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OLIVEIRA, Thiago Vieira Mathias de. A Relacdo de Poder e a Reorganizacao da
Atuacdo Estatal no Dominio Econémico diante dos Processos de Globalizacéo.
2009. 142f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de
Londrina, Londrina, 2009.

RESUMO

Retrata a formacao histérica do Estado Nacional na transicdo da Idade Média para a
Modernidade e expde a construcdo da nocdo de soberania correlata a este
processo. Ressalta que as relagdes de dominacdo se desenvolvem em sociedade,
independentemente do estabelecimento de um ente soberano e que as relacdes de
poder provém de relagbes sociais de diversas naturezas, ligadas ou nédo ao Estado.
Reconstroi o pensamento de Hobbes a respeito da formacdo do Estado moderno,
ressaltando os motivos por que defende o exercicio absoluto do poder politico pelo
soberano. Coteja 0 modelo guerra-repressdo de analise das relacbes de poder
utilizado por Foucault para demonstrar como a concep¢ao de Hobbes sobre a
passagem do estado de natureza para o estado civil deixa de lado a constancia com
que as relagcbes de poder se estabelecem em sociedade. Relata como o0s
acontecimentos do século XVIII conduziram as concepcoes liberais de Estado e de
limitacdo do poder politico. Aponta que a énfase liberal dada a oposicédo entre
liberdade e exercicio do poder politico oculta a necessidade de um espaco de
liberdade para que as relagbes de poder se estabelecam. Destaca a contribuicdo da
doutrina do Estado democratico para as doutrinas sobre a personalidade juridica dos
Estados enquanto titulares da soberania. Demonstra que as relagbes de poder
podem se estabelecer em diversas instituicbes, que nao sédo fontes de poder, mas
campos em que as relacbes de forca se desenvolvem. Aponta a deficiéncia do
conceito tradicional de soberania para explicar as relagcdes entre os Estados
Nacionais, principalmente diante dos efeitos dos processos de globalizagéo.
Enquadra as a¢0es dos Estados intervencionistas no modelo de controle de massas
fornecido pela biopolitica, destacando a crise deste modelo de Estado na era global,
bem como a forma com que as técnicas de seguranca compreendem a
reorganizagao da acao estatal diante da economia. Destaca como a raz&o de estado
liberal configura-se uma autolimitacdo da governamentalidade e orienta a implicacéao
entre esfera politica e esfera econébmica em tempos de globalizacdo. Aponta as
transformacdes que os processos de globalizacdo operaram no direito no plano
interno e no plano internacional e como a forma de controle disciplinar retrata as
novas categorias juridicas resultantes dessas alteracbes. Relata as novas
caracteristicas da intervencdo do Estado sob do dominio econémico diante dos
processos de globalizacédo e do texto da Constituicdo Federal de 1988. Relaciona a
formulacdo de um novo contetddo da regulacdo econémica por parte do Estado as
alteracbes da atividade de planejamento econdmico, de normatizacdo pelas
agéncias reguladoras e de prestacdo de servi¢os publicos no Estado brasileiro.

Palavras-chaves: Poder. Soberania. Direito. Economia. Globalizacao.



OLIVEIRA, Thiago Vieira Mathias de. The Relationship of Power and the
Reorganization of State Action in Economic Area Before the Processes of
Globalization. 2009. 142f. Dissertation (Master's degree in Business Law) —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2009.

ABSTRACT

It portrays the historical formation of the National State in the transition from the
Middle Ages to Modernity and outlines the construction of the concept of sovereignty
related to this process. It emphasizes that relations of domination are developed in
the society, regardless of the establishment of a sovereign entity and that the power
relations come from social relations of various kinds, whether or not linked to the
State. It reconstructs the thought of Hobbes on the formation of the Modern State,
highlighting the reasons why he supports the full exercise of political power by the
sovereign. It compares the prosecution of war-model analysis of the power used by
Foucault to demonstrate how the design of Hobbes on the passage of the state of
nature to the civil status abandons the consistency with which power relations are
established in society. It reports as the events of the eighteenth century led to liberal
conceptions of state and limitation of political power. It suggests that the emphasis
given to the liberal opposition between freedom and exercise of political power hides
the need for a space of freedom for which power relations are established. It
highlights the contribution of the doctrine of the democratic state to the doctrines on
the legal personality of the States as holders of sovereignty. It shows that power
relations can be established in various institutions, which are sources of power, but
the fields in which power relations are developed. It highlights the deficiency of the
traditional concept of the sovereignty to explain the relationships between nation
States, mainly in view of the effects of processes of globalization. It fits the actions of
the interventionist model in the control of bodies provided by biopolitics, highlighting
the crisis of this type of State in the global era and the way that the security
techniques include the reorganization of state action before the economy. It highlight
as the reason of state is a liberal set of self government and guides the involvement
of political and economic sphere in times of globalization. It shows the changes that
the processes of globalization in the operated right at home and internationally and
how to control disciplinary portrays the new legal categories that result from changes.
It describes the new features of the state intervention in the economic domain before
the process of globalization and the text of Constitution of 1988. It relates the
development of a new substance of economic regulation by the state to changes in
activity of economic planning, standardization of the regulatory agencies and public
service contracts in the Brazilian state.

Keywords: Power. Sovereignty. Law. Economics. Globalization.
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INTRODUCAO

O sistema centralizado de soberania do Estado Nacional
instrumentalizado pelo Direito vem sendo transformado diante do aprofundamento
das inter-relacdes que se estabelecem entre os setores da vida em que se costumou
agrupar metodologicamente a sociedade até final do século XX. A reconfiguracao
das relacdes entre 0s agentes nacionais e internacionais, agrupadas sob o titulo de
globalizacédo, ressaltou a inexclusividade do exercicio do poder politico pelo Estado.
Essa evidencia apontada se salienta quando se trata das relagbes de poder que se
estabelecem no dominio econémico, cuja a area de seu exercicio ultrapassou as
fronteiras dos Estados.

Ao relacionar as searas sociais de forma que cada um influencia o
desenvolvimento do outro, as interagfes transfronteiricas destacadas pela
globalizagéo reconfiguraram a estrutura do Estado a partir do relacionamento
indissociavel entre poderes politico e econémico e legitimaram as desigualdades
com que se estabelecem as relacdes entre os agentes como uma desigualdade na
distribuicdo do poder em geral. As transformacdes neste sentido revelaram a
inoperancia da estrutura de um Estado que se faz fortemente presente no processo
econdmico e regula os mercados de diversas formas. A globalizacdo do sistema
produtivo atingiu a eficacia interna do sistema juridico baseado na soberania do
Estado e reivindicou a adaptacdo do Direito as novas estruturas nacionais e
internacionais de organizagao social.

Dai o interesse em pesquisar a maneira como as relacdes de poder
podem se retratadas para explicar as relacGes de forca que se estabelecem entre os
individuos dispostos socialmente, entre o Estado e estes individuos quando
delimitados pelo territério daquele e entre os Estados estabelecidos no espaco
global. Pretende-se demonstrar que o modelo tradicional da teoria do direito que
vislumbra as normas juridicas como resultado da supremacia do poder politico
exercido pelo Estado ndo é dutil para a fundamentacdo dessas relacdes na
atualidade.

Para dar conta desse objetivo, no primeiro capitulo, realiza-se um
levantamento dos principais aspectos das doutrinas jusnaturalista-contratualistas a

respeito da constituicdo do Estado que influenciaram toda filosofia politica moderna
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e acarretam consequéncias nas analises politicas contemporaneas, apontando, por
meio do marco tedrico de Michel Foucault a respeito da analise das relacdes de
poder, as dificuldades em considerar o poder politico absoluto, exercido em relagbes
em que ndo se detecta a resisténcia e por instituicdes que centralizam seu exercicio.

O segundo capitulo é dedicado as formas que Michel Foucault
propde para analise das relac6es de poder que podem ser utilizadas para retratacao
da realidade dos Estados e das economias nacionais diante dos efeitos acarretados
pelos processos de globalizacéo.

O terceiro capitulo pretende explorar como as transformacgdes do
Estado e da economia e a implicacdo entre as searas politica e econdmica em
tempos de globalizagdo reconfiguram a intervencdo do Estado sobre o dominio
econdmico, tomando por substrato os temas do planejamento econémico, do poder
normativo das agéncias reguladoras e das transformacfes da nocdo de servico

publico diante da Constituicdo Federal de 1988.
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1 SOBERANIA: O PARADIGMA DO ESTADO MODERNO E DO MODELO
JURIDICO CONTRATUALISTA

A nocédo de soberania como poder exercido a partir da estruturacao
de uma organizacdo politica pode ser discuta ainda no contexto da Antiguidade,
quando equivalia a nocdo de Nacdo (natio), & autodeterminacdo ou a integracao
cultural a partir de uma unido de pessoas com a mesma identidade e experiéncia
histérica. Nesta época, mediante o esforco de seus membros, a recém-estruturada
organizacado politica alcancou auto-suficiéncia e agregou a sua estrutura as demais
organizagcfes sociais, conquistando independéncia em relacdo as organizagfes
politicas externas. Estas caracteristicas basicas atravessaram a ldade Média e
compuseram a idéia de soberania dos Estados Modernos.

Durante a ldade Média a soberania se caracterizava por um poder
supremo que nao reconhecia outro acima de si e que resultava do contraste entre
Império, Igreja e senhores feudais. A concepcdo de direito privado predominante
neste periodo professava que a independéncia do Império decorria de um privilégio
provindo da prescricdo e posse imemorial do Imperador. A soberania ndo era
considerada decorrente da natureza do Estado. O Imperador era o Unico que detinha
o direito de conceder o titulo de rei e os reis exerciam “poderes imperiais” nas terras
do império por concessao do Imperador. Os reinados, baseados na divulgacédo de
independéncia do Estado perante a Igreja, se inconformavam diante da
superioridade imperial. Os senhores feudais, dotados de poderes semelhantes aos
poderes do Estado soberano, desenvolveram instituicbes com caracteristicas
semelhantes as instituicbes de carater publico e que, na circunscricao territorial
atendida pelo feudo, ndo se submetiam a qualquer regramento superior.

As relagbes feudais que sucederam a queda do Império Romano do
Ocidente proporcionaram, durante a Idade Média, a desintegracdo das cidades, a
crescente ruralizacdo e o enfraquecimento do reino e do poder do rei. Por isso,
Carlos Magno ja incentivara o vinculo de vassalagem, proporcionando doacdes de
beneficios da terra em troca do juramento de fidelidade e servicos prestados ao
reino. Os nobres mais importantes — duques, condes e marqueses — recebiam
feudos diretamente do imperador, tornando-se seus vassalos diretos. Por sua vez,

podiam repassar parte destes feudos a outros nobres menores — viscondes, barbes
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e cavaleiros — criando uma escala hierarquica de suserania e vassalagem que
abrangia toda a aristocracia.

Ao estabelecer um lago feudal, um suserano passava a prover as
necessidades de um vassalo, que passava a dever toda a sua honra a seu
suserano. Essa dependéncia pode ser representada pela necessidade de defesa,
pela provencéo de terras e alimentos por parte dos suseranos e por trabalhos nas
terras ou pagamentos de impostos e banalidades por parte dos vassalos. Os lagos
vassalicos se estenderem largamente de forma que um suserano poderia ter um
vassalo, que por sua vez era suserano de outro vassalo, que também designava um
outro laco de vassalagem, criando uma ampla rede feudal. Com isso, estabeleceu-se
uma dependéncia entre senhores proprietarios de terra e uma enorme camada
camponesa, além das relacdes de dependéncia que se estabelecera entre as varias
classes aristocraticas e o Imperador.

No plano interno, a organizacdo politica medieval pode ser resumida
de forma esquemética na alianca entre reis e classe burguesa — entendida aqui
como classe ndo produtora, ndo ligada diretamente a terra — para se opor aos
senhores feudais. No plano externo uniram-se o Sacro Império Romano Germanico
e a Igreja Catolica em oposicdo as monarquias nacionais em formacao. Este cenario
perdurou até o final da Idade Média e evidenciou a necessidade da concentracéo do
poder para dizimar as forcas regionalistas que atuavam de forma a imprimir
desmembramentos do ente estatal em formacéao.

As relacBes de forca que se estabelecem na ldade Média servem
para corroborar a analitica que Foucault empreende a respeito das relacdes de
poder que se estabelecem na sociedade. Se as caracteristicas da organizacédo
politica da Antiguidade apontavam para a confirmacdo de que o poder politico so
poderia ser exercido no interior desta organizacdo e que esse poder devia sua
propria existéncia a esta organizacdo e a sua capacidade de centralizacdo, as
relagcbes medievais demonstraram que, mesmo as relacdes estabelecidas sob uma
organizacao politica complexa como nos feudos, onde era improvavel identificar um
ente ou uma pessoa soberana, exerce-se relacfes de dominacdo, se sujeita e
estabelecem-se resisténcias. As relacdes de vassalagem revelam que desde o
Imperador até os camponeses, todos os estamentos exercem influencia sobre e séo
influenciados por outros estamentos de forma independente da centralizacdo de

fontes de poder.
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As relacbes de poder ndo emanam de um ponto central ou de um
foco Unico de soberania, mas vao a cada instante de um ponto a outro no interior de
um campo de forgcas, marcando inflexdes, retrocessos, retornos, giros, mudancas de
direcio, resisténcias. E por isso que elas ndo sdo localizaveis numa instancia ou
noutra; por isso as relacdes de poder ndo sédo conhecidas (DELEUZE, 1988, p. 80),
eis 0 motivo da configuracdo de uma verdadeira microfisica do poder, uma
multiplicidade de integracdes locais e parciais, de rela¢des infinitesimais difusas. “Os
poderes se exercem em niveis variados e em pontos diferentes da rede social e
neste complexo os micropoderes existem integrados ou ndo com o Estado”
(MACHADO, 1979, p. XII).

Ao introduzir a dimensdo dos micropoderes na analise politica,
Foucault ndo teve a intencdo de diminuir a importancia e a eficacia do poder do
Estado, mas ressaltar que a insisténcia exagerada sobre seu papel e sobre seu
papel exclusivo pode deixar escapar todos os mecanismos e efeitos de poder que
nao passam diretamente pelo aparelno de Estado. Os grandes aparelhos de
exercicio do poder, como o € o Estado, ndo sdo negados, mas funcionam sempre
baseados nos dispositivos de dominacdo disseminados socialmente. O poder nao
precisa necessariamente se verter sob o viés politico, podendo vir a atingir a
realidade mais concreta o individuo, como o seu corpo. O Estado é apenas uma das
cristalizacbes ou institucionalizacbes de algumas das relagcbes de poder
estabelecidas em sociedade. A rede de poderes das sociedades modernas néo é
uma extensdo dos efeitos da acdo do Estado e a analise eficaz de sua instituicdo
nao deve toma-lo como unidade global, como unidade estatal de soberania, mas
como um aparelho que define certo nimero de estratégias globais a partir de uma
multiplicidade de sujeicdes (FOUCAULT, 2005, p. 52).

A nocao de Estado descreve um padrao especifico de ordenamento
politico que comecgou a se concretizar a partir do século Xll com a expansao urbana
e comercial, contribuindo para seu desenvolvimento os conflitos entre Igreja,
baronato, suseranos feudais, monarcas e burguesia mercantil em torno da unificacao
de estruturas de poder territorialmente fragmentadas e da aplicacdo de regas de
direito validas para todos os habitantes (FARIA, 2002, p. 17). Mas somente no final
do século XV os grandes Estados Nacionais europeus se organizam condicionados

pela expansédo da Administracdo Publica e pela extensao da cidadania.
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Ainda que o termo “Estado” tenha sido utilizado pela primeira vez por
Maquiavel, quando da publicacédo de “O Principe” em 1513, e, apesar da difusdo do
termo durante todo século XVI, somente a partir de 1648, ocasido da assinatura da
Paz de Westfalia, consubstanciada em dois tratados assinados em Munster e
Onsbruck®, é possivel afirmar a constituicdo do Estado dotado de caracteristicas
muitas bem definidas, principalmente a consolidacdo de suas fronteiras nacionais, a
exclusividade do exercicio de dada fonte aglutinadora de poder no ambito de um
dado universo geografico e a determinacdo, em ambito interno, da natureza das
politicas interna e externa, em abandono definitivo dos modos de organizacao
politica e de producdo econémica feudais. Somente a partir desses acontecimentos
e da experiéncia dos Estados absolutos modernos que a soberania adquire um
significado tedrico. Neste contexto, procedeu-se a analise das relacdes de poder no
interior dos limites dos territorios estatais e a consagracdo do modelo de soberania

externa absoluta.

1.1 O FUNDAMENTO HOBBESIANO DO PODER LIVRE E A UTILIZACAO DO MODELO GUERRA-

REPRESSAO PARA ANALISE DAS RELACOES DE PODER.

No final da ldade Média, os conflitos estabelecidos entre Império,
Igreja, reis, proprietarios de terra, camponeses e ndo proprietarios conduziram a
formacdo dos Estados Nacionais em que se institucionalizou o exercicio do poder.
Isso quer dizer que a organizacao territorial e militar recém-formada estabeleceu a
oficialidade de determinadas obrigacdes ou sujeicbes que deveriam ser cumpridas
por todos da circunscri¢cao territorial. Durante os séculos XIV e XV, o Estado feudal,
descentralizado politicamente, vai sendo substituido pelo Estado nacional, de
modelo politico centralizado. Em defesa de seus préprios interesses, a aristocracia
comercial feudal, que comporia a futura classe burguesa na Modernidade, apoiou a

realeza contra os senhores feudais proprietarios de terra.

! Nesta ocasigo foram fixados os limites territoriais resultantes de guerras religiosas, principalmente a
Guerra dos Trinta Anos, movida pela Franga e aliados contra a Alemanha. Pactuada a paz, a Franca
consolidou inimeras aquisicdes territoriais e a Alemanha, apesar de derrotada e prejudicada
territorialmente, foi reconhecido vasto territrio dentro do qual exerceria poder soberano.
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Se por um lado, a monarquia se fortalecia como Unica classe que
aparentemente exercia dominacdo politica sobre as demais porque dotada de
organizacdo administrativo-tributéaria, militar, diplomatica e comercial e porque
apoiada pela classe aristocratica comercial, por outro uma aristocracia fundiaria
também ganhava vigor, consolidada economicamente em unidades de propriedades
feudais garantidas pelo reino, independentemente das relagdes de vassalagem. E o
campesinato ja ndo se relacionava com o0s proprietarios na forma vassalagem-
suserania, mas se via sujeitado economicamente pelos proprietarios por meio do
sistema de propriedades. O que se pode levantar como verdadeira transformacao da
transicdo do Medievo para a Idade Moderna foi o desenvolvimento da classe
burguesa-mercantil nas cidades medievais cujas economias urbanas estavam
libertas da dominacdo direta de uma classe dirigente rural e que evoluiam em
direcdo as manufaturas pré-industriais (ANDERSON, 1984, p. 21).

Na iminéncia do século XV, em meio a crise financeira que atingiu as
familias ndo mais incutidas pelo sistema servil, o desenvolvimento das cidades
somente foi possivel a partir da prosperidade econdmica de uma burguesia que ndo
se via mais ceifada por uma economia de cunho fundiario-rural. “O paradoxo
aparente do absolutismo na Europa ocidental era que ele representava
fundamentalmente um aparelho para a protecdo da propriedade e dos privilégios
aristocraticos, embora, a0 mesmo tempo, 0s meios através dos quais tal protecao
que era promovida pudesse simultaneamente assegurar os interesses basicos das
classes mercantis e manufatureiras emergentes” (ANDERSON, 1984, p. 39). Os
Estados absolutos puderam se desenvolver nos limites estabelecidos no quadro do
feudalismo reorganizado ao mesmo tempo em que criaram um sistema juridico
uniforme que permitiu a acumulacdo primitiva necessaria ao triunfo posterior do
modo capitalista de producdo. Mas o Estado absoluto somente rompe
definitivamente com o sistema feudal de produgcdo quando, apoiado em uma
centralizacdo econdmica e num protecionismo, a expanséo ultramarina propicia a
organizacdo em massa da producéo caracteristica da industria.

Talvez Thomas Hobbes (1588-1679) tenha sido o maior expoente da
filosofia politica moderna que fundamentou o absolutismo. Tangido pela transicdo
medievo-modernidade, ndo admitia a salvacao prometida pela Igreja; ao contrério,
via nela um mal para o Estado. Por isso apresentou a descricdo de um Estado que

justificasse uma sociedade politica independente de qualquer fundamento religioso.
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Hobbes foi o grande fundamentador do Estado absolutista que tem como base de
sustentacdo 0 regime monarquico e o capitalismo nascente da burguesia, que
reclamava garantias para sua liberdade e para o cumprimento dos contratos que
celebrava.

Hobbes, ao conceber seu sistema politico, estava pressionado pelo
problema da unidade do poder em uma época de dificeis lutas em torno da
configuragdo e autoridade do Estado recém estabelecido, o que o levou a néo
admitir qualquer alternativa a anarquia além da autoridade do soberano, pois
acreditava que o estado da divisdo permanente sO poderia ser combatido por um
poder absoluto, indivisivel e irrevogavel. De acordo com sua configuracdo de Estado
absoluto, o poder politico deveria se manter adstrito a figura do soberano e ao
aparato legal que serviria a institucionalizacao de sua acao.

Hobbes foi muito influenciado pelos movimentos sociais e politicos
que presenciou na Inglaterra, apesar de nunca ter sido um ativista politico, um
homem de partido ou um conselheiro de principe, mas um erudito, um estudioso.
Sua teoria do homem e do Estado formuladas no Leviatd e em Sobre o Cidadéo,
inserem-se dentro de um processo historico de lutas sociais e econémicas bem
definido: os conflitos entre poder real e poder do Parlamento na Inglaterra do século
XVII.

Carlos | reinava na Inglaterra desde 1629 sem convocar O
Parlamento, mas se vé sem recursos para enfrentar seus suditos rebeldes da
Escécia, presbiterianos revoltados contra as tentativas monarquicas de |hes impor
uma organizacéo episcopal. E obrigado a convocar o Parlamento, Ginico poder com
autoridade para votar impostos e prover economicamente o reino. Reunido, este se
recusa a este feito e € dissolvido por Carlos |, que meses depois é obrigado a
convocar novo Parlamento. Em 1640, Hobbes, em oposicdo a esse Parlamento, se
colocou como defensor do rei Carlos | (1600-1649), ameacado pela revolucao liberal.
Para tanto escreve Natureza Humana e Sobre o Corpo Politico, que circula em
manuscritos e so viria a ser publicado em 1650. Tais escritos o fazem exilar-se em
Paris por onze anos com medo dos movimentos antimonarquicos. La, em 1642
publica Sobre o Cidadéo, ano em que eclode a Guerra Civil na Inglaterra. Em 1651
publica Leviatd, j& quando a dissolu¢cédo do Estado inglés levou ao extremo da guerra
civil e ao regicidio. Por essa publicacdo é banido da corte Inglesa, ja exilada em

Paris.
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Em 1652, Hobbes retorna definitivamente a Inglaterra, dominada
pela acdo de Cromwell (1599-1658), que comandara a revolucao liberal de 1642,
ocasido em que ja esta publicado o Leviatd, motivo pelo qual foi acusado de
coadunar com o0 novo governo, fruto da revolugdo que condenara anteriormente.
Além disso, o Leviatd provocou a ira das monarquias de toda Europa porque
justificava um poder alcancado mediante a conquista e ndo como uma dadiva divina.
Os argumentos da propria obra e o restante da vida de Hobbes negaram a
associacdo ao governo revolucionario, a ponto de ter sido acolhido por Carlos II,
quando da Restauracao (1660) e de ter sua obra interpretada como apologia a esta.
Publica em 1654 Sobre o Corpo e em 1658 Sobre o Homem. Em 1660 ocorre a
restauracdo dos Stuart, com quem Hobbes se reconcilia.

Hobbes parte de um problema real de seu tempo para suas
formulacdes: a Inglaterra, que se constituia uma monarquia constitucional, se via
ameacada pelas discordias religiosas e politicas entre os dois poderes, Coroa e
Parlamento, e pela disputa em torno da divisdo dos poderes. Hobbes defende a
unidade contra a anarquia, pois estava representava para ele o retorno do homem
ao estado de natureza. O que ele mais temia ndo era a opressao que derivasse do
excesso de poder, mas a inseguranca que resultasse, ao contrario, da escassez de
poder. O Leviaté é a sintese do hobbesianismo, fruto da combinag¢éo de um espirito
mecanicista com as obsessdes de um coracdo cheio de temor, avido de paz para si
proprio, como para seu pais (CHEVALLIER, 1973, p. 67) e versa sobre todos os
problemas filosoficos que se |he apresentavam, propondo ao mesmo tempo, uma
teoria do conhecimento, uma teoria politica, uma teoria juridica e uma teologia.

Para Hobbes a inexisténcia do Estado propicia um ambiente
intoleravel caracterizado pelo medo e pela desconfianca, decorrentes do fato de os
homens se considerarem iguais quanto a sua capacidade e quanto a esperanca de
satisfacdo de seus objetivos. Em decorréncia dessa natureza humana, este estagio
pré-estatal € marcado por um estado de conflito violento, mas também de calmaria
precaria, de paz momentanea e de temor reciproco. A causa principal dessa
inseguranca reside na falta de um poder comum, que sG se estabeleceria com a
constituicdo do Estado. “Disto nasce um estado permanente de desconfianga
reciproca, que leva cada um a se preparar mais para a guerra — e, quando

necessario, a fazé-la — do que para a busca da paz” (BOBBIO, 1991, p. 34).
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Aparentemente, Foucault (2005) atribui a guerra o mesmo
significado que Hobbes, mas, ao pensar o funcionamento dos poderes e da politica
segundo o esquema guerra-repressdo e segundo a oposi¢ao luta-submissdo em
oposicao ao esquema contrato-opresséo que se funda na soberania e no medo e/ou
na vontade, na realidade critica a oposicdo entre legitimo e ilegitimo enquanto
reconhecimento do exercicio do poder, tanto quanto critica a aceitacdo da
dominagdo como relacdo necessaria a auto-protecdo. Estes constituem esquemas
consagrados pela tradicdo politica jusnaturalista-contratualista predominante a partir
do século XVII.

Se em Foucault a concepcdo de “guerra de todos contra todos”
parece ter sido colocada como fundamento das relagdes de poder, manifestando-se
em todos os instantes e em todas as dimensfes, mesmo depois da constituicdo do
Estado, essa guerra € tida por Hobbes como uma guerra nascida e que se desenrola
no elemento dessa igualdade, o efeito imediato de uma nao-diferenca ou de
diferencgas insuficientes entre os homens. Se as diferengas entre os homens fossem
marcantes no estado de natureza hobessiano, ou haveria um efetivo enfrentamento
entre o forte e o fraco, o qual se resolveria definitivamente com a vitoria do primeiro,
ou entdo nao haveria enfrentamento real diante da renuncia do fraco que constataria
sua fraqueza (FOUCAULT, 2005, p. 104).

Esse cenario ndo revelaria um cenario direto de relacdo de forcas
reais, mas manifestacoes, representacdes, vontades disfarcadas, uma relacédo de
medo temporalmente indefinida, isto €, uma espécie de diplomacia infinita de
rivalidades que sdo naturalmente igualitarias, o que gera certa vontade radical, a
soberania, formada com base no medo. Nao se estd na guerra, mas no estado de
guerra, sem enfrentamento direto de forcas. Hobbes torna a guerra, o fato da guerra,
ou a relacdo de forca efetivamente manifestada na batalha, indiferentes a
constituicdo da soberania (FOUCAULT, 2005, p. 112). O cenario caracteristico do
modelo de guerra utilizado por Foucault para analise das relacdes de forca, ao
contrario, pressupde um efetivo e constante embate de forcas, seja em sede das
instituicbes politicas, seja nas diversas relacbes de forcas estabelecidas e
disseminadas em sociedade.

Para Foucault, contrariamente ao que afirma a teoria juridica
derivada da filosofia politica do contrato, o poder politico ndo comeca quando acaba

a guerra. A guerra presidiu o nascimento da maioria dos Estados modernos. Das
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batalhas e conquistas nasceram as leis, mas tanto Estado como a lei ndo séo
resultados acabados das vitorias, nem significam pacificacdo. “Estamos em guerra
uns contra os outros; uma frente de batalha perpassa a sociedade inteira, continua e
permanentemente, e € essa frente de batalha que coloca cada um de nds num
campo ou no outro” (FOUCAUT, 2005, p. 59).

Analisar o poder politico sob o esquema guerra-repressao significa
ressaltar-lhe a funcdo de reinserir perpetuamente uma relagdo de forga, mediante
uma espécie de guerra silenciosa, e de reinseri-la nas instituicdes, nas
desigualdades econdmicas, até nos corpos de uns e de outros. Em qualquer
sociedade, as multiplas relacdes de poder se perpassam e caracterizam o proprio
corpo social. Dessa maneira, sejam no interior das guerras belicosas, da paz civil ou
das lutas politicas, os enfrentamentos a proposito do poder, com o poder, pelo poder
e as modificacbes das relacbes de forca, tudo isso, no interior de um sistema
politico, deveriam ser interpretados apenas como a continuacdo da guerra. E a
repressao nao se constituiria um abuso que ultrapassa a si mesmo ou que vai além
dos termos do contrato, tornando-se opressdo, mas 0 simples prosseguimento de
uma relacdo de dominacdo, o emprego no interior dessa pseudopaz de uma relagéo
de forca perpétua (FOUCAULT, 2005, p. 24)

Hobbes ndo defende para o homem nem uma natureza aristotélica
sociavel nem uma natureza anti-social, que é o lugar comum da interpretacdo da
“guerra de todos contra todos”, mas uma desconfianca radicalizada e racional. A
disposicéo para a desconfianca, para a competicdo, enfim, para a guerra, ndo quer
dizer que o homem é mau por natureza, mas que quer apenas, por meio de calculos
e desejos, buscar o melhor para sua conservacdo. O individuo entra em sociedade
somente quando a preservacao da vida e a paz estdo ameacadas. “A natureza nao
colocou no homem o instinto da sociabilidade; o homem s6 busca companheiros por
interesse, por necessidade; a sociedade politica € o fruto artificial de um pacto
voluntario” (CHEVALLIER, 1973, p. 70).

Para ultrapassar este estado de natureza, Hobbes defende a
constituicdo da sociedade politica em que os homens séo levados a estabelecer,
unicamente entre seus pares, um contrato de renuncia/transferéncia mutua do
“direito a tudo”, a transferéncia de grande parcela de suas prerrogativas para
entrega-la a um poder comum, a um soberano, um monarca ou uma assembléia,

encarregado de garantir a paz, a seguranca e a ordem, sem 0s quais 0 homem nao
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pode estabilizar minimamente as expectativas de seu estar no mundo, nem o0 gozo
das satisfacGes da vida.

O pacto se estabelece entre o0s individuos singularmente
considerados, entre o destinatario da submissdo de cada um, que € o soberano, e
0os membros de um conjunto de individuos isolados, que ainda nao estdo
estabelecidos em um povo. A vontade Unica desse terceiro completamente estranho
a este contrato substitui a vontade de todos. Por um s6 e mesmo ato, os homens
naturais se constituem em sociedade politica e se submetem a um soberano e o
poder deste passa a conter as vontades individuais e a dirigir as acdes dos suditos
para 0 proveito comum, na reunido das vontades particulares em uma Unica
vontade. Uma vez estabelecido o soberano, este encarna a forca da coesao apta a
transformar a multiddo num povo consciente.

Tendo o contrato a funcdo de instituir um poder soberano a um
terceiro acima das partes que se constitua em pessoa Unica, fisica ou juridica, a este
poder Hobbes denomina soberania, o pilar de sua tese. No estado de natureza
anterior ao Estado, as varias relagdes intersubjetivas que se estabelecem sao
relacbes de poder de diferentes configuracbes. Ja no estado civil, as relacbes de
poder sdo sempre bem definidas ja que existe um detentor Unico do poder politico, o
soberano do Estado, e é definida uma classe de individuos que a esse poder se
sujeitam, os suditos. Por isso a soberania deve ser exercida sem limites exteriores.
Hobbes aperfeicoa a tese de Maquiavel e defende que o poder politico ndo € um
simples fenbmeno de for¢ca, mas uma forca institucionalizada, canalizada por meio
do direito, construindo a primeira teoria moderna do Estado.

