ENTRAVE AO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO NACIONAL
Fabio Augusto de C. C. M. Leite, Fabiano André de Souza Mendonga e Yanko Marcius de Alencar Xavier

A inddstria do gds natural

Discutir sobre a industria do gds natural, os agentes envolvidos e a
relevincia que ela possui para o abastecimento interno do Pais, especial-
mente no setor logistico (termoelétricas e como forma de substituicao
de outras fontes energéticas), ainda nio pode ser realizado no Brasil sem
a percep¢ao maior do mercado do petréleo, em decorréncia de a maior
parte da produgio do gds ocorrer em sua forma associada, ou seja, em
conjunto com o petroleo.

Em matéria de gasto energético, o Brasil é atualmente o décimo primeiro
consumidor mundial de energia e o primeiro consumidor na América do
Sul. Entre 1990 e 2002, a demanda energética brasileira cresceu a uma
taxa acumulada de 3,4% a.a, enquanto o crescimento médio do PIB foi
de 2,5% ao ano’>.

E falar sobre a industria da energia, no Brasil, ndo pode ocorrer sem
citar a Petrobrds. Nao se trata aqui de realizar uma divulgacio acerca da
importancia de tal empresa para o contexto econdmico nacional, mas
de enquadrar a realidade do mercado ora estudado numa situagio de
dependéncia total a um sé agente, o qual é capaz de vincular o préprio
planejamento governamental sobre o setor de acordo com as suas conve-
niéncias particularistas.

A Petrobrds é uma das maiores empresas de petréleo do mundo e do
Brasil, fato este que nao perdeu forga apds o processo de abertura do mer-
cado com a reforma constitucional. Ao contririo, em decorréncia da larga
experiéncia acumulada nas décadas de monopdlio, é possivel constatar uma
tendéncia dos novos agentes econdmicos em procurar se aliar a empresa,
no intuito de diminuir seus custos (evitar problemas de compatibilidade
de acesso) e garantir uma fatia minima de mercado.

O grande periodo usufruido pela empresa em sua condigao monopolisti-
ca lhe garantiu a capacidade de verticalizar toda a cadeia de negociagao do
petréleo e gds natural, desde o pogo até o posto, reduzindo, desta forma,
custos de transagao (que sao aqueles despendidos com negociagdes com

353 AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO (ANP). A indiistria do gés natural no Brasil. Estudo para Elaboragdo
de um Modelo de Desenvolvimento da Indistria Brasileira de Gas Natural. Janeiro de 2004. Disponivel
em: http://www.anp.gov.br/gas/gas_projetos.asp, acesso em 01 de fevereiro de 2007, p. 9 e 10.
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outras empresas, em decorréncia de fatores negociais, fiscais e de assi-
metrias de informacao, que, caso realizados no interior de nico agente,
implicariam maior eficiéncia econémica), buscando ganhos de escala®
e de escopo® de forma a obter lucros cada vez maiores e consolidar sua
posicdo no plano internacional como uma das maiores empresas do setor.
Foi neste contexto, de empresa integrada e nao sujeita & concorréncia, que
se desenvolveram os setores de petréleo e gis natural no Pais*c.

Na fase de exploracio e producio do gds natural, também denominada
de upstream, a Petrobrds é controladora de praticamente toda a produgao e
comercializagao (via Gaspetro) nacional e internacional, sendo responsavel
pela comercializagao de 86% do total importado de origem boliviana e
argentina. De acordo com dados da ANP, em junho de 2003, o volume
de gds importado foi de 17,1 Mm3/dia, dos quais 85,7% pela Petrobris;
6,2% pela Sulgds; 0,9% pela BG; e, 7,2% pela EPE>.

No setor de transporte, ou midstream, também nio ¢ diferente. Por
meio da Transpetro (ou de outras empresas em que é detentora de ampla
participacio aciondria) a Petrobrds controla nao apenas a unanimidade
dos gasodutos nacionais, como também aqueles provenientes do Exterior,
havendo, doravante, uma clara falta de diferenciagao real entre o carregador
(Petrobrés) e a transportadora (Transpetro).

Esse poder econdmico excessivo da empresa acarreta diversas distor¢oes
em relagao ao direito antitruste’®, pois influencia os contratos firmados

354 Vide nota 22.

355 Entende-se por economia de escopo aquela que uma empresa incorre quando produz um ou mais bens em
seu interior por um valor total inferior aquele existente se tais bens fossem produzidos por outras companhias,
ou entdo de forma separada. NESTER, Alexandre Wagner. Regulacdo e concorréncia (compartilhamento de
infra-estruturas e redes). p. 41.

356 Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP). Nota Técnica: ORGANIZAGAO DA INDUSTRIA BRASILEIRA DE GAS
NATURAL E ABRANGENCIA DE UMA NOVA LEGISLAGAO (versdo preliminar).Superintendéncia de Comercia-
lizagdo e Movimentagdo de Géas Natural. Margo de 2004. Disponivel via Internet em: www.anp.gov.br. Acesso
em: 03/02/07, p. 4.

357 AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO (ANP). A indiistria do gds natural no Brasil. Estudo para Elaboragio
de um Modelo de Desenvolvimento da Indistria Brasileira de Gas Natural. Janeiro de 2004. Disponivel
em: http://www.anp.gov.br/gas/gas_projetos.asp, acesso em 01 de fevereiro de 2007, p. 80.

358 0 direito antiruste se apresenta como um instrumento de implementacéo de politicas publicas, logo, & um
dos instrumentos utilizados pelo Direito Econémico para garantir os objetivos macroecondmicos do Estado. A
denominacdo direito antitruste tem origem nos Estados Unidos, ainda no periodo das grandes concentragées
econdmicas do século XIX, quando se verificou a instabilidade da manutengéo dos acordos (ilicitos) firmados
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no setor, cujo modelo de negociacdo, por ser bilateral e nao demandar a
participagao de um ente imparcial, como se dd no modelo Poolco™, gera
grande imprevisibilidade, em decorréncia da falta de equilibrio entre os
agentes envolvidos, inibe o interesse de novos entrantes, seja como alter-
nativas a0 Gasbol, ou como carregadores pela alocagio de capacidade.

Em matéria de planejamento energético, a Petrobrds visa a investir, ndo
exclusivamente, cerca de US$ 18 bilhées de délares na Bacia de Santos,
nos préximos 10 anos. Tal projeto prevé ainda um adicional de forneci-
mento da ordem de 12 milhdes de metros ctibicos por dia ao mercado
do Sudeste jd no final de 2008, com a ambigio de ampliar a oferta, em
2010, para aproximadamente 30 milhoes®®.