A analise microfisica do poder empreendida por Foucault n&o
analisa o poder no nivel da decisédo, questionando quem detém o poder final, mas
estuda o poder no ponto em que ele esta em relacdo direta com seu campo de
aplicacdo em que se implanta e produz seus efeitos reais. Assim sendo, objetiva
retratar a constituicdo progressiva e material daqueles que se sujeitam ao poder (0s
suditos), a partir da multiplicidade dos corpos e das forcas, ao contrario do que
pretendeu Hobbes que, a partir da multiplicidade dos individuos e de suas vontades,
pretendeu demonstrar a construgdo de uma vontade ou de um corpo unico, formado
das unidades de todos os individuos reais, mas animado por uma alma que seria a
soberania (FOUCAULT, 2005, p. 34).
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N&o ha uma idéia de poder como um objeto definido e possivel de
ser identificado, localizado e manipulado, sendo impossivel calcular a presenca e a
auséncia do poder, de tal forma que a parcela do mesmo que falte a um ponto em
gue se constate a sua aplicagéo, abunde em outro. Nao se deve procurar quem tem
poder, mas buscar as modificacbes que se esquematizam através das correlacbes
de forcas (TESHAINER, 2006, p. 53). O poder ndo se da, nem se troca, nem se
retoma, mas se exerce e soO existe em ato. O poder significa uma certa modificacéo,
a forma, com frequéncias diferentes, de uma série de conflitos que constituem o
corpo social, conflitos do tipo econdémico, politico. As relacdes de poder sdo outra
coisa que ndo uma pura e simples relacdo de poder, uma pura e simples afirmacao
tautoldgica do tipo: eu, razdo, exerco o poder sobre ti. As relagbes de poder nascem
necessariamente como efeitos e condi¢des de outros processos (FOUCAULT, 2006,
p. 276)

Para tanto, o poder ndo deve ser tomado como um fenémeno de
dominacéo de um individuo sobre os outros, de um grupo sobre os outros, de uma
classe sobre as outras. O poder é algo que circula, que funciona em cadeia que nao
se localiza nas maos de alguns, que ndo é apossado como um bem, mas que é
exercido em rede de forma que os individuos possam estar em posicdo de ser
submetidos a esse poder e também de exercé-lo.

O Estado absoluto € a expressdo da oposicdo a dominacdo do
feudalismo burocratico e fundiario da Europa e de uma realeza apoiada no
absolutismo de origem divina. Sua realidade se pautou na acdo de uma monarquia
absoluta de fundo jusnaturalista. Em Hobbes, o absolutismo n&o deriva de um direito
divino, mas do pacto. Embora manifeste sua preferéncia por um rei absoluto,
Hobbes reconhece a legitimidade de outros tipos “puros” de governo em que estao
reunidas numa mesma pessoa as funcdes dos 6rgdos atualmente denominados
Legislativo, Executivo Judiciario, porque os varios poderes que cabem ao soberano
séo tao estreitamente ligados uns ao outro, tdo interdependentes, que ndo podem
deixar de pertencer a uma sO pessoa. A justificativa para a preferéncia ao governo
monarquico esta em sua antropologia humana: todo homem e, por conseguinte, todo
governante, pensa no seu interesse pessoal. Sendo assim, o interesse publico
somente poderia ser concretizado na monarquia porque equivaleria ao interesse
pessoal do monarca (CHEVALLIER, 1973, p. 73).
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E inegavel que é Hobbes quem sistematiza o fundamento de toda
teoria politica e juridica modernas, estabelecendo as bases da libertacdo da
soberania de todos os limites supra-estatais: o Estado € dotado de caracteres de
pessoa juridica®, inclusive personalidade, & qual a soberania é associada como
esséncia. A soberania passa estar positivada nas normas juridicas fundamentais
que, mediante esse ato, se transformam nas normas juridicas de determinada

comunidade:

Esse conceito é forjado, assim, na dindmica de um longo processo de
eliminacdo dos particularismos das ordens locais, de elisdo dos ‘corpos’
sociais em jurisdicdes autbnomas, de unificacdo e concentracdo do poder,
de afirmacdo do primado da lei estatal sobre os costumes, os canones da
Igreja, e as convencdes corporativas; de centralizacdo administrativa e
tributaria, de separagdo entre coisa publica e os negocios privados (FARIA,
2002, p. 19, grifos do autor).

Neste momento a soberania se refere aquilo que esteja no raio de
abrangéncia territorial do Estado, servindo para delimitar seu ambito de
competéncia, ou seja, indica até onde os aparelhos estatais sdo capazes de resistir
aos poderes e influéncias externos. O ordenamento juridico interno em formacéao faz
com que o poder do Estado se sobreponha incontrastavelmente aos demais poderes
sociais, que lhe ficam subordinados. A soberania fixa a no¢cado de predominio que o
ordenamento estatal exerce num certo territério e numa determinada populacdo
sobre os demais ordenamentos sociais. Também € neste contexto que a
“consciéncia nacional” se transforma numa poderosa forca de mobilizacdo e de
coesdo e que a Nacdo passa a ser identificada como conseqiiéncia concreta do
direito de uma dada comunidade ou de um povo se autodeterminar politicamente e
de fazer valer, dentro de seu territério, a universalidade de suas decisdes (FARIA,
2002, p. 17).

A supremacia com que € visto o poder exercido pelo Estado conota
seu significado negativo: do lado onde ele se exerce, é concebido como uma
espécie de grande sujeito absoluto que articula a interdicdo, do lado onde se faz a
aceitacdo da interdicdo, para dar conta do exercicio da soberania, se supdéem a

rendncia dos direitos naturais e o contrato:

2 “Uma pessoa é aquela cujas palavras ou acdes sdo consideradas como suas proprias, ou como,
representacao das palavras e das a¢fes de outro homem ou de alguma coisa, a qual tais palavras e
acOes sao atribuidas verdadeiramente por ficcao” (Leviatd, cap. XVI, 1979, p. 132)
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A verificagdo da legitimidade do poder, realizada pelos modelos juridicos,
supde a comparacdo de um ordenamento juridico especifico, com as
manifestagfes concretas daquilo que se entende por poder, no &mbito deste
préprio ordenamento juridico. Este procedimento de analogia e de posterior
qualificacdo do poder em legitimo ou ilegitimo realiza uma abordagem em
gue o poder é visto como fenbmeno passivel de ser explicado por um
processo de racionalizacdo global. Uma teorizacdo desvinculada das
praticas concretas e de racionalidades especificas que deverdo ser
utilizadas por Foucault” (FONSECA, 1995, p. 27).

1.2 O ESTADO LIBERAL DE DIREITO: O PARADIGMA DA LIMITACAO DO PODER POLITICO E A

LIBERDADE ECONOMICA. PODER E RESISTENCIA

7

Paradoxalmente, € a partir da heranca jusnaturalista que se
constroem as criticas ao Estado absolutista. Se no século XVII predominavam as
monarquias absolutas, jA& no século XVIII, principalmente em decorréncia do
crescente fortalecimento econbmico da classe burguesa, o poder politico
centralizado na figura do soberano foi tido como obstaculo a liberdade individual. Em
John Locke (1632-1704), essa liberdade é o paradigma do direito natural.

A teoria politica de Locke se inspira numa problematica geral e
particular de seu momento historico: a apologia da tradi¢cdo inglesa da common law
contra a “doenca francesa” do absolutismo. Na Inglaterra, por influéncia de seu pai
que tomara partido do Parlamento na Guerra Civil, se entusiasma por Cromwell com
guem se aborrece posteriormente, aderindo a Restauracdo de Carlos Il Stuart em
1660. Aproximou-se muito de Conde de Shaftesburry que, rompeu com Carlos I
quando ja se estremecera novamente a relacdo do rei com o Parlamento na disputa
entre tories e whigs. Shaftesburry foi acusado de conspiracdo contra o rei, julgado e
absolvido, mas exilado. Receoso, Locke também seguira para um exilio de cinco
anos na Holanda. Retorna a Inglaterra quando o catélico e adepto ao absolutismo
luis-catorziano Tiago Il, sucessor de Carlos Il, fora destronado por Guilherme de
Orange, seu genro holandés e protestante apoiado pela maioria do povo inglés e
pela Igreja oficial.

Locke tem como cerne de suas reflexdes a critica a monarquia
absoluta e a necessidade de subordinacdo da atividade dos governantes ao
consentimento popular, 0 que se daria em uma monarquia moderada ou esclarecida,

tendo por fundamento a idéia de que os homens sao originalmente livres e iguais e
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de que a origem dos governos é uma livre associacdo. Em seu Segundo Tratado
Sobre o Governo Civil (2005), Locke pretende caracterizar a passagem do estado de
natureza para a sociedade civil. Neste contexto, se apresenta muito menos como
inovador — pois suas idéias sobre liberdade humana inerente e governo de
consentimento remontam a Antiglidade - e mais como um defensor de uma tradi¢cao
contra uma doutrina nova, a da monarquia de direito divino.

Como em Hobbes, para Locke, o governo e a sociedade civil se
originam da necessidade de por fim ao conflito que nasce do préprio estado de
natureza em que cada um tem o direito de fazer o que |lhe parece conveniente para
assegurar sua conservacao. Mas, enquanto Hobbes justifica a necessidade do
Estado em uma antropologia essencialmente negativa do homem, o que faz decorrer
a necessidade de um governo forte, absoluto, para dar conta dos conflitos humanos,
Locke concebe um homem também racional, mas possuidor de maiores virtudes, um
homem que detém propriedades e respeita as posses alheias, vivendo em paz e
prosperidade, configuragdo da qual decorre a possibilidade de um governo nao
absoluto.

O conflito em Locke se daria apenas quando “alguns irracionais”,
dada a imperfeicdo humana, tentam se aproveitar de outros, despojando-os de suas
propriedades e transgredindo as leis naturais. A violacdo das leis naturais da
permissdo ao individuo para reagir contra o transgressor para sua defesa e para
defesa do proprio género humano. Mas, a falta de um juiz para definir a
razoabilidade dessa reacdo no estado de natureza pode levar a doenca, a paixao e
a vinganca, numa cadeia infindavel de puni¢des privadas. Dai a necessidade do
Estado e do estabelecimento de um governo em substituicdo da vinganca privada
pela justica. Na sociedade civil, o0s homens desistem de seus poderes naturais numa
cesséao de direito, por meio de um pacto consensual, porque somente homens livres,
iguais e independentes se sujeitam ao poder politico de um outro homem com seu
proprio consentimento, elegendo uma autoridade para corrigir as anomalias sociais,
decidir disputas e punir ofensores, zelando pelo funcionamento estavel da sociedade
e intervindo apenas em casos especificos.

Se os homens deixam o estado natural para evitar a arbitrariedade
no regramento de suas diferencas, considerando-se naturalmente iguais, ndo podem
se satisfazer com a situacdo em que transfeririam a um so dentre eles o poder, pois

assim os homens deixariam o estado natural para entrar em sociedade em que um
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s6 guardaria intacta a liberdade desse estagio da vida. Por isso, inaugurando a
sociedade civil, 0 povo estabelece com o soberano uma relacdo verdadeiramente
contratual, para além de um pacto. Os governantes sdo encarregados de uma
missdo e podem ser destituidos se falharem no seu cumprimento, ja que o povo lhe
deu o poder e nessa qualidade tem a faculdade de revoga-lo. Essa énfase dada a
oposicao entre liberdade e exercicio do poder também é alvo de criticas por parte de
Foucault.

Em sua analitica do poder, Foucault ndo pretende apontar o que é,
qual é sua esséncia ou natureza, quem pode deté-lo, de onde provém ou qual o
campo de acdo do poder, mas como o poder domina e se faz obedecer, como é
exercido, quais os efeitos do exercicio do poder em seus mecanismos, em seus
efeitos, em suas relacbes, em seus diferentes niveis e campos de extensées na
sociedade. O poder ndo seria somente uma questao tedrica, mas qualquer coisa que
fizesse parte da experiéncia humana enquanto relacdes de forca desenvolvidas por
mecanismos sutis: manobras, taticas, técnicas. “O poder ndo é nem uma estrutura,
ndo € uma poténcia de que alguns seriam dotados: € o0 nome dado a uma situagao
estratégica complexa numa sociedade determinada (FOUCAULT, 1988, p. 89).

Relacbes de poder sdo relacbes de forca. A forca tem como
caracteristica essencial estar em relacdo com outras forcas, em uma afetacdo
mutua, de forma que a forca afetada ndo deixa de ter uma capacidade de
resisténcia. O poder € uma relacdo de forcas, ou melhor, toda relacdo de forcas é
uma relacdo de poder (DELEUZE, 1988, p. 78). O poder estaria disseminado por
todas as partes do mundo social, numa trama complexa e heterogénea de relacdes
ndo s caracterizadas pela dominacdo, mas por relacbes em que as resisténcias
também tomam parte e tém papel determinante e nas quais a vontade ou o direito,
partes do embate, ndo sdo partes fundamentais (BRANCO, 2006, p. 10). Ao
empreender sua analitica do poder, Foucault o faz pela via empirica, ligando as
formas de resisténcia aos diferentes tipos de poder.

A resisténcia ao poder deve ser entendida como aquela que visa a
defesa da liberdade, que decorreria da maneira pela qual os individuos, em suas
lutas, em seus projetos, recusam as praticas que |he sdo propostas. Sempre a
liberdade ndo quer se submeter as forcas que procuram controla-la em um
afrontamento continuo. “O poder ndo se exerce sendo sobre sujeitos livres e

enguanto livres, ou seja, sujeitos individuais ou coletivos que tém diante de si um
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campo de possibilidades, no qual muitas condutas, muitas reacfes, e diversos
modos de comportamento podem ter lugar” (BRANCO, 2006, p. 12).

Mas o poder ndo pode ser entendido de forma negativa como
negacao da liberdade e promotor da exclusao, pois ndo € uma relacao bipolar entre
agueles que o possuem e aqueles que o querem (TESHAINER, 2006, p.53). Alguns
homens podem mais ou menos determinar inteiramente a conduta de outros
homens, mas nunca de maneira exaustiva ou coercitiva. Se um individuo pode
permanecer livre, por mais limitada que possa ser sua liberdade, o poder pode
sujeitd-lo. E a liberdade s6 pode ser exercida em espacos em que estejam
garantidas as condi¢cdes minimas para o0 seu exercicio, ou seja, em espacos publicos
de tolerancia.

Na Inglaterra, que abrigou Hobbes e Locke, predomina antes e
depois de Hobbes, teorias politicas fundamentadas principalmente no pensamento
de Locke. Além do Estado inglés, todas as demais monarquias absolutas da Europa,
em maior ou menor grau, sGo movimentadas por seu pensamento, cuja énfase dada
a liberdade, transforma totalmente as concepc¢fes acerca do exercicio do poder no
interior do Estado. O liberalismo politico emergente acredita que, no tocante aos
assuntos que respeitam a cada um, deve ser assegurado o livre exercicio da
espontaneidade individual e que o individuo € melhor arbitro de seus interesses do
que o Estado. Este deveria proteger e encorajar o0 bem dos particulares, ndo tutela-
los, pois cada funcdo que se acrescenta as que O governo ja exerce, prova maior
difusdo da influéncia que lhe cabe (DALLARI, 2007, p. 279).

As revolugdes liberais inglesa, francesa e americana S&o
alimentadas por esse ideal, vertido num projeto politico de limitagdo do governo
absolutista, de racionalizacdo do poder monopolizado pelo Estado e de sua
legitimacéo, o que se verifica, posteriormente, na separacao das funcdes estatais e
nos movimentos constitucionalistas e de protecdo de direitos humanos. Expdem
como principais resultados o acesso da burguesia ao poder politico e a limitacdo do
poder do Estado. Transforma-se a relacdo entre o Estado e os individuos, agora
cidaddos e ndo mais suditos, em uma relacdo entre dois sujeitos soberanamente
limitados. O resultado dessas transformagfes também atinge diretamente a
constituicdo do contrato social. A transferéncia de direitos do povo é parcial porque

entre os direitos que o homem tem no estado de natureza alguns sdo inalienaveis,
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como a liberdade. Hobbes, ao contrario, afirmava que a transferéncia seria quase
total, sé restando ao individuo que passou a fazer parte do Estado o direito a vida.

Foucault combate 0 que ha em comum entre a concepg¢do juridica
ou liberal do poder politico, localizada nos filésofos do século XVIII e a concepcao
marxista ou o “economismo” na teoria do poder. Na teoria classica do poder, este é
considerado um direito do qual se seria possuidor como de um bem, e que se
poderia, em conseqléncia, transferir ou alienar, mediante um ato juridico fundador
do Direito que seria da ordem da cessao ou do contrato. O poder seria aquele que
todo individuo detém e cederia, total ou parcialmente, para constituir uma soberania
politica. Na concepc¢do marxista ha uma funcionalidade econémica do poder cujo
papel essencial seria manter as relagcdes de producdo e, ao mesmo tempo,
sedimentar uma dominagcédo de classe que o desenvolvimento e as modalidades
proprias das forcas produtivas tornaram possivel. De acordo com as duas
concepcodes, 0 poder é algo que se possui, que se adquire, que se cede por contrato
ou forga, que se aliena e que se recupera.

Foucault ndo aceita a hegemonia que o modelo juridico-politico
herdeiro das tradicdes jusnaturalistas e contratualistas, centrado na idéia de
soberania e no primado da lei conquistou no interior do pensamento politico. Para
Foucault, a tbnica politica se tem feito presente nos diversos discursos filosdficos,
juridicos, econdmicos, historicos, etc., explicita ou tacitamente, quase sempre por
meio da cisdo entre sociedade e Estado®, em que a sociedade é destituida de poder.
De acordo com esse modelo, o conhecimento das relacdes de poder se apdia quase
gue exclusivamente sobre os modelos juridicos, que se detém a perguntar o que
garante o exercicio do poder ou em nome de que direito 0s sujeitos podem se deixar
Sujeitar, e sobre os modelos institucionais, que questionam o significado do Estado,
restringindo as relacdes de poder ao ambito dos aparelhos estatais instituidos ou
fazendo do Estado a grande unidade de poder.

Esses instrumentos seriam insuficientes para estudar as relacdes de
poder nas quais 0 sujeito humano esta imerso. E comum considerar que o poder
esta localizado nas méos do governo e se exerce gracas a certo namero de

instituicdes ligadas ao Estado, como a Administracdo, a policia, o exército. Também

® Talvez Leviatd de Hobbes seja o emblema mais visivel dessa cisdo, obra que pode ser somada a
toda doutrina contratualista que vé a vida social minima garantida pela cessdo de poténcias
individuais em favor de um ente supra-social, que passa a irradiar o poder e a controlar a sociedade.
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se estabelece uma soberania fontes dos poderes e as referidas instituicbes séo
concebidas para elaborar e transmitir determinado namero de decisdes em nome da
nacéo ou do Estado, fazer com que sejam aplicadas e punir os que ndo obedecem.
Mas o poder politico, se exerce também pela intermediacdo de certo niumero de
instituicbes que parecem nada ter em comum com o poder politico, que parecem ser
independentes dele, como a familia, a universidade, o sistema escolar (FOUCAULT,
2006, p. 114).

O modelo politico-juridico do liberalismo classico se coaduna com as
acOes revolucionario-liberais da burguesia que alcancaram o poder politico,
acrescentando-o ao poder econbmico que ja detinham, mas mantendo separados
esses dois dominios e atribuindo ao direito a competéncia de delinear a interacao
entre si. Por isso, limitada politicamente, essa classe emergente se manteve
absoluta em termos econdémicos. O Estado tinha o monopdlio da forca, garantia, e
nao intervinha ou planejava a fim de, a dindmica econémica por meio do
cumprimento dos contratos, da garantia da propriedade e da concorréncia e
prestava poucos servigos publicos que eram financiados via tributacdo. Este Estado
também proporciona as garantias legais para que o individuo exercesse sua
autonomia privada ja que a propria dinamica do mercado lhe garantiria as benesses
economicas.

Definiu-se, entdo, a divisdo da governabilidade: diferentes 6rgdos
passaram a controlar aspectos da governabilidade e algumas importantes atividades
passaram a ndo ser controladas. A Modernidade também inaugura o capitalismo
econdbmico que reclama a concentracdo de poder politico para preservar as
condicdes necessarias a sua implementacdo, reproducdo e desenvolvimento,
garantindo a grande circulacdo de capital e atribuindo ao Estado a tarefa de
estruturacdo da cadeia produtiva.

No interior do Estado transparece uma nova realidade. O governo,
gue néo goza de poderes absolutos, tem seus poderes limitados/controlados legal e,
principalmente, constitucionalmente. Uma mesma autoridade ndo é incumbida de, ao
mesmo tempo, fazer a lei, aplica-la e julgar suas eventuais irregularidades em sua
aplicacdo, estabelecendo-se a divisdo do exercicio do poder entre Orgdos
independentes e harmoénicos que controlariam o exercicio das atividades um do
outro, sendo que um desses o0rgados, o Judiciario, se incumbiria de velar pelo

respeito dos demais 6rgaos a ordem juridica. Por meio de sua aplicacdo por juizes
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independentes, sdo as leis gerais e abstratas que expressam a vontade geral e as
Constituicdes que definem as funcdes dos governantes e protegem as liberdades
individuais e os direitos tidos como imanentes ao individuo, inalienaveis, inviolaveis e
oponiveis ao préprio Estado, sobretudo os direitos derivados da liberdade e da
igualdade.

Por isso esses direitos ndo precisam ser outorgados por governo
algum, mas apenas reconhecidos por esses instrumentos juridicos*. O Estado, por
meio de seus governantes, desempenha fun¢gdes pontuais na sociedade, elevando o
homem como seu valor maximo>. O poder exercido no interior dos Estados ja ndo
gozava de pessoalidade, transformando-se em poderes publicos, legais e funcionais.
O desenvolvimento do Estado de Direito como ordenamento em que todos 0s
poderes estdo submetidos a lei equivale ao fim da soberania como poder livre.

Mas o estabelecimento e o desenvolvimento do modelo liberal de
Estado, do Estado de Direito, mostrou que a plenitude de concorréncia que
proporcionava um mercado livre promovia a sobrevivéncia econémica dos melhores,
mas a exclusdo da maioria da populacdo ao acesso a bens de producdo. A
democracia politica ndo conseguiu se esquivar das determinacfes das esferas
econbmica e social.

Tendo sob enfoque este Estado e o0 seu sistema econdmico, 0
capitalismo, o pensamento politico do inicio do século XX acatou em seu bojo as
proposicdes marxistas de cunho eminentemente econdmico. Segundo esta, a
concorréncia do sistema capitalista dividiu a sociedade em proprietarios dos meios
de producédo e “vendedores” da forca de trabalho e, na dindmica da venda dessa
forca em que o salario € o preco pago, o produto da mao-de-obra seria muito maior

que a demanda, produzindo o que chamou de mais-valia®. Ademais, os detentores

“ Deve haver uma norma fundamental, anterior ao Estado, n&o formulada nem alterada por quaisquer
dos érgaos estatais que exercem o Poder, que estabeleca o relacionamento entre os 6rgédos do
Estado e as autoridades que operam por meio deles e os individuos, de forma que a separagéo dos
poderes ndo pudesse ser modificada pela atividade legislativa, nem fosse possivel suprimir alguns
direitos dos individuos, considerados fundamentais. Essa norma, a Constituicdo, seria fundamento de
validade das normas do ordenamento juridico.

® Na Antigiiidade, é afirmada a indissociacéo entre cidadéo e cidade, mas, na Modernidade, a partir
da estruturacao do mercado e do modo de producdo capitalista, concebe-se a figura do individuo a
partir do sujeito burgués. Na Modernidade o conceito fundamental, vislumbrado na filosofia de
Descartes, Kant e Hegel, é a subjetividade.

® O valor produzido pelo empregado que seria maior que o valor que ele recebe por sua forca de
trabalho. Com a mais-valia, os proprietarios dos bens de produg¢édo otimizariam seus lucros.
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da forca de trabalho ndo estariam em condi¢cdes de negociar de forma equitativa sua
venda em decorréncia de sua posicao de hipossuficiéncia

Como efeitos sociais do capitalismo, o livre estabelecimento do
mercado ndo produziria as virtudes apregoadas pelos liberais porque néo seria
possivel atingir as condicbes ideais de concorréncia. Além disso, 0s teoricos
econdbmicos do liberalismo ndo previram que a eficiéncia tecnoldgica, tida como
grande responsavel por se atingir nivel 6timo de produg¢do do modo de producao
capitalista, obstacularizaria o raciocinio da teoria econémica liberal segundo qual o
aumento da producdo implica necessariamente maior emprego de mao-de-obra
porque o investimento privado ndo abre méo da eficiéncia para garantir maior taxa
de emprego.

Concretizando o diagndstico marxista, no inicio do século XX
percebe-se um visivel desequilibrio econdmico, social e politico das relacdes regidas
apenas pela autonomia da vontade das partes. O modelo de Estado proposto para
corrigir os efeitos prejudiciais dessa imperfeicdo intervém na propria dindmica da
sociedade, fazendo-o principalmente no ambito econdmico e chama para si a
efetivacdo de direitos sociais como forma de amenizacdo dos efeitos danosos da
economia de mercado, mas sem alteracéo estrutural da dinamica capitalista’ que
tem como cerne a propriedade privada e a liberdade contratual.

A formacdo dos grandes conglomerados humanos, ocorrida a partir
de meados do século XVIII com a Revolucéo Industrial, gerou um excesso de mao-
de-obra que estimulava a deteriorizacdo das condi¢cdes de trabalho, cenario que se
aprofundou durante a Primeira Guerra Mundial e exigiu maior regulacdo econdmica
do Estado. O advento da Segunda Guerra Mundial estimulou ainda mais a acao
estatal em todos os campos da vida para criacdo de empregos, reconstrucao das
cidades, restauracdo dos meios de producéo e financiamento de projetos publicos.

A Guerra Fria reforgou a necessidade do Estado-Nacdo, de sua
capacidade militar e de suas formas de regulacdo econdmica e social em nivel
nacional, necessarias a sua sustentacdo. Enfim, as modificacbes por que passou 0

Estado ressaltavam a necessidade de sua acao no sentido da consecucao de bens,

’ Diversamente, os defensores do modelo socialista de Estado, implementado em diversos estagios
na ex-URSS, Estados do Leste Europeu, China, Coréia do Norte e Cuba, apregoavam o fim da
propriedade privada, inclusive dos meios de producdo. Num estagio revoluciondrio inicial a
propriedade dos bens deveria ser tomada exclusivamente pelo Estado que garantiria a revolucédo
popular pelas classes operéarias. Num estagio posterior, o proprio desenrolar da Revolugao acarretaria
a extincdo do Estado, quando se atingiria 0 comunismo, propriamente dito.
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direitos, utilidades, beneficios, prerrogativas aos individuos considerados em suas
particularidades e enquanto membros de uma estrutura social ja bastante complexa.
O préprio desenvolvimento do capitalismo em sua orientacdo original levou a um
desgaste do modelo econdémico inicialmente concebido.

A configuracdo deste cenario reafirmaria as concepcfes marxistas
de que a politica ndo tem substancia em si, mas constitui um meio para melhorar o
destino social dos mais desfavorecidos, constituindo uma superestrutura que precisa
sempre ser trazida para a base econOGmica e social. Apesar de ter garantido a
liberdade de expressédo e a coesao entre os cidadaos, necessarias a hegemonia da
classe burguesa, a democracia é um regime que nao necessariamente corrige as
desigualdades e disparidades econdmicas e sociais entre os cidadaos e, sobretudo,
ndo depende delas, mas cria simplesmente um campo especifico — o politico —
dentro do qual os cidad&os intervém como sujeitos formalmente iguais, mesmo que
continuem profundamente desiguais nos outros campos da vida social
(VERGOPOULOS, 2005, p. 184).

Contudo, o Estado é também parte indispenséavel ao funcionamento
do mercado, o que afasta a crenca inabalavel no poder do mercado em gerenciar
com maxima eficiéncia os recursos disponiveis. Como agente econémico, ndo nega
o modo de producéo capitalista, mas responde a necessidade de sua logica interna
de expanséo, garantindo e equilibrando as relagdes econdémicas.

O Estado ja ndo busca somente garantir liberdades individuais ou
remover 0s obstaculos para que cada um, numa coexisténcia de individuos e
segundo suas capacidades individuais alcance seu bem-estar, por meio da
instituicdo e manutencdo da ordem juridica, mas passa a atuar em todas as
atividades, inclusive na economia, com finalidades proprias, mesmo que distintas
das dos individuos, com o fim de realizar valores como justica social e solidariedade
e impondo limites a autonomia da vontade das partes.

Por volta da década de sessenta do século passado, o Estado
pareceu ser a entidade dominante, vislumbrando um processo paradoxal:
inicialmente tolhido em sua capacidade politica diante de campos notadamente
determinantes da vida social, como a economia, sua estrutura, alimentada pelo
exercicio interno da soberania, € tida como Unica alternativa apta a proporcionar a
integracdo dessas diversas esferas. Apesar do seguro diagnostico marxista das

deficiéncias do liberalismo classico, os prognosticos de sua teoria politico-econémica
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ndo sucederam como havia sido previsto por seus teéricos que defendiam o
desmantelamento das lutas entre classes com o fim de modificar o sistema
capitalista enquanto um sistema hegemaonico de poder.

Para Foucault a falha das previsdes marxistas decorre do equivoco
com gue analisa as relacdes de poder. Para o filésofo, ndo ha poder sem recusa ou
revolta em potencial (FOUCAULT 2006, p. 384) As diferentes formas de resisténcia
devem ser remetidas aos diferentes tipos de poder exercidos mediante diversas
técnicas que se ligam diretamente a campos de libertacdo possiveis. Muito mais que
incidir sobre uma instituicdo, uma classe ou um grupo, as resisténcias ao poder
afetam formas particulares de poder, por exemplo, a loucura, a doenga, o crime, a
sexualidade, que tém o0 seu exercicio voltado para a vida cotidiana dos individuos
(FONSECA, 1995, p. 28).

Seria viavel a contestacdo e a modificacdo de sistemas
hegemonicos de poder, inclusive na trama complexa das relacbes de poder da
atualidade, com vistas a transformacdo da realidade. Mas somente a for¢ca dos
grupos tém potencial de enfrentar o poder instituido em uma oposicdo que se
estabelece de forma peculiar. Muitas lutas que supostamente contestaram o poder
instituido visaram a inclusdo e a legitimacdo na ordem estabelecida e, ao invés de
combaté-las, contribuiram para consolidar as estruturas de poder. E o caso das lutas
pelo direito a saude, das lutas de partidos revolucionarios ou de grupos politicos. Por
isso, apesar de afirmar que a contestacdo do poder pode pretender a modificar o
mundo, Foucault ndo acredita que a mudanca se daria mirando “o foco certeiro do
inimigo”, como, por exemplo, o capital, porque ndo pensa o poder, mas poderes
multiplos.

Criticos de Foucault alegam que ele ndo colocava em xeque O
capital, apenas seus sintomas. Os foucaultianos respondem que o poder devia ser
percebido mais complexamente do que em uma leitura simplista (RIBEIRO, 2004, p.
46). Se para Foucault é claro que o sujeito esta preso a relagbes de producao,
também €& evidente que estad preso a relacbes complexas de poder. Por isso, a
promessa marxista de que, resolvido o problema da exploracdo econémica daqueles
gue produzam a riqueza, estariam resolvidos todos os problemas suplementares de
excesso de poder, ndo se confirmou. As relagdes de poder ndo se deduzem das

relacbes de producéo.
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Para Foucault, entre a exigéncia do capital, a mais-valia, e a
solucéo, a fabrica, existe uma anatomia politica, a disciplina. A fabrica supde a
tecnologia da disciplina para investir sobre e sujeitar os corpos. Essa submissao néo
é efeito do capital, ao contrario, 0 modo de producado capitalista a supde para se
desenvolver. As relacfes disciplinares (de poder) definem a propria modalidade de
producdo do capital, ou seja, as relacées de poder sdo constitutivas do modo de
producdo capitalista, longe de ser seu efeito. A ‘invencdo’ da disciplina e sua
extensdo foram sem duavida chamadas e provocada pelas transformacfes do
aparelho produtivo, mas elas ndo se deduzem dele: as mutacdes tecnologicas do
aparelho de producdo, a divisdo do trabalho e a elaboracdo dos procedimentos
disciplinares sustentaram um conjunto de relagdes muito proximas. Cada uma das
duas tornou a outra possivel e necesséaria (EWALD, 1993, p. 166).

O estudo das manifestacdes de poder em dada sociedade exige a
remissdo a acontecimentos ou explicacbes, estruturas e usos do poder
gualitativamente diferentes, o que faz com que qualquer pretensa teoria do poder
tenha que se interrogar sobre seus fundamentos ideolégicos ou conotacdes
politicas. Essa € a razdo porque Foucault ndo procura descrever um paradigma de
poder, mas empreende a observacdo da maneira como os diferentes mecanismos
de poder funcionam nas sociedades. Pensando a “descentralizagéo dos locais onde
as relacdes de forca se manifestam, aparece a idéia da descentralizacao dos locais
de resisténcia as relacdes. Nao havendo um local privilegiado para a manifestacao
do poder, ndo ha também um local especifico de resisténcia. A resisténcia se
multiplicaria em tantos locais quantos fossem os locais de afetacdo das relagbes de
poder” (FONSECA, 1995, p. 33).

1.3 SOBERANIA NACIONAL E SOBERANIA POPULAR. O EXERcCicIO DO PODER PELO

ESTADO, A AUTONOMIA DO INDIVIDUO E AS INSTITUICOES DE PODER

O que se pbde classificar como limitagdo da soberania interna se
aprofundou na modernidade com a constru¢cdo do Estado Democratico de Direito,
principalmente a partir do pensamento de Rousseau, posteriormente, de Kant e de

Hegel, que contribuiram para processo de dissociacdo real entre pensamento
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politico e juridico. A soberania estatal foi bipartida em soberania nacional, expressao
do exercicio da soberania pelo Estado-pessoa, uma expressao da separacao entre
Estado e sociedade, e soberania popular, expressao da titularidade da soberania
pelo povo ou do poder que provinha do povo e que o0 governo devia exercer por
consentimento, fornecendo ao conceito de soberania uma legitimacdo de
fundamentos mais consistentes que as antigas fontes teoldgicas e jusnaturalistas.
Neste contexto, o Estado é legitimado como ordem civil e racional e os individuos,
gue mantinham uma subjetividade autbnoma como partes contraentes, se anulam
no Estado (FERRAJOLI, 2002, p. 29).

A elaboracdo tedérica contemporanea do modelo de soberania se
desenvolve a partir do inicio do século XIX com base na concepgdo de soberania
popular como expressao do poder politico incontrastavel, inalienavel e indivisivel.
Neste contexto, a sociedade é vislumbrada como resultante de um pacto de
alienacdo completa de cada associado com todos os seus direitos na comunidade
inteira em que cada individuo é detentor de parte da soberania e 0 Unico governo
legitimo é o governo da vontade geral que se estabelece pela participacéo de todos
0s homens na determinacéo das decisdes.

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) trilha o mesmo caminho dos
jusnaturalistas Hobbes e Locke, que haviam proposto uma explicagdo contratual da
passagem do estado natural para o estado social, mas inova ao estabelecer que a
liberdade e a igualdade afirmadas no estado de natureza sdo transformadas para
serem reencontradas na sociedade. Para Rousseau, 0 elo que reline varias pessoas
num corpo civil como suditos comuns de um corpo de leis € de carater contratual,
consubstanciado numa ordem civil.

A troca material constituiria um dos elementos basicos de qualquer
sociedade. Por isso cada um deveria se dotar, se pudesse, com qualificacées e
recursos para tornar-se Util e valioso a outros, pelo menos em nivel de possuir algum
“produto” que pudesse oferecer em troca de outros.Antes do contrato, cada individuo
possui certa pro priedade e direitos que negociara, em parte ou no todo a fim de
garantir melhor a sua posse, numa forma alterada, além de, possivelmente, algumas
vantagens adicionais. Neste sentido, o contratar figura-se uma relagcdo entre
pessoas mediante a qual cada uma € independente (livre) da outra e se incumbe de
acomodar e cooperar com essa outra somente para vantagem pessoal, promogéao de

seu bem ainda como pessoa independente, embora precise negociar com a outra.
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O contrato social seria uma livre associacdo de seres humanos
inteligentes que deliberadamente resolvem formar um certo tipo de sociedade
(politica), a qual passam a prestar obediéncia. Para celebracdo do contrato social,
cada individuo, voluntariamente - porque ninguém se filia e obedece a uma
associacdo por motivos que nada tem a ver com a promocéao de seu proprio bem ou
para atender a sua necessidade - colocaria em comum sua pessoa e todo seu poder
sob a direcdo suprema da vontade geral e receberia em troca, em capacidade
coletiva, cada membro como parte indivisivel do todo.

A passagem do estado de natureza para o estado civil pode
acontecer somente com uma total eliminacdo do primeiro no segundo, razdo pela
qual, a associagao civil nasce da completa alienacao dos direitos para a autoridade
do Estado. No pacto hd uma alienacdo sem reservas porque, se aos particulares
restassem alguns direitos, como nao haveria nenhum superior comum que pudesse
decidir, o estado natural subsistiria e a associacdo se tornaria inatil. E a mesma
orientacdo que tem Immanuel Kant (1724-1804), segundo o qual o contrato
originario, um ato atemporal que ndo pode ser localizado na historia,
consubstanciaria a idéia do ato pelo qual se constitui um Estado em que todos os
homens, enquanto individuos e em condi¢des de igualdade, entregam ao povo sua
liberdade exterior, para recebé-la de volta mais tarde como membro de um ser
comum. Neste ato, 0 homem abre mao de uma parcela de sua liberdade exterior
inata buscando alcancar um fim, mas abandona completamente sua liberdade
selvagem com o fim de alcancar sua liberdade plena num estado juridico.

Passando do estado natural para ao estado civi, o homem néao
conserva a liberdade natural, mas a depde, a abandona para receber ndo mais a
mesma liberdade garantida pelo poder coercitivo, mas uma nova liberdade, a
liberdade civil que consiste na dependéncia da vontade coletiva, dos individuos
reunidos no corpo politico, a autonomia. Em sociedade civil, a liberdade deve ser
encarada como limitacao reciproca, limitacdo muatua da liberdade.

A alienacéo total ao Estado envolve a igualdade no sentido em que a
vontade geral ndo é autoridade externa obedecida pelo individuo a despeito de si
mesmo, mas corporificacdo objetiva de sua prépria natureza moral. Aceitando a
autoridade da vontade geral, o cidaddo ndo s6 passa a pertencer a um corpo moral
coletivo, como adquire liberdade obedecendo a uma lei que prescreve para Si

mesmo.
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E neste sentido que para Kant o direito é a limitac&o da liberdade de
cada um na relacdo mutua dos arbitrios como condi¢cdo de seu acordo de liberdade
com todos. Dai a caracteristica da universalidade da lei que produz um padréo de
medida que forma o contetdo juridico do imperativo categérico do direito nos
seguintes termos: “Age exteriormente de tal maneira que o livre uso de teu arbitrio
possa coexistir com a liberdade de cada um, segundo uma lei universal’. O direito
obriga a comunidade da liberdade externa a legislacdo universal exatamente da
mesma maneira que o imperativo categorico obriga a vontade pessoal. O conceito
de um direito externo em geral deriva inteiramente do conceito de liberdade nas
relacfes externas dos homens entre si e ndo tem nada a ver com o fim que todos os
homens tém naturalmente, a busca da felicidade (BOBBIO, 1986, p. 123)

Para Kant, a liberdade segundo a universalidade das leis é a
liberdade como autonomia, que tem o mesmo conteudo da liberdade civil de
Rousseau, ou seja, a obediéncia a lei que o homem prescreveu a si mesmo.
Partindo-se do imperativo categérico, a autonomia da vontade significa escolher de
modo que as maximas da escolha estejam incluidas no querer mesmo, como lei
universal. A vontade autbnoma exige que nao busque a lei fora dela mesma, mas
seja determinada pela lei moral e subjetivamente pelo respeito a esta lei®.

Para Rousseau, no estado civil, hd a criacdo de uma ordem
necessariamente justa pelo contrato, de uma nova natureza do homem, permitindo a
este superar a contradicdo inerente ao estado social, entre as suas inclinacbes
individuais e os seus deveres coletivos (CHEVALLIER, 1973, p. 161). Esta
contradicdo seria ultrapassada porque o contrato social seria 0 instrumento apto a
defender e proteger a pessoa e 0s bens de cada associado com toda a forgca comum
e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedeceria a si mesmo, permanecendo
assim tao livres quanto antes . Por outro lado, quando o contrato forca cada um a

abandonar seus interesses particulares para obdecer a vontade geral, é forcado a

® Mas ao contrario de Rousseau para o qual, no estado civil, basta a liberdade como autonomia, Kant
concebe no estado civil, além desta, também a liberdade individual, em que atribui ao Estado a tarefa
ndo somente de atuar a autonomia das vontades, mas também, de garantir a cada cidaddo uma
esfera de liberdade como faculdade de agir sem encontrar obstaculos nos outros. Mas, porque o fim a
gue visa o Estado de Kant é a segunda, a teoria kantiana do Estado pertence ao movimento liberal e
ndo ao pensamento democratico. O Estado ndo tem um fim préprio, mas o seu fim coincide com os
fins mdltiplos dos individuos; sua tarefa ndo é prescrever fins para cada individuo, mas atuar de
maneira que cada um possa alcancar livremente os proprios fins. (BOBBIO, 1986, p. 133). Alem
disso, Kant acredita na progressiva igualitarizacdo da sociedade por via de reformas de um
governante contigo nas leis emanadas de um Legislativo escolhido entre os melhores da populagéo,
0 que o leva a condenar o sufragio universal de Rousseau
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ser livre, dependendo nédo da protecdo ou favor de individuos, mas tdo-s6 das leis
gerais aplicaveis a todos por igual®.

O sentido da liberdade é explicito, entdo: ndo significa arbitrio, mas
sua superacdo. Refere-se a ligacdo a e a a concordancia com (e nao ao abandono
de) uma lei severa e inviolavel que eleva o individuo acima de si mesmo. A liberdade
se concretiza na vontade geral, na vontade do Estado que requer o individuo
inteiramente e sem ressalva, que nao coage, mas apenas pde sobre o individuo uma
obrigacao que considera valida e necesséaria. Nao se trata de libertar e emancipar o
individuo no sentido de que ele seja expelido da ordem da comunidade, mas
encontrar uma forma comunitéria que proteja com for¢ca concentrada da associacao
estatal a pessoa de cada individuo e o individuo, unindo-se aos outros, obedece
apenas a si mesmo (CASSIRER, 199, p. 56). A verdadeira liberade é a ligacdo de
todos com a lei'’.

A vontade pessoal, que consiste no que ela quer sé para sim, ndo
atribuindo peso ou consideracdo aos desejos ou interesses alheios, deve ser

transcendida em alguns aspectos importantes para que uma comunidade justa e

° Neste sentido a analise da obra de Rousseau gera controvérsias quanto a sua interpretacdo. Por um
lado, ele aparece como verdadeiro precursor do individualismo moderno, lutando em defesa da
liberdade ilimitada do sentimento e do individuo inserido em uma sociedade de limites tdo amplos
guanto possivel para delimitar e restringir suas atribuicfes tdo cuidadosamente de modo a afastar
todo ataque a individualidade. “A moral de Rousseau” é a moral do homem natural que ndo se elevou
a verdade objetiva da autodeterminacéo por meio da obediéncia. Por outro lado, vemos em Rousseau
o fundador e o precursor de um socialismo de Estado que abandona o individuo a totalidade; que o
obriga a entrar numa forma estatal fixa no ambito da qual ndo existe para ele nenhuma liberdade de
acdo, nem mesmo liberdade de pensamento; (CASSIRER, 1999, p. 40). Também afasta Rousseau do
individualismo o fato de encarar a liberdade como norma, como imperativo, uma afirmacéo de um
dever de realizacéo das aptiddes espirituais e ndo como fato

9 No plano do direito, interessa a conformidade ou ndo da acdo a lei e os mébiles para tal, como
multas, prisdo, etc., devem coagir, ndo configurando atrativo que convida, mas obrigar de maneira
efetiva, com a possibilidade de forgar com uma situacéo desagradavel aqueles que possam pretender
infringi-la (TERRA, 2004, p. 21). Portanto, no direito, ndo se realiza a autonomia da vontade, como na
ética, pois comporta a coercao externa que restringe a autonomia plenamente. Isso nao significa que
o direito seja alheio a autonomia da vontade j& que a coercéo juridica ndo impede a liberdade, mas
serve de impedimento ao obstaculo da liberdade. Na ética, a lei é pensada como lei da prépria
vontade. O direito diz respeito as rela¢des exteriores e precisa de uma coercao exterior para exigir a
realizacdo de uma acdo determinada. Neste sentido, no direito, a vontade € pensada sob uma
vontade geral, nos termos de Rousseau, remetendo para a autonomia no direito, pois todos
participam da legislacdo a qual se submetem (autonomia em sentido amplo) e as relagdes juridicas
devem se dar sob as leis universais. O que pode estabelecer a vontade comum € o fato de que a
liberdade individual pode coexistir com a liberdade dos outros individuos. Kant resolve o problema da
conciliacdo entre coercdo externa do direito e liberdade da seguinte forma: tudo o que é injusto
(contréario a lei) € um obstaculo a liberdade segundo leis universais, mas a coergcdo é um obstaculo
gue acontece a liberdade mesma. Assim, se certo uso da liberdade mesma é um obstaculo a
liberdade segundo leis universais, ou seja, é contrario a lei, entdo a coercédo que lhe é oposta como
impedimento ao obstaculo da liberdade, estad de acordo com a liberdade segundo leis universais, ou
seja, é justa.
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proveitosa seja o resultado. O individuo deveria estar disposto a pér de lado aqueles
elementos de seu interesse privado que conflitam com os interesses privados de
outros e se contentar com (e a trabalhar para) aqueles bens que favorecem a todos
e a cada um em igual medida. Cada pessoa deve passar a se ver como cidadao,
ndo como individuo privado cujos principais interesses estdo a margem ou em
conflito com o bem estar comum:
Rousseau sustentou de modo consistente que se as pessoas em sociedade
conservam um sentido dominante de suas proprias vantagens e se
encontram a margem da manutencéo da lei e da eqiiidade para todos, elas,
no minimo, ressentir-se-ao constantemente do que percebem como nada

mais do que imposi¢cdes em beneficio de outros por quem nao tem a menor
consideragdo, mas sem os quais ndo podem passar (DENT, 1996, p. 84).

A vontade geral ndo é um equilibrio de vontades isoladas. E a
vontade enquanto vontade moral que parte de todos de um modo igual e por igual
motivos e € aplicada a todos, uma vontade que da voz aos interesses que cada
pessoa tem em comum com todas as outras. Por isso é expressa em termos gerais
para que nenhum individuo ou grupo especifico seja discriminado por ela. Seu
interesse é impor condicdes e exigéncias da espécie mais ampla e fundamental que
vinculam as pessoas simplesmente como membros do Estado.

E obtida quando cada pessoa tem raz&o igual a de todas as outras
para concordar com a diretiva. Por isso somente seria possivel determinar uma
vontade geral se as pessoas conseguirem cultivar um verdadeiro sentimento de
comunidade, um real vinculo de lealdade mutua. Isso aponta que o projeto politico
de Rousseau exija um dificil projeto ético e educacional, o que faz que ele mesmo
admita que intentava discutir a possibilidade de um Estado ideal que funcionasse
consoante a razao e o direito natural.

A vontade geral é o liame entre os individuos do corpo politico e
objetiva sempre o bem comum, mas nao € algo diverso da vontade dos individuos,
pois expressa 0 que ha de comum nos interesses de todos os individuos que
formam o Estado, se referindo a maneira pela qual este deve estar organizado. E o
Estado, aquele ao qual se deu origem a partir do pacto social legitimo, constitui-se
uma pessoa que, para se manter, necessita da forca de todos os seus membros,

pois, assim como a natureza da a cada homem poder absoluto sobre todos os seus
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membros, o pacto social da ao corpo politico um poder absoluto sobre todos 0s seus
(ROUSSEAU, 1973, p. 48).

Agindo de acordo com a vontade geral, cada individuo se reconhece
como membro da coletividade e todos aqueles que formam o corpo politico
participam da autoridade soberana, sendo, desse modo, cidadaos. Por outro lado,
todos estdo também submetidos as leis do Estado, ou seja, as convencdes entre 0s
gue participam do pacto, formando um povo soberano quando estabelecerem as leis
de acordo com o bem comum. Todos devem estar comprometidos com a totalidade
do corpo politico, ao passo que, ao assumir tal comprometimento, cada um esta
comprometido consigo mesmo.

Portanto, ha igualdade de condi¢bes a partir do contrato social e a
vontade geral, ao mesmo tempo, favorece — em especial a liberdade e a
individualidade - e obriga a todos os cidadaos sem distincéo, por ser uma convencgao
gue tem como base o contrato social. A dimensdo da coletividade ndo anula o
individuo; ao contrario, cada individualidade se torna mais expressiva enquanto
parte do coletivo. Dessa forma, nenhum individuo pode ser submetido as vontades
ou arbitrariedades alheias, inclusive de senhores. Cada um, submetendo-se ao
corpo coletivo, submete-se a si mesmo e, desse modo, recupera a liberdade atingida
no estado de natureza.

De outro lado, concepcéo de soberania surge, quando relacionada
ao povo enguanto corpo governado pelo Estado. Esta soberania ndo so6 é
proveniente do povo, mas deve se manter vinculada a ele. Isto, porém, nédo significa,
aqui, que o proéprio povo elabore as leis, tampouco que ele detenha efetivamente o
poder supremo. Essa concepcdo de soberania, apesar de partir de um mesmo
tronco, a vontade geral, diferencia-se da anterior por se caracterizar como um norte
para aquele que detém o poder, um padrao de medida.

O legislador é aqui distinto do povo, sendo ressaltada, entretanto, a
obrigacao de se orientar pela idéia da vontade geral. Mesmo que haja um detentor
da soberania distinto do povo, este deve agir de acordo com o espirito da soberania
popular. Este detentor do poder deve agir como se fosse a propria expressao da
vontade do povo. Por outro lado, sé tem eficicia a obrigatoriedade das leis sobre os
suditos, uma vez que a idéia de soberania tenha um representante fisico, uma
pessoa fisica que represente o poder supremo e proporcione a efetividade deste

poder sobre a vontade geral.
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A sociedade civil justa e que tem o legitimo dominio de uma pessoa
atribui a cada um posicao igual aos demais, o que envolvera a participacdo de cada
cidadao nas deliberacdes e determinagcbes soberanas e igual protecédo pela forca
publica da pessoa e dos bens de cada individuo. A idéia verdadeira de liberdade
enguanto submissao a vontade geral por meio da lei requer o individuo como 6rgao
co-participante da vontade geral, mas ndo em sua esséncia e existéncia particular.

No pacto social, € dado ao corpo politico um poder absoluto sobre
todos os seus membros e € esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral,
recebe o nome de soberania. O Unico poder legitimo é o poder que exerce o
principio da legitimidade como tal e a idéia da propria lei sobre as vontades
individuais. O contrato social estabelece igualdade entre os cidadaos, colocando-os
sob as mesmas condi¢des e faz com que usufruam dos mesmos direitos. Todo ato
de sobernia, vertido em lei, obriga ou favorece todos os cidadaos, de maneira que o
soberano apenas conheca o corpo da nacéo e nao distinga nenhum dos corpos que
a compdem. O poder soberano ndo passa além dos limites da convencdes gerais.

O contrato encerra um acordo reciproco e tem como fruto o
soberano. Neste sentido, cada individuo se acha obrigado sob uma dupla relacéo :
como membro do soberano para com os particulares e como membro do Estado
para com o soberano. Mas o contrato ndo pode obrigar o soberano consigo mesmo,
pois seria contra a natureza impor-se a si uma lei. O corpo soberano, extraindo sua
existéncia do contrato, ndo pode jamais se obrigar, mesmo para com outrem, a nada
gue derrogue esse ato primitivo pois isso sgnificaria aniquilar-se. Estado e individuo
devem se encontrar mutualmente, crescer e vir a ser um com o0 outro a fim de se
associarem dai em diante de maneira indissolivel nesse crescimento conjunto
(CASSIRER, 1999, p. 64)

Pode ser considerada uma grande inovacdo de Rousseau sua a
distincdo entre o soberano e o governo. Em Rousseau a soberania é indivisivel e
inalienavel porque se baseia na liberdade do homem, sua esséncia, e faz lei porque
€ a vontade geral, do corpo soberano do povo. No governo, a soberania nao é
dividida em seu principio, mas em forca e em vontade, em funcdes legislativa,
judiciaria e executiva, mas ndo se deve tomar essas vontades como partes dessa
autoridade, ja que ndo sdo mais que emanac¢fes da mesma. Toda vez que a partilha

da soberania se aparenta, os direitos tomados como partes dessa soberania Ihe sédo
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todos subordinados e sempre supdem uma vontade suprema, 0s quais esses direito
somente executam.

Kant € herdeiro dessa construgdo rousseauniana. Para ele,
soberania estaria localizada na vontade unida do povo, fazendo cada cidadé&o livre,
igual e independente. O povo, que € a pessoa publica que provem do contrato
originario, se divide segundo dois aspectos: enquanto unido, investido do poder
supremo, mantenedor de sua liberdade por meio das leis que co-elabora se chama
soberano; quando governado, por meio das leis provenientes da sua propria
vontade, Estado.

Neste ultimo sentido, ha uma diferenca entre a idéia que serve de
regra para a associagao, que € o contrato, e o plano da efetividade, ou seja, o plano
empirico. O contrato originario € racional, isto é, a priori, e situa-se na dimenséo do
dever ser. Da mesma forma é a soberania. Esta soberania ndo s6 é proveniente do
povo, mas deve se manter vinculada a ele. O Estado soberano constituido a partir do
contrato divulga leis para regulamentar a vida comum de todos os membros desse
Estado. Tais diretivas devem ser entendidas como declaracbes de vontade. O
Estado soberano tem uma vontade e as leis sdo expressoes dessa vontade. E essas
leis sdo legitimas e ordenam justa e corretamente quando essa vontade soberana é
a vontade geral.

Décadas mais tardes as formulacdes de Rousseau e Kant'!, tal
construcdo do edificio da soberania nacional se expande com o advento das
doutrinas do direito publico alemé&o sobre a personalidade juridica do Estado como
centro de imputacdo de deveres e obrigacdes juridica. Mas, € apenas com o0
pensamento juridico de Kelsen no século XX que se atribui um caréater cientifico-
juridico a imagem do Estado soberano que passa a fundamentar a nova ciéncia do
direito como a figura juridica do Estado-pessoa e ndo mais um ente politico como

construido em Hobbes, Locke ou e Rousseau.

1 0 Estado juridico kantiano tem carater positivamente legal, é considerado como a unido dos
individuos sob leis juridicas e nele se torna possivel a justica publica por meio da coercdo legal
exterior. Por isso 0 que deve ser levado em maxima consideracdo num Estado é sua constituicdo,
que garanta para cada um a liberdade por meio da lei e, portanto, permita a cada um alcancar, no
ambito desta liberdade, a felicidade pessoal. O Estado kantiano € o Estado de Direito, o Estado
constitucional moderno, que limita o proprio Estado pelo direito, cujo poder é exercido nas formas do
direito e com garantias juridicas pré-estabelecidas, em que cada um possa coexistir com 0s outros
segundo uma lei universal. Este Estado ndo tem uma ideologia propria, mas, por meio da ordem
externa obtida por meio do respeito ao direito, permite a expressédo e a atuacdo dos valores e das
ideologias de cada um dos seus membros (BOBBIO, 1986, p. 135)
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O Estado aparece, entdo, como sujeito originario, titular da
soberania em lugar do principe ou do povo, 0s quais ndo constituem o Estado.
Assim, soberano ndo é o rei, nem tampouco o0 povo, mas sim o proprio Estado
personificado. Gracas a esta construgcdo, ao paradigma da soberania estatal
enquanto condicdo epistemologica necessaria da teoria juridica moderna, se
reconhece o Estado como Unica fonte do direito (FERRAJOLI, 2002, p. 31) e a
soberania como expressdo da unidade de uma ordem coativa. As Constituicdes
continuam falando em soberania popular, porém isso, ndo passa de uma simples
homenagem verbal ao carater democratico-participativo dos atuais ordenamentos:
sSe 0 povo exerce a soberania nas formas e nos limites da Constituicdo, nem mesmo
0 povo é soberano.

Nas sociedades ocidentais o poder politico é imediatamente refletido
como sistema de direito porque este sempre serviu de mascara para o poder, seja 0
poder monarquico, seja o poder da vontade geral do soberano. Mas a andlise do
poder ndo deve postular, como dados iniciais, a soberania do Estado, a forma da lei
ou a unidade global de uma dominacédo. Estas sdo, antes de mais nada, suas formas
terminais, um de seus instrumentos, a0 mesmo tempo complexo e parcial
(FOUCAULT, 1988, p. 88).

E neste sentido que a democracia baseada no governo
representativo e no sufragio universal e que se tornou verdadeira aspiracao
universal no final do século XX, ndo provoca grandes efeitos sobre as caracteristicas
fundamentais e constitutivas do Estado soberano, uma entidade politica criada em
uma era pré-democratica. O Estado Moderno e a configuragdo do poder politico da
modernidade, exercido por autoridades capazes de produzir obediéncia dos
individuos relacionados em sociedade quanto aos comportamentos que dirigem
diretamente uns aos outros e a sSi mesma enquanto autoridade, permanecem
intactos.

Por conseqiéncia, deve-se imprimir uma nova forma de configurar o
poder, no interior do préprio tecido social, nas préoprias redes de relacbes
intersubjetivas, das mais simples as mais complexas. Nao se deve fazer uma
deducado do poder que partiria do centro e que tentaria ver até onde se prolonga por
baixo, até os elementos mais atomisticos da sociedade (FOUCAULT, 2005, p. 36).
Os diferentes operadores de dominacao se apdiam uns nos outros, remetem uns ao

outros, se fortalecem e convergem, se negam e tendem a se anular.
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Os fenbmenos, técnicas e procedimentos de poder atuam nos niveis
mais baixos, deslocando-se, estendendo-se, modificando-se e sendo anexados por
fenbmenos globais. As mudltiplas e diferentes relacbes de poder estabelecidas na
sociedade podem ser integradas ou homogeneizadas por fatores de integracéo
denominados instituicbes, como a familia, a religido, a producdo, o mercado, a arte,
a moral, o Estado. Os mecanismos de poder sdo parte intrinseca de todas as
relagcbes que se estabelecem nestas instituicbes, sdo circularmente o efeito e a
causa delas, mesmo que, entre os diferentes mecanismos de poder que podemos
encontrar nas relacbes seja possivel encontrar coordenacdes laterais,

subordinacfes hierarquicas, identidades ou analogas técnicas (FOUCAULT, 2008a,
p. 4).

O Estado é um corpo desarmflnico e atravessado por uma
multiplicidade de conflitos, revelando uma relacao de relagdes: relacdo do corpo do
poder com 0s corpos sobre os quais ele investe e que |Ihe resistem, relacdo das
diferentes relagcdes de poder entre eles, relacdo das relagcbes de poder e das
relacdes de producao, relacdo das técnicas de poder e dos procedimentos de saber.
O tipo de relacdo depende sempre de sua articulacdo que é sempre complexa
instavel e perpetuamente provisoria (EWALD, 1993, p. 365). Sob o viés politico ha
sim uma relacdo de poder assimétrica, mas ndo absoluta, de forma que o Estado
detém o poder da relacao e a sociedade, subjugada a ele, se submete, somente.

As instituicbes ndo sao fontes de poder, mas locais de pratica de
relac6es de poder, cabendo indagar que relacdes de poder cada instituicdo integra e
que relacdes cada instituicdo mantém com as outras instituicbes. O poder ndo vem
do centro do Estado porque o Estado ndo é fonte centralizada de poder. Em outros
termos, a centralizacdo nédo pode ser um estado de fato, nunca pode passar de um
efeito que ndo é o efeito do bom funcionamento dos aparelhos de Estado, mas o
exercicio do poder no interior do Estado, foco de poderes locais e regionais
(EWALD, 1993, p. 370).

Portanto, o Estado néo teria se constituido em dado momento
histérico como um centro de poder. As relacdes de poder se desenvolvem para além
do aparelho do Estado, sendo possivel localizar este ultimo inserido na malha de
relagBes de poder e nunca o contrario. Nesta insercdo ha uma convivéncia em que,

por vezes, as relacdes de forca independem do aparelho estatal e vice-versa, mas,
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em outros momentos, relacbes de forca e aparelho estatal se implicam,
aproveitando-se:

se a forma-Estado, em nossas formagGes historicas, capturou tantas
relagbes de poder, ndo é porque estas derivem daquela, ao contrario, é
porgue uma operacao de ‘estatizacdo continua’, por sinal bastante variavel
de caso em caso, produziu-se na ordem pedagdgica, judiciaria, econdmica,
familiar, sexual, visando a uma integracdo global (DELEUZE, 1988, p. 83).

O poder nao pode ser localizado exclusivamente em uma instituicao,
como o Estado, numa sinonimia entre ambos. Por isso seria impossivel a “tomada
do poder”, proposta pelos marxistas. Ainda seria paradoxal a concepcdo marxista de
“luta contra o exercicio do poder” jA que qualquer luta neste sentido € sempre
resisténcia dentro da propria rede de poder que se alastra por toda sociedade e da
qual ninguém pode escapar. Por isso ndo ha um lugar de resisténcia, mas pontos de
resisténcia distribuidos por toda estrutura social. E nem o controle, nem a destruicao
do aparelho do Estado é suficiente para fazer desaparecer ou para transformar em
suas caracteristicas fundamentais a rede de poderes que impera em uma sociedade

(MACHADO, 1979, pp. XlIl e XIV).
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2 TRANSFORMACOES CONTEMPORANEAS ACARRETADAS PELOS
PROCESSOS DE GLOBALIZACAO E A INOPERABILIDADE DO CONCEITO
TRADICIONAL DE SOBERANIA

O significado filosofico da idéia de soberania também tem servido de
paradigma para o direito internacional moderno. Com a formacdo dos Estados
nacionais soberanos e a partir da paz de Westfadlia em 1648 deu-se o
reconhecimento muatuo pelos Estados da soberania de cada um dos outros, o que
significava que os Estados consentiam em renunciar a certas acfes politicas em
troca de controle e estabilidade internos, ou seja, se reconheciam juridicamente
iguais contra a ingeréncia de outros.

Evidenciou-se a diferenca entre direito publico e direito internacional.
A capacidade da soberania no plano interno veio do exterior dos Estados por meio
de acordos entre o0s mesmos e as relacdes internacionais se configuraram como
interacdes limitadas pelo reconhecimento matuo e pela obrigacao de cada Estado de
nao interferir nos assuntos internos de outros Estados. No plano interno, afirma-se o
principio do Estado-centralizador e soberano, em maior ou menor grau ao logo da
historia, nas relacdes entre ele e os cidaddos. Para tanto, delineia-se uma divisdo
necessaria entre ordenamento juridico nacional ou direito regulador exclusivamente
das relacbes ente os individuos e entre administradores e administrados e
ordenamento juridico internacional ou direito aplicavel exclusivamente as relacées
entre Estados, sem que haja uma relagao entre os dois distintos “tipos de direito”.

No plano internacional a soberania jA nasce contrariada pelos
instrumentos normativos internacionais que produzem obrigaces e vinculacbes a
cada Estado em seu plano interno de atuacdo, que deveria ser inume a qualquer
interferéncia. Mas, a antinomia que se revelou insolavel em plano interno entre as
formas absolutas historicamente assumidas pela soberania do Estado e a idéia de
sujeicdo ao direito continuou a informar até hoje a ciéncia internacionalista: o
principio da soberania externa se absolutizou.

Porém, ndo se pode falar em transformagéo do conceito classico de
soberania. Como conceito classico, ndao se modifica. Pode ter sua aplicagdo ou
utilidade contestadas, mas se mantém inalterado. Seu carater perpétuo e absoluto

atribuido por Bodin e difundido por Hobbes nunca sera extirpado. O que se pode
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afirmar é que, em plano externo, ndo se tem soberania propriamente dita, mas
coordenacdo, uma independéncia limitada, porque nenhum Estado é soberano em
relacdo a outro Estado, isto é, nenhum Estado consegue impor, no ambito do
territdrio da sociedade internacional, suas decisfes aos demais.

Essa concepgdo tem como desvantagem ndo proporcionar um
estudo propriamente juridico, no sentido do Direito que tem por paradigma a
soberania, dos institutos internacionais para a elaboragdo de um ordenamento
juridico internacional propriamente dito e, conseqientemente, de uma concepcao
unitaria de direito. Aceita-se a existéncia de uma vida internacional dos Estados,
mas nao a existéncia de um corpo administrativo unitario em nivel internacional para
efetivamente dar unidade a regulacdo dessas relacdes internacionais (BELLA, 2007,
p. 166-67).

Ao mesmo tempo, a soberania externa se apoiou como forca
obrigatéria no consenso de todos ou da maior parte dos Estados, laicizando-se
também no plano internacional. Se o Estado € soberano internamente, sobrepondo-
se, externamente, as soberanias paritarias dos outros Estados, gera-se efetivamente
uma liberdade que reproduz na comunidade internacional o estado natural que a
instituicdo do Estado havia negado e superado em plano interno (FERRAJOLI, 2002,
p. 20) porque, de fato, numa situacdo de igualdade entre os Estado, é a vontade dos
mais fortes da comunidade internacional que prevalecerd. O monopdlio da forca
alcancado pelo Estado é afirmado externamente, onde se resolve conflitos numa
livre concorréncia entre monopdlios igualmente exclusivos.

A identificagéo jusposivitista entre Estado e Direito, hegemonica no
inicio do século XX, produz, internamente, a subordinacao do primeiro ao segundo,
mas, externamente, torna inconcebivel o direito internacional como direito supra-
estatal. Nas relacdes externas com os demais, o Estado Nacional se liberta
definitivamente de qualquer vinculacdo ou limitagc&o juridica. Quanto mais o Estado
se juridiciza internamente como ordenamento, mais se afirma, no cenario
internacional, como entidade auto-suficiente, autbnoma até mesmo em relacdo a seu
povo.

Da posicao de inexisténcia de um direito internacional prevalente até
o século XIX, passando-se pela teoria dualista da coexisténcia dos direitos estatais e
do direito internacional autbnomos em relacao a si, desemboca-se, com Kelsen, na

unidade do direito e do primado do direito internacional sobre o estatal. Apesar de
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esta posicdo ndo prevalecer dentre as concepcdes epistemoldgicas de direito
internacional positivadas nos ordenamentos juridicos internos*?, é a Gnica posicéo
compativel com a posi¢cdo atual, praticamente unanime, de titularidade estatal da
soberania. Consequentemente, o que se tem verificado, na préatica internacional é
que as violacdes juridicas reconhecidas em relacdo a obrigacdo de ser do direito
internacional vigente como principios vinculadores ndo tém sido interpretadas como
um projeto normativo que tenha a mesma eficacia que as ordens juridicas internas.
Apesar disso, estabeleceu-se durante todo século XX o relacionamento mais ou
menos coordenado entre os Estados Nacionais.

Os processos de globalizacao atingem os diversos setores em que a
vida humana pode ser metodologicamente subdivida e estabelece uma nova forma
de relacionamento entre politica e economia que modifica a forma tradicional de
exercicio da soberania pelo Estado e, consequentemente, reestrutura o0s
mecanismos de producéo, interpretacao e aplicacdo do Direito.