Verifica-se, por conseguinte, clara postura da empresa em manter e
ampliar sua jd consolidada estrutura de agente econ6mico dominante no
mercado, especialmente em relagao ao do gis natural, cujos planos para
investimento da Companhia refletem o que o préprio Pais tem a oferecer
em matéria de projetos, ou seja, o planejamento energético nacional, longe
de configurar uma diretriz que vise & consecucio da ampliacio do mercado
com a inser¢do de novos agentes econémicos, perpetua uma estrutura nao
mais consentinea com a realidade do Pais. O planejamento, que em sua
finalidade publica deveria ser a de orientar os investimentos dos parti-
culares, indicando-lhes a melhor dire¢io para oportunidades futuras®!, é
desvirtuado, estabelecendo um modelo de mercado economicamente de-
pendente de Ginica empresa, incapaz de evoluir por si proprio e submetido
a interesses que nao necessariamente refletem o interesse publico.

entre concorrentes para a reparticdo do mercado (via cartéis). Em face disso, resolveu-se, na época, com o
pioneirismo da Standard 0il Company,substituir os cartéis pelos trustes, como forma de associagdo entre as
empresas. FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. p. 75. Conceitua-se, portanto, tal direito,
como “técnica de que lanca mao o Estado contemporaneo para implementacao de politicas piblicas, mediante
a repressdo ao abuso de poder econdmico e a tutela da livre concorréncia”. Idem, p. 88 (nota 167).

359 Neste tipo de arranjo contratual, as negociacdes sao coordenadas por um ente imparcial, logo os
contratantes ndo chegam a negociar diretamente entre si, sob o pressuposto de que transacdes bilaterais
descentralizadas nem sempre sdo capazes de chegar a um valor 6timo para ambas as partes. CAMACHO,
Fernando Tavares. Regulagdo da indistria de gas natural no Brasil. p. 33

360 Fonte: www.bancodobrasil.com.br: Estudo setorial: petréleo, julho de 2006. Acesso em 03/02/07.

361 Cf. SCOOT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econdmico. p. 183
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Essa aparente impossibilidade de desenvolvimento auténomo do
mercado, todavia, vai de encontro as suas potencialidades, especial-
mente porque, no ambito do gds natural, este vive hoje um periodo
de importincia impar, em face das recentes descobertas na Bacia de
Santos, que triplicaram as reservas deste energético®” e o puseram,
definitivamente, como principal substituto ao petréleo nas décadas
seguintes. Sua participac¢io na produgao de energia para o Pais j4 al-
cangou, em 2005, a ordem de 9,3%, com perspectivas para amplia¢ao
desse porcentual até, no minimo, 11% em 2010.%

As atividades integrantes da industria do gis natural podem ser dividi-
das nas fases de E&P (exploragao e produgio), transporte, distribuigao
e comercializagdo. Trata-se de um modelo integrado, denominado de
inddstria de rede’®, em razio da dependéncia que uma fase possui em
relagao a sua anterior e a subseqiiente, quando algumas delas sio mais
passiveis de introduc¢do a concorréncia, enquanto outras se apresentam,
inicialmente, mais refratdrias.

E possivel destacar, inicialmente, o fato de que a primeira fase, de ex-
ploragio e produgio, se apresenta como claramente passivel da existéncia
de concorréncia, especialmente porque foi esta a atividade que se viu
desmonopolizada pela Emenda Constitucional n° 09/95. No segmento
do transporte e da distribui¢ao®®”, todavia, a entrada de novos agentes
pode nio ser economicamente vantajosa. Isto acontece em decorréncia
dos elevados custos (sunk costs’®) para a constitui¢do da rede fisica de

362 0 Brasil ja possui reservas provadas de gas natural da ordem de 306,4 bilhes de metros cibicos. Fonte:
www.anp.gov.br, acesso em 30/01/07.

363 Fonte: www.anp.gov.br, acesso em 30/01/07.

364 Entende-se por indistria de rede aquela para cujo escoamento de sua mercadoria dependa de uma infra-
estrutura previamente instalada, a qual, no caso do gas natural, sdo os dutos por onde o gés é carregado,
desde a refinaria até as distribuidoras e destas aos consumidores finais. Sdao ambientes que forcam a nego-
ciacdo entre os interessados, pois, para o ingresso ali, é necessario possuir compatibilidade de tecnologias.
Segundo Calixto Salomdo Filho, por proporcionarem retornos crescentes de escala, constituem uma nova
hipotese de monopélio natural, pois quanto maior o nimero de usuarios, maior sera a utilidade do produto
para os usuarios seguintes e, portanto, maior a facilidade e a lucratividade da venda sucessiva. Quanto
maior a producio, mais facil a venda de uma unidade adicional do produto. SALOMAO FILHO, Calixto. Direito
concorrencial. As condutas. p. 191.

365 Que é ainda é objeto de monopdlio de exploragdo comercial por parte dos Estados. Cfr. art. 25, §2°, da
Constituicao Federal.

366 Sunk costs ou custos afundados (irrecuperaveis), sdo aqueles que a empresa tem de gastar para ingressar
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gasodutos, sejam estes com a finalidade de realizar o transporte ou a dis-
tribuicao do gds natural, mas que, pela caracteristica que possuem, por se
tratar de uma industria de rede, isso faz com que, na maioria das vezes,
o monopdlio seja a solugio econdémica mais vidvel. E o que se chama,
nestes casos, de monopdlio natural’®.

A tendéncia mundialmente observada, entretanto®®, é de que o processo
de verticalizagdo da inddstria do gds tende a perder seu perfil monopdlico,
especialmente a partir da década de 1970, com a introdugio da concor-
réncia e de novos agentes privados, fato este que refletiu o esgotamento
do modelo tradicional de financiamento dos setores de infra-estrutura,
a conjuntura externa desfavordvel e a mudanga da ideologia econdmica
dominante®®.