Os efeitos desencadeados pelos processos de globalizagao
provocam a interconexdo das areas de atuacdo do homem, mitigando a funcéo
desempenhada pelo individuo em todas elas e, principalmente, imputando relevo as
formas coletivas de organizacao social. Neste contexto, o Estado divide com outras
estruturas, tais como organismos internacionais e empresas transnacionais, 0
espaco em que se exerce poder de forma desigual, descentralizada e ndo absoluta,
mas necessariamente influenciado por preocupacdes de ordem econdémica.

A reproducdo do capital em escala internacional e em termos
financeiros modifica as formas de reprodugcédo do capital em ambito nacional,
obrigando o Estado a alterar suas formas de intervencdo no dominio econémico
nacional. A desregulamentacdo dos mercados, a diminuicdo da prestacdo de
servicos publicos por parte do Estado e as privatizacbes em sentido amplo
evidenciam com maior veeméncia o carater ndo absoluto da autonomia decisoria do
Estado em todos os setores da sociedade.

Os instrumentos estatais de regulagdo da economia ndo sao

elididos, mas também sdo profundamente transformados para atender novos

2° A maioria dos internacionalistas tem se mantido fiel & idéia de soberania externa, embora
reconhecam que, mantida em “seu conceito originario”, serd uma fonte de permanentes dificuldades,
“revisando seu contelddo”. Mas, a soberania susceptivel de limites e restricbes € uma hip6tese
infundada que tem se vertido em tentativas infrutiferas de amoldar a soberania as exigéncias atuais
do direito internacional.
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objetivos, como o monitoramento das taxas de juros, estabilizacdo monetaria e
controle dos gastos publicos. Um desses instrumentos € o direito, que comumente
subsidia ao Estado o papel de autoridade local de um sistema econdmico global,
fornecendo a este Ultimo infra-estrutura para a livre alocacdo dos fatores de
producdo o que, em certa medida, influencia a ordem e a previsibilidade das
condutas.

Diante desse cenario, a incomunicabilidade entre os ordenamentos
juridicos internos dos Estados cede lugar a multiplicacdo das fontes do direito de
origem nao estatal e das formas de autoridade e a difusdo autbnoma do poder
politico entre governos nacionais, organismos multilaterais e transnacionais e
instituicdes financeiras internacionais, entre outras instituigdes.

Estes agentes, que gestionam, planejam e controlam seus préprios
interesses fragmentados, contribuem para a sedimentacdo de formas discrepantes
de sociabilidade porque ndo séo capazes de estabelecer um consenso em torno de
determinados valores minimos para a ordenacdo de uma sociedade, dada a
auséncia de uma instituicdo aglutinadora em nivel global que exer¢a sua influéncia
em niveis semelhantes aos exercidos pelos Estados Nacionais durante a época
moderna.

Evolui-se para uma ineficdcia dos ordenamentos juridicos internos
diante do menor acatamento de suas prescricdes normativas por aqueles que a elas
deveriam se sujeitar. Os agentes nao institucionalizados passam a, dada a inter-
dependéncia entre os ordenamentos nacionais, reclamar por uma ordenacao global

e pela definicdo de critérios para sua operacionalizacgéo.

2.1 GLOBALIZACAO E SEUS REFLEXOS SOBRE O EXERCICIO DA SOBERANIA: O IMPACTO NO

INTERIOR DOS ESTADOS E NA SOCIEDADE INTERNACIONAL

Ao longo do século XX, os progressos na medicina proporcionaram
grande crescimento populacional e o aprofundamento de sociedades de massas em
que os individuos se encontram fundidos na figura de um macro-sujeito que age
coletivamente (HABERMAS, 2004. p. 54). Em meados deste mesmo século, a

configuracdo das massas se dispersa em redes de informacédo cada vez mais
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abrangentes. Diante do desenvolvimento demografico, sdo introduzidos métodos de
producdo que aumentam a produtividade do trabalho e modernizam a economia
gue, antes essencialmente agricola, desenvolve segmentos como a industria,
comércio, transporte e servi¢os, fazendo-os depender, num estagio mais avancado
de desenvolvimento, quase que exclusivamente da informacdo. A evolucdo dos
sistemas educacionais ndo soO eliminou o analfabetismo, mas ampliou os sistemas
secundério e terciario de ensino. A conjugacdo desses fatores desencadeou um
processo de migracdo campo-cidade que despovoou o setor agrario e explodiu num
urbanismo de dimensfes gigantes. As novas formas de energia, tecnologias
industriais e meios de transporte revolucionaram a comunicacdo e as formas de
circulacao de vida, modificando a percepcao de espaco e tempo.

Livros, jornais, revistas, televisdo, radio, publicidade, industria
cultural, midia impressa e eletrdnica, rede de computadores, contribuem para a
desterritorializacdo de objetos, pessoas e idéias em nome da reproducdo ampliada
do capital que passa a articular forgas produtivas, empresas, mercados e centros
decisorios estatais e ndo estatais. O principal reflexo dessas transformacdes foi
formalizacdo da racionalidade ou sua universalizacdo de acordo com o modo de
operacdo de um mercado e o consequente deslocamento do individuo - produto
acabado da razao iluminista e tomado singularmente ou coletivamente como grupo,
classe, povo ou nacao - da posicao central e hegemdnica que ocupava no planeta,
posicdo que se consolidou durante toda Idade Moderna avancando pela
contemporaneidade. Diante da valorizacdo da tecnificagdo no ambito da quase-
totalidade das relagBes sociais, 0 préprio homem vem reproduzindo as condi¢des
materiais para sua dissolu¢cdo como sujeito-exclusivo de razéo e agente Unico da
historia.

No que toca especificamente ao individuo enquanto coletividade, os
desafios que o Estado enfrentava até o inicio do século XX, quando ainda se
mantinham completamente autbnomas as esferas politica e econémica, como
manutencdo da paz e seguranca internacional, disparidades econémicas em nivel
internacional, desequilibrio ambiental, etc., sdo sobrepostos por uma questdo que 0s
atravessa e os interliga: a globalizacdo. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, as
diversas interagfes sociais evoluiram no sentido de romper com as estruturas do
tipo transfronteirico até entdo predominante. O fendmeno resultante desta

reconfiguracdo do estabelecimento das relacbes entre agentes por todo globo
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terrestre  possuiu dimensdes econbmicas, politicas, sociais, geograficas,
demograficas, culturais, juridicas, religiosas, linglisticas etc., complexamente

ligadas.

“[...] o que designamos por globalizagédo €, de fato, uma constelagdo de
diferentes processos de globalizagdo e, em Ultima instancia, de diferentes e,
por vezes contraditorias globalizag@es [...]; diferentes conjuntos de relagbes
sociais ddo origem a diferentes fenémenos de globalizacdo. Nestes termos,
ndo existe estritamente uma entidade Unica chamada globalizac&o; existem,
em vez disse, globalizacdes; em rigor, este termo sé deve ser usado no
plural” (SANTOS, 2002, p. 55-56)

Estas caracteristicas sdo comuns a todos segmentos da vida
humana. Os setores em que a humanidade se estabelece se integram
necessariamente de forma que cada qual influencia marcantemente o
desenvolvimento de suas relacbes. Caminha-se para a formacdo de uma
comunidade mundial mais ou menos homogénea concretizada diante das inUmeras
possibilidades de comunicacao.

Os desdobramentos dos processos de globalizacdo reafirmam a
unidade da vivéncia humana e sua setorizagcdo puramente didatica. Entretanto,
apesar de ndo se esgotar nele, € a partir do embate entre campos politico e
econOmico, mais especificamente, no estabelecimento das relagbes de poderes
politico e econdmico que se reconfigura a regulacao estatal da sociedade em termos
transnacionais.

O levantamento dessas caracteristicas revela uma forma de poder,
ai sim de natureza econémica, que fornece a ldgica das interacdes e legitima as
desigualdades e as hierarquias (SANTOS, 2002, p. 57), na maioria das vezes
combatidas pelo poder estatal. O poder econémico pode ser encarado no limite ou
para além da fronteira entre os Estados, como uma desigualdade na distribuicdo do
poder em geral. O aprofundamento e a intensidade das interacfes globais delineiam
um poder econdmico que evidencia a desigualdade das relacdes de poder em todas
suas manifestacbes, o que gera, de forma genérica, um conflito que organiza as
lutas em torno dos recursos. Ai a natureza econdmica do poder que estabelece a
dindmica das relacbes em uma época de transposicdo das antigas fronteiras no

interior das quais estas relagdes se estabeleciam.
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A globalizacdo ndo se da somente em razdo da mundializacdo do
capitalismo, o que ja se verificava desde as expansdes ultramaritimas. O inicio do
desenvolvimento do capitalismo na Europa se desdobrou em instituicbes
internacionais, multinacionais e transnacionais propagadas no interior da
acumulacédo originaria do mercantilismo, do colonialismo, do imperialismo e da
interdependéncia (IANNI, 2004, p.14). A globalizacdo, nestes termos, € uma falsa
novidade na medida em que muitos elementos normalmente apontados para
demonstrar o carater de alteracdo do quadro do capitalismo hodierno constituem a
retomada de processos bastante antigos.

Para se detectar o globalismo contemporaneo € preciso observar
gue o carater internacional, mundial ou planetario ndo é sempre o mesmo. Pode-se
apontar como diferencial a difusdo acelerada das tecnologias de comunicacdo e a
variedade e generalidade das transacdes internacionais que conduziram a
interdependéncia de todos os paises do mundo e, no campo econémico, a afirmacao
das empresas multinacionais, ao crescimento atual do capitalismo financeiro em
detrimento de outras areas do setor econdmico e a grande circulacdo de capital por
meio de negociacfes especulativas. “O capital financeiro, que sempre fora apatrida,
torna-se absolutamente desenraizado territorialmente e, destarte, praticamente
incontrolavel pelos mecanismos tradicionais disponiveis pelos paises integrantes da
sociedade financeira internacional” (MARQUES NETO, 2002, p., 106).

O capital financeiro adquire mais forca do que em qualquer época
anterior porque é erigido a categoria de definidor, realizador e gestor da riqueza no
capitalismo ou, em outros termos, torna-se parametro universal das atividades e
relacbes desenvolvidas tanto em espacos delimitados nacional quanto em um
espaco transnacional. Esse novo cenario significa o desenvolvimento do mercado e
das forcas produtivas em escala mundial, disseminando a producéo parcial ou total
em qualquer lugar do mundo e uma divisao internacional do trabalho que passa a
contar com mao-de-obra minimamente qualificada e praticamente inesgotavel no
mundo. Sob o ponto de vista da sociabilidade humana, isso quer dizer que a seara

econdmica se subsume a todas as outras formas de organizacdo social e técnica.
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2.2 O EstaDO SocliaL, AS FORMAS DO DIREITO E O CONTROLE: NASCIMENTO DA

BiorPoLiTICA E O CONTROLE DAS MASSAS

Durante as décadas de cinglenta e sessenta do século passado ao
Estado intervencionista e de Bem-Estar Social, que desempenha planejamento
estatal, cabe as fungdes de regular mercados e utilizar o direito como instrumento de
controle, gestdo e direcdo pela participacdo direta do setor publico como agente
financiador, produtor e distribuidor por meio de politicas sociais. A gestédo
macroecondmica do Estado intervencionista utilizou-se de instrumentos fiscais, taxas
de juros, oferta de crédito e gastos publicos para distribuir renda por meio do
alargamento do mercado, incrementando consumo e estimulando o crescimento,
viabilizando a acumulacéo privada e sustentando os investimentos produtivos. Com
iSso, proporcionou, a0 mesmo tempo, um novo igualitarismo muito relativo que
destruia a vitalidade da concorréncia, além de um inchaco e de um endividamento
da maquina publica diante dos elevados gastos publicos.

Desde a ldade Média, o papel essencial do Direito foi fixar a
legitimidade do poder, tendo como problema central a soberania. A teoria do Direito
se concentrou, desde entdo, em dissolver no interior do poder a dominagao para
fazer aparecer em seu lugar os direitos legitimos de soberania e a obrigacao legal da
obediéncia. Neste sentido, a norma representava o discurso verdadeiro que decide
que veicula, ele proprio, os efeitos de poder. E os cidaddos sdo submetidos a essa
verdade ao serem julgados, condenados, classificados, obrigados a tarefas,
destinados a certa maneira de viver ou de morrer, em funcdo de discursos
normativo-verdadeiros que trazem consigo efeitos especificos de poder.

Mas para Foucault, a dominacéo veiculada pelas regras de direito
ndo estabelecem apenas relacbes de soberania, mas multiplas formas de
dominagdo que podem ser exercidas no interior da sociedade nas relagbes
reciprocas entre os individuos; ndo somente a soberania em seu efeito Unico, mas
as multiplas sujeicdes que ocorrem e funcionam no interior do corpo social. A
analitica do poder ultrapassaria a analise juridica de legitimidade do poder para
alcancar o poder em suas formas e em suas instituicdes mais locais, sobretudo no

ponto em que esse poder, indo além das regras de direito que o0 organizam e o
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delimitam, se prolonga além dessas regras, investe-se em instituicdes e se consolida
em técnicas, em praticas reais e efetivas (FOUCAULT, 2005, p. 32).
Ao lado da fic¢do juridica do contrato em que se encarna a figura do
principe pacificador ou do ente a quem cabe o exercicio de uma soberania gerada a
partir da cesséao individual de poder, opera uma mecéanica de poder sob a forma de
infradireito ou de um “direito ndo tradicional”, que ndo diz mais respeito
exclusivamente a lei, & repressdo, em que a nocado de poder é uma entidade
localizavel e possibilita identificar focos centralizadores de sua atuacdo, mas diz
respeito a estratégias multiplas que investem sobre o corpo humano também para
adestra-lo e para potencializad-lo, tornando-o politcamente produtivo e
economicamente décil (ADORNO, 2006, p. 58).
A constatacdo desse infradireito suspenderia a idéia mesma de

direito enquanto conjunto de regras universais e abstratas que circunscrevem o
poder e o Estado. Assim como o Estado é uma das partes que se disseminam onde
o poder é exercido, o direito ndo existiria em si, mas definir-se-ia por seus usos,
chamadas de praticas juridicas: direito como lei, direito como disciplina, direito como
normalizacéo, direito como ilegalismos. O que preside todos esses mecanismos nao
€ o funcionamento unitario de um aparelho ou de uma instituicdo, mas os conflitos.

O desenvolvimento das tecnologias de poder, na ldade Moderna, levou a

um grau de intervencdo impar sobre o ser humano: o poder se exerce sobre

cada individuo, do mesmo modo que é exercido sobre as massas e

converte-se num controle que nos fabrica, impondo a todos e a cada um de
nés uma individualidade, uma identidade (BRANCO, 2008, p. 10).

O controle é menos severo e mais refinado que a tradicional puni¢ao
juridica, sem, contudo, provocar menos medo. Todos sdo capturados em diversos
sistemas que exercem autoridade (escola, trabalho, lazer), de forma que cada
individuo é normalizado e transformado em um caso controlado. O encadeamento
desses sistemas continua a impor esse esquema até fazé-lo ser aceito pela geracao
atual como uma forma de normalidade. O controle continuo dos individuos conduz a
uma ampliacdo do saber sobre eles, que produz habitos de vida refinados
(FOUCAULT, 2006, p. 307). Para Foucault, o controle estabelecido pelo poder

poderia se estabelecer: (a) pelo mecanismo legal ou juridico; (b) pelas técnicas
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disciplinas (disciplina); (c) pelas técnicas normalizadoras ou de seguranca; (d) pelo
biopoder (biopolitica).

As técnicas de controle da biopolitica sdo desenvolvidas a partir do
final do século XIX e inicio do século XX para controle das populacdes e grupos
sociais em relacdo a continuacdo (ou ndo) de sua vida biolégica. E o poder sobre a
vida que se dirige a multiplicidade dos homens ndo enquanto portadores de corpos
individualizados, mas como massa global, ou seja, & populacdo enquanto problema
politico e de gerenciamento estatal tendo em vista um “novo direito”, de fazer viver
ou deixar morrer. Sob essa perspectiva, o direito € uma possibilidade, um
mecanismo de regulamentacdo. Segundo Foucault (2008a, p. 3), biopoder remete
ao conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na espécie humana, constitui
suas caracteristicas biologicas fundamentais vai poder entrar numa estratégia geral
de poder.

Essa técnica ndo se dirige ao homem-corpo, mas ao homem vivo, ao
homem-espécie. A disciplina tenta reger a multiplicidade dos homens na medida em
que essa multiplicidade pode e deve redundar em corpos individuais que devem ser
vigiados, treinados, utilizados, eventualmente punidos. Ja o biopoder se dirige a
multiplicidade dos homens, ndo na medida em que eles se resumem em COrpos,
mas na medida em que essa nova tecnologia forma uma massa global, afetada por
processos que sdo préprios da vida, como 0 nascimento, a morte, a producado, a
doenca. Trata-se de uma tomada de poder sobre o corpo que se fez consoante o
modo de massificacdo (FOUCAULT, 2005, p. 289).

Para a teoria classica da soberania, o direito de vida e de morte era
um de seus atributos fundamentais. O soberano podia fazer morrer e deixar viver,
descaracterizando a vida e a morte como fendmenos naturais, incluindo-as no
campo do poder politico. Por causa do soberano que o sudito tem direito de estar
vivo ou tem direito de estar morto, ou seja, a vida e a morte dos suditos apenas se
tornam direitos pelo efeito da vontade soberana. As transformagbes do direito
publico do século XIX consistiram em completar o velho direito de soberania com
outro direito, que vai perpassa-lo, modifica-lo; um poder de “fazer” viver e de “deixar”
morrer (FOUCAULT, 2005, p. 287).

O biopoder nao excluir a técnica disciplinar, mas a embute, a integra,
modificando-a parcialmente e, de certa forma, se implanta, gracas a essa técnica

disciplina prévia. Mas € de outro nivel, tem outra superficie de suporte e é auxiliada
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por instrumentos totalmente diferentes. Nao se trata de considerar o individuo no
nivel do detalhe, mas por meio de mecanismos globais e de regulamentacdes para
se obter estados globais de equilibrio. Enquanto a teoria classica do direito lidava
com o individuo contraente e o corpo social que fora constituido pelo contrato
voluntario e as disciplinas lidavam com o individuo e com seu corpo, a biopolitica lida
com um corpo multiplo, com a populacdo como problema politico: como problema
biolégico e como problema de poder. Problemas como velhice, acidentes,
enfermidades, anomalias diversas, endemias, morbidade séo tratados por meio de
instituicbes de assisténcia e de mecanismos mais sutis de poupanca individual e
coletiva, de seguridade, de previsbes, de estimativas estatisticas, de medi¢des
globais, etc.

No cruzamento de poder pastoral e biopoder em que se da ao
mesmo tempo um controle individualizante e totalizante, surge a policia. E no
prolongamento final dessa légica com dupla face, cuja temporalidade se desdobra
em séculos, esta o Estado de bem-estar social que se preocupa ao mesmo tempo
com a prosperidade e quantidade da populacdo, com a saude e a longevidade dos
individuos. Esse cruzamento sugere que o poder ndo € onipotente e onisciente. O
desenvolvimento de tantas relagcdes de poder, de tantos sistemas de controle, de
tantas formas de vigilancia, é justamente porque o poder sempre foi impotente
(FOUCAUT, 2006, p. 274).

Essa impoténcia sugere a imagem dos ilegalismos, isto €, de um
direito liberto da soberania, mas também antidisciplinar. Quer dizer que, no interior
da perpétua luta contra o poder, das infinitas resisténcias, ndo ha privilégio na luta
contra o poder, mas uma situacdo de igualdade em que as formas de rebelido e
revolta se difundem lateralmente, possibilitando uma confraternizacao no interior das
resisténcias ao poder. “Estabelecem-se redes, substitui¢cdes, retiradas, e retomadas
entre as ilegalidades, de tal modo que as respostas do poder se dirigirdo sempre ao
conjunto do corpo social seguindo taticas de ‘gestdo”™ (EWALD, 1993, p. 372)

O poder que tinha como esquema organizador a soberania tornou-se
inoperante para reger o corpo econdbmico e politico de uma sociedade em via de
explosdo demografica e de industrializacdo, deixando escapar muitas coisas no nivel
do detalhe e no nivel da massa. No século XVII e inicio do século XVIII e para
recuperar o detalhne acomodou-se, no ambito limitado de instituicbes como escola,

hospitais, quartéis, oficinas, os mecanismos de detalhe sobre o corpo individual com
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vigilancia e treinamento, com a disciplina. Ja no final do século XVIII acomodaram-se
0S processos hio-socioldgicos das massas humanas em uma implicacdo de 6rgaos
complexos de coordenacéo e de centralizagao

As disciplinas sempre tendem a ultrapassar o d&mbito institucional e
local em que séo consideradas, adquirindo facilmente uma dimenséo estatal em
certo aparelhos como a policia, que € a um s6 tempo um aparelho de disciplina e um
aparelno de Estado. Da mesma forma, grandes regulacbes globais que se
proliferaram no século XIX em nivel do Estado, mas também abaixo desse nivel,
com toda uma série de instituicdes subestatais, como instituicbes médicas, caixas de
auxilio, seguros, etc. (FOUCAULT, 2005, p. 298-299).

2.3 O PROCESSO EcONOMICO NA ERA GLOBAL E A CRISE DO ESTADO SoclAL. As

TECNICAS DE SEGURANCA E A GOVERNAMENTALIDADE MODERNA

A partir da década de setenta, cresce a instabilidade das variaveis
macroecondémicas e o ritmo de crescimento é reduzido porque a capacidade de
financiamento dos gastos sociais e do equilibrio do mercado por parte do Estado foi
comprometida. Diante desse cenario, o chamado programa neoliberal foi adotado,
primeiramente na Inglaterra e nos EUA, disseminando-se pelo norte europeu ja
durante os anos setenta com a plataforma da estabilidade monetaria, da reducao
drastica dos gastos publicos, principalmente por meio de programas de privatizacao,
diminuicdo das intervengbes econOmicas, mas abolicdo dos controles sobre os
fluxos financeiros, reformas fiscais para incentivar os agentes econdémicos e até
mesmo a restauracdo da “taxa natural de desemprego”.

No sul europeu chegaram ao poder pela primeira vez governos de
esquerda de vertentes socialistas que se esforcaram por realizar uma politica de
deflacdo e redistribuicdo, de pleno emprego e de protecdo social, mas que se
verteram em projetos fracassados na década de oitenta (ANDERSON, 1995, p. 9-
13). Da-se, entdo, e hegemonizacdo do neoliberalismo em escala verdadeiramente
mundial. No inicio desse periodo, somente governos explicitamente de direita
colocaram em pratica as politicas neoliberais; depois, qualquer governo, inclusive os

gue se autoproclamavam de esquerda, em movimento que se aprofunda atualmente.
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A partir da dissolucdo das economias socialistas quando o
capitalismo pbéde se afirmar como modos de producdo mundial desenvolveram-se
condi¢cdes no espaco do globo para que também predominassem 0s movimentos e
as formas de reproducdo do capital em escala internacional, tais como
industrializacdo voltada para exportacdo, nova divisdo internacional do trabalho e
flexibilizacao e internacionalizacdo dos processos produtivos.

Mesmo antes da Guerra Fria essas modalidades de acdo ja eram
efetivas. Durante a Segunda Guerra Mundial foram acionados varios meios de
intercambio. A alianca de fato e de direito entre Estados Unidos e Unido Soviética na
luta contra o nazi-fascismo alemdao, italiano e japonés beneficiou as forcas
produtivas organizadas com base nos capitalismos norte-americano e inglés. Apos a
Segunda Guerra Mundial, a Guerra Fria revelou-se uma imensa e complexa
operacdo de diplomacia total, ndo s6 contra-revolucionaria, mas de dinamizacéo e
generalizacdo das atividades produtivas, principalmente na Europa e no Pacifico,
destacando-se os Tigres Asiaticos e o Japao, por um lado, e a Unido Européia a
Alemanha Federal de outro.

Fundo Monetario Internacional e Banco Mundial criaram desafios
para as economias socialistas, oferecendo-lhes negdcios, possibilidades de
comércio e intercambio de tecnologias, além de mercados e possibilidades de
exportacdo para as economias capitalistas. A crescente industrializagdo dos paises
socialistas foi substituindo as importacbes pelas exportacdes. Cabe relembrar que
uma parte importante do desenvolvimento industrial ocorrido em paises do “Terceiro
Mundo” realizou-se a sombra da Guerra Fria, com apoio mais ou menos ostensivo
de governos dos paises do “Primeiro Mundo”, do Banco Mundial e do FMI.

Quando termina a Guerra Fria, inclusive como decorréncia do modo
pelo qual o capitalismo estava bloqueando e penetrando o mundo socialista, outros
espagos se abrem. Sob vérios aspectos, € como se 0 mundo todo se tornasse o
cenario das forcas produtivas acionadas e generalizadas pelas corporacfes
transnacionais, conjugadas com ou apoiadas pelos governos dos paises capitalistas
dominantes (IANNI, 2004, p. 60-61).

No inicio dos anos setenta transparece uma nova liberalizacdo do
mercado mundial a partir da modificacdo de um sistema industrial pés-fordista. O
modo de producéo industrial passa do modelo fordista ao toyotista ou pos-fordista,

baseado na empresa transnacional ou supranacional, que fragmenta e especializa a
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producdo, de maneira descentralizada, visualizando uma internacionalizacdo da
organizacdo industrial de forma a prescindir da necessidade de estruturacdo da
cadeia produtiva num dado local porque dispensa grande concentracdo de mao de
obra ou grande mobilidade de recursos. As unidades de producdo passam a se
desenvolver em diversos paises em termos de flexibilizacdo, terceirizacdo ou
subcontratacdo da forca de trabalho.

Como consequéncias da internacionalizagdo do sistema produtivo
tem-se a padronizagdo do consumo em escala mundial e a transposi¢c&o dos limites
geograficos das economias nacionais. Essa reproducdo em escala internacional se
da em termos financeiros, isto é, o dinheiro deixa de ser um mero intermediario na
troca entre valores, exercendo uma funcdo propria (GRAU, 2008, p. 53), alterando
necessariamente as condicdes dos movimentos e das formas de reproducdo do
capital em ambito nacional.

As condicbes materiais que circundam os Estados Nacionais
pressionam as proprias estruturas de organizagdo interna desses Estados. Com a
disciplina que 0s mercados transnacionalizados exercem sobre as politicas
econbmicas nacionais, ainda que os Estados ndo percam a capacidade de acéao,
passam a navegar no sistema financeiro global e adaptar suas politicas, em primeiro
lugar, as exigéncias desse sistema (CASTELLS apud COSTA, 2004, p. 47). Como
as novas condicdes de reproducdo do capital passam a ser organizadas e
dinamizadas em ambito mundial, o aparelho estatal é levado a se reorganizar
segundo as exigéncias desse ambito alargado de prética das a¢des.

As forgas produtivas e as relagbes de producdo constituem facetas
relevantes de uma organizacao politica e por isso foram alvo de ac¢bes diretas ou
indiretas do Estado ao longo da historia. O Estado transitou de um modelo de
intervencdo minima no ambito econdémico, no final do século XIX e inicio do século
XX, passando por um modelo em que se responsabilizou pela distribuicdo de renda,
participando do processo de producao de bens de consumo e regulando a atividade
social apés as grandes guerras. O trunfo do capitalismo nacional exigiu maior
intervencao estatal na tentativa de pelo menos minimizar os efeitos danosos de uma
economia puramente de mercado. Em uma sociedade em pleno desenvolvimento
em que as mudancas sdo aceleradas, a intervencao estatal € imprescindivel porque
o desenvolvimento requer planejamento, recursos financeiros e econdémicos e

investimentos que ultrapassam a capacidade econémica dos individuos.
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Quando os processos de globalizacao atingem as searas econdémica
e politica tomadas em sua inter-relacédo, estabelecendo uma relacdo de implicacao
necesséria entre elas, produzem alteracdes profundas no padrdo de intervencgéo
estatal no dominio econémico. Nos Ultimos vinte e cinco anos, criticado por sua
morosidade, burocracia e desperdicio de recursos, o Estado se obriga a redefinir seu
modelo de acdo diante da sociedade. As falhas de um mercado auto-regulavel
contidas pelas democracias sociais ou por Estados intervencionistas retornam
acompanhadas de uma tendéncia politico-econbmica voltada para a oferta,
desregulamentacdo dos mercados, reducdo dos servicos publicos e privatizacbes
em sentido amplo®® porque os Estados constatam que os custos de um reforco
continuo do controle estatal do mercado excedem os beneficios e utilidades que
esta postura possa acarretar.

Do ambito internacional seguem orientacbes voltadas para a
estabilizacdo macroeconémica, controle inflacionario e renegociacdo da divida
externa, enfim, uma pressao sobre os Estado no sentido de uniformizacdo e
normalizacdo. “Dado que estas mudancas tém lugar no fim de um periodo mais ou
menos longo de intervencao estatal na vida econémica e social (...), 0 retraimento do
Estado ndo pode ser obtido sendo através de forte intervencéo estatal” (SANTOS,
2002, p. 35).

Situacdo aparentemente contraditéria, a “diminuicdo” do Estado
implica uma intensa atividade regulatoria deste para diminuir o grau de intervencao
estatal, criando-se normas para se estabelecer um novo modelo de regulacao social.
Neste sentido, o “encolhimento” do Estado, além de rediscutir seu papel no ambito
econdmico, rediscute o papel do Estado na organizacdo da sociedade. A Unica
instituicdo que tem capacidade de reorganizar a atuacdo do Estado é o préprio
Estado.

¥ Equivale a ampliacdo das parcerias publico-privado, & quebra total ou parcial dos monopélios
estatais (privatizacdo em sentido estrito), a aceleracdo da descentralizacdo na prestagdo de servigos
publicos sob a forma de concessfes, permissdes e autorizacbes e a regulacdo desses setores
privatizados em sentido amplo, sobretudo mediante a a¢do de agéncias reguladoras. Esse tipo de
imposicdo ocorre quase meio século de intensa regulacéo estatal da economia e por isso também se
faz necessario impor, em escala global, politicas de ajustamento estrutural. A reconfiguracdo da
intervencdo do Estado no dominio econémico provoca o que Margal Justen Filho (2002, p. 42-45)
denomina processo de desregulacéo e re-regulacdo em que cada setor regulado deve se sujeitar a
intervencdo estatal em niveis correspondentes as peculiaridades apresentadas, inadmitindo-se
politicas desregulatérias para todos os setores em termos absolutos.
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Na historia do mundo atual, é sobretudo o Estado que tem condi¢gBes de
assumir a empresa do desenvolvimento global, integral, racionalizado. Pois
o desenvolvimento implica uma politica do desenvolvimento que é uma
mudanca no processo de poder, uma politica em termos nacionalistas ou de
cooperacao mundial. (VILANOVA, 2003, p. 469).

As técnicas normalizadoras ou de seguranca foram inicialmente
utilizadas no século XVIII e provieram do poder pastoral praticado pelas Igrejas
Catdlicas. Até hoje sao utilizadas pelas familias, pelas escolas, pelos hospitais, 0s
quais, por meio de normas de conduta e padrbes morais, tém por objetivo a
constituicdo de comportamentos adequados. As relacdes de poder ante a seguranca
vao ser inseridas num calculo de custo. Em vez de instaurar uma divisdo binéria
entre o permitido e o proibido, vai-se fixar de um lado uma média considerada 6tima
e, depois, estabelecer os limites do aceitavel, além dos quais as coisas ndo devem ir
(FOUCAULT, 2008a, p. 9).

Trata-se de nem adotar o ponto de vista do proibido nem o ponto de
vista do que é obrigatoério, mas afastar-se suficientemente para poder apreender o
ponto em que as coisas vao se produzir, sejam desejadas ou ndo, ou seja, vai-se
procurar reaprendé-las no plano de sua natureza. A seguranca trabalha, na
realidade, fazendo seus elementos atuarem uns em relacdo aos outros por meio de
toda uma série de analises e de disposi¢des especificas com o fim de “deixar fazer”,
ou seja, laisse faire, principio geral do que se chama de liberalismo. Com isso
pretende fazer com que a realidade se desenvolva e siga seu caminho de acordo
com as leis, principio e mecanismos que sao os detalhes da mesma (FOUCAULT,
2008a, p. 63), possibilitando o movimento, o deslocamento e a circulagéo tanto de
pessoas como de coisas, mas de maneira tal que 0s perigos inerentes a essa
circulacdo sejam anulados.

Considerar os dispositivos de seguran¢ca contemporaneamente nao
quer dizer anular as estruturas juridico-legais ou os mecanismos disciplinares. Da
mesma forma, quando o sistema juridico-legal funcionava, ndo estava ausente o
aspecto disciplinar, o qual também comportava uma séria de dimensdes que séo da
ordem de seguranca. Na contemporaneidade, o conjunto das medidas legislativas,
cada vez volumoso, é que permitem implantar os mecanismos de seguranca. Por
exemplo: ndo existe somente um conjunto normativo que se relaciona ao roubo, mas

que respeita ao roubo cometido pelas criangas, ao estatuto penal das criancas, as
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responsabilidades por razdes penais, enfim, todo um conjunto legislativo
denominado de medidas de seguranca. H4 uma inflacdo dos cddigos legais para,
estabelecendo técnicas de vigilancia dos individuos, de diagnésticos, de
classificagOes, etc., operar esse sistema de seguranca. Os mecanismos de
seguranca ndo tomam o lugar dos mecanismos disciplinares, os quais teriam tomado
o lugar dos mecanismos juridico-legais, pois sdo as proprias técnicas que vao se
aperfeicoar (FOUCAULT, 2008a, p. 11).