Aspectos estruturais da indiastria do gas natural no Brasil

As estruturas de mercado consistem em modelos idealizados que visam
a possibilitar uma apreensao tedérica do modo como um determinado

segmento ¢ organizado, ou ainda, modelos utilizados como meio de
averiguagao do grau de concorréncia em mercados reais®”.

em determinado mercado. Sdo investimentos em tecnologia e servigos tao especificos que ndo servem para
nada além da atividade que se tem em vista, logo, a saida da empresa deste mercado implica a perda total
desse dispéndio inicial realizado. Neste sentido vide: SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e concorréncia
(estudos e pareceres). p. 102. Outro ndo é o entendimento internacional acerca do assunto, conforme se
verifica pela conceituagdo a sequir transcrita: A sunk cost is an expenditure that has been made and cannot
be recovered, even if the firm should go out of business. Examples of sunk costs include investments in product
development, the construction of a specialized production facility, or an expenditure on advertising. Pindyck,
Robert S. Sunk costs and real options in antitrust. p. 5.

367 Vide nota n° 30.

368 Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP). Nota Técnica: ORGANIZAGAO DA INDUSTRIA BRASILEIRA DE GAS
NATURAL E ABRANGENCIA DE UMA NOVA LEGISLAGAO (versio preliminar).Superintendéncia de Comercia-
lizagdo e Movimentacao de Gas Natural. Marco de 2004. Disponivel via Internet em: www.anp.gov.br. Acesso
em: 03/02/07, p. 6.

369 Idem. p. 4.

370 NESTER, Alexandre Wagner. Regulacdo e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e
redes). p. 30.
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No tocante 4 industria do gds natural, é possivel visualizar a exis-
téncia de até quatro modelos de mercado”!, que vao da integragio
total & completa desverticalizacio (denominada de unbundling ou
desenpacotamento®).

O primeiro modelo, de integragio vertical, é o que predomina atual-
mente no Brasil e na Rassia’”?, caracterizado ainda pela presenca de uma
empresa fortemente integrada nas atividades de produgio, transporte e
distribui¢do (neste ltimo caso, em decorréncia da sua participagio acio-
ndria nas distribuidoras estaduais).

O segundo modelo j4 se apresenta com maior presenga da concorréncia
na fase da produgio, havendo, todavia, a mesma integragio do modelo
acima no transporte e na distribui¢io/comercializagio.

No terceiro modelo, j4 se tem o livre acesso no transporte de gasodutos
e competi¢do no mercado atacadista, ou seja, a industria jd se encontra
quase totalmente desverticalizada, pois com a entrada de terceiros no
segmento do transporte, termina-se por cindir a comercializacio do gds e
o seu transporte; eles passam a ser negociados separadamente, bem como
hd a possibilidade de o produtor negociar livremente com a transportadora
de sua escolha ou entdo diretamente com o mercado atacadista, o que
garante maior liberdade de escolha, redugio de custos e maior eficiéncia
econdmica em decorréncia da concorréncia gerada.

O quarto modelo representa a total desverticalizagio da inddstria, ou o
seu completo desempacotamento, por haver competicio em todas as fases,
na produgio, transporte e distribuigio/comercializagio, o que pressupoe
livre acesso a terceiros na fase do transporte, liberdade de negociacio dos

371 CAMACHO, Fernando Tavares. A regulacao da indistria de gas no Brasil. p. 1, 7, 10 e 19.

372 Aidéia do unbundling implica a desagregacao total das fases integrantes da inddstria do gas natural, por
meio da separagdo da oferta, do transporte e da distribuigao. Segundo Camacho (op. Cit., p. 20), o desempa-
cotamento evita que as companhias de gasodutos restrinjam a competi¢do no mercado atacadista de gas por
meio de imposicdo de barreiras a entrada (incompatibilidade de redes, burocracia, pregos exorbitantes, baixa
qualidade do servigo). Ao eliminar tal distorcdo, aumenta-se o nimero de agentes econdmicos que compram
gas no mercado atacadista e o revendem no downstream a um prego mais competitivo. Esse desempacota-
mento (ou desagregacdo vertical), também é analisado por Nester (op. Cit. p. 56 e 57), ao considerar que,
na prética, essa segmentacdo dos elementos que compde a rede de fases de determinado mercado (em regra
submetido a um regime de monopdlio natural), como no caso do gas natural, possibilita a separagao entre
a atividade de gestdo da infra-estrutura e a de prestacao de servigos (ou seja, desagregam-se as atividades
potencialmente competitivas daquelas que ndo o sdo).

373 CAMACHO, Fernando Tavares. A regulagao da indistria de gas no Brasil. p. 7.
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produtores para venda do gds, fim da exclusividade das distribuidoras
e criagdo de um mercado spot de gds, que acaba com a preferéncia dos
contratos fixos de longo prazo e garante uma negociagio a curto prazo
da oferta e demanda do produto.

A evolugio por tais modelos, todavia, requer um mercado em constante
desenvolvimento, com a capacidade de abarcar a procura envolvida e a
entrada de novos agentes econdmicos para suprir tal necessidade. No
Brasil, entretanto, tal realidade ainda nao ¢é facilmente verificdvel, espe-
cialmente em decorréncia da forma como se encontra estabelecida a sua
rede de transporte.

Buscou-se com a flexibilizagdo do monopdlio e a lei do petréleo a
transformacio deste modelo, com o desenvolvimento da infra-estrutura
por meio de investimentos privados e a ampliagao da utilizagao do gds
natural, o que garantiria menos dependéncia as fontes energéticas j4 usuais.
Ocorre que o Brasil nunca foi prédigo em garantir um regime concor-
rencial eficaz, alids, desde seus primérdios a economia brasileira cresceu
estruturada em torno do poder econdmico concentrado do Estado ou de
poucos agentes privados®.

A cultura monopolista sé veio a ser combatida com as reformas cons-
titucionais da década de 1990, que implicaram uma revolugio politico
-ideolégica acerca do papel do Estado na economia que culminou com o
denominado perfil regulador. Referida reforma, todavia, nao implicou a
efetiva transformagao do mercado, pois se ela foi elaborada com base na
conjuntura internacional do periodo, que demandava a desregulamentacio
da intervencio estatal, no Brasil nao se tinha ainda o grau de desenvolvi-
mento verificado na Uniao Européia ou nos Estados Unidos.

O problema reside exatamente neste ponto. Afinal, como conciliar inte-
resses privados que visam unicamente ao lucro com a busca da universali-
zagao e ampliagio do mercado? Nio necessariamente, é possivel convergir
tais objetivos. Implantar a livre concorréncia por via de lei pode surtir
o efeito contrdrio ao desejado, obstaculizando maiores investimentos na
infra-estrutura, que é um requisito indispensavel para o desenvolvimento
econdmico nacional.