Os mecanismos de seguranga tentam fazer uns e outros agirem,
mas sem que se trate de uma relacdo de obediéncia entre uma vontade superior do
soberano, e as vontades que Ihe seriam submetidas. Trata-se de fazer os elementos
de realidade funcionarem uns em relagcdo aos outros, delimitar os fen6menos em
marcos aceitaveis em vez de impor-lhes uma lei e seu mecanismo de proibi¢cdo. Os
mecanismos de normalizacdo agem no sentido de fazer surgir certo nivel em que a
acdo dos que governam € necessaria e suficiente.

Nessa orientagcdo que Foucault concebe a nocdo de
governamentalidade, deslocando suas investigacfes para o eixo do governo dos
homens. “N&o se trata mais de mostrar como as formacdes de saber e as formas de
subjetivacdo sdo produzidas pelos mecanismos de poder, mas sim pensa-los como
trés dominios que se articulam que se articulam no interior de uma determinada ‘arte
de governar”. (FONSECA, 2006, p. 157, grifos do autor). O poder n&do seria
responsavel somente por distribuir, vigiar e adestrar os individuos no interior de
determinados espacos, mas regularia os processos de vida, como nos controles de
natalidade, de moralidade ou de deslocamentos, segundo o principio da seguranca.

A nova histoéria, inaugurada com a emergéncia do mundo moderno, produz
uma acentuada ruptura: em lugar do discurso histérico das virtudes da
soberania, emerge o discurso das racas por meio das guerras entre as
nacdes, o que fez diluir a tradicional identidade entre povo e monarca. Dai
em diante, a soberania tera precipua fungdo: ndo mais o0 que une, porém o
gue subjuga. A histéria de uns ndo é mais a histéria de todos. A lei vai

aparecer como dupla face: “triunfo de uns, submissao de outros” (ADORNO,
2006, p. 59).

A populacao deixa de significar uma cole¢éo de sujeitos de direito ou
de vontades que devem obedecer a vontade do soberano pelo intermédio de leis e
regulamentos, um conjunto de processos aos quais € preciso gerir naquilo que tém

de natural e a partir daquilo que tém de natural.
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O governo dos homens pelos homens, 0s quais se estabelecem em
pequenos grupos, huma relacao conjugal, numa familia, nas relacdes de classes, na
relacdo entre burocracia e populacdo, supbe uma forma de racionalidade e néo a
violéncia. Entdo, em relagdo aos governos, a questdo a se investigar € como sdo
racionalizadas as relacdes de poder, ou, em outros termos, qual a racionalidade
politica de dado governo.

A arte de governar ou pratica governamental € o estabelecimento do
dominio das praticas concretas do governo dos homens, seus objetos, suas regras e
seus objetivos, isto é, o estudo da racionalizagcdo da pratica governamental no
exercicio da soberania politica, deixando de lado, como objeto primeiro, 0 soberano,
a soberania, 0 povo, 0s suditos, o Estado, a sociedade civil, ou seja, 0s universais
utilizados pela filosofia politica para explicar a pratica governamental.

Um dos episédios da historia do governo foi nascimento e
instauracdo da razdo de Estado, um tipo de racionalidade utilizada na pratica
governamental que organiza a maneira de governar com base no que se denomina
Estado que, ao mesmo tempo, existe, € dado e também nao existe suficientemente
ou € apresentado como a construir e a edificar. O Estado € uma realidade que so
existe para si mesmo e em relacdo a si mesmo, qualquer que seja o sistema de
obediéncia que ele deve a outros sistemas como natureza, moral, Deus.

A racionalidade politica se desenvolveu e se impds ao longo da
histéria das sociedades ocidentais, inicialmente na forma de poder pastoral, depois,
na da razdo de Estado (FOUCAULT, 2006, p. 385), Sdo exemplos de razdo de
Estado: 1) mercantilismo, uma forma de organiza¢do da producgdo e do comércio que
segue as orientacbes de que o Estado deve se enriquecer pela acumulacéo
monetaria, deve se fortalecer pelo crescimento da populacédo e deve estar e deve
manter um estado de concorréncia permanente com as poténcias estrangeiras; e 2)
a policia, a regulamentacdo indefinida do pais de acordo com o modelo de uma
organizacdo urbana densa. (FOUCAULT, 2008, p. 8).

Ao analisar a arte de governar de acordo com o tipo de racionalidade
utiizada em sua pratica, ndo se elimina das andlises a respeito do Estado a
presenca e o efeito dos mecanismos estatais, mas ndo se comeca por analisar em si
e por si mesma a natureza e as fungdes do Estado, ndo se procura deduzir o objeto
de estudo a partir do que € o Estado como uma espécie de universal politico, mas

investigar o problema do Estado a partir das praticas de governamentalidade. O
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Estado ndo é em si uma fonte autbnoma de poder, mas o efeito de transacdes
incessantes que modificam, que deslocam, que subvertem. O Estado é o efeito
movel de um regime de governamentalidades multiplas.

As relacbes de poder existem entre um homem e uma mulher, entre
aguele que sabe e aquele que néo sabe, entre o0s pais e as criangas, na familia, em
toda sociedade. Essas pequenas relacbes de poder séo freqlientemente
comandadas do alto pelos grandes poderes de Estado ou pelas grandes
dominacbes de classe, mas também estes Ultimos dependem dessas pequenas
relacbes de poder para funcionarem bem. O poder do Estado que impde o servi¢co
militar depende de todo um feixe de relacées em torno do individuo que o liga a seus
pais, a seu patrdo, a seu professor. A estrutura abstrata do Estado se mantém sob
sua influéncia todos os individuos continua e cautelosamente porque se utiliza, na
forma de uma grande estratégia, de todas as pequenas taticas locais e individuais
gue encerram cada individuo entre os demais (FOUCAULT, 2006, p. 232).

O Estado sempre é correlato de uma maneira de governar.
Governar, segundo o principio da razdo de Estado, € fazer que o Estado possa se
tornar solido e permanente, rico, forte diante de tudo o que possa destrui-lo
(FOUCAULT, 2008, p. 6). Num Estado de politica, portanto, governar no plano
externo, ou seja, nas relacbes do Estado com outros Estados, significa levantar os
interesses de cada Estado, assegurar sua independéncia e autolimitar seus préprios
objetivos. Ja na ordem interna, o governo deve se encarregar das atividades dos
grupos e dos diferentes individuos em suas mais particulares caracteristicas: sua
atividade econOmica, sua producéo, o preco das mercadorias.

Estes objetivos do governo sofrem tentativas de limitacdo de
diversas naturezas, como a teologica e a juridica. As reflexdes juridicas a respeito da
pratica governamental sempre se localizam do lado da oposicdo que se faz a
determinada razéo de estado. Do inicio do século XVII até o século XVIII, a pratica
governamental estabelecida a partir da razdo de Estado de policia foi contestada
com o objetivo de limita-la por meio de objecdes juridicas externas (porque
provenientes de Deus, da historia ou de uma origem remota.), que existiam antes do
Estado e objetavam a razdo de Estado quando esta ultrapassava os limites de
direito estabelecidos, tornando o governo ilegitimo. As limitacées juridicas a razdo do
Estado de policia foram as leis fundamentais do reino, a teoria do direito natural e a

teoria do contrato.
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Em meados do século XVIII ocorre uma importante transformacéo
na razdo governamental. A razdo governamental moderna passa a operar
intrinsecamente aos objetivos do préprio governo, possibilitando que pudesse ser
calculada de fato pelo préprio governo como meio de se atingir esses objetivos. Esse
calculo é uma forma de regulacdo sob a forma de uma limitacdo de fato porque,
ainda que vertida sobre a forma de regras juridicas que ndo devem ser
transgredidas, acaso transgredida, ndo interroga se as praticas governamentais sédo
legitimas ou ndo em termos de direito, mas aponta um governo inabil, inadequado,
ignorante, equivocado. A razdo governamental moderna ressalta como nao governar
demais e ndo como governar legitimamente. Além disso, é uma limitacdo que néo é
decidida racionalmente pelos governos no gozo de sua soberania, atingindo os
suditos e demarcando, assim, sua esfera direitos fundamentais, mas atinge a prépria
esfera da pratica governamental.

O direito, neste sentido, ndo constitui a ordem da superestrutura, ou
seja, ndo é concebido como uma relagcdo de pura e simples expressao com respeito
a economia. Nao é a economia que determina a ordem juridica. O juridico da forma
ao econdmico. Deve-se na realidade falar de uma ordem econdmico-juridico e nao
em uma ordem econdmica da ordem do ser e uma ordem econdmica da ordem do
dever-ser'®. Direito e economia situam-se no nivel das rela¢cdes de producédo: o
econdmico é um conjunto de processos a que viria se somar um direito que seria,
em relacdo a esses processos, mais ou menos adaptado. O econdmico deve ser
entendido, logo de saida, como um conjunto de atividades reguladas cujas regras
tém niveis, formas, origens, datas e cronologias totalmente diferentes, como
prescricdo religiosa, prescricao ética, regulamento corporativo e a lei (FOUCAULT,
2008, p. 225-26)

4 Segundo Eros Grau (2008, p. 65-66), a “ordem econdmica” pode indicar uma parcela da ordem
juridica, mas isso nem sempre ocorre. No Art. 170, CF, a expressao seria usada para indicar o modo
de ser da economia brasileira, a articulagcdo do econdmico como fato, como conjunto das relacdes
econOmicas. Mas, ressalta que, o0 mesmo enunciado seria normativo, podendo ser utilizado para
preceituar normas que estdo integradas a parcela da ordem juridica que se refere a ordem
econdmica. Neste sentido, as Constituicdes Liberais ndo necessitavam, no seu nivel, dispor
explicitamente, normas que compusessem uma ordem econdmica constitucional, pois a ordem
econOmica existente no mundo do ser ndo merecia reparos, bastando a protecdo da propriedade
privada e da liberdade contratual. Ainda para o autor, bem distinguida a ordem econémica do mundo
do ser da ordem econdmica do mundo do dever ser, seria nitida a qualificagdo desta Ultima como
parcela da ordem juridica, como conjunto de normas e principios juridicos de conformacéo
institucional do processo econémico.
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A razdo governamental moderna é instrumentalizada com o
aparecimento da economia politica, que se formou no préprio ambito dos objetivos
que a razdo de Estado propde na busca do enriquecimento do Estado™, quais
sejam, o crescimento equilibrado da populacdo, dos meios de subsisténcia, a
manutencado da concorréncia e do equilibrio entre os Estados. A economia politica
interroga as praticas governamentais sob o prisma de seus efeitos, de fenébmenos,
de processo e de regularidades, e ndo em funcdo do que poderia funda-la em
direito’®. Neste sentido, as praticas governamentais podem contrariar tais efeitos,
mas nao sera possivel evita-los, ndo sera possivel suspendé-los definitivamente
porque constituem uma naturalidade propria da pratica mesma do governo, algo
préprio da natureza do exercicio da governamentalidade (FOUCAULT, 2008, p. 21-
22).

A economia assume o papel de “produzir” a soberania politica a
partir do jogo institucional que deveria fazer o Estado funcionar e a liberdade de
mercado aparece como principio organizador e regulador do proprio Estado. O
mercado ndo € apenas um principio de auto-limitacdo do governo, mas um principio
normativo que é invocado constantemente diante dele, tornando-se um *“tribunal
econbmico permanente” perante as praticas politicas governamentais. O governo ou
governamentalidade seria 0 conjunto constituido pelas instituicdes, procedimentos,
andlises e reflexdes, célculos e taticas que permitem exercer essa forma bem
especifica, bem complexa de poder, que tem como alvo principal a popula¢cdo, como
forma mais importante de saber, a economia politica, como instrumento técnico
essencial, os dispositivos de seguranca (FOUCAULT, 2006, p. 303).

Diante dessa razdo moderna de Estado denominada liberalismo,

caberia aos governos, em atitude de limitac&o intrinseca de sua a¢ao, abandonar as

!> A primeira economia politica seria a dos fisiocratas que concluiram que o poder politico deveria ser
um poder sem limitagdo externa, sem fronteira vinda de outra coisa que nao ele préprio, um governo
econdmico que nao é desenhado em suas fronteiras por nada além de uma economia que ele proprio
definiu e ele proprio controla totalmente (FOUCALT, 2008, p. 20).

'® Segundo Foucault, as relacdes de forca agem por meio de mecanismos estratégicos sutis que
expressam um poder caracteristico de uma época, culminando na producéo de um tipo especifico de
individuo. Assim o foi na sociedade burguesa ocidental a partir do século XIX, quando o poder
disciplinar serviu de instrumento para constituicdo do capitalismo industrial e do tipo de sociedade que
Ihe correspondia. “Apesar de a concepc¢do de poder disciplinar se opor a uma teoria do poder que o
identifica a formas concretas e privilegiadas de sua manifestacdo, como a figura de um soberano ou
um aparelho de Estado, seus mecanismos podem ser identificados como organizadores dos codigos
juridicos. Isto permite a sobreposicdo de um ordenamento juridico sobre os mecanismos de poder
disciplinar, acarretando a ocultacdo de seus procedimentos e técnicas de dominacgdo, gracas a idéia
de garantia e respeito aos direitos dos individuos reconhecidos pelos aparelhos do Estado”
(FONSECA, 1995, p. 36)
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praticas tradicionalmente utilizadas no final da época feudal e na vigéncia do
mercantilismo, de cobranca de impostos, tarifacdo aduaneiras, regulamentacdo da
producdo e codificacdo das praticas de mercado, pensados como exercicio de
direitos soberanos com o fim de enriqguecer o Tesouro. O governo deveria
estabelecer uma coeréncia pensada e racionalizada que relacionasse essas
diferentes praticas e seus efeitos uns aos outros para que fosse possivel julga-las
como boas ou ruins, ndo em funcdo de uma lei ou principio moral, mas pela
demarcacao do verdadeiro e do falso, da verdade econdmica no interior da razao
governamental. Dessa maneira, a economia de mercado funciona como um principio
de inteligibilidade das relaces sociais e dos comportamentos individuais, bem como
da andlise da programacdao estratégica das atividades dos individuos.

Mas ndo € a teoria econdmica que vai estabelecer o mecanismo de
formacdo da verdade. Dessa conexao entre pratica de governo e regime de verdade
seria constituido um objeto privilegiado de vigilancia, de intervencdo e de
regulamentacdo governamental, o mercado, que deixa de ser saturado por uma
governamentalidade regulamentar indefinida e passa a agir com o minimo possivel
de intervencado para que ele possa formular a sua verdade e prop6-la como regra e
norma a pratica governamental (FOUCAULT, 2008, p. 42).

O mercado deixa de ser um lugar de jurisdicdo em que deveria ser
mantida, por via da regulamentacdo, certa relacdo entre preco da mercadoria e
trabalho realizado e a justa distribuicdo das mercadorias em detrimento de fraudes,
para passar a obedecer a mecanismos espontaneos, ainda que nao seja possivel
apreendé-los em sua complexidade. Estes mecanismos naturais do mercado e a
formacao de precos constituem um padrao de verdade que deve ser buscado pelos
governos em sua pratica governamental, sem que isso signifique que a economia
politica tenha o papel privilegiado de ditar ao governo um bom tipo de conduta.

O problema ja colocado no século XVII pela questdo do mercado
pode ser formulado da seguinte forma: como, no interior de um Estado dado, cuja
legitimidade ndo podia ser posta em questédo, pelo menos a partir dai, era possivel
abrir espaco para uma liberdade de mercado que também era juridicamente algo
novo, na medida em que, até entdo, a liberdade se definia apenas como liberdade
de privilégios, liberdade reservada, liberdade ligada a um estatuto, liberdade ligada a
uma profissao, liberdade ligada a uma concessao de poder. O que vai possibilitar

inserir uma liberdade de mercado no interior da razdo de Estado e no interior do
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funcionamento do Estado de policia no século XVIII é esse mercado regido pelo
laissez-faire, ou seja, vai ser um principio de enriquecimento, de crescimento e de
poder para o Estado (FOUCAULT, 2008, p. 140).

A arte de governar liberal ou razdo do governo minimo néo significa
supressédo da razao de Estado, nem um elemento externo e negador de si, mas um
principio de organizacdo propria da razdo de Estado em uma época, na qual ainda
estamos mergulhados, em que o governo que “se contenta com pouco”, mas em que
se desenvolve uma préatica governamental ao mesmo tempo extensiva e intensiva,
assediada de dentro e de fora pela questdo do demais e do pouco demais, com
efeitos negativos, com as resisténcias, com as revoltas, etc. (FOUCAULT, 2008,
p.40).

2.3.1 A Particularidade da Implicagdo Necessaria entre Dimensdo Econémica e
Politica da Globalizacéo: Autolimitacdo da Governamentalidade

A limitacdo interna da razdo de Estado ou autolimitacdo da
governamentalidade € uma limitacdo de fato, mas sempre vertida na forma do
direito. Por razbes de verdade, a regido do mercado deve estar livre do exercicio do
poder politico e é o direito que vai instrumentalizar aos governos esse respeito a
verdade em termos de lei a se respeitar, isto €, o problema da limitac&o juridica de
um exercicio do poder politico passa a ser o problema essencial do direito publico.
Nos séculos XIX e XX esta questdo toma a forma da legislacdo econémica, da
separacdo entre Governo e Administracdo e da constituicdo de um Direito
Administrativo.

A partir dos proprios objetivos das governamentalidade, quais sejam,
prover recursos ao pais e prover a populacdo em si, deduz-se sobre o que seria
inatil o governo atuar ou intervir. Neste contexto, a lei € concebida como efeito de
uma transacdo entre a esfera de intervencdo do poder publico e a esfera de
independéncia dos governados, a esfera da liberdade econbmica. Essa concepc¢ao
de regulacdo do poder publico e da prépria formacdo da lei diverge da concepcao
contratualista ou tradicional do direito publico segundo a qual se deve procurar

definir quais sdo os direitos naturais ou originarios que pertencem a todos o0s
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individuos, os direitos cuja cessdo se aceitou e os direitos para 0os quais henhuma
cessdo foi acordada. Em seguida a essa “classificacdo” de direitos, deveria ser
identificada a esfera de soberania e os limites dos direitos a ela relacionados, bem
como as fronteiras de competéncia do governo. Esse procedimento consiste em
partir dos direitos do homem para chegar a delimitacdo da governamentalidade,
passando pela constituicdo do soberano (FOUCAULT, 2008, p. 54).

A instituicdo da liberdade economica contribui para a formacao de
uma soberania politica. A boa gestdo econdmica tem como efeito direto assegurar a
prosperidade de todos e de cada um, produzindo soberania politica pela instituicdo e
pelo jogo institucional que faz funcionar a economia. A economia produz legitimidade
para o Estado e é criadora do direito publico; cria estrutura juridica e legitima direitos
e, mais importante, produz um consenso permanente de todos 0s que podem
aparecer como agentes no interior desses processos econdmicos, investidores,
operarios, empresarios, sindicatos, na medida em gque aceitam esse jogo econémico
de liberdade. O crescimento econ6mico e a producdo de bem-estar produzem a
adesédo global da populacdo ao sistema econdmico e ao Estado e permitem
funcionar as estruturas, pois produzem 0s mecanismos e as justificativas de poder.

O estabelecimento do planeta como ambito espacial das préticas
capitalistas entre os agentes e o fluxo transfronteiricos de pessoas, de culturas, de
comunicacdo, tecnologia e informacdo em escala mundial anunciam o fim do
sistema politico nacional enquanto nucleo central das atividades estratégicas
humanas organizadas. Isso nao significa exatamente o fim do campo de influéncia
do Estado, “soberano em certo grau”, mas um novo delineamento de seu papel na
contemporaneidade. Segundo José Eduardo Faria (2002, p. 23), h4 um rompimento
entre a soberania formal do Estado e sua autonomia decisoOria substantiva,
recompondo-se o sistema de poder.

Estampa-se a centralizagédo do poder econdmico ndo em um ou em
um conjunto de Estados, mas naqueles agentes que, direta ou indiretamente estao
ligados a estrutura estatal e tém maiores condi¢cdes de se adequar ao novo regime
global de acumulacédo de capital. O Estado tende a atuar como poder publico que
capacita essas “comunidades paralelas” a coexistirem e a resolverem conflitos.

O Estado-nacdo que se definiu, quanto ao seu contetado, como
organizacdo politicamente soberana em um territério determinado, parece

ultrapassado enquanto forma de organizacdo, pois as decisdbes mais importantes
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para aqueles que ainda sofrem sua influéncia ndo podem mais ser limitadas em
termos territoriais ou materiais (MULLER, 2002, p. 28).

Entretanto, o Estado ainda dispbde de margens de regulacdo do
desenvolvimento da economia nacional na forma de uma gestdo que define
patamares minimos a respeitar, como por exemplo, niveis de salarios e empregos,
apesar de deixar a economia suas escolhas maximas (VERGOPOULOS, 2005, p.
216). Os Estados nao perdem os instrumentos de governo da economia que sempre
detiveram porque nao existe o desenvolvimento das tecnologias, das financas e da
economia em si sem uma ordem juridica do mercado estabelecida por politicas
publicas internas que tornem possiveis, por exemplo, a implantacdo de
estabelecimentos industriais e a movimentagdo de capitais em territorio
transnacional.

O Estado, como fonte de ordenac¢édo constitucional, limitando seus préprios
poderes e os de outros e dirigindo a acdo através dos direitos e das regras,
€ central para a lei. As sociedades comerciais requerem um minimo de

certeza e constancia na acdo de administradores e de atores econdmicos
gue o dominio da lei implica (HIRST; THOMPSON, 2002, p. 298).

Mas os Estados Nacionais ja ndo sdo capazes de enfrentar a
totalidade das consequéncias sociais e politicas de um transito comercial
transnacionalizado mediante a utilizag&do da estrutura administrativa com que contam
em ambito interno. O capital € movel e ndo tem qualquer ligacdo nacional,
instalando-se onde imperam as vantagens de mercado enquanto o trabalhador é
tanto nacionalmente localizado quanto relativamente estatico e deve adaptar suas
expectativas politicas para enfrentar as novas pressbes da competitividade
internacional. O mesmo acontece com as politicas monetarias e fiscais contrarias as
expectativas dos mercados globais e das empresas transnacionais. O Estado deixou
de ser um administrador econdmico efetivo para se tornar autoridade local do
sistema global com a tarefa de fornecer infra-estrutura e os bens publicos que os
negécios necessitam (HIRST; THOMPSON, 2002, p. 271-72).

A partir do momento em que nao € possivel controlar os movimentos
de capital sob condicbes econbmicas internacionais, a anterior protecdo da
economia nacional de cunho intervencionista exige uma soma estatal irrealizavel que

compromete os programas sociais do Estado. Por isso, este passa a encolher sua
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atuacdo no ambito econémico como agente econdémico direto e 0 mercado retoma,
em formas qualitativamente diversas, a livre alocacdo dos fatores de producédo para
0 beneficio econdbmico maximo e sem o0s “obstaculos” da intervencdo do Estado.
Neste contexto, algumas fun¢cBes do Estado Social s6 poderdo continuar a se
aperfeicoar se passarem do Estado Nacional para organismos politicos que
assumam tal papel em uma economia transnacionalizada:
E mais promissora uma politica antecipadora, inteligente e cuidadosa de
adaptacdo das condicdes nacionais a competicdo global. Fazem parte
dessa politica as conhecidas medidas de uma politica industrial prospectiva
[...] como qualificacdo da forca de trabalho com base em uma melhor
formacdo e especializacdo, bem como uma “flexibilizacéo” refletida no
mercado de trabalho. Essas medidas trazem a médio prazo vantagens para
a posi¢do, no entanto, ndo modificam em nada o modelo de concorréncia
internacional por posi¢des. Nao importa o que se faca com a globalizacéo

econdmica, ela destréi uma constelacao histérica que havia provisoriamente
permitido o compromisso do Estado Social (HABERMAS, 2001, p. 68).

Desenvolve-se um setor hibrido ndo mais regido pelos tradicionais
institutos juridicos, mas disciplinado por sistemas reguladores globais, inspirados,
mormente, na concepc¢do pluralistica e liberal do Estado e pelo primado da esfera
econdmica sobre a politica. Somado a isso o quadro em que a vida econdmica e
social internacionaliza-se, exercendo uma pressao sobre o quadro institucional do
Estado Nacional, impde-se a constituicio de coalizGes, de regimes, de
procedimentos e de formas de organizacdo diversas daqueles tradicionais
organismos de cunho internacional ou das institui¢des internas dos Estados.

Em ambito nacional, h& a tendéncia em substituir a atuacao direta do
Estado pelo principio de mercado, passando este, por meio de suas empresas
multinacionais, a exercer papel de pressionar os paises periféricos a adotarem
transformacdes juridico-institucionais que condigam com o sistema econdmico
mundial. Vincula-se a interface econdmica do processo de globalizacdo a sua
interface politica por meio de um sistema legal que preserva a economia de mercado
e a liberalizagdo dos investimentos e do sistema financeiro, uma preservagao nao
mais no sentido de recomendacao, mas garantidora da ordem e previsibilidade de
condutas notadamente dirigida a preeminéncia da propriedade individual e as
“novas” formas de propriedade, como a propriedade industrial, os novos contratos, o

consumo e o crédito.
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Os processos de globalizacdo levam a desconstru¢do das bases e
da autonomia dos centros de referéncia social, notadamente, do centro mais
influente dentre eles, que é o Estado. A universalizacdo da técnica enquanto l6gica
econOmica condiciona necessariamente a materialidade dos anseios da sociedade.
Com isso, no campo politico, a democracia liberal € proclamada como regime
politico universal e passa a orientar no campo econbémico o modelo de
desenvolvimento estatal para o0 mercado como sendo 0 Unico modelo compativel
com o novo regime global de acumulacdo e excluindo de seu campo de

consideracdo quaisquer ponderacdes extra-econdmicas®’.

2.4 As NovAS CARACTERISTICAS DO PLANO INTERNACIONAL E AS TRANSFORMAGOES DO

DIREITO

Nas relagdes entre Estados Nacionais, desde o final da Segunda
Guerra Mundial, os Estados ndo sdo mais concebidos como atores autdnomos,
livres para perseguirem qualquer politica externa na sociedade dos Estados, pois a
ampla maioria dos Estados se submete a iniUmeras formas institucionalizadoras de
uma sociedade politica internacional enquanto uma associacdo de Estados com
suas proprias regras e condutas de deciséao.

Além disso, os demais agentes internacionais continuam a se
estabelecer para além das fronteiras nacionais. S&o afirmados organismos
multilaterais como BIRD, FMI, Banco Mundial, os quais se tornam verdadeiros
centros de interesses e titulares de um poder préprio e autbnomo, com o intuito de
tratar os problemas ja encarados pelos Estados internamente em dada época, como
ambiente, minorias e terrorismo, mas sob uma perspectiva totalizadora no universo

do planeta. Estes agentes constituem uma rede de organismos de cooperacao,

7 As restricdes no funcionamento da democracia politica durante os séculos XIX e XX sempre
emanavam da preocupac¢do de manter a rigidez das taxas de cambio e a mobilidade mundial dos
capitais. As ditaduras da América Latina e Asia, apés a Segunda Guerra Mundial, se justificaram pela
preocupacédo de proteger a mobilidade internacional dos capitais. Ja a experiéncia historica do século
XX consistiu essencialmente na consciéncia popular e democrética que afinal rejeitou a rigidez das
taxas de cambio e impds limites e controles a mobilidade internacional dos capitais, mas, ja no final
deste século, houve sinais de um possivel retorno as politicas que eram vigentes ha cem anos:
mobilidade ilimitada de capitais, taxas de cambio sustentadas e politica econ6mica Unica.
(VERGOPOULOS, 2005, p. 196-97)
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coordenacao e fomento para atuar sobre os Estados Nacionais, passando a exercer
enorme influéncia principalmente na definicdo de politicas econémicas e monetarias,
valendo-se tanto do suporte financeiro das grandes poténcias quanto da
preservacao das condicdes existentes de reproducao do capitalismo financeiro.

Os paises periféricos ou semiperiféricos, mais sensiveis ao poder
econbmico, sd80 0s que mais estdo sujeitos a imposicdo desses critérios,
transformados pelas agéncias financeiras multilaterais em condigcbes para
renegociacao da divida externa por meio dos programas de reajustamento estrutural
(SANTOS, 2002, p. 31). Essa interface da transnacionalizacdo do capital financeiro
€ bem visualizada no processo de integracdo entre os paises com a formacéo dos
blocos econdmicos e politicos.

J4& ndo sobrevive a imagem do Estado Nacional que atua
independentemente, tomando decisdes segundo suas preferéncias no sentido da
manutencdo do poder ou sua expansdo, mas ndo se transforma muito a imagem de
interacdo estratégica de poder politico e econdémico. A dificuldade reside em criar
uma coordenacao para preencher uma funcdo reguladora e integradora em ambitos
relevantes de politica econdmica e social, refletida diretamente na capacidade de
promocao de bem-estar das populacdes.

O movimento em diregcdo a uma sociedade mundial ndo eliminara
sua estratificacdo da qual surgirdo inevitavelmente oposicoes de interesses
inconciliaveis a partir das interdependéncias assimétricas entre paises
desenvolvidos, os recentemente industrializados e os subdesenvolvidos. Soma-se a
isso as realidades internas de cada Estado, fragmentados em centros de referéncia
e interesses diversificados entre si e reconduziveis a um espaco juridico global
dentro do qual consequentemente se formara um ordenamento juridico global
(BELLA, 2007, p. 168)

Neste cenario € inevitavel que os Estados Nacionais cedam parte do
espaco em que atuavam com exclusividade a novas formas de organizacdo de

carater local, setorial, regional*®, mas principalmente aquelas que se caracterizam

18 Os interesses sociais s&o fragmentados ou setorizados segundo necessidades especificas de
determinados grupos. O desenvolvimento tecnoldgico provoca uma diversificagdo dos padrbes de
consumo e um incremento extremo de seus itens de forma que se torna dificil identificar
homogeneamente o bem comum ou vontade geral. Tais grupos passam a atuar como espacos
legitimos de aglutinac@o de interesse coletivos e a instrumentalizar efetivamente o atendimento de
suas necessidades especificas, porém fracionam a idéia de universalidade e homogeneidade de
interesses socais (MARQUES NETO, 2002, p. 120). Tendo por finalidade reivindicar esses interesses
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por sua macro-atuacdo em relacdo aos Estados constituidos e que, em conjunto,
formam regimes de governanca sem governo (ROSENAU apud COSTA, 2004, p.
48). A politica vem se tornando mais policéntrica e os Estados constituem um nivel
em um sistema complexo de agéncias de governabilidade sobrepostas e
freqientemente competentes, funcdo que ndo é mais simplesmente incumbéncia do
Estado, mas pode ser desempenhada por uma ampla variedade de instituicdes de
praticas publicas e privadas, estatais e ndo estatais, nacionais e internacionais. Essa
complexidade e multiplicidade de niveis e de tipos de governabilidade implica um
cenario em que ndo ha um lugar distinto, significativo e continuo para o Estado-
nacao (HIRST; THOMPSON, 2002, p. 283-84).

Mas esta governancga estabelecida gracas a capacidade integrativa
do mercado transnacionalizado ndo € capaz de manter a integracdo das sociedades
nacionais ou, em outra perspectiva, de dar coesdo a uma sociedade global em
formacdo para cuidar de suas especificas demandas, o que constitui inclusive
relevante condicdo para o desenvolvimento da economia capitalista:

A globalizacdo pode ser a expressdo do reconhecimento da existéncia de
inovacdes importantes no relacionamento entre os Estados e as instituicdes
econdmicas e financeiras, mas esta bem longe de significar a integracéo
mundial das sociedades humanas e dos grupos nacionais, como se toda a

populagdo do mundo fizesse parte do povo de um Unico Estado (DALLARI,
2007, p. 286).

Os diferentes niveis e funcbes da governabilidade precisam ser
ligados, coordenados e homogeneizados. Somente os mercados ndo podem suprir
esta interconexao ou s6 podem fazer isso se forem governados apropriadamente e
se os direitos e expectativas dos diferentes participantes desse processo forem
garantidos e sustentados. Em termos estritamente juridicos: ainda ndo é possivel
afirmar a constituicdo de um ordenamento juridico global a partir da existéncia de
uma autoridade superior aos Estados com poderes de soberania que proporcione ao
conjunto de organizacdes gerais e setoriais ja existentes um fundamento ultimo e

Unico.

por meio de mecanismos proprios de pressdo ao Estado, estes grupos desenvolvem estruturas
associativas que podem ser expressas na forma de neocorporativismos, de certo grau de
institucionalizagdo, movimentos sociais, de baixa institucionalidade, e pluralismos, que atuam como
centros ndo estatais. Essas estruturas associativas passam a substituir o Estado na definicdo dos
interesses gerais e se tornam interlocutoras obrigatérias do Poder Publico no processo decisério, sem
0 que resta ameacada a efetividade das decisdes estatais.
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2.4.1 Globalizagdo e Seus Reflexos Sobre o Exercicio da Soberania: As
Transformacdes do Direito na Busca de um Espaco Juridico Integrado e o
Poder Disciplinar

A intensificacdo da interdependéncia entre os Estados nacionais
provocada pelos processos de globalizacdo, principalmente depois do periodo das
duas grandes guerras mundiais, vem pressionando o0 sistema de soberanias
desiguais de paises assimetricamente postos no globo e da equivalente separacao
estanque entre ordenamentos juridicos internos dos Estados. Os objetivos
universalizantes de paz, igualdade, desenvolvimento e direitos humanos constituidos
pela Carta da ONU e legitimadores da ordem politico-juridica de cada Estado
soberano sdo sublevados pela dindmica da mundializacdo econémica porque estes
nao sao objetivos perseguidos por um mercado global.

A politica continua sendo reconhecida como subproduto derivado da
economia e seu campo de atuacdo, contestado por critério economicistas e
vulneravel as flutuacbes da conjuntura macroecondémica. Ao mesmo tempo, estas
promessas obstaculizam a constituicdo de uma sociedade mundial sujeita ao direito
porque foram geridas e continuam a serem perseguidas com base na figura do
Estado enquanto ente aglutinador da autoridade exercida. Com a globalizagéo, os
sistemas sociais dos Estados perderam este vértice Unico e, consequentemente,

multiplicaram-se as fontes tradicionais do direito'® e as formas de autoridade:

9 0 ativismo do Estado intervencionista avancou em praticamente todas as areas da sociedade.
Multiplicaram-se as matérias reguladas e com isso também os textos legais, rompendo-se a unidade
I6gico-formal e a racionalidade sistémica do ordenamento juridico e, por consequéncia, a propria
capacidade de predeterminacdo das decisBes concretas por meio do direito positivo em favor do
pragmatismo e casuismo da atividade legislativa para dar resposta as contingéncias (FARIA, 2002, p.
117). Por mais que inimeras leis sejam editadas para coordenar, gerir, induzir, balizar, controlar,
disciplinar e planejar o comportamento dos agentes produtivos, esse instrumental normativo ndo
consegue mais “penetrar’ os sistemas sociais. Do excesso de instrumentalizagdo do sistema
normativo tradicional evolui-se para sua indeterminacdo que contribui para o0 menor acatamento das
prescricbes normativas por aqueles que a elas se sujeitam. Em plano interno o resultado se d& na
forma de privatizagdes em sentido amplo e, numa fase mais aprofundada o processo, deslegaliza¢éo
e desconstitucionalizagéo.
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[...] @ multiplicagcdo dessas normas de natureza técnica e dos organismos
responsaveis por sua formulagdo, positivagdo, interpretacao e aplicacao, a
proliferacdo das regras de funcionamento, padrbes organizacionais e
cédigos de conduta impostos pelos grandes conglomerados empresariais e
financeiros transnacionais as suas unidades produtivas no plano
internacional [...] e esse processo de “internacionalizacdo” harmonizadora e
padronizadora de importantes areas, ramos e setores do direito positivo
nacional € que véao forjar o carater da racionalidade juridica inerente ao
fenbmeno da globalizacdo econémica (FARIA, 2002, p. 148)

O principio da soberania ainda € condicao epistemoldgica da teoria
juridica, segundo qual o Estado é tido como uma instancia juridica neutralizadora
dos conflitos, monopolizando a producao legislativa. O produto desta constitui-se um
conjunto de normas genéricas, impessoais e hierarquicamente dispostas em
ordenamentos completos, sem lacunas ou antinomias, as quais prescrevem sancao
de modo organizado diante de sua violacdo, tudo para permitir a coexisténcia de
uma pluralidade de valores que séo reduzidos a uma unidade légico-formal.

A partir dessa reducgéo passa a ser valioso aquilo que corresponder
as condutas atribuidas pelas normas. José Eduardo Faria (2002, p. 39) aponta que a
globalizac&o tende a provocar uma exaustéo paradigmatica do pensamento juridico,
de seus esquemas cognitivos e modelos interpretativos, esvaziando-se categorias
fundamentais da teoria juridica atual como 0s conceitos construidos em torno do
principio da soberania como norma fundamental, poder constituinte, hierarquia das
leis e seguranca do direito.

Essa construcdo de um novo paradigma de direito que tem
necessariamente o plano internacional como pano de fundo e ndo estuda
singularmente os varios ordenamentos juridicos nacionais, mas considera 0s Varios
sistemas juridicos, objetiva garantir as promessas que ja eram proclamadas pela
comunidade internacional erguidas sob a égide de ONU, mas por meio de efetivos
instrumentos jurisdicionais globais contra sua violacdo ainda ndo construidos.
Segundo Ferrajoli (2002, p. 60). Estes instrumentos sédo influenciados pelo modelo
garantista do Estado constitucional de direito®®, como sistema hierarquizado de
normas que condiciona a validade das normas inferiores a coeréncia com as normas

superiores e com valores nela positivados e cuja violacdo por parte dos Estados seja

% A experiéncia do Estado de bem-estar social converteu seus programas sociais em verdadeiros
direitos sociais que ndo podem mais ser suprimidos sem o risco de grandes tensées, pois sustentam
a proépria legitimidade do sistema politico (FARIA, 2002, p. 120).
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sancionada como uma antijuridicidade em sentido processual. Até hoje, somente
este sistema rigido foi capaz de promover direitos cuja consecucdo o0 estagio da
humanidade ndo abre mao atualmente.

Obviamente ndo se anuncia aqui o fim da concepcgao
tradicionalmente difundida de direito internacional. Ao contrario, com a difusédo
governabilidade social, ha uma valorizacdo do Direito Internacional Publico porque
essa governabilidade é exercida por agéncias internacionais inseridas em regimes
internacionais baseados em tratados e acordos entre os Estados. A debilidade do
poder de coercdo organizada e das técnicas legislativas do direito internacional
voltadas a composicao dos interesses, a garantia da coexisténcia e a estratégia de
cooperacao mais do que a imposi¢cdo de uma determinada vontade vem dando lugar
a internacionalizacdo de ramos do direito nacional estatal (FARIA, 2002, p. 151).

Fora do plano internacional nenhum dos valores de nosso tempo
como paz, igualdade, liberdade, sobrevivéncia, ambientalismo, etc., pode ser
realizado ja que nao depende apenas do carater global desses problemas, mas se
liga a uma integracdo do mundo que ja se realizou em todas as esferas da vida. E
preciso imprimir uma “artificializacdo das condicbes de vida”, equivalente a novas
formas juridicas — e de ambito global - de intervencao na sociedade:

[...] acreditamos que cabe a cultura juridica e politica apoiar-se naquela
“razdo artificial” que é o direito, e que ja no passado moldou o Estado em
suas relacBes internas, para indicar as formas e o0s percursos: 0s quais
passam, evidentemente, através da superacdo da propria forma de Estado
nacional e através da reconstru¢do do direito internacional, fundamentado

ndo mais sobre a soberania dos Estados, mas desta vez sobre as
autonomias dos povos. (FERRAJOLI, 2002, p. 52)

A difusdo da atuacéo politica pelas diferentes formas de ordenacéo
da vida econdémica modifica o perfil das regula¢des institucionais. Se no ambito
interno dos Estados passam a predominar a intervengdo econdmica indireta e
regulamentacao por parte do Estado e a substituicdo do direito positivo por sistemas
normativos de funcionalidade diferenciada ou em outros termos, um pluralismo das
fontes normativas, no ambito internacional ganham terreno as formas nao
jurisdicionais de solugdo de conflito e, mais recentemente, auto-resolucdes de
conflito que comprometem diretamente a sistematica legislativo-institucional dos

Estados. A partir da segunda metade do século XX, diante das varias modalidades
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de regulacédo e desregulacdo, emerge um poder arbitral internacional compartido em
diferentes niveis por inUmeros organismos e entidades dotados de competéncias

moveis e fluidas, com marcante comprometimento das soberanias nacionais :

[...] cada vez mais esse direito tem sido obrigado a assumir feicGes de um
ato multilateral cujo conteldo, exprimindo vontades concordantes em torno
de objetivos comuns, resulta de intrincados processos de entendimento que
se iniciam antes de sua propositura parlamentar ou de sua edicdo pelo
Executivo e terminam, muitas vezes, no momento de sua aplicacdo (FARIA,
2002, p. 154).

Este modelo tracado necessariamente gravita entre duas
alternativas: um indesejado governo mundial ou o improvavel fim da soberania.
Elidindo a possibilidade de um sistema politico-juridico global em prevaleca uma
entidade superior as outras, ndo € possivel estabelecer relagdes de submisséo entre
os Estados baseadas no direito, ou o exercicio da soberania nas rela¢des entre
Estado, mas sim uma relacdo de colaboracdo espontanea entre Estados. Tal forma
de relacionamento certamente apresenta varios inconvenientes como a possibilidade
de se alterar com mais facilidade e frequéncia as regras de funcionamento.

Sendo possivel vislumbrar o inicio da formag¢éo de um ordenamento
juridico global na atualidade, este ainda se revela fortemente respeitoso das
diferencas dos ordenamentos nacionais, assumindo uma posicéo estatica®’ porque
ndo impbe as proprias determinacbes de forma traumatolégica (BELLA, 2007,
p.172). A politica ainda ndo conseguiu oferecer ao direito conceitos que reiterem as
possibilidades de governabilidade econ6mica e 0 exato papel do Estado
contemporaneo nessa governabilidade, exceto se colocado em termos de “locais a
partir dos quais formas de governabilidade podem ser propostas, legitimadas e
monitoradas cuja centralidade se d& apenas em relacdo a seu territorio e populacao”
(HIRST; THOMPSON, 2002, p. 294) . E o que se pode aferir das colocacdes de
Vergapoulos (2005, p. 202-204), influenciadas pelo marxismo:

2 Regras de comércio presumiveis, direitos de propriedade estabelecidos e internacionalmente
comuns e estabilidade de taxa de cambio sdo condi¢do de investimento e crescimento continuo do
atual sistema econdmico globalmente concebido. As empresas ndo podem, por si so, criar essas
condi¢Bes, mesmo quando sdo transnacionais. A estabilidade na economia internacional sé pode ser
obtida, se os Estados combinam regula-la e concordam com objetivos comuns e padrfes de
governabilidade (HIRST; THOMPSON, 2002, p. 288).
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[...] o Estado capitalista procede ndo apenas da classe burguesa e de seu
arsenal, mas do conjunto da sociedade, assim como da correspondéncia
especifica entre o Estado e a nagdo. A emergéncia da no¢édo de Estado-
Nacdo se da exatamente nesse periodo: tratava-se de substituir por ela a
nocdo de Estado sem nenhum, predicado, considerada na época como
unilateralmente marcada por uma caracteristica de classe [...].

[...] as mutagBes do capital [...] ndo sdo de natureza a modificar as
caracteristicas fundamentais da sociedade, do Estado-Nacéo e da politica,
gue conservam sua natureza especial, [...], correspondem ao dominio e as
condicdes do conjunto social e conservam, em todos os casos, um grau de
autonomia relativa. O Estado-Nacdo ndo é determinado pela simples
relagdo econémica nem também por sua forma internacionalizada por causa
da internacionalizacdo do capital [...]

Mesmo na hipétese pouco verossimil de uma completa globalizagdo do
capital, as nogcbes de sociedade e de Estado conservam seu caréter
nacional, local e regional, em virtude das determina¢cBes sociais que
constituem essas nocdes, em virtude da centralidade do dominio das
relacdes sociais.

Com isso continuam a conviver 0s varios ordenamentos nacionais,
com a diferenca de que, ndo se garante mais com grau de certeza a aplicacdo de
determinado ordenamento a determinado territorio, transferindo a agentes nao
institucionalizados nacionalmente o poder de, dada a interferéncia e ligacdes mutuas
entre os ordenamentos nacionais, escolher qual ordenamento que melhor atende as
suas exigéncias em dada situacdo de fato, cabendo a uma ordenacao global ainda
em construgcdo somente o papel de estabelecer critérios para isso.

A possibilidade de articulagdo dos sistemas normativos altamente
diferenciados ainda ndo é visualizada com precisdo. O papel fundamental dessa
integracdo ndo é a regulacdo do mercado globalizado, mas o equilibrio das
diferentes organizacdes complexas que convivem mediante a coordenacéo de seus
processos decisorios no ambito do procedimento-institucionalizado do Estado-nac¢éo
a partir de premissas para decisdes e ndo de prescricdes comportamentais®.

O campo de aplicacao da lei internacional se ampliara assim como
se ampliardo os instrumentos juridicos — de natureza diversa da lei internacional —
que também exercerao influéncia sobre esse campo. O Direito Internacional exerce
um importante papel na constituicdo e na compreensao das instituicdes juridicas da
economia globalizada, mas ndo de todas, pois se concentra basicamente sobre o

“direito institucional” dos caddigos, leis, regulamentos, convencdes, acordos e

22 José Eduardo Faria (2002, p. 186-188) aponta como caracteristicas desse direito a funcdo de
neutralizar propensfes colonizantes das organizagbes, um ordenamento juridico que trata
basicamente situacdes-limites.
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tratados internacionais. Por isso permanecem sem uma definicdo propriamente
juridica o desenvolvimento dos processos decisOrios e 0s mecanismos de justica
que se dao principalmente em ambito empresarial nas formas de coordenacéo,
administracdo e controle.

A diversificacdo dos instrumentos normativos resulta da disperséo
do poder articulado autonomamente e de maneiras especificas entre governos
nacionais, organismos multilaterais e transnacionais e instituicdes financeiras e
internacionais, mas com um objetivo principal: a gestao, planejamento e controle de
seus proprios interesses fragmentados. Estes agentes transcendem a figura do
individuo como Unica unidade relevante de acao e contribuem para a construcao de
formas discrepantes de sociabilidade porque ndo sao capazes de estabelecer um
consenso em torno de determinados valores minimos para a ordenacdo de uma
sociedade, dada a auséncia de uma instituicdo aglutinadora em nivel global.

A forma de controle disciplinar retratada por Foucault é refletida em
tais processos decisérios e instrumentos normativos cuja dindmica ndo €
compreendida pela tradicional teoria do direito. As técnicas disciplinares sao
iniciadas no século XVII nas fabricas, nas escolas, etc., tendo como foco o corpo,
sua separacao, seu adestramento, sua inspecao, sua coloca¢do em serie, tudo para
atingir o objetivo dltimo de ampliacdo de suas forgcas, num processo que vai do
controle e disciplinarizacdo em espacos fechados até o controle, na atualidade, do
comportamento e das acdes em espacos abertos.

Nos séculos XVII e XVIII se estabelece uma nova mecénica do
poder que tem procedimentos bem particulares, incompativel com as relagbes de
soberania, incidindo primeiro sobre 0s corpos e sobre 0 que eles fazem e extraindo
deles tempo e trabalho, mais do que bens e riquezas ou qualquer produto da terra.
Esse tipo de poder ndo pressupde a existéncia fisica de um soberano, mas uma
trama de coercdes materiais permanentes de vigilancia.

No final do século XVIII a sociedade instaurou um modo de poder
gue ndo se fundamenta sobre a exclusdo, mas sobre a inclusdo no interior de um
sistema no qual cada um deveria ser disciplinado (FOUCALT, 2006, p. 255). As
disciplinas conteriam o mesmo tipo de “direito tradicional”, mudando-o de escala e
tornando-o por isso mais minucioso e mais indulgente. No interior do sistema binario
do codigo transparece um terceiro personagem que € o culpado e além do ato

legislativo que cria a lei e do ato judicial que pune o culpado, aparece toda uma série
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de técnicas adjacentes, policiais, médicas, psicologicas, que sdao o dominio da
vigilancia, do diagndstico, da eventual transformacdo dos individuos (FOUCAULT,
20084, p. 8)

Aqui se mostra explicitamente a fungcédo produtiva do poder, pois sua
tecnologia é somada as outras tecnologias produtivas. O poder se exerce sempre
em vista dos efeitos de poder que podera tirar de seu exercicio e efeitos de poder
séo obtidos por investimento ou submissdo de corpos, isto é, producdo de corpos,
almas, idéias e saber (EWALD, 1993, p. 365).

Se a lei define um espaco de liberdade, tracando seus limites na
divisdo entre permitido e proibido, o regulamento disciplinar toma os homens a seu
cargo dentro desse espaco deixado vazio, interessando-se pelo sutil do
comportamento, distinguindo, hierarquizando, diferenciando, individualizando. Com
isso, também impbe gestos, atitudes e habitos, ao invés de sancado; impbe a
obrigacdo continua e minuciosa dessas prescri¢cdes ao longo da existéncia (EWALD,
1993, p. 370). O direito se opde ao contradireito (infradireito) dos mecanismos
disciplinares integrados ao conjunto dos dispositivos que nos disciplinam (escola,
hospitais, prisdes, etc.), mas o poder se exerce, nas sociedades modernas a partir
do e no préprio jogo dessa heterogeneidade entre um direito publico da soberania e
mecanica polimorfa da disciplina (FOUCAULT, 2005, p. 45).

Isso ndo impede que o poder seja exercido em nossa sociedade
disciplinar seguindo o principio da juncéo de direito e infradireito. Em Vigiar e Punir,
0 pandptico descrito foi uma utopia, pois nunca funcionara tal como ela fora descrita;
uma espécie de forma pura elaborada no final do século XVIII para fornecer a
formula mais cdmoda de um exercicio constante do poder imediato e total
(FOUCAULT, 2006, p. 273).

Durante o século XVIII e ainda no século XIX, a teoria da soberania
persistiu como instrumento contra a monarquia e contra os obstaculos que podiam
se opor ao desenvolvimento da sociedade disciplinar. Por outro lado, os cédigos
juridicos centrados na idéia de soberania sobrepuseram aos mecanismos da
disciplina um sistema juridico que mascarava 0s procedimentos e técnicas de
dominacdo da disciplina, garantindo direitos soberanos e a democratizagdo da
soberania com a implantacdo de um direito publico articulado a partir da soberania

coletiva.
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3 O EXERCIO DO PODER E A COMPLEXIDADE DA RELACAO ENTRE ESTADO
E ECONOMIA: A NOVA INTERVENCAO DO ESTADO SOBRE O DOMINIO
ECONOMICO E A EXPERIENCIA BRASILEIRA A PARTIR DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O desenvolvimento e propagacdo do modelo liberal de Estado
mostraram que a plenitude de concorréncia que proporcionava um mercado livre
promovia a sobrevivéncia dos melhores, mas a exclusdo de grande parte da
populacado. O livre estabelecimento do mercado que servia de base para o sistema
capitalista ndo produziu as virtudes propagandeadas porque ndo seria possivel se
atingir as condigOes ideais de concorréncia, como o pleno emprego.

O modo de producdo capitalista é a configuracdo mais usual do
sistema econdémico da autonomia baseado na capacidade coordenadora do
mercado e separagdo total dos planos decisorio-politico - a cargo do Estado - e
econdmico - a cargo dos particulares - em centros decisérios independentes e
autbnomos. Baseia-se na crenca no principio hedonista em que o homem visa
sempre maximizar resultados de suas acdes e iniciativas diante de um menor
esforco. Houve e ha uma infinidade de sistemas vigentes no mundo ao longo da
histéria, entre os quais tém destaque o sistema da autoridade e o sistema da
tradicao.

Dai a dificuldade em defini-los precisamente, o que se verifica
também pelo emaranhado de detalhes, leis, usos, costumes que convivem com cada
sistema em dado lugar e tempo.

A vivéncia concreta dos varios povos mostra que, historicamente tem havido
combinacBes em proporcdes diversas destes trés modelos, organizando-se
familia de sistemas, conforme a predominancia de cada um daqueles

modelos no conjunto institucional de cada pais em épocas determinadas
(NUSDEO, 2005, p. 125).

A pratica do sistema de autonomia, a par do grande
desenvolvimento em termos de disponibilidade crescente de bens e servicos, gerou

uma série de consequéncias negativas, chamadas falhas de mercado ou
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externalidades em que se da a nao verificagdo dos pressupostos de funcionamento
da economia de mercado.

As modificagbes sociais por que passou o Estado no inicio do século
XX ressaltavam a necessidade de uma acdo que objetivasse a consecucado de bens,
direitos, utilidades, beneficios, aos individuos que ndo conseguiam se beneficiar do
sistema econdmico vigente, considerando-se em suas particularidades e enquanto
membros de uma estrutura social. O préprio desenvolvimento do capitalismo em sua
orientacdo original levou a um desgaste do modelo econdmico inicialmente
concebido. Neste momento ha um visivel desequilibro econémico, social e politico
das relacdes regidas apenas pela autonomia da vontade das partes.

Inicialmente, o Estado julga que € competente para sanar as
imperfeicdbes do sistema econdmico ou os efeitos prejudiciais da imperfeicdo do
capitalismo enquanto sistema autdbnomo. A partir da década de trinta do século
passado o Estado foi incumbido de intervir na propria dindmica da sociedade,
fazendo-o principalmente no ambito econdmico, mas sem alterar a estrutura da
dindmica capitalista que tem como cerne a propriedade privada e a liberdade
contratual. Sob outro viés: o Estado chama para si a efetivacdo de direitos sociais
como forma de amenizacédo dos efeitos danosos da economia de mercado.

O Estado se coloca como parte indispensavel ao funcionamento do
mercado, afastando a crenca inabaladvel no poder do mercado em gerenciar com
maxima eficiéncia e por si s6 os recursos disponiveis. Como agente econémico, 0
Estado ndo nega o modo de producdo capitalista, mas responde a necessidade de
sua légica interna de expansao, garantindo e equilibrando as relagdes econdémicas.
Estabelecia-se a partir de entdo um quadro de desenvolvimento de economias
mistas que conjugam a concepcoes liberal e socialista de Estado®.

O Estado ja ndo busca somente garantir liberdades individuais ou

remover 0s obstaculos para que cada um, numa coexisténcia de individuos e

% E com ressalva que se utiliza a terminologia economia mista. As politicas econdémicas

empreendidas pelos Estados que adotaram posturas intervencionistas ndo podem ser simplesmente
reduzidas a um misto de liberalismo e socialismo. O modelo social de Estado esta longe de ser um
modelo intermediario, parecendo mais uma tentativa de autocorrecdo por parte de Estados de
economias capitalistas. O Estado Social preconizava maior intervencdo do Estado no ambito
econOmico e prosperou no capitalismo, pois ndo defendia a mudancga na base da sociedade com a
extincdo da propriedade privada. A visdo ampliativa das funcbes do Estado néo significou a
irrelevancia da participacédo do particular para promover seu bem-estar. A afirmacdo de um Estado
Social ndo trouxe consigo a transferéncia da responsabilidade social do individuo para o Estado
justamente porque combateu a concepcao do socialismo classico de que o Estado é capaz de
resolver todos os problemas no ambito do individuo e no ambito da sociedade.
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segundo suas capacidades individuais, alcance seu bem-estar por meio da
instituicdo e manutencédo da ordem juridica. O Estado passa a atuar em todas as
atividades, inclusive na economia, com finalidades proprias, mesmo que distintas
das dos individuos, com o fim de realizar valores como justica social e solidariedade
e impondo limites a autonomia da vontade das partes. Nesta primeira etapa, as
democracias ricas e pacificas da Europa Ocidental e, em menor escala, os EUA
estabilizam internamente suas economias e obtém niveis de desenvolvimento
relativamente altos.

Mas a adocdo de um modelo intervencionista de Estado né&o
atendeu integral e satisfatoriamente as necessidades béasicas de todo individuo, mas
somente fez atingir um estdgio mais evoluido no processo de aperfeicoamento da
vida comunitéria regida pelo sistema econdmico capitalista (JUSTEN FILHO, 2002,
p. 18). As conquistas das politicas sociais angariadas pelos Estados que adotaram
o modelo social, com menor ou maior veeméncia, resignaram-se, primeiramente a
um capitalismo domesticado de modo social e posteriormente a um neoliberalismo
indiferente ao social.

Por volta das décadas de 50 e 60 do século passado, quando 0s
modelos estatais de intervencdo apresentaram as comunidades elevados indices de
crescimento, o igualitarismo deste periodo, também promovido pelo Estado
interventor, destruia a liberdade dos cidadédos e a vitalidade da concorréncia, da qual
dependia a prosperidade de todos (ANDERSON, 1995, p. 10). O Estado, a0 mesmo
tempo provedor e agente econdmico, ao ser pressionado cada vez mais por realizar
investimentos sociais, ndo teve condicbes de competir num mercado em que se
colocou como agente econémico em pé de igualdade com particulares nacionais e
internacionais.

Os efeitos dos processos da globalizacdo que perduram até hoje,
em que o surgimento de novas tecnologias permite a comunicacao instantanea,
alteraram profundamente as relagbes econdémicas e a relacdo entre economia e
politica. Na década de 70 estas transformacdes refletiram os proprios indices
econbmicos, quando todo o planeta enfrentou uma profunda recessdo que
combinava baixas taxas de crescimento e altas taxas de inflagao.

No final do século XX, principalmente os Estados que ndo tinham
atingido certo grau de desenvolvimento econdémico, mostraram-se ineficientes,

apresentando indices elevados de pobreza, corrupcéo, atraso social, concentracao
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de renda, endividamento publico e reducdo da capacidade estatal de executar
satisfatoriamente os encargos que assumira, apesar de poderem ser destacados
ativos no campo econdmico.

A possivel solucdo para o embate foi proposta pelos defensores do
neoliberalismo. Para eles, a equacdo acdo estatal / benesses conseqiientes tem
sido menos produtiva que a equacdo inacdo estatal / resultados obtidos por uma
dindmica econdmica livre de intervencdo. Para reanimacao do capitalismo avancado
mundial, propuseram uma receita que conjugava estabilidade monetaria, taxa
natural de desemprego, elevacao da taxa de juros, reducédo de impostos sobre altos
investimentos, reducdo do controle financeiro por parte do Estado, controle dos
gastos sociais e implementacdo de programas de privatizacdo em sentido amplo.

Diante dessas propostas o Estado € obrigado a reorganizar sua intervencao no

dominio econémico, colocando-se diante da economia com o proposito de regula-la.

3.1 A CONSTRUCAO DE UM Novo CONCEITO REGULACAO ESTATAL DA EconNnoMmIA: O
PAPEL DO DIREITO ADMINISTRATIVO E DO DIREITO ECONOMICO BRASILEIROS DIANTE DO

PARADIGMA DO ESTADO DE DIREITO

A regulacdo da atividade econdmica em sentido amplo remete a
duas funcdes a cargo do Estado aparentemente opostas, que continuam sendo
exercidas contemporaneamente: a ingeréncia direta na economia em que o Estado
atua como agente econdmico e as formas de controle das atividades econdémicas
desempenhadas pelos agentes particulares.

Até a década de oitenta do século passado, a intervencdes direta e
indireta do Estado na atividade econOGmica conviviam sob uma determinada
dindmica, compondo um conjunto de atividades que pode ser denominado de
regulacdo da economia em sentido amplo. E importante salientar que o uso do
vocabulo “intervencdo” s6 tem sentido numa sociedade que adote o modo de
producédo capitalista. Isto que dizer que, de pronto, esta excluida uma interpretacédo
marxista da sociedade, que exigiria uma estatizacdo monopolista e que apregoa
direcéo total da economia pelo Estado e ndo uma intervencao estatal (FERRAZ JR.,

1978, p. 265). Restaria, entdo, medir a extenséo da intervencao.
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Como forma de intervencao direta, o Estado brasileiro atuava como
agente econdmico por meio das empresas estatais que desempenhavam atividades
privadas de interesse publico para atendimento de imperativos de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo, nos termos do Art. 173 caput da
Constituicdo Federal brasileira de 1988 (atividades econdmicas em sentido estrito).
E 0 caso em que o Estado atua como empresario no lugar ou junto com a iniciativa
priva em regime de competicdo. Também o Estado intervém diretamente na
economia quando desempenha atividades tipicamente privadas que exerce em
regime de monopadlio (Art. 177, CF/88) e quando presta servi¢os publicos, de acordo
com a delimitacdo conceitual da Constituicdo Federal de 1988 (Arts. 21 e 175), a
qual pode ser considerada uma forma de intervencédo direta do Estado porque sua
execucao pode ficar a cargo do Estado, que executa os servi¢os diretamente e, ao
mesmo tempo, acarreta efeitos diretos e indiretos para e economia.

A intervencdo indireta no dominio econdmico apresentava como
principal via de acdo o controle estatal das formas de delegacdo de atividades
desenvolvidas anteriormente pelo Estado e executadas, em grande parte, por
particulares (servigos publicos ou atividades econémicas em sentido estrito), aliado
as tarefas regulatorias em sentido estrito que também competiam diretamente aos
préprios entes estatais, que muitas vezes detinham poderes de monopdlio.

No Brasil, a reforma administrativa empreendida a partir das
Emendas Constitucionais n°s. 5/95, 8/95 e 9/95 flexibilizaram os monopdlios estatais
e transferiram a iniciativa privada a exploracdo de determinados servigcos publicos,
além de possibilitarem aos Estados-Membros que concedessem as empresas
privadas a exploracdo de servi¢cos publicos locais de distribuicdo de gas canalizado,
servigcos de telecomunicacdes e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e
petroleo. A Lei 9491/97 (Lei das PrivatizagBes) também cumpriu importante papel
neste movimento.

O direito administrativo brasileiro € orientado de forma marcante pelo
modelo tradicional de direito administrativo continental europeu que, em linhas
gerais, atrela o regime de direito publico a nocdo de servico publico. Sob essa
orientacdo, 0s servicos publicos consistiriam nas atividades prestadas direta ou
indiretamente pelo Estado, sob o regime de Direto Publico e a regulacdo da
economia pelo Estado n&o teria por objetivo primordial a preservacdo do mercado,
mas a busca do bem publico. Essa atividade regulatéria se resumiria as formas de
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delegacdo de servicos publicos a execucao por parte dos particulares: concessao,
permissdo e autorizacdo®*. Mesmo segundo essa linha doutrinaria, a relacéo direta e
necessaria entre servico publico e regime de direito publico ndo é perfeita porque
nem sempre e ndo necessariamente em todos 0s sistemas a preocupagdo com 0
interesse publico se traduz juridicamente na submisséo da atividade a um regime de
servicos publicos (SALOMAO FILHO, 2001, p. 17), podendo ser manifestada, por
exemplo, sob a forma de auxilios financeiros, financiamentos, incentivos fiscais, etc.
Mas, pela forma como essa relagdo se estabelece no atual texto constitucional
brasileiro®, principalmente na conjugacéo dos Art.s 21 e 175, CF/88, a equivaléncia
pode ser afirmada.

As duas formas por meio das quais o Direito Econbmico pode atuar
no sistema juridico sdo a instrumentalizacdo da intervencdo do Estado no dominio
econdbmico e a implementacdo de politicas publicas. A ado¢cdo de uma ou outra
atuacdo e a intensidade com que séo efetivadas depende do sistema econdémico
adotados por cada Estado. A grande problematica enfrentada pelo Direito
Econbmico, ramo do direito que tem como centro emanador exclusivo o Estado
soberano, € definir a fronteira entre mercado e Estado enquanto centros de deciséo
politico-econbmica. Esta questdo inspirou algumas doutrinas politicas (comunistas,
socialistas, de centro, liberais, de extrema direita) a proporem modelos econémicos
para delimitar as funcbes do mercado e do Estado diante da economia. A

implementacdo de politicas econdmicas objetiva estabelecer fins ao sistema

% Concessdo é a transferéncia a outrem da execucdo de um servico publico pela Administracdo
Publica mediante contrato administrativo para que o execute em seu nome, por sua conta € risco,
mediante tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneracdo decorrente da exploracdo do
servigo. Permisséo € o ato unilateral, discricionario e precario de natureza ndo contratual e que por
isso ndo envolve qualquer direito do particular contra Administracdo Pudblica, mas apenas em face de
terceiro, em que a Administracao transfere a alguém o desempenho de um servigo de sua alcada,
proporcionando a possibilidade de cobranga de tarifas dos usuarios. Autorizacdo € o0 ato
administrativo unilateral, discricionario e baseado em seu poder de policia pelo qual o Poder Publico
delega ao particular, em seu exclusivo interesse a exploracdo de servi¢co publico a titulo precério.
Com a autorizacdo, a atividade passa a ser exercida exclusivamente pelo autorizado por Ihe faltar
uma caracteristica essencial que é o atendimento de necessidades coletivas. Por isso ndo ha
necessidade de que lhe sejam delegadas prerrogativas publicas, o que nao impede que o Poder
publico estabeleca as condicdes em que a atividade sera exercida e fiscalizada. Na autorizacéo, ha
um ato liberatério par ao exercicio de uma atividade econémica propria da iniciativa privada, mas que
de alguma forma se relaciona com o interesse publico, sem configurar um servigo publico. A
autorizagdo configura um ato de fiscalizacao, de exercicio do poder de politica e ndo de delegacao.

2 Representando a melhor orientacdo da doutrina, Celso Anténio Bandeira de Mello (2004, p. 620)
considera que servigco publico “é a atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que o
Estado assume como pertinentes a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as
vezes sob um regime de Direito Publico”.
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econbmico, impondo-lhe padrdo de desempenho para viabilizar os objetivos
desejados pela sociedade.
A propria nogdo de politica econdmica implica a existéncia de fins a cuja
perseguicdo devera se adaptar todo o sistema mediante distorcGes
conscientemente impostas ao seu funcionamento, devendo entender-se
aqui a palavra distor¢cdes como quando significar uma forma de operacdo

diversa daquela normalidade ditada pelos padrbes de mercado (NUSDEO,
2005, p. 171-72).