374 NESTER, Alexandre Wagner. Regulacdo e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e
redes). p. 241.
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Ao se considerar a incipiéncia do mercado brasileiro (que no se encontra
plenamente maduro — desenvolvido- como o americano e o europeu), a
questao expressa é se o desenvolvimento da infra-estrutura e a penetragao
do gds serdo atingidos com maior eficiéncia pela presenca de uma empresa
dominante em todas as atividades da cadeia ou se por meio de agentes
diversos nos distintos segmentos nao se alcangaria tal escopo.

Tal ocorre porque uma cadeia totalmente segmentada (desempacotada) é a
regra nos paises que contam com uma infra-estrutura mais desenvolvida, um
mercado maduro e com regras institucionais claras, fato este que nio existe
no Brasil, logo, quao conveniente seria a implanta¢ao de um modelo regu-
latério importado, desenvolvido para uma realidade oposta a nacional?

A questio do transporte para o desenvolvimento do mercado
de gds natural

No Brasil, a atividade de transporte encontra-se regulada nio apenas
pelo disposto na lei do petrdleo, como também pelas resolugdes da ANP”,
que ¢é o 6rgao competente constitucionalmente para realizar a normaliza-
¢20%¢ do setor. A regulagao se faz necessdria em decorréncia de se tratar
o transporte de gds natural de uma atividade eminentemente sujeita ao
arbitrio de Unica empresa, logo, em funcio da falta de concorréncia, dos
custos envolvidos na ampliagao e manutencio da malha dutovidria, que
a caracterizam como uma estrutura de rede sujeita a0 monopdlio natural
de um agente econdmico, este nio poderia simplesmente ficar livre de
qualquer controle do Poder Pablico.

Garantir as condi¢des minimas de acesso a pregos realistas e com boa
qualidade no servico é o que se espera com a regulagio das atividades
que ndo se apresentam passiveis de controle pelas regras ordindrias de
mercado e, neste quesito, o livre acesso na fase do transporte se apresenta

375 Agéncia Nacional do Petrdleo, Gés Natural e Biocombustiveis, instituida pela lei n® 9.478/97.

376 0 novo papel do Estado é o de agente normativo e regulador, em que, a despeito da insuficiéncia de
estudos acerca do que seria essa fungdo requladora, tem-se que, somadas as duas fungdes, ao Estado caberia
a tarefa de “normalizar” a atividade econdmica, no sentido fazé-la voltar ao normal, ou de manter a sua
normalidade dentro dos padrdes estabelecidos pela Constituicdo Federal. Trata-se de submeté-la aos ditames
constitucionais, prevenindo falhas de mercado e garantindo a eficiéncia desejada, postando o ambiente
econdmico ao ordenamento juridico. Neste sentido: SCOOT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional
econdmico. p. 119, 120 e 121.
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como um elemento de crucial importincia. O custo para esse acesso, em
especial, se apresenta como um dos pontos mais relevantes para se con-
seguir competigio e eficiéncia no mercado atacadista (gragas a ampliagao
do ndmero de concorrentes).

Nao se pode perder de vista a magnitude da industria que ora se discute
e dos nimeros que ela representa, bem como do impacto que possui a
Petrobrds. A estrutura existente de gés canalizado no Brasil compreende
uma malha de dutos de transporte de aproximadamente 5.407 km de
extensiao, bem como de 2.233 km em matéria de dutos de transferéncia,
o que totaliza uma média, em valores datados de 2004, de 7.640 km de
gasodutos””’. As instalacoes de transporte sdo utilizadas pelos chamados
transportadores”® - os operadores dos gasodutos - e os carregadores”’ —
que sdo os contratantes de capacidade de transporte.

Desse total, a Petrobrds controla 100% da malha dutovidria nacional,
bem como possui ainda, no tocante a importagao, 51% de participagio
aciondria da TBG (Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia — Brasil
S.A.) e 25% do controle da TSB, que ¢ a operadora do Gasoduto Uru-
guaiana — Porto Alegre. Esta posicao dominante, adquirida durante as
décadas de monopdlio legal estabelecido, garante & empresa o papel de
principal articuladora dos projetos de expansao da malha de gasodutos de
transporte, pois a comercializagao também se encontra sob o seu controle,
em decorréncia do fato de possuir participagio aciondria em todas as dis-
tribuidoras dos estados, com excecao de Sao Paulo e Rio de Janeiro®®.

Referido poder de mercado, todavia, ndo necessariamente se apresenta
como nocivo ao direito antitruste, pois este s6 preconiza o combate aos

377 SUPERINTENDENCIA DE COMERCIALIZAGAO E MOVIMENTAGAO DE GAS NATURAL - SCG-ANP (2004). COM-
PROMISSOS EXISTENTES AO LONGO DA CADEIA DE GAS NATURAL: CONTRATOS DE TRANSPORTE (versio
preliminar). Rio de Janeiro: ANP, Nota técnica 006/2004, p. 4, [online]. Disponivel na Internet via WWW.
URL: www.anp.gov.br, acesso em 26/08/06.

378 De acordo com a Resolugdo n° 27/05 da ANP, art. 2°, XIX, transportador é toda empresa ou consorcio
de empresas autorizadas pela ANP a operar as instalagdes de transporte.

379 Carregador, de acordo com o artigo 2°, VII, da Resolucdo n° 27/05 da ANP, é toda empresa ou consércio
de empresas contratante do servico de transporte de gas natural junto ao transportador.

380 AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO (ANP). A indiistria do gés natural no Brasil. Estudo para Elaboragio
de um Modelo de Desenvolvimento da Indistria Brasileira de Gas Natural. Janeiro de 2004. Disponivel
em: http://www.anp.gov.br/gas/gas_projetos.asp, acesso em 01 de fevereiro de 2007, p. 73.
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monopdlios que impliquem desvirtua¢ao do seu poder®!, ou seja, que
atuem de forma a desrespeitar a legislacao, notadamente a lei n° 8.884/94
(lei de defesa da concorréncia) nos seus artigos 20 e 21.

O papel da ANP, decorrente do disposto na lei do petréleo e da previsao
constitucional de ser o 6rgao regulador responsavel pelo setor, se faz por meio
de atos normativos expedidos em consonéncia com a lei deslegalizante (lei do
petréleo), especialmente por meio da Portaria n® 170/98, que apresenta os
requisitos necessdrios, bem como todos os documentos que devem ser enviados
a agéncia para obter de autorizagio a fim de instalar dutos.

Segundo essa portaria (art. 1°, §1°), ¢ possivel designar como sendo uma
instalacio de transporte ou de transferéncia os “dutos, terminais terrestres,
maritimos, fluviais e lacustres, bem como unidades de liquefacio de gds
natural e de regaseificacio de GNL”. Procurou-se restringir ainda mais a
entrada de novos agentes ao estabelecer, como requisito bésico, o fato de
que a empresa interessada possua, no seu contrato social, exclusivamente,
a atividade de construc¢io e operagao de instalagoes de transporte (art. 6°,
caput). Essa diferenciagio juridica visa a que o transportador atue de forma
a garantir maior eficiéncia na sua prestacio de servico, o que significauma
constante e crescente ampliagao na sua capacidade de transporte, sem a
imposigao de barreiras a entrada capazes de reduzir o nimero de agentes
interessados, de modo a proteger o mercado dos seus acionistas (via reserva
de mercado, restri¢do a concorréncia, manutencio de altos pregos para a
utiliza¢io da infra-estrutura de transporte etc)*2.

381 0 direito antitruste, como instrumento de implementagdo de politicas piblicas, é voltado para a prevengao
e repressdo de atos tendentes a desvirtuacdo da livre concorréncia nos mercados. Ndo se pode confundir,
alids, concorréncia com concorrentes. Ndo cabe ao antitruste regular a disciplina do respeito mdtuo as
esferas de direito dos concorrentes, mas apenas a regulamentagéo do mercado. (FORGIONI, op. Cit. p. 325).
“0 bem juridico a ser protegido é o mercado, onde se encontram as forgas de produgdo e cuja conduta deve
ser pautada pelos interesses da coletividade”. Idem. p. 287 (nota 194). Nao se pode confundir infragdo com
crime contra a ordem econdmica. Os crimes sdo tipificados na Lei n® 8.137/90, sendo matéria de Direito Penal
Econdmico; ja as infragbes estdo previstas na Lei n° 8.884/94, sendo de natureza administrativa. Convém
ressaltar, por dltimo, que ndo se pode confundir concorréncia desleal com direito concorrencial, aquela tem
em vista a protecdo do concorrente em si, do agente econdémico individualmente considerado, nos termos da
lei n® 9.279-96, enquanto o direito concorrencial, conforme afirmado, tem em vista o interesse coletivo da
sociedade. Doravante, ndo configuram abuso do poder econdmico os atos de concorréncia desleal que ndo
caracterizem tentativas de dominacdo do mercado pela eliminagdo da concorréncia e pelo aumento arbitrario
dos lucros. Ibidem. p. 286, 287.

382 SUPERINTENDENCIA DE COMERCIALIZACAO E MOVIMENTACAO DE GAS NATURAL - SCG-ANP (2002). Panorama
da inddstria de gas natural no Brasil: aspectos regulatérios e desafios. Rio de Janeiro: ANP, Nota técnica
033/2002, p. 7, [online]. Disponivel na Internet via WWW. URL: www.anp.gov.br, acesso em 26,/08,/06.
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Estabelecer uma distingao juridica entre os operadores da cadeia de
comercializagio do gds natural é uma das formas preconizadas para o
unbundling, ou seja, para a entrada de novos concorrentes e a diminui¢io
da circunstincia de integragdo do mercado em tnica empresa.

A separacio efetiva da atividade de transporte de gds, monopélio na-
tural e meio exclusivo de acesso ao mercado, representa a eliminagio da
principal barreira 4 entrada na industria e é de fundamental importincia
para a conciliago dos objetivos, aparentemente divergentes, de introdugio
de pressoes competitivas no mercado e de criagio de instrumentos que
garantam investimentos, com baixa percep¢io de risco, em infra-estrutura
de transporte®.

Trata-se de uma prdtica verificada em diversos outros paises, mas que,
conforme afirmado previamente, ocorre, regra geral, quando o mercado
ja se apresenta maduro ou com grande potencial de crescimento (pelos
lados da oferta e da demanda). A justificativa para tanto é simples. Nao
necessariamente advém apenas prejuizos de um mercado com estrutura
verticalizada em Gnica empresa. Nao se discute que, quando o agente eco-
némico é capaz de abranger todos os setores econdmicos do seu mercado
relevante®®, ele consiga reduzir seus custos de transagao dai decorrentes,
nas assimetrias de informacio entre os ciclos da cadeia, ensejando maior
eficiéncia organizacional e capacidade de adaptacio a contingéncias, bem
como realizando subsidios cruzados capazes de compensar o prejuizo em
determinada fase que no seja tao lucrativa quanto outra do mesmo mer-

383 SUPERINTENDENCIA DE COMERCIALIZAGAO E MOVIMENTACAO DE GAS NATURAL - SCG-ANP (2004). Com-
promissos existentes ao longo da cadeia de gas natural: contratos de transporte (versao preliminar).
Rio de Janeiro: ANP, Nota técnica 006/2004, p. 10, [online]. Disponivel na Internet via WWW. URL: www.
anp.gov.br, acesso em 26,/08/06.

384 Entende-se por mercado relevante o local onde os agentes econdmicos realizam suas transagdes comer-
ciais, ou seja, é onde a concorréncia se verifica. A importancia de sua exata definicdo ocorre pelo fato que
a aplicagdo das regras antitrustes demanda uma delimitacao clara do local (mercado relevante geografico) e
dos bens envolvidos (mercado relevante material), logo, sem esses direcionamentos, bem como o periodo de
tempo a ser analisado (quando aconteceram a concorréncia e o eventual desrespeito a esta), impossivel serd a
aplicacdo da lei de defesa da concorréncia em seus critérios mais bésicos (se ha abuso de poder econémico, se
o0 mercado esta estruturado em forma de monopélio, oligopdlio, monopsnénio, oligopsénio), pois quanto mais
difuso for o mercado, maior a dificuldade de verificar a incidéncia dos institutos concorrenciais a verificagdo
de posicdo dominante por meio da dominagdo de 20% do mercado -art. 20, §3° da Lei n° 8.884/94- ficara
prejudicada). Segundo Forgioni (0s fundamentos do antitruste. p. 230, 231), “a partir do momento em que
as praticas sdo vedadas por produzirem (ou poderem produzir) efeitos anticoncorrenciais, a determinagao
da ilicitude passara pela delimitacdo do mercado relevante no qual esses efeitos serdo sentidos”. Entende-
se, portanto, como mercado relevante, “aquele em se travam as relagdes de concorréncia ou atua agente
econdmico cujo comportamento esta sendo analisado”. (Idem, p. 231).
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cado. Na verdade, a busca pela eficiéncia econémica por meio de grandes
concentracoes é uma tese francamente defendida na doutrina econdmica,
especialmente pelos idedlogos da Escola de Chicago®.