Por isso as politicas publicas, por se utilizarem geralmente de
auxilios financeiros ou incentivos fiscais, tendem a ser mais utilizadas pelos
governos de centro e em menor escala liberais e afastadas tanto por governos de
esquerda como de direita. Entretanto, as economias capitalistas da atualidade, que
se orientam pela escola econbmica neoclassica, tém difundido em suas praticas,
notadamente aquelas que se traduzem nas relacdes entre Estados, formas de
regulacdo da economia que ndo tem por objetivo direto o interesse publico, isto €&,
gue ndo buscam a consecuc¢ao do bem publico em termos materiais.

A principal justificativa para essa postura seria a inaptidao do Direito
Administrativo para transformar o particular em colaborador do processo de
desenvolvimento nacional, ou seja, transformar o0s agentes privados em
persecutores do interesse publico (SALOMAO FILHO, 2002, p. 57). Isso significa
que o Estado reconhece a insuficiéncia do exercicio passivo de um poder de policia
sobre 0s mercados, pessoas e bens, e dai a necessidade de regulacdo da
economia, mas pensa a correcdo e a reproducédo aperfeicoada das condi¢cbes de
mercado, que ndo podem ser produzidas naturalmente, pela via do proprio mercado.

Neste sentido os instrumentos da autorizacdo, permissao e,
principalmente, da concessao ndo seriam 0s mais apropriados para a regulagao
porque, considerando os defeitos da reproducao artificial das regras de mercado,
contrariariam a orientacédo de deixar com que o mercado funcionasse por si sO. Tais
institutos operam baseados na possibilidade de previsdo dos fins da atividade
econdmica dos particulares pelo Estado e, a partir dai, a orientacdo para que esses
fins atendam também os anseios publicos. Isso revela a tentativa de tornar

vinculante o planejamento estatal para o setor privado, o que ndo se verifica em
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sede constitucional®®. Mesmo dirigidos, contratos com o formato dos contratos de
concessao terdo sempre como fim o arbitramento de interesses diversos entre as
partes (SALOMAO FILHO, 2002, p. 58). Principios tipicos desse formato de contrato
como manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro sdo recorrentemente usados
para justificar o descumprimento de fins publicos. O regime de tais contratos tem
orientado a captura do poder concedente pelo concessionéario, que, logo apés a
licitacdo que antecede a celebrag&o contrato de concessao, torna-se praticamente
monopolista daquela atividade.

A razao de estado liberal, enquanto racionalidade utilizada na pratica
governamental, se apresenta em nossa época sob a rubrica neoliberal contra o
intervencionismo estatal keynesiano e os programas de assisténcia, alocagcédo de
recursos, equilibrio de precos, nivelamento de poupanca, investimento e politica de
pleno emprego, implantados pelas administracbes democratas na segunda metade
do século XX. Na Alemanha, se prende a Republica de Weimar, a crise de 29, a
critica ao nazismo e a reconstrucdo poés-guerra. Nos Estados Unidos, se refere a
politica do New Deal e a critica a politica de Roosevelt.

Mas o problema do neoliberalismo ndo se assemelha ao problema
do liberalismo que era, como no interior de uma sociedade politica ja dada, recortar
um espaco livre que seria o do mercado, organizando de fato o espago concreto e
real em que a estrutura formal da concorréncia podia atuar. O problema do
neoliberalismo €, ao contrario, saber como se pode regular o exercicio global do
poder politico com base nos principios de uma economia de mercado, sob o0 signo
de uma vigilancia, de uma intervengdo permanente, concebida a concorréncia nao
como um dado primitivo no fundamento da sociedade, mas como uma estrutura
dotada de propriedades formais que podiam assegurar a regulacdo econémica pelo
mecanismo de precos (FOUCAULT, 2008, p. 181-182). Os pontos de intervencao
governamental para o neoliberalismo ndo sao os efeitos destruidores do mercado
sobre a sociedade, mas a prépria sociedade em sua trama para que 0S mecanismos
concorrenciais possam exercer o papel de reguladores de mercado geral da

sociedade.

%6 Art. 174, CF/88. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera,
na forma da lei, as func¢des de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado.
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O governo que deve ser permanentemente vigilante deve intervir por
acOes reguladoras e por acdes ordenadoras. As primeiras consistem em intervir ndo
nos mecanismos da economia de mercado, mas nas condi¢cdes de manutencgéo do
mercado, tendo por objetivo principal a estabilidade dos precos, isto é, o controle da
inflacdo, seguindo-se, secundariamente e como conseqiéncia, a manutencdo do
poder aquisitivo, a manutencdo do pleno emprego e o equilibrio da balanca de
pagamentos. Os instrumentos para a agao reguladora seriam a politica de crédito, a
reducdo moderada dos impostos para agir sobre a poupanca e o investimento, mas
nunca tabelamentos, subsidios a setores, investimento publico direto, etc.

Ja as acOes ordenadoras sdo aquelas que tém por funcéo intervir
nas condicbes de existéncia do mercado, agindo-se sobre dados nado diretamente
econdmicos que ndo tocam diretamente nos mecanismos especificos do mercado,
mas dados condicionantes para uma eventual economia de mercado, como as
condicbes da populagcédo, as técnicas, formacdo dos trabalhadores por meio da
educacéo e o regime juridico da intervencdao.

Tanto a intervencdo governamental deve ser discreta no nivel dos
processos econdmicos propriamente ditos, como, ao contrario, deve ser
macica quando se trata desse conjunto de dados técnicos, cientificos,
juridicos e demograficos, digamos, grosso modo, sociais, que vao se tornar

agora cada vez mais o objeto da intervencdo governamental (FOUCAULT,
2008, p. 194).

Para que as politicas sociais sejam integradas a uma politica
econdmica, ndo operando destrutivamente em relacdo a essa ultima, ndo devem ser
definidas como algo que compensara os efeitos dos processos econdmicos,
repartindo o acesso de cada um aos bens de consumo, porque num sistema em que
a regulacdo econOmica organizada por meio dos mecanismos de precos nao se
obtém por meio dos fendmenos de igualizacdo, mas por um jogo de diferenciacfes
proprio da concorréncia. E preciso que a politica social deixe a desigualdade agir.
N&o se trata de assegurar aos individuos uma cobertura social dos riscos, mas de
conceder a cada um uma espécie de espago econdmico dentro do qual podem
assumir e enfrentar os riscos (FOUCAULT, 2008, p. 198), seja diretamente e a titulo
individual, seja pela intermediacéo coletiva de sociedades de ajuda mutua.

Em consonancia com o pensamento de Marcal Justen Filho (2002,

p. 24-40), rejeita-se a concepcdo da atuacdo direta do Estado que diz respeito
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apenas as atividades econémicas privadas propriamente ditas, mas também inclui
0S servicos publicos cuja execucdo por parte do Estado acarretaria consequéncias
perceptiveis para todo sistema econdmico. Tradicionalmente, supunha-se que a
intervencgdo estatal no dominio econdmico destinava-se somente a dar suporte ao
mecanismo de mercado e a eliminar eventuais desvios ou incongruéncia do modo de
producdo capitalista, limitando-se sempre pela garantia da propriedade privada e
pelos principios inerentes ao regime liberal. Caberia também ao Estado enquanto
interventor o poder-dever de disciplinar as condi¢des técnico-econémicas acerca da
prestacdo de servigos publicos aos usuarios.

O modelo regulatério atual também admite a possibilidade de
intervencdo destinada a propiciar a realizacdo de certos valores de natureza politica
ou social, entretanto passa a contar também com a contribuicdo dos particulares,
mesmo que de forma indireta, para satisfacdo das necessidades coletivas. 1sso nao
significa que a regulacdo econbémica tenha como principal objetivo ou fim imediato a
realizacdo do bem comum, mas que deve conduzir o mercado a fim de que, por
meio de suas préprias estruturas, ou seja, autoregulando-se, contribua para a
construcdo desse interesse publico. No atual modelo de regulacdo da economia, o
mercado ganhou foros de modelo geral de decisdo econbémica e as funcdes sociais
do Estado devem ser equacionadas de modo diferente, ou seja, sem apostar na
estatizacdo da economia mediante entidades publicas de perto controladas
(MONCADA, 2003, p. 44)

Em relacdo a forma de intervencao estatal, ndo se trata de privilegiar
a légica do capital, mas de estruturar um capitalismo singular constituido por um
conjunto econdmico-institucional. Entdo a intervencgéo n&o vai se dar do lado das leis
do mercado porque o mercado deve agir de tal modo que seus mecanismos puros
sejam em si reguladores do conjunto. A inovacao juridico-institucional deve ser a
aplicacdo dos principios do Estado de Direito a economia (FOUCAULT, 2008, p.
231).

A nocado de Estado de Direito sedimenta-se na teoria politica e na
teoria do direito alem&o no final do século XVII e inicio do século XIX e se opbe ao
despotismo que fazia da vontade do soberano o principio da obrigacdo de cada um
e de todos em relacdo ao poder publico e, ao mesmo tempo, se opde ao Estado de
policia cujo sistema nado diferenciava prescricbes gerais e permanentes do poder

publico, ou seja, ndo distinguia leis que expressam atos de soberania dos atos do
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poder publico vertidos em decisdes conjunturais, locais e individuais desse mesmo
poder publico, que sdo as medidas administrativas de regulamentacado, conferindo-
lhes mesmo tipo de valor coercitivo. No Estado de Direito?’ cada cidaddo tem
possibilidades concretas de recurso contra o poder publico, existindo instancias
judiciarias que arbitram as relacdes entre os individuos e este (FOUCAULT, 2008, p.
233-234).

A configuragdo do Estado de Direito € marcantemente influenciado
pelo modelo jusnaturalista-contratualista da filosofia politica dos séculos XVII e XVIII.
O direito, notadamente de origem natural, € preexiste ao Estado e espontaneamente
formado e o préprio Legislativo estd subordinado ao cumprimento de uma funcéo
governamental que tem como uma das funcbes garantir um direito que ja foi
concebido.

Configura-se ai uma concepcao antiestadista do direito, 0 que nao
significa uma orientacdo contra-estadista, mas de um Estado minimo em que o0s
homens ja gozam de certo nimero de vantagens as quais eles ndo poderiam
renunciar. Um Estado “minimo” tem o monopdlio da forga, garante, e ndo intervém
ou planeja a fim de, a dinamica econémica por meio do cumprimento dos contratos,
da garantia da propriedade e da concorréncia e presta poucos servicos publicos, que
séo financiados via tributagdo. Este Estado minimo é o Estado que proporciona as
garantias legais para que o individuo exerga sua autonomia privada ja que a propria

dindmica do mercado garantiria as benesses econdémicas.

%" Repetindo o que ja foi explanado no item 2.2 deste trabalho: em “roupagem juridica”, no Estado de
Direito, o Estado/governantes e 0 povo que o constitui se submetem a lei geral e abstrata, expresséo
da vontade geral destinada a reger a vida dos homens por meio de sua aplicacdo por juizes
independentes, o que constitui a superioridade/império das leis. Além disso, uma mesma autoridade
nao é incumbida de, ao mesmo tempo, fazer a lei, aplica-la e julgar eventuais irregularidades de sua
aplicacdo, estabelecendo-se a divisdo do exercicio do poder entre érgdos independentes e
harmonicos, Legislativo, Executivo e Judiciario, que controlariam o exercicio das atividades um do
outro, sendo que um desses 6rgdos, o Judiciario, se incumberia de velar pelo respeito dos demais
6rgéos a ordem juridica. E o principio denominado separacédo dos poderes. Para tanto, deve haver
uma norma fundamental, anterior ao Estado, ndo formulada nem alterada por quaisquer dos 6rgaos
estatais que exercem o Poder, que estabelega o relacionamento entre tais 6rgdos e as autoridades
gue operam por meio deles e entre os individuos, de forma que a separacao dos poderes ndo possa
ser modificada pela atividade legislativa, nem seja possivel suprimir alguns direitos dos individuos,
considerados fundamentais. Essa norma seria fundamento de validade das normas do ordenamento
juridico. Trata-se da supremacia da Constituicdo. Por ultimo, os referidos direitos dos individuos,
devem ser reconhecidos “intangiveis” pela Constituicao, sobretudo os direitos derivados da liberdade
e da igualdade que deveriam ser titularizados aos individuos e oponiveis ao Estado,
independentemente de outorga estatal. Trata-se da garantia dos direitos fundamentais.
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O caminho adotado por este novo modelo regulatério tem sido o de
constranger os limites, os fins e a natureza da atividade privada sob a justificativa de
que atividades privadas relacionadas com a satisfacdo de interesse publico nao
podem ser tratadas como se envolvessem apenas uma questdo de interesse
econdmico dos particulares. Por isso a regulacdo da economia atualmente envolve
certa presenca de determinados controles politicos. As acbes do Estado nesse
sentido envolvem a adoc¢édo de medidas de natureza legislativa e administrativa
destinadas a incentivar praticas privadas desejaveis, impor limites minimos de
qualidade e a reprimir tendéncias individuais e coletivas incompativeis com a
realizacdo dos valores prezados, como, por exemplo, 0 mau desempenho ou a lesédo
a usuarios.

Essas constatacfes reclamam a redefinicdo da acdo do Estado no
dominio econémico. O caminho seguido para tal tem sido o da desregulacédo, ou
melhor, da auto-regulacdo do mercado, o qual criaria condicBes ideais para
concorréncia perfeita. 1sso ndo correspondeu a um maior avango das forcas de
mercado livre, mas a construcdo de um mercado regulamentado e disciplinado, ja
que a “desintervencao” ocorreu por vezes em setores em que a satisfacdo de

necessidades sociais prevalece.

As manifestacfes do novo papel do Estado neste sentido séo a criacdo de
entidades de regulacdo, sobretudo no a&mbito da regulacdo dos mercados
financeiros, a diminuicdo do papel do Estado empresario e do Estado
prestador direto de servigos publico, bem como a decréscimo da utilizagéo
dos mecanismos de controle estatal das formas de delegacéo de atividades

privatizadas em sentido amplo28 em favor da regulacdo em sentido estrito.
“O que se verifica é que a intervencao directa (ou produtora) do Estado,
alicercada no tradicional servico publico de propriedade e gestao estatal em
exclusivo, foi substituida por novas formas de ‘regulacdo’ ou intervencao
indirecta do Estado” (MONCADA, 2003, p. 367).

Em termos gerais, as novas formas de regulagdo consistem na
imposicdo de obrigagBes caracteristicas do regime juridico dos servigos publicos as

empresas privadas que atuam nos respectivos setores, de modo a tutelar certos

28 A transferéncia de atribuicdes publicas ao setor privado ou a privatizacdo em sentido amplo inclui a
ampliacdo das parcerias publico-privado, a quebra total ou parcial dos monopdlios estatais
(privatizagcdo em sentido estrito), a aceleracdo da descentralizacdo na prestagdo de servigos publicos
para além dos formatos classicas das concessodes, permissdes e autorizagdes e a regulagdo desses
setores privatizados em sentido amplo, sobretudo mediante a a¢do de agéncias reguladoras.
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valores e ao mesmo tempo conferir efetividade a direitos econémicos e sociais dos
cidaddos. Mas a referida ‘desintervencdo’ ndo se analisou somente no
desaparecimento das formas econbmicas publicas do terreno da economia,
nomeadamente da empresa publica e das figuras afins. Manifestou-se também no
aparecimento dos regimes juridicos normativos de origem estatal que as
suportavam, na reducdo das verbas orcamentais previstas e na presenca do
mercado concorrencial em sectores em que o monopdlio do Estado imperava. Isto
significa que a ‘desintervencdo’ corresponde a ‘desregulamentacdo’, a
desorcamentacdo e a concorréncia, esta ultima adotada mesmo no dominio dos
tradicionais servicos publicos (MONCADA, 2003, p. 369).

A orientagdo econdmica neoliberal entende que a permanéncia da
participacdo publica na atividade econémica, que passa a ser praticamente toda
regulada, impossibilita que a funcao regulatéria permaneca diretamente vinculada ao
Estado. As tarefas de regulacdo de uma economia crescentemente privatizada e
submetida ao mercado sdo cada vez mais confiadas a organismos mais ou menos
separados do Governo, a organismos independentes da esfera politica em sentido
estrito (MOREIRA; MACAS, 2003, p. 10).

Houve a necessidade de separar a funcdo de estabelecer regras de
funcionamento do mercado da funcdo de intervir diretamente no mesmo enquanto
sujeito econdmico porque, em um mercado livre e concorrencial, uma das partes da
relacdo econdmica (o Estado) ndo pode acumular as fun¢des de agente atuante no
mercado (proprietario e produtor) e entidade que detém o poder de estabelecer as
regras do jogo (ordenacdo do mercado). O papel do Estado nessa regulacdo é
fundamental, mas deve concentrar seus esforcos na adequacao do estabelecimento
e da implementacdo de regras para a atividade econ6mica, destinados a garantir o
seu funcionamento equilibrado, aos objetivos publicos perseguidos.

Neste sentido, a funcdo normativa de um agente regulador continua
sendo principal, mas inoperante acaso nao for conjugada a fungbes executivas e
judiciais, prescindindo, contudo, da imposicdo de determinados fins exteriores ao
préprio mercado e contra as regras deste, ja que a regulacao ndo objetiva neutralizar

guaisquer efeitos negativos de uma economia de mercado.
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A regulacdo nédo se identifica com regulamentacdo. A regulamentagéo, ou
seja, o estabelecimento de regras de conduta para os regulados, € somente
uma das vertentes da regulacdo, lato sensu, que também abrange a
implementacdo das regras, sua supervisdo e 0 sancionamento das
infraccbes as mesmas (MOREIRA, MACAS, 2003, p. 16).

Para a execucdo desta relevante tarefa, totalmente distinta do
conceito de regulagdo publica tradicional, as agéncias reguladoras foram erigidas a
categoria principal dos 6rgaos reguladores.

O aprofundamento do movimento de descentralizacdo administrativa
implica transferéncia de uma atividade deciséria e regulatoria, ndo meramente
executiva ou preparatéria, para 6rgaos administrativos periféricos. Porém, mesmo
com a maior concentracdo dos servicos publicos sob a competéncia da
Administracdo indireta e de particulares e com o elevado niumero de privatizacdes
em sentido estrito®®, o Estado conserva responsabilidades e deveres em relagéo a
prestacdo adequada, ora de servicos tidos como publicos ora de atividades de
setores considerados estratégicos e desempenhadas por particulares. Apesar de
deixar de protagonizar a execugao destas atividades, o Estado realiza em relagéo a
elas funcbes de regulamentacdo, fiscalizacdo e planejamento. A concepcao
regulatéria moderna incorpora a concepcdo de subsidiariedade, ndo suprimindo a
garantia de realizacdo de certos valores, mas modificando sua instrumentalidade ao
reservar ao Estado a regulacdo como meio de orientar a atuacdo dos particulares a
realizacdo de valores fundamentais (JUSTEN FILHO, 2002, p. 21).

As funcbes regulatérias do Estado ndo sdo novas. Desde o
momento em que o Estado adquiriu 0 monopdlio da producéo juridica, o que se deu
no final da Idade Média, teve o0 encargo de zelar pela prestacdo satisfatéria de
servicos publicos e zelar pelo funcionamento de setores estratégicos da economia
guando deixasse de exercer monopoélio sobre eles. Ocorre que quando eles eram
prestados diretamente pelo Estado ou indiretamente por pessoas por ele
controladas, essas fungdes nao tinham visibilidade e ndo eram eficientemente

desempenhadas. Com a separag¢ao mais nitida entre setor privado e setor publico no

% Desempenhando atividades econémicas sob monopélio (Arts. 21, X e 177, 1, Il e lll, CF/88) — o que
configura servicos governamentais e ndo servicos publicos - quando ndao houver mais motivos de
seguranca nacional ou interesse coletivo relevante, as empresas estatais constituidas para esse fim
ndo devem continuar a exploracdo direta da atividade econOmica. O setor econdmico é de
preferéncia do setor privado, restando, neste caso, o caminho da privatizagéao.
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gue toca a prestacdo e regulacdo de atividades de cunho econbémico revigora-se o
papel regulatério do Estado (BARROSO, 2002, p. 117). Existem inameras
instituicbes na organizacao administrativa estatal que desempenham suas atividades
com certa autonomia e sem sofrer intervengdo externa, dotadas de algumas
caracteristicas proprias das agéncias reguladoras modernas, apesar de terem sido
absorvidas pelo sistema juridico brasileiro fora de um contexto de renovacdo da
proposta regulatdria no pais e sem que houvesse maior controvérsia acerca de suas
competéncias, estrutura organizacional, forma de provimento de servidores, etc. E o
caso dos Tribunais de Conta, do CADE, do Conselho de Contribuintes da Uni&do do
Banco Central do Brasil, etc.

As agéncias reguladoras estabelecem metas, tragam objetivos para
garantir o funcionamento destas atividades quando prestadas pela iniciativa privada,
dentro dos principios inerentes a propria atividade econdémica. A diminuicdo da
intervencao estatal direta na economia ndo significou a reconstru¢cdo de um Estado
minimo, mas o deslocamento da atuacao estatal do campo empresarial, por meio de
empresas publicas, para o campo da disciplina juridica, ao ampliar o papel do
Estado na regulacéo e fiscalizacdo dos servicos publicos e atividades econbmicas
de significante ressonancia na populacéo. As atividades a cargo do Estado néo se
reduziram, ao contrario, ampliaram-se, mas sua forma de realiza¢do se transformou.
No sistema juridico-administrativo em que as agéncias reguladoras modernas tém
papel relevante, atuam diversos sujeitos, cada qual dotado de competéncia e
poderes de decisdo, com plena titularidade, mas ligados por forca dos principios
gerais e por mecanismos que remetem ao sistema no seu todo (TOCHIA apud
MEDAUAR, 2003, p. 135).

3.2 REGULACAO ESTATAL DA EcCONOMIA E PLANEJAMENTO ECONOMICO NA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA. PLANEJAMENTO E CONHECIMENTO ECONOMICO E

SocIEDADE CIvIL

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, o planejamento é
uma expressao moderna de atuacdo do Estado sobre o processo econdmico,
refletindo a orientacdo econ6mica liberal — porque comprometido com a idéia de
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mercado, com a propriedade dos bens, e com a liberdade de contratar - de uma
técnica de correcdo das acdes dos agentes econdmicos neste regime. Por meio do
planejamento, o Estado se coloca como principal promotor do desenvolvimento® e
atua para além da fiscalizacdo e do incentivo dos agentes econémicos privados, de
forma a coordenar decisGes para modificar as estruturas socioeconémicas na busca
objetivos nacionais e prioridades sociais no futuro. O exercicio estatal da funcao
planejadora ndo podera ocorrer sob a pretensdo de controle absoluto do processo
produtivo desempenhado pelo setor privado porque ndo podera desconsiderar a
organizacao e os processos descentralizados proprios da economia de mercado.

Inspirado em Estados de orientacdo social (Estados socialistas ou
Estados de Bem-Estar social), o planejamento econdmico é utilizado por Estados
que consagram o0 modo de producdo capitalista, respeitando as constatacdes
macroecondmicas do sistema e tentando prever e balizar as condutas dos
individuos, mas nao remediar os efeitos do processo produtivo em sei. Mesmo nesta
conotacdo, o planejamento econdmico ndo deixa de integrar politicas publicas
destinadas a modificar a vida social. A politica publica compreende trés momentos: a
decisdo dos agentes publicos competentes; as alteracdes institucionais no interior do
Estado, constituindo o planejamento do conjunto de ac¢des modificadoras; e as
acOes publicas e privadas desencadeadas a partir das alteragdes institucionais, que
€ o momento de execucdo (DERANI, 2002, p. 240)

O planejamento seria um meétodo de acdo do Estado sobre a
economia, ndo apenas conjuntural ou programatica, que tem como escopo geral a
perseguicdo de fins que alterem futuramente a situagdo econdmico-social vivida
naquele momento®, mas o conjunto de projetos e orientacdes em razdo de
especificas finalidades que prevejam os comportamentos econdmicos e sociais

futuros mediante a formulacdo objetivos e a definicho de meios de acdo que

% No Brasil, cumpre importante papel na busca do desenvolvimento nacional o BNDES (Banco
Nacional de Desenvolvimento), uma empresa estatal que se caracterizou pela vinculagdo recursos
publicos especificos sob a forma de empréstimos destinados para investimentos nos setores
estratégicos da economia nacional.

% Gilberto Bercovici (2005, p. 71) aponta o Plano de Metas (1956-1961), o Plano Trienal (1962-1963)
e o Il Plano Nacional de Desenvolvimento (1975-1979) como experiéncias de planejamento vividas
pelo Estado Brasileiro, ressaltando que, a partir da década de 1980, o planejamento foi totalmente
abandonado pelo Estado brasileiro. A atuacdo econ6mica estatal brasileira, desde entéo, caracteriza-
se como desprovida de uma diretriz global para o desenvolvimento nacional, limitando-se a gestéo de
curto prazo dos varios “planos” de estabilizacdo econémica. Para o autor, faltaria vontade politica de
planejar no Brasil em descumprimento da determinacdo constitucional de estabelecimento de uma
legislac@o sistemética do planejamento, conforme o Art. 174, § 1°, CF/88, que, até hoje, nado foi
elaborada.
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procurem ordenar, sob o angulo macroeconémico, o processo econdémico para
melhor funcionamento das condi¢cdes de mercado (SCOTT, 2000, p. 130).

O plano é o resultado exterior da atividade de escolhas e
hierarquizacdes apuradas no processo de planejamento e, embora tenha contetdo
técnico, expressa a politica geral do Estado por meio de um conjunto de medidas
coordenadas que dao sentido e unidade a todos 0s projetos e programas setoriais
nele previstos. Sua diregédo e sua vontade devem estar comprometidas com vetores
axiologicos adotados pelo Estado a partir de sua Constituicao.

Para Eros Grau (1977, p. 25), no Brasil o planejamento econémico
ndo consubstancia uma modalidade de intervencdo estatal sobre o dominio
econdmico, mas tdo-somente qualifica a agéo intervencionista do setor publico sobre
0 processo econOmico na medida em que, tendo em vista fins determinados e
enquanto uma forma de acdo racional e coordenada, esta vocacionado a
preservacao da instituicdo mercado. Nao servindo o plano para determinar com um
minimo de certeza o comportamento futuro dos agentes privados, segundo propria
orientacdo Art. 174, CF/88, ndo serviria de instrumento de intervengdo no dominio
onde estes atuam. Com isso 0 autor entende que o planejamento econdémico
somente se verteria numa forma de intervencdo do Estado sobre dominio
econdmico, se fosse empreendido por governos socialistas, apesar do entendimento
de que o termo “intervencd@o” se referia necessariamente a concepc¢do liberal de
organizacao politico-econémica porque conota atuacdo em area de outrem, sendo
incompativel com o dirigismo total da economia pelo Estado de orientacdo marxista
(FERRAZ JR., 1978, p. 265).

Preservando dinamica propria do mercado, o plano, ndo deve tracar
definicbes em relacdo ao setor privado, pois os centros de decisdo deste, a respeito
de suas condutas e procedimentos, devem ser mantidos no exercicio de sua
liberdade econémica (GRAU, 1977, p. 78). E o que também preceitua o Art. 174,
CF/88 que estabelece que o planejamento estatal é indicativo para o setor privado e
determinante par o setor publico. O planejamento imperativo para ambos 0s setores
importaria locacdo de prioridades, recursos e meios que dariam posicoes
privilegiadas ao setor publico, deixando o setor privado como mero caudatario seu
(FERREIRA FILHO apud SCOTT, 2000, p. 134).

Neste sentido, o plano prevé o que deveria acontecer no setor

privado, embora estabeleca o que deva ser feito pelo setor publico. Os agentes
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econdbmicos atuantes no setor privado aderirdo aos propositos do plano somente se
forem induzidos e persuadidos a que o plano Ihes trard resultados que justificardo
sua adesao (SCOTT, 2000, p. 134). Isso se deve a impossibilidade de se definir com
precisao e de forma prospectiva o0 complexo conjunto de decisdes sobre o processo
econdmico, 0 que se soma a necessidade de flexibilizacdo dos objetivos do plano a
realidade econdmica, mas nao significa que o planejamento ndo seja uma forma de
intervencdo estatal indireta. A atuacdo estatal de orientacdo das manifestacoes
futuras ndo pode, sem justificativa, dificultar ou inviabilizar a atividade econdmica
dos individuos. A acao planejadora do Estado tem carater nitidamente subsidiario e
nao substitui 0 mercado na configuracao estrutural da economia.

Isso quer dizer que ndo podera haver intervencdes legais do Estado
na ordem econdmica a nao ser que estas adquiram forma da introdugcédo de
principios formais, compondo uma legislacdo econémica formal que ndo é um plano.
O Estado podera formular certo nimero de medidas de carater geral, mas que
deverdo permanecer inteiramente formais, nunca deverdo se propor a um fim
particular. A lei ndo deve estar inscrita em uma opc¢ao econdmica global, mas definir
limites dentro dos quais cada agente econdmico podera decidir suas atividades com
total liberdade.

Os planos econdémicos apontam como 0s recursos da sociedade
devem ser dirigidos para atingir certos fins econémicos precisos e definidos, como
aumentar o consumo e alcancar certo nivel renda, havendo a possibilidade de
introduzir corre¢cdes conforme se alcance ou ndo o efeito buscado. O poder publico
gue exerce o papel de tomar de decisbes econdmicas, de forma a dominar o
conjunto dos processos econémicos e a substituir e obrigar os individuos, reclama
para tanto consciéncia do conjunto dos processos econdmicos. Seria necessario
para tanto um sujeito universal de saber econémico que pairasse acima do conjunto
dos processos para tomar decisoes.

Se a pratica econbmica escapa do soberano, faz-se necessario
limitar geograficamente sua soberania e fixar uma fronteira para o exercicio de seu

poder, de forma a preservar o mercado® e, ao mesmo tempo, a delimitar em que e

% 0Os fisiocratas propdem uma solu¢do, que também figura como um rearranjo da razao

governamental, em que o soberano deve também respeitar o0 mercado, mas sem que seja hecessario
delimitar um espaco para exercicio da soberania, mas que, ante o mercado, 0 soberano devera
exercer um poder bem diverso do poder politico, que é um poder absoluto de decisdo, mas devera
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como 0S agentes econdmicos que povoam O campo da soberania serdo
governaveis. A governamentalidade de sujeitos que povoam o espaco da soberania
e que sdo ao mesmo tempo agentes econdbmicos sO podera ser garantida pela
emergéncia de um novo objeto de acdo, um novo plano de referéncia que € a
sociedade civil, um novo conjunto que ndo combinara simplesmente estes dois
elementos, mas um conjunto complexo composto de uma série de outros elementos
em relacdo aos quais 0 aspecto sujeito de direito ou 0 aspecto sujeito econémico
constituirdo aspectos parciais e integraveis (FOUCAULT, 2008. p. 401). A sociedade
civil assegura a sintese espontanea dos individuos. Revela-se como uma tecnologia
de governo liberal cujo principio racional para limitar e dominar ndo é o modo juridico
nem o modo de uma ciéncia econ0mica, que ndo exige a onipresenca do governo e
respeita a especificidade da economia.

O vinculo social que formaria a sociedade civil constituir-se-ia
espontaneamente, sem que fosse necessaria uma operacéo especifica, qual seja,
um contrato de rendncia de direitos ou delegacdo de direitos a outro para
constituicdo da soberania. Ndo € um vinculo que tem pré-histéria como se da na
concepcao de estado de natureza, pois é permanente e indispensavel. Portanto, ha
uma formacéo espontanea do poder que se realiza por um vinculo de fato que vai
ligar individuos concretos e diferentes entre si. Essas diferengas fazem com que, em
seu relacionamento, no trabalho, na tomada de decisbes em grupo, etc., uns
individuos assumam a soberania e outros deixem que outros assumam a soberania
sobre eles. Antes que o0 poder se regulamente, antes que se delegue, antes que ele
se estabeleca juridicamente, ele j& existe. A estrutura juridica do poder vem sempre
depois do fato do proprio poder, ao contrario do que apregoava as analises dos
séculos XVII e XVIII para as quais 0os homens isolados decidiram constituir um poder
para ingressarem no estado civil (FOUCAULT, 2008, p. 413).

Em um Estado de Direito, para projetar os atos de intervencionismo,
o plano esta sujeito a formalizacdo por meio de manifestacdo do Legislativo e
vinculado ao plano de or¢camento, isto €, deve ser vertido em lei para que os atos
cuja pratica nele estejam previstos possam se realizar, atendendo ao controle sobre
0 gasto publico e ao regime democréatico de governo que tém protecdo em sede

constitucional no Brasil. Vertido em lei, o planejamento revela-se na forma concreta

reconhecé-lo e se colocar numa posi¢cdo de passividade em relacdo a necessidade intrinseca do
processo econdmico e também numa posicao de vigilancia (FOUCAULT, 2008, p. 399).
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de manifestacdo da funcdo normativa do Estado que intervém indiretamente no
processo econdmico. HA normas que tém verdadeira qualidade de servir ao
planejamento, positivando escolhas e metas governamentais. O planejamento supde
dois resultados normativos, o da fixagdo das regras preliminares a serem
obedecidas pelo planejamento, ou seja, as formalidades a serem observadas no
instante em que o Estado comecasse a planejar e o da propria exteriorizacdo do
planejamento que contemplard o ato de sua aprovacdo e muitas vezes também o
ato de sua execucdo, o processamento do planejamento (SCOTT, 2000, p. 150).
Enquanto mandamento do Estado, o planejamento gera uma norma. Sua origem é
uma norma e sua concretizacdo se da por normas também dirigidas ao Estado e ao
particular.