A eficdcia do unbudling na industria do gds no Brasil, no contexto ora
analisado, possui um cardter de ainda incégnita positividade. Especialmen-
te no setor de transporte, que demanda vultosos investimentos para sua
ampliagio, estabelecer reparti¢des do mercado no intuito de garantir uma
concorréncia meramente formal ndo parece ser, no primeiro momento,
realista ou vidvel, quase contraproducente. Em decorréncia da necessidade
do fomento da iniciativa privada no setor, a perspectiva de introdugao de
limitagdes & participagio dos agentes nas diferentes atividades da cadeia
aparece como um fator inibidor, podendo ser encarada como contréria
para o desenvolvimento do mercado.

A ANP nio se apresentou indiferente a tal realidade. Sendo a entidade
responsdvel pela implantagio da politica de petréleo e gds natural no
Brasil, e a despeito das discussdes relativas a sua competéncia normativa
e a natureza juridica dos atos que emana, ela se apresenta, nos limites
dos poderes conferidos pela lei do petréleo, como um ente de segura
capacidade para procurar reduzir a inseguranga do investidor e a discre-
pancia de poder por parte do principal agente econdmico do mercado
de gds nacional.

Neste sentido, levou a consulta publica e depois publicou duas reso-
lugoes, de nimero 27 e 28, ambas de 2005, que tratam respectivamente

385 A proeminéncia da Escola de Chicago no cenario econdmico internacional ocorreu na era Reagan, na
década de 1980, quando eles passaram a defender toda a reformulagdo da politica antitruste até entdo ado-
tada, especialmente em frontal oposigdo & Escola de Harvard, cujo ideal maior era a defesa da concorréncia
em si. Para os idedlogos de Chicago, o antitruste deveria garantir a melhor eficiéncia alocativa (entendida
esta como a capacidade do mercado de ofertar prioritariamente os bens e servicos com mais demanda pelos
consumidores) dos produtos nos mercados e tal passo ndo prescindiria da formagdo de grandes grupos
economicos, em decorréncia da reducdo dos custos de transacao envolvidos. O diferencial de tal linha de
raciocinio se deu com a equiparagao do conceito de eficiéncia econémica com o de bem-estar do consumidor.
Trata-se, em outras palavras, do “Otimo de Pareto”, que prevé que todas as trocas realizadas num mercado
s0 sdo eficientes quando a formagdo de riqueza de uma parte ndo dependa do empobrecimento de outra.
GOLDBERGH, Daniel. Poder de compra e politica antitruste. p. 30, 77 e 98. Segundo Carvalho, a defesa pura
e simples da eficiéncia econdmica como ideal do antitruste é prejudicial & propria estrutura da concorréncia,
pois isso significaria, num extremo, tal qual idealizado pela Escola de Chicago, até uma eventual monopo-
lizacdo do mercado relevante, em face da possibilidade de beneficios, a curto prazo e mais imediatistas,
para os consumidores. Cfr. CARVALHO, Gilberto de Abreu Sodré. Responsabilidade civil concorrencial. p.
50. Ressalte-se que uma das maiores criticas a esta escola foi o fato de que ndo existe nenhuma garantia
de que os lucros monopolisticos resultantes da maior eficiéncia econémica gerada com a redugdo dos custos
de transacdo sejam repassadas ao consumidor, podendo a empresa simplesmente manter os pregos finais
inalterados e ampliar sua margem de lucro.
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do livre acesso tarifado e da cessao de capacidade contratada. Trata-se de
uma iniciativa voltada a tentativa de solu¢io do problema, pois garantir
a seguranga aos novos entrantes de que o preco pela utilizagio do acesso
aos dutos seja justo (para ambas as partes), bem como a busca pela forma-
¢0 de um mercado secunddrio de transporte gds natural®®, por meio da
cessao de capacidade contratada, garante, no futuro, o desenvolvimento
do mercado por meio da fixagio de contratos menos rigidos, mais curtos
e capazes de refletir a volatilidade do mercado de maneira clara (o que
implica custos mais realistas para transportadores e carregadores).

E notéria a busca da agéncia pela adogio de um modelo concorrencial
no setor de transporte do gds natural. O uso da autorizagio como instru-
mento contratual, a institui¢do do livre acesso tarifado e da possibilidade
de reclassificagio®” dos dutos de transferéncia quando houver interesse
justificado de terceiros, bem como a priorizagio da livre iniciativa e do
acesso negociado (definigao do valor da tarifa de acesso é negociado entre
as partes, sé sendo cabivel o envolvimento da agéncia em caso de conflito)
caracterizam a priorizagdo pelo regime de regulagio minima e, portanto,
plenamente concorrencial.

Nao se trata de uma opgao criticdvel esta tomada pela agéncia, que é
uma conseqiiéncia da politica de governo adotada para o setor, porém,
em virtude da situacdo atual do mercado de gis, pelo seu grau de evolu-
40 e seu enquadramento ainda no primeiro modelo hd pouco analisado
(item 3), a ANP pressup6e requisitos inexistentes, pois um regime de
livre acesso negociado, em um contexto onde nio hd igualdade de con-
digoes competitivas, idealiza uma liberdade que nao existe, regula uma
capacidade que se torna inacessivel e enseja um ambiente mais de adesio
do que de negociagao™.

386 0 objetivo da formacdo de um mercado secundério de transporte é a negociagdo de capacidade nao
utilizada pelos detentores de contrato de transporte com potenciais novos carregadores, aumentado desta
forma a liquidez do mercado e suprindo a demanda de forma bem mais dinamica do que pelos contratos de
longo prazo. Cf. CAMACHO, Fernando Tavares. A regulagdo da inddstria do gas natural no Brasil. p. 23

387 A reclassificagdo esta prevista no art. 59 da lei n°® 9.478/97 e acontece quando é possivel comprovar um
justificavel interesse de terceiros sobre os dutos de transferéncia de determinada empresa, que, por esta razéo,
seriam reclassificados como dutos de transporte pela ANP para, desta forma, terem o livre acesso liberado.

388 AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO (ANP). A indiistria do gés natural no Brasil. Estudo para Elaboragdo
de um Modelo de Desenvolvimento da Indistria Brasileira de Gas Natural. Janeiro de 2004. Disponivel
em: http://www.anp.gov.br/gas/gas_projetos.asp, acesso em 01 de fevereiro de 2007, p. 82.
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Isso se torna claro quando é analisado o processo de negociagao do gés.
Pelo enquadramento ainda na estrutura do primeiro modelo, nao existem
incentivos para que seu principal agente, qual seja, a Petrobrds, ofereca
acesso ndo discriminatdrio nas negociagbes com potenciais carregadores.
Sendo ela a principal fornecedora e controladora de todo o transporte
nacional, isso cria um embate entre a ampliagao da receita de sua trans-
portadora, com a maximizagao do fluxo de gds pelo gasoduto e diminuir a
receita da produtora, pela entrada de novos fornecedores (carregadores).

Verifica-se, pois que ¢ por meio do transporte que se escoa toda a pro-
ducio de gds que jd se encontra desmonopolizada juridicamente, logo,
restringir o acesso de novos transportadores pela ampliacio e conexdo com
a malha j4 existente, ou entio estabelecer um acesso discriminatdrio®®
aos potenciais carregadores representard um claro retrocesso no desen-
volvimento deste mercado e da industria como um todo. Afinal, a oferta
constante, barata e de boa qualidade, é o que se espera com a garantia dos
principios constitucionais da nova ordem econ6émica, como os da livre
iniciativa e livre concorréncia.

O Governo brasileiro tem o claro intuito de elevar a oferta de energia por
meio da diversificacio de sua matriz e o gds natural é um dos instrumentos
para tanto. Nao se busca, todavia, apenas ampliar o uso e a e diversifica-
a0 da oferta, mas a propria integracio dos mercados consumidores para
desta forma garantir um desenvolvimento de todas as regides do Pais, em
especial, o Nordeste. O caminho para tal meta se faz pela ampliagao da
malha dutovidria e do desenvolvimento do mercado pela entrada de novos
agentes no plano da oferta, o que se espera seja feito com o funcionamento
do Gasene (Gasoduto Sudeste-Nordeste), que serd o gasoduto responsgvel
pela integragio de ambas as regioes.

O desenvolvimento do mercado de gés natural, portanto, passa neces-
sariamente pela ampliagio da sua rede de transporte, Gnica responsédvel
para garantir a interligacao da oferta dos produtores ao consumidor final
(dado o modelo de industria que ora existe no Brasil).

389 E discriminatorio o acesso quando o monopolista estabelece distincdes para a utilizacdo de sua infra-
estrutura por parte de potenciais entrantes do mercado, ou seja, quando ocorre um tratamento nao isond-
mico, privilegiando-se uns em detrimento de outros (via precos de acesso abusivos, entraves burocraticos,
assimetrias de informagdo, recusa imotivada).
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0 livre acesso como reflexo de um planejamento piblico
para o setor de transporte de gas natural

A possibilidade de instituicao do livre acesso aos dutos de transporte
de gds natural, preconizada pelo art. 58 da lei do petréleo e regulada pela
Resolugio n° 27/2005 da ANP, segue uma tendéncia internacional de
garantia da concorréncia em todas as fases de negociagao do gés.

Isto sucede porque o modelo de acesso negociado, combinado com
integracdo vertical e concentragio da oferta nio foi capaz de garantir
o desenvolvimento de um mercado mais competitivo. Pelo contririo,
mascaram-se os pregos por meio de subsidios cruzados, falta de trans-
paréncia e introduc¢do de barreiras a entrada, o que limita a liberdade de
escolha e compromete a qualidade do servico.

A fase do transporte demanda, para garantir eficiéncia econdmica,
a completa utilizagao de sua capacidade instalada, na possibilidade de
cessao dessa capacidade de forma isonémica (nao discriminatéria) e na
viabiliza¢do da ampliagao da malha, que, por se tratar de uma inddstria
de rede, reduz os custos finais & medida que amplia sua estrutura.

Todos esses objetivos requerem, para o seu alcance, um regime de livre
acesso consentineo com a realidade atual do mercado de gds natural. Nao
se trata apenas de disponibilizar, legalmente, a possibilidade de introducao
de terceiros interessados, mas de garantir que esta faculdade seja feita de
forma a nao obstaculizar investimentos em infra-estrutura, fato este ainda
nao devidamente solucionado.

Para tanto, planejar o livre acesso faz-se necessdrio. Referido planejamen-
to, todavia, hd de levar em conta o interesse ptiblico e nio exclusivamente
as conveniéncias econdmicas dos agentes privados, pois, a despeito destes
serem um importante parceiro para a concretiza¢ao do desenvolvimento
do mercado, nem sempre seus interesses coincidirao com os do Governo,
especialmente porque as metas de universalizagao de servicos publicos,
para os quais o gds natural é um importante segmento, implicam custos
sem retorno, mercados incipientes, que de inicio nao garantirao a con-
traprestacio esperada.

Nao se pode, porém, esperar que o desenvolvimento seja restringido a
uma visdo colonialista que beneficie apenas as metrépoles e os grandes
centros urbanos. Apostar em iniciativas promissoras, ainda que economi-
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camente invidveis (a curto e médio prazo), ¢ tarefa do Governo e garantir
que a demora no retorno ao capital investido seja a minima possivel sé
pode ocorrer com um planejamento estratégico.

O livre acesso insere-se na temdtica do planejamento quando se verifica
que ¢ por meio dele que a concorréncia serd, gradualmente, inserida na drea
do transporte. Nao se pode, portanto, submeter um acesso unicamente
negociado, tal qual ocorre atualmente, em fungio do alto grau de simbiose
e comprometimento que possuem os projetos de ampliagio da malha de
dutos com os interesses econdmicos da Petrobrds. Um reflexo disso ¢ o
Projeto Malhas, idealizado pela empresa para ampliacdo da capacidade
dutovidria nacional e para o abastecimento das usinas térmicas do PPT?®,
mas que preconiza como operadora unicamente a Transpetro, mediante
cldusulas contratuais que implicam uma clara discriminago e que vai ao
encontro do ideal preconizado pela lei do petréleo.

Como, entio, conciliar os interesses de um mercado sujeito a0 monopdélio
natural e a busca pela introdugio da concorréncia deste?

Levantar unicamente justificativas econdmicas acerca da inviabilidade da
concorréncia nio parece ser a alternativa mais clara a seguir, especialmente
porque o modelo juridico imposto pela Constituigio estabelece como
principio bésico a promogio da livre concorréncia, fato este que s6 nao
pode se sobrepor aos objetivos consagrados no artigo 3° da Carta Magna
e aos direitos fundamentais concentrados no artigo 5°.