A normatividade do plano, ora bipartida, pode ainda ser analisada
detalhadamente como o conjunto de leis, atos administrativos de execu¢cdo e mesmo
contratos. Da mesma forma, o ciclo do planejamento — e ndo o plano como uma
fonte de direito autbnoma - que comeca com a lei de aprovacgao das grandes opcgoes
e metas do plano, descendo as minucias dos atos individuais e concretos e aos
contratos necessarios para sua execucao. Todos esses atos juridicos sao
funcionalmente interligados entre si e remetidos a estratégia politico-econémica que
0 plano preveé.

A realizacdo do plano depende de sua previsdo orcamentéaria e sua
implementacdo de da por meio de investimentos publicos que devem estar
explicitados nos orcamentos. O Art. 165, CF/88 prescreve a necessidade de
aprovacao periddica de trés diplomas legais que constituem o or¢camento da Unido:
(a) a Lei Orcamentaria Anual, que é elaborada pelo Poder Executivo e estabelece as
despesas e as receitas que serao realizadas no ano subsequente;

(b) o Plano Plurianual, que estabelece as medidas, gastos e objetivos a serem
seguidos pelo Governo Federal ao longo de um periodo de quatro anos, sendo
aprovado por lei quadrienal, sujeita a prazos e ritos diferenciados de tramitacéo,
tendo vigéncia a partir do segundo ano de um mandato presidencial até o final do
primeiro ano do mandato seguinte. O Plano Plurianual também prevé a atuacéo do
Governo, durante o periodo mencionado, em programas de duragdo continuada ja
instituidos ou a instituir no médio prazo;

(c) a Lei de Diretrizes Orcamentarias, que tem como a principal finalidade orientar a

elaboracdo dos orcamentos fiscal e da seguridade social e de investimento do Poder


http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Or%C3%A7amento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Seguridade_social
http://pt.wikipedia.org/wiki/Investimento
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Pudblico, incluindo os poderes Executivo, Legislativo, Judiciario e as empresas
publicas e autarquias. Busca sintonizar a Lei Orcamentaria Anual com as diretrizes,
objetivos e metas da Administracdo Publica, estabelecidas no Plano Plurianual.

Por inexistir uma preocupa¢do dos Ultimos govenos com O
planejamento, a tendéncia € a reducdo do plano ao orcamento nos termos da
reducao do plano a uma traducdo em dotacbes orcamentarias a serem distribuidas
pelos 6rgdos do Estado. O controle orgamentario previsto na Constituicdo favorece
a limitacdo do planejamento ao orgamento por meio dos Planos Plurianuais, nao
sendo clara, por parte do texto constitcuional, a compatibilizacdo dos orcamentos
com os planos nacionais, regionais ou setoriais, apesar da diccao do Art. 165, § 4°,
CF/88®.

O Plano Plurianual é uma simples previsdo de gastos, que pode
ocorrer ou ndo, sem qualquer 6rgdo de controle da sua execucdo e garantia
nenhuma de efetividade. O planejamento deve ser comcebido como instrumento
global de politica econémica independente do orgcamento, embora haja relacédo entre
si. A conformacao da atividade econdica privada ndo se faz indiretamente por meio
do controle das receitas e despesas orcamentarias, mas segundo quadro previsional
da vida econdmica constante de um documento independente, o plano.

A redefinicdo da intervencéo do Estado sobre o dominio econémico
reclama a redefinicdo da atividade planejadora do Estado. A concepcao tradicional
de planejamento econdmico estatal também é criticada por ndo ser apta a
proporcionar ao Estado um bom nivel de conhecimento da realidade econdémica
sobre a qual se age e de conhecer as préprias necessidades dos usuarios das
atividades e agentes de mercado e os setores sociais, bem como inclui-los no
processo econdmico. “E impossivel imaginar um Estado que, mesmo em um
determinado setor especifico, tudo define, sendo capaz de estabelecer niveis de
producdo e preco de comercializacdo” (SALOMAO FILHO, 2002, p. 59). Esse
cenario exige a revisdo da propria atuacao do Estado no sentido de melhor equipa-lo
para adquirir conhecimento, principalmente por meio da concorréncia e do controle

do poder econémico.

% Art. 165 [...]. § 4°, CF/88. Os planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos na
Constituicdo serdo elaborados em consonancia com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso
Nacional.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Executivo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Legislativo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Judici%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa_p%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa_p%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Autarquia
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Para a alteracdo desse quadro € preciso alargar algumas fun¢des do
Estado e, por consequéncia, readaptar seus 6rgdos e estrutura para que passe a
gozar de autonomia perante 0S grupos sociais, o0 que lhe proporcionaria
conhecimento de informacdes para a determinacdo das variaveis de mercado. A
estrutura administrativa brasileira pouco unificada e coesa e repleta de divisbes
contribui para obstaculizar que politicas publicas possam ser implementadas
mediante um planejamento econdmico consistente. Apesar de contar com um
presidencialismo forte, o que favoreceria o direcionamento ideolégico na formulacéo
de planos, o Brasil conta com uma Administracdo que serve de loteamos dos
interesses partidarios distintos, justamente para sustentar o equilibrio da Presidéncia
da Republica. No Brasil, a falta de um 6rgéo planejador e coordenador faz com que
se perpetuem os conflitos politicos no seu interior (BERCOVICI, 2005, p. 78).

A intervencdo estatal classica que utiliza o planejamento estatal
diretivo com submissédo ao regime de servico publico ou do exercicio do poder de
policia®® deve ser substituida por uma intervenc&o construida por meio da integracdo
das variadas formas de acdo estatal em que as empresas publicas e 06rgaos
reguladores vinculados ao Estado, dotados de suficiente poder perante o mercado,
participem de setores desregulamentados ou pouco regulamentados com o papel de
planejar e direcionar o desenvolvimento setorial. O Estado n&o deve ser mais o
executor direto das atividades econdmicas, inclusive de muitos servicos publicos,
mas apenas interferir indiretamente, regulando estas atividades.

O principal objetivo da reforma administrativa brasileira era atribuir
ao administrador publico parte da autonomia de que goza o administrador privado,
com a criacdo de 6rgdos independentes, notadamente as agéncias reguladoras,
preocupando-se principalmente com a eficiéncia e os resultados de suas das acoes.
Além da difusdo do conhecimento econémico e da manutencdo da concorréncia,
cumpre importante papel neste tocante a edicdo de normas especificas para
regulacéo de certo setor e para sua fiscalizacdo (SALOMAO FILHO, 2002, p. 60-61).

Mas a Reforma do Estado ndo remediou por completo os efeitos da

inoperancia da estrutura Administrativa publica brasileira centralizada por muitos

% Entendido, aqui, em sentido estrito, como “a atividade da Administragédo Publica, expressa em atos
normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da
lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante agéo ora fiscalizadora, ora preventiva, ora
repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstencdo (non facere) a fim de
conformar-lhe o0s comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo”
(BANDEIRA DE MELLO, 2004, p. 733)
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anos. Esta, com todas suas imperfeicGes, continuou responsavel pela formulacdo e
planejamento das politicas publicas, enquanto se viu despida dos instituto juridicos
aptos para sua implementacdo, quais sejam, o servi¢os publicos dos quais ndo era
mais responsavel pela execucéo.
Isto contraria o préprio fundamento das politicas publicas, que é a
necessidade de concretizacdo de direitos por meio de prestacdes positivas
do Estado, ou seja, por meio dos sérvios publicos. Politica publica e servico

publico estdo interligados, ndo podem ser separados, sob pena de esvaziar
o0 seu significado” (BERCOVICI, 2005, p. 84).

Adotando o modelo de regulacdo em sentido estrito, faz-se latente a
necessidade de estruturacdo de um oOrgdo planejador do Estado que vincule
diretamente a si os 0Orgdos descentralizados responsaveis pela execucdo de
atividades que servem a implementacdo de politicas publicas, bem como que
promova a interligacao entre os proprios 0rgaos.

A partir do contetdo prescrito pelo Art. 174, CF/88% é possivel
comecar a delinear a configuracao dessa nova ordem da regulagdo da economia em
sentido amplo que integre o planejamento e as fun¢cdes normatizagédo e regulacéo
em sentido estrito. A esta ultima, principalmente. A principal funcdo do planejamento
€ enquadrar, corrigir, adaptar acbes dos agentes econémicos e ndo efeitos do
processo econdémico.

A ordem econOmica brasileira faz do Estado, atribuindo-lhe tais
funcdes, verdadeiro agente normalizador da atividade econémica (SCOTT, 2000,
p.119). Esta “nova” funcdo contemplaria ndo somente o papel do Estado de impor
normas®® e exercer atuacdo reguladora sobre as atividades econdmicas. Estas
funcdes assumiriam a condicdo de atribuicbes parciais de uma atribuicdo superior
que seria o papel do Estado brasileiro sobre as atividades econémicas na orientacao
do processo produtivo pelos principios da ordem econbémica constitucional brasileira,

claramente orientados ao modelo liberal. A fungéo estatal do planejamento pode ser

% Art. 174, CF/88. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera,
na forma da lei, as fungfes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sento este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado.

% A atividade normativa estatal gue revela acdo do Estado sobre o setor econémico € direcionada
para a revelacdo das opgdes politicas que devem conduzir e influenciar os rumos do setor
econdmico, orientando também outras espécies de atuacdo do Estado e dos agentes econdmicos no
espaco econOmico, como por exemplo a Lei 8.078/90 que estabelece o CdAdigo de Defesa do
Consumidor e a Lei 8.884/94 que orienta a defesa da concorréncia.
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entendida, segundo a diccdo do Art. 174, CF/88, como decorréncia do papel
normativo ou do papel regulador do Estado e seu exercido é assegurado pelas

funcdes fiscalizadora e de incentivo.

3.3 REGULACAO ECONOMICA EM SENTIDO AMPLO E EM SENTIDO ESTRITO. AS AGENCIAS
REGULADORAS SE SUA COMPETENCIA NORMATIVA DIANTE DAS TECNICAS DISCIPLINARES

DE CONTROLE

O Estado tem se utilizado da criacdo das agéncias reguladoras ou
autoridades reguladoras independentes como uma das maneiras de fazer frente a
essa sua nova postura diante da economia — o modelo de regulacédo econémica - e,
conseguentemente, da vida dos agentes econdmicos privados. Diante do processo
de privatizagédo e da disciplina das concessbes no Brasil, as agéncias reguladoras
figuram como novo instrumento de atuacdo do Estado no dominio econdmico,
contribuindo para a substituicio do modelo de gestdo com base em controles
formais, como a legalidade e a motivacdo fundamentada, e na intervencéo direta
(Estado empresério) pelo modelo gerencial que se baseia na avaliagdo de
desempenho (eficiéncia) e intervenc¢do condicionante da eficiéncia (regulagdo).

Tais agéncias teriam como objetivo principal a organizacdo das
relacbes econbmicas dos setores da atingidos pela reconfiguracdo da intervencao
econdmica estatal, economia — diga-se, de passagem, praticamente todos. Como
consequéncia resultante desse objetivo, caberia também as agéncias reguladoras o
controle da concentracdo econdmica que sucederia a maior liberalizacdo da
economia.

E preciso apontar que orientacdo para a adogdo do modelo
regulatorio, apesar de figurar como tendéncia dominante nas préaticas das economias
capitalistas contemporaneas, € negada e atacada pelos criticos do neoliberalismo,
gue continuam a postular formas de regulacdo da economia influenciadas por formas
interventivas estatais derivadas modelo social de Estado ou do Estado de Bem-Estar
Social.

Segundo esta orientacdo, faz-se necessario identificar em que

setores a regulacdo pode ou nao funcionar, isto é, identificar as areas que podem se
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sujeitar a qualquer influéncia das regras de mercado. O mercado somente seria
eficaz na organizacdo das atividades livres de externalidades sociais negativas ou
positivas, ja que nao é apto a (re)compensar maleficios e beneficios decorrentes do
exercicio de algumas atividades, como as atividades de educacdo e de saude. O
objetivo desse tipo de regulacdo é a distribuicdo, importando para sua afericdo a
existéncia de relevancia social da atividade, o que revelaria setores inviaveis para a
participacdo do particular e, portanto, ndo regulamentaveis, reclamando do Estado a
prestacéo direta do servico (SALOMAO FILHO, 2001. p. 27-28).

Ainda segundo esse tipo de andlise, seria um erro concentrar 0
debate sobre 6rgaos regulatérios nas agéncias governamentais reguladoras e em
sua autonomia frente a Administragdo, porque para se atingir uma eficaz
redistribuicdo, objetivo primeiro da regulacdo econbmica, seria imprescindivel a
difusdo do conhecimento econdmico para além dos limites do mercado e da
representacdo de grupos atingidos pela regulamentacédo no processo de producao
normativa, para evitar a prevaléncia de grupos de presséo (SALOMAO FILHO, 2002,
p. 62). Neste contexto, o papel das agéncias reguladoras seria instrumental e, para
garantir que cumprissem sua funcdo, |he deveria ser proporcionada acesso a
informacBes e escolhas econdbmicas da sociedade para que fossem capaz de
planejar sua agdo com vistas ao desenvolvimento nacional.

Além disso, a instituicdo das agéncias reguladoras ainda é criticada
por boa parte dos juristas porque o regime juridico-administrativo sob o qual se
fundou seria incompativel com o0s regimes administrativos do tipo europeu-
continental, adotado pelo Brasil. Nestes sistemas o governo detém poder de direcao
sobre a Administracdo, emitindo ordens e orientacdes a seus 6rgaos segundo sua
discricionariedade, sem, contudo, deixar de se submeter ao Parlamento de acordo
com o principio da responsabilidade politica do Executivo em face do Parlamento, o
que confere legitimidade democratica a Administracdo. A unidade de organizacao
administrativa € assegurada pelo vinculo de hierarquia nas relacbes de
subordinacéo estabelecidas na estrutura da Administracdo direta e pela tutela e pelo
controle do Estado sobre os organismos relativamente autbnomos da Administracao
indireta.

O Estado brasileiro caracterizado a partir da Constituicdo Federal de
1988 € um Estado encarregado pelo proprio texto constitucional de muitas

atribuicdbes que se referem a atividades dotadas de grandes particularidades
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técnicas. Para tentar dar conta de todas as atividades e atores sociais e suas
particularidades, o Direito serviu de instrumento para normatizacdo das atividades
humanas por meio de normas gerais e abstratas (lei), distribuidas entre as diversas
especializacdes do Direito, e também por meio fontes do Direito de outras naturezas.

Além disso, o Estado brasileiro optou por um modelo de divisdo de
atribuicdbes entre 6rgdos ou centros parciais de competéncias. As atribuicdes
podem/devem ser prestados aos cidad&dos sob os modelos da centralizagcdo, em que
o Estado atua diretamente por seus érgaos internos (Administracdo Direta), e da
descentralizacéo, em que o Estado atua indiretamente por meio de pessoas juridicas
diversas da pessoa do Estado (Administracdo Indireta), numa delegacdo de
atribuicbes para outra estrutura administrativa com personalidade juridica diversa da
personalidade do Estado. O modelo descentralizado de Administracdo é uma opc¢ao
do administrador publico, o modelo centralizado € obrigatério. Criada(s) a(s)
estrutura(s) administrativa(s) da Administracao indireta, estas atuam por meio de
pessoas juridicas de direito publico com personalidade juridica diferente do Estado,
mas nao deixam de se sujeitar ao regime juridico de direito publico.

As autarquias sao orgaos que compdem a estrutura administrativa
da Administracdo indireta, com personalidade de direito publico, com atribuicbes
exclusivamente administrativas e titulares de interesse publico, ao contrario das
sociedades de economia mista e das empresas publicas que sdo pessoas juridicas
de direito privado que séo qualificadas para o exercicio de atividades publicas. Por
conta da titularidade do interesse publico, as autarquias compdem, cada qual, um
centro de direitos e obrigac6es distintos do Estado e ndo se subordinam a 6rgéo da
Administracdo direta. Por isso as autarquias sdo apenas controladas e possuem
recursos e negocios proprios, mesmo que oriundos de repasse estatal ou obtidos
como produto de atividade que Ihes seja afeta, o que lhes concede autonomia
administrativa e financeira.

As agéncias reguladoras, consideradas autarquias especiais pelo
ordenamento juridico brasileiro, gozam de estatuto especifico de independéncia em
face do Executivo porque nao se sujeitam a qualquer tipo de hierarquia, de tutela ou
orientacdo politica e sofrem controle diferenciado por parte do Executivo,
configurando-se verdadeiras estruturas pluralistas e diversificadas que nao se
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integram em nenhuma das categorias do direito administrativo patrio existentes®’.
Essa configuracdo romperia com o circuito democratico de representacao politica
que legitimaria a atuacdo da Administracdo que, segundo Art. 2° da Constituicdo
Federal, representaria um dos Poderes independentes e harmonicos da Unido em
pareamento com o Legislativo e Judiciario. Para o Estado brasileiro, esse dispositivo
constitucional, aliado a outros que o desenvolvem, significa que as atribuicdes do
Estado devem ser desenvolvidas no interior de trés grandes érgdos cada qual com
suas atribuicdes tipicas a atipicas, reciprocamente controladas e fiscalizadas.

A distribuicdo de poder proposta por Montesquieu a que remete a
Constituicdo Federal brasileira e ja delineada anteriormente por Aristételes, Locke,
Kant, ndo se processou em nenhum Estado de maneira a preservar com rigidez
absoluta a exclusividade de cada 6rgdo no desempenho da funcdo primordial que
Ihe compete. Pelo sistema de freios e contrapesos, também adotado no Brasil, a
Constituicdo Federal atribuiu a alguns 6rgaos, embora restritivamente, fungdes que,
em tese, corresponderiam a outros, sempre promovendo um equilibrio articulado
entre os “poderes” de forma que cada um deles exercesse, em medidas diversas, as
trés funcdes estatais. Ainda segundo as orientagcdes de Montesquieu, Legislativo,
Executivo e Judiciario configuram-se centros de atribuicbes e, predominantemente,
todas as atribuicbes do Estado estariam absorvidas por tais unidades, dotadas dos

meios necessarios para exercé-las, meios estes conferidos pela ordem juridica.

37 A Lei 9.986/00 estabelece diretrizes do regime especial das agéncias reguladoras. A interpretagcéo
do diploma legal sugere que € a prépria lei criadora de cada agéncia que a diferencia das “autarquias
comuns”, instituindo privilégios especificos a fim de aumentar sua autonomia. A Lei 9.472/97 que cria
a Agéncia Nacional de Telecomunicagbes (ANATEL) cumpre importante papel também ao
estabelecer, pioneiramente, as caracteristicas de uma agéncia reguladora. A independéncia (ou
autonomia) da agéncia advém de sua lei criadora, podendo ter maior ou menor grau. A
independéncia das agéncias reguladoras deve ser entendida em termos compativeis com o regime
constitucional brasileiro, sendo praticamente inexistente em relacdo ao Poder Judiciario, a quem esta
Sujeita a controle, e ao Poder Legislativo, ndo podendo os atos normativos das agéncias reguladoras
conflitar com as normas constitucionais ou legais. As agéncias reguladoras sdo dirigidas por
colegiados cujos membros sao nomeados por prazo determinado pelo Presidente da Republica, apés
prévia aprovacao pelo Senado Federal e somente perderdo o mandato, que ndo coincide com o
mandato do Presidente da Republica, em caso de renulncia, de condenacao judicial transitada em
julgado ou de processo administrativo disciplinar. Além disso, depois de cumprido o mandato, os
dirigentes das agéncias dirigentes ficam impedidos, por prazo determinado (quarentena) de atuarem
no setor atribuido a agéncia. As decisbes das agéncias reguladoras ndo sofrem, ou nédo deveriam
sofrer, influéncia do chefe do Executivo ou do Ministro do Estado, ja que suas decises sdo técnicas e
ndo politicas. A autonomia econdmico-financeira das agéncias reguladoras é assegurada pela
existéncia de receitas proprias, arrecadadas diretamente em seu favor, geralmente provenientes da
taxa de fiscalizacdo ou taxa de regulacdo, além da fixacdo do or¢camento anual da agéncia, que
integra a Lei Orgcamentaria da Unido. Isso significa que a entidade ndo pode realizar despesas nao
previstas na lei orcamentéria, submetendo-se as normas de execuc¢do financeira.



109

Essa formula propunha a elaboracéo de leis gerais e impessoais por
um Parlamento representativo do povo, a execucao das mesmas por um Executivo
responsavel perante aquele, mediante atividade administrativa imparcial e neutra e o
controle da observancia dos direitos dos individuos por magistratura independente,
sobressaindo a supremacia da lei sobre os atos tipicos emanados pelos dois ultimos,
porque os integrantes do Legislativo eram eleitos para atuar como representantes e
detentores da soberania. A funcdo Legislativa produziria as normas abstratas e
gerais, inovando inicialmente na ordem juridica, com fundamento somente na
Constituicdo Federal. A funcdo Judiciaria resolveria os conflitos de interesse com a
forca juridica da definitividade por meio de sentencas judiciais, isto €, produziria as
normas concretas e individuais a partir de uma norma abstrata e geral, na aplicagao
das leis aos casos concretos para a solugédo de conflitos de interesse. Ja o contetdo
da funcdo Executiva ou funcdo Administrativa € o que provoca maior discusséo e
divergéncia entre juristas, cientistas politicos e filésofos, pois, além de refletir no
delineamento de cada uma das outras fungbes, coloca em xeque a propria
pertinéncia da teoria da triparticdo do poder na atualidade.

A partir da teorizacdo de Montesquieu, aplicada sem maiores
reparos durante todo século XIX, concebeu-se predominantemente no interior das
organizacfes estatais que ao Executivo caberia, como funcao tipica, a préatica de
modo direito e imediato de atos para realizacdo do interesse publico ou fins estatais,
por meio de comandos, os atos administrativos infralegais e, excepcionalmente,
infraconstitucionais, expedidos na intimidade de uma estrutura e de um regime
hierarquico, atos submetidos ao controle de legalidade pelo Judiciario. A fungéo
tipica desempenhada pelo Executivo representava a atividade subordinada de
executar, pois os atos da Administracdo se limitavam aos atos de guarda,
conservacao e percepcao dos frutos dos bens administrados, néo incluindo os atos
de alienacdo. A Administracdo Publica aparece como instrumento de execucdo da
lei, sem vontade propria, subordinada, neutra e detentora de funcdo marginal e
subsidiaria. Por isso seria implantada por meio de estruturas centralizadas
(MEDAUAR, 2003, p. 124-25).

A teoria da triparticdo do poder em sua concepgao original parece
pouco util para a compreensdo do funcionamento dos sistemas parlamentares hoje
predominantes, em que perdeu valor a distingdo hierarquica entre Executivo e

Legislativo. A partir do momento em que o Executivo passa a ser eleito, perde
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importancia a supremacia do Legislativo como forma de salvaguarda da soberania
nacional. Dai a necessidade de adaptacdo. Além disso, nos Estados atuais, a
protecdo das liberdades individuais contra o arbitrio dos governantes ainda deve
prevalecer, mas a rigidez da concepc¢éo original da triparticdo do poder se torna
inadequada para um Estado que assumiu a missdo de fornecer, direta ou
indiretamente, bem-estar as pessoas, a partir de atuacao agil no ambito econémico e
social, o que vem acontecendo principalmente com uma atuacgéo legislativa intensa
por parte do Executivo®. A tradicional teoria da triparticdo do poder néo prevé um
orgao impulsionador da acdo estatal que faca as escolhas politicas fundamentais e
as implemente no exercicio de uma funcdo que ndo se confunda nem com a
legislacdo nem com a execucao.

Neste sentido, somente permanece intacta na teoria da triparticdo
dos poderes a relevancia da sistematica dos freios e contrapesos, que proporciona a
inexisténcia de concentracdo de poder em um Unico 6rgdo e a presenca de
mecanismos constitucionais de controles reciprocos. Apesar da manutencdo da
setorizacado dos governos nos 6rgaos Legislativo, Executivo e Judiciario, o grau de
participacdo de cada 6rgdo ndo é o mesmo ja em sede dos textos constitucionais
que estabelecem a paridade das funcdes, mas distribuem desigualmente suas
competéncias.

A instrumentalizagdo das agbes do Estado no ambito econdmico
vém sendo realizada quase totalmente no desempenho da funcédo politica do
Executivo, porque, na grande maioria dos Estados, esta funcdo é exercida na
unicidade pessoal de um representante eleito e homogéneo de ponto de vista das
orientacdes politicas diante um Legislativo fragmentado politicamente e que vem
demonstrando reiteradamente sua incapacidade em dominar, por si proprio, 0

complexo cada vez menos decifravel dos interesses sociais®*. A Administracdo

% 0 intervencionismo estatal que vem se fazendo presente ao longo do tempo com as mais diversas
configuracfes, em resposta ao fendbmeno geral de mudanca da atitude liberal classica, exige um
presidencialismo forte e uma absor¢cdo da matéria econdémica para a area da Administracdo Publica.
Como consequéncias, restringem-se notavelmente as garantias constitucionais e do processo,
protege-se a propriedade, mas reprime-se 0 abuso desse direito, mantém-se o principio da livre
empresa, mas o Estado ora assume a funcdo empresarial, ora passa a exercer grande fiscalizacdo
sobre as empresas privadas, protege-se a liberdade de comércio, mas regula-se a concorréncia.

¥ Neste sentido Canotilho (apud MOTTA, 2003, p. 150) corrobora as reflexdes pdés-modernas acerca
do Direito para as quais atualmente ha uma tendéncia a liberalizagao de certos dominios da vida de
uma regulamentac¢édo racional por meio do Direito (deslegaliza¢éo), ao acolhimento, pelo Direito, de
regras extralegais e equilaventes funcionais e a autodirecao por meio de um direito reflexivo as regras
do jogo e aos atores sociais, sem que haja imposicéo de solu¢des substantivas.
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adquire imensas proporcfes e suas funcdes, grande relevo, o que se vé refletido
numa estrutura em que, a principio, se multiplicaram os 6rgados centrais e, num
estagio posterior, se expande a criagdo de entes dotados de personalidade juridica
prépria, muitas vezes de direito privado, para atuarem em setores especificos como
a industria e o comércio. O agigantamento da estrutura da Administracdo Publica
leva a sua difusdo em centros administrativos num panorama de fragmentacéao,
dificuldade de controle pelo poder central e tecnizagdo de atividades (MEDAUAR,
2003, p. 127-28).

As agéncias reguladoras representam o maior expoente desse
sobressalto. Além disso, refletem a necessidade de descentralizacdo normativa,
principalmente de natureza técnica em sede de competéncia normativa abstrata ou
concreta (ARAGAO, 2005, p. 380). Suas inimeras e variadas competéncias n&o s
abrangem todas as funcdes da classica triparticdo dos Poderes, como caracterizam
uma independéncia de atuacdo, notadamente de natureza normativa, que nao pode
ser caracterizada pelas dimensdes habituais das instituicbes administrativas
classicas de um Estado, introduzindo formas ndo tradicionais de normatizacao
veiculadas por unidades de deciséo e 6rgaos autonomizados e especificos.

O Art. 174, CF/88 vislumbra no Estado “um agente normativo e
regulador da atividade econémica”, expressdo que parece dar respaldo tanto a
competéncia para baixar normas quanto para intervencdes reguladoras no sentido
de evitar distorcbes no comportamento do mercado por meio de imposicdes de
ordem técnica. As funcbes de fiscalizacdo e incentivo, caracteristicas da
competéncia normativa e reguladora, exigem que a Administracdo, em vistas a
eficiéncia, seja dotada de competéncias reguladoras de natureza técnica e
especializada, sob pena de paralisia. Cada agéncia reguladora é dotada de poderes
normativos complementares a legislacao propria do setor, além de poderes amplos
de fiscalizacdo, operando como instancia administrativa final nos litigios sobre
matéria de sua competéncia, sendo que suas decisbes nao sao passiveis de
apreciacao por outros 6rgaos ou entidades da Administracéo Publica.

A atuacdo legislativa das agéncias objetiva celeridade na elaboracéo
das normas e seu comprometimento com critérios cientificos, o que dificilmente se

tem nos érgaos legislativos ou em sede administrativa.
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“A dimensdo quantitativa e a complexidade qualitativa sdo problemas que
conduzem a tornar vagarosa a regulacdo estatal sobre certas matérias. A
criacao de agéncias permite superar essas dificuldades, eis que se reduz os
namero de participantes no processo decisorio final” (JUSTEN FILHO, 2002,
p. 361).

Para isso, as agéncias reguladoras contam com O6rgaos
especializados desvinculados do Legislativo e com autonomia face ao Executivo e
congregam pessoal especializado nos conhecimentos relacionados aos temas de
sua competéncia.

Os interesses perseguidos pelas agéncias reguladoras se
relacionam com os cidadaos, com 0s grupos de interesses e com 0S agentes
econdmicos na medida em que promovem a intermediacao entre interesses que nao
sdo definidos nem susceptiveis de serem definidos pelo Executivo ou pelo
Legislativo, mas somente por meio de uma atividade desenvolvida por 6rgaos que
detenham melhor conhecimento do setor e dos interesses em jogo, permitindo uma
intervencdo mais rapida e aderente a realidade. As fun¢des normativas das agéncias

40 41

reguladoras tém carater estritamente técnico e n&o sdo diretamente derivadas

dos poderes representativos.

0 As agéncias reguladoras de servicos publicos delegados a iniciativa privada devem criar normas de
um mercado que, por si s6, ndo seria naturalmente concorrencial, como o0s setores da energia
elétrica, gas e telecomunicagdes, ainda que, pelo reduzido niamero de sujeitos regulados e pela
particularidade das suas relagbes com o Estado pela via do contrato de concesséo, seja dificil
distinguir entre regulamentos propriamente ditos e atos administrativos gerais. Por outro lado, sdo os
préprios contratos de concessdo ou até mesmo os editais de licitacdo que criam obrigacdes ou
remetem a agéncia reguladora sua interpretacdo ou integracdo. Nos setores dos servigos publicos
concedidos, o poder normativo é muito amplo e contempla policia administrativa, e diregéo interna por
meio de instrugdes e circulares. Para as agéncias reguladoras da exploracdo privada de bens e
atividades monopolizadas, como exploracdo da agua, petréleo, € o proprio Estado que pode
estabelecer condi¢des contratuais que melhor lhe convenha ou mesmo interpretar e integrar clausulas
contratuais, desde que nos parémetros legais. Uma vez celebrado o contrato de concesséo, a
agéncia reguladora continua competente para emitir normas abstratas e gerais a respeito da atividade
e, em regra, deverdo desenvolver apenas o espaco de integracao deixado pelos proprios editais de
licitacdo ou termos do contrato de concesséo. As agéncias reguladoras de atividades privadas de
interesse publico que s&o autorizadas, como ocorre no setor da salde, a Administracdo deve se
limitar a expedir normas que digam respeito aos interesses primarios a serem atendidos, nao
podendo ingerir em assuntos internos das empresas. Como a atividade néo é de titularidade estatal, a
regulacdo ndo deve ter objeto de extensdo interpretativa. Dessa maneiras, as agéncias reguladoras
desses setores tém amplo poder de normatizacdo ao longo do desenvolvimento das atividades
autorizadas.

* Autoras como Maria Sylvia Di Pietro (1999) e Lucia Valle Figueiredo (2000) defendem que a
reserva normativa técnica das agéncias reguladoras deve se restringir a regulacdo das relagdes entre
prestadores das atividades reguladas e usuarios dos servi¢os, sendo todo o resto reserva exclusiva
de lei. Por isso inUmeros 6rgédos e entes no direito brasileiro estariam exercendo fungcado normativa
fora desses parametros. Corroborariam esse raciocinio o Art. 5°, I, CF/88 que estabelece o principio
da legalidade, o Art. 37, CF/88 que reafirma tal principio na orientacao das a¢bes da Administragdo, o
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O poder normativo das agéncias reguladoras reflete a forma de
controle da sociedade estabelecida no final do século XVIII que retrata uma forma de
poder do tipo disciplinar (FOUCAULT, 2005, p. 45). As disciplinas conjugam o
mesmo tipo de “direito tradicional”’, mudando-o de escala e tornando-o por isso mais
minucioso e tendo por fungcdo precipua produzir sujeicbes por meio da unido de
tecnologias produtivas que agem na submissdo de corpos, idéias e saber. Para além
da legislacdo e das sentengas, transparece uma série de técnicas suplementares
que estédo o dominio da vigilancia.

Entre as categorias do permitido e do proibido, a lei define um
espaco de liberdade em que a disciplina opera nos limites dessas duas,
interessando-se pelas minucias do comportamento e estabelecendo diferenciagfes
e impondo atitudes e obrigacfes detalhadas e continuas ao invés de sancdes. Esse
“infradireito” se opde ao direito tradicional, mas o poder € exercido nas sociedades
modernas a partir desses niveis normalizadores distintos, entre um direito publico da
soberania e mecanica polimorfa da disciplina (FOUCAULT, 2005, p. 45).

Interpretando a restricdo do poder