Neste caso, a concilia¢io de fatores econdmicos e juridicos assume
especial relevincia, mormente no tocante a garantia de que as agoes
delineadas cumprirdo com a garantia da promogao da dignidade da
pessoa humana, que é o fim tltimo preconizado pela nova principio-
logia constitucional.

390 Programa Prioritario de Termeletricidade, instituido via Decreto n°® 3.371/00. O projeto Malhas, idealizado
pela Petrobras, foi criado no intuito de ampliar a rede de transporte para garantir o fornecimento de gas natural
necessario as novas usinas; porém, da forma como foi idealizado, tal projeto ia frontalmente de encontro aos
principios estabelecidos na lei do petrdleo, por garantir uma exclusividade contratual a empresa que excluiria
qualquer outro agente econdmico, fechando ainda mais o mercado de transporte. Independentemente deste
risco, o projeto foi levado & frente, tendo a Petrobras assinado um Termo de Compromisso junto & ANP para
adequa-lo ao modelo concorrencial da inddstria idealizado pela lei do petroleo. Cf. AGENCIA NACIONAL DO
PETROLEO (ANP). A indiistria do gas natural no Brasil. Estudo para Elaboragio de um Modelo de Desen-
volvimento da Inddstria Brasileira de Gas Natural. Janeiro de 2004. Disponivel em: http://www.anp.gov.
br/gas/gas_projetos.asp, acesso em 01 de fevereiro de 2007, p.71, 72.
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O uso das instalagoes de transporte por terceiros caracteriza-se pela es-
sencialidade, inviabilidade econdmica de duplicacio e pela possibilidade
de compartilhamento. Sao os chamados bens de acesso®!, denominados
na doutrina internacional como essential facilities, por implicarem uma
situagdo em que a entrada para determinado mercado s6 pode ser feita
pela utilizacio de uma infra-estrutura jd existente e de propriedade de
terceiros.

Apesar de nao se encontrar expressamente prevista no ordenamento
pdtrio, a idéia dos bens de acesso se encontra claramente inferida pelos
principios da fungao social da propriedade e da impossibilidade de recusa
imotivada, entendida como abuso de posi¢io dominante por parte do
detentor das instalagoes, que encontram guarida nos arts. 170 ¢ 173 da
Constitui¢io Federal.

O planejamento, nesta ocasido, apesar de ser apenas indicativo para o
setor privado, deve ser pautado por enunciados normativos capazes de fazer
valer a importancia dada aos bens de acesso e a intima relagio que eles tém
com o respeito ao principio da fung¢ao social da propriedade e da vedagio
a0 abuso de posi¢io dominante por meio de uma recusa imotivada.

Nao se trata, porém, de uma previsao meramente formal, pois no Brasil
o regime de acesso ainda é negociado e nio regulado. Logo tem-se uma
estrutura de adesdo a empresa lider e nao de associago, fato este que reflete
a falta de planejamento publico e inseguranca juridica no setor, que, apesar
de ter uma agéncia reguladora especifica, nio se encontra dotado de uma
legislagao especializada, sendo ainda tratado como um mero apéndice do
petréleo e cujas especificidades nao possuem normatizacio clara.

391 Os chamados bens de acesso possuem algumas caracteristicas basicas para possuirem tal classificagao,
quais sejam: devem ser controlados por um agente monopolista ou detentor de grande poder econémico no
mercado relevante a ser analisado; que o bem em questdo ndo pode ser duplicado por eventuais concorrentes
(inviabilidade préatica e/ou econdmica), por se tratar de uma inddstria de rede sujeita a economias de escala
que obstam essa possibilidade; que tenha havido uma recusa imotivada por parte do detentor do bem de
acesso a eventual interessado; que seja possivel garantir o acesso a terceiros. NESTER, Alexandre Wagner.
Regulacao e concorréncia (compartilhamento de infra-estruturas e redes). p. 165, 166. Os bens de acesso
se caracterizam, portanto, pela sua total indispensabilidade para a realizacao de determinada atividade eco-
ndmica, seja esta configurada, no caso em questdo, como apenas o transporte do gas natural, ou entdo pela
negociagdo deste produto no mercado consumidor, ou seja, a recusa de contratar, nesse caso, inviabiliza ndo
apenas eventuais negdcios a montante (o proprio transporte), como também no final da cadeia, a jusante, na
comercializagdo do derivado junto as distribuidoras. Essa obrigatoriedade de compartilhamento representa uma
excegdo clara ao direito de propriedade, porém justificada pela necessidade de cumprimento de sua funcdo
social e do fomento a livre concorréncia, que sao basilares para o desenvolvimento do mercado.
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Essa falta de um marco regulatério para o mercado do gés natural, no-
tadamente na questao do transporte e na sua vertente mais especializada
e controvertida, que € a do livre-acesso, dificulta a implantagio de um
modelo competitivo na cadeia e aumenta a percepgao de risco por parte
de todos os seus potenciais entrantes.

Nio se tem ainda uma visao estratégica para o setor de gds natural
capaz de cobrir todas as lacunas para a formag¢io de um mercado verda-
deiramente competitivo, seja no plano do transporte ou no de produgio.
A mera exigéncia de separagio juridica ou contdbil das transportadoras,
sem uma proibi¢do ou restri¢do clara quanto a participagao aciondria
do transportador em outros segmentos, bem como a auséncia de uma
oferta descentralizada, inibem o poder de negociagao dos interessados
em entrar no mercado e os submetem a ser meros participes dos lucros
monopoliticos da Petrobris.

Tal qual se encontra estruturado o mercado de transporte de gds natural
no Brasil, que pela auséncia de regras claras e voltadas especificamente a
este insumo, bem como a toda a infra-estrutura que o permeia, distinta
daquela utilizada na cadeia de comercializagio do petréleo, implica a
formagao de um modelo fechado, uma vez que diversas das cldusulas
sao favordveis ao principal protagonista, qual seja, a Petrobrés. Portanto,
enquanto o livre acesso aos dutos de transporte nio se encontrar inserido
num contexto regulatério capaz de conferir seguranca juridica aos contra-
tos j& formados, mas também um tratamento padronizado e isonémico
aqueles que ainda virdo a ser assinados, nao serd possivel o desenvolvimento
de um mercado efetivamente concorrencial e da consolidacio do ideal
constitucional sobre o setor.
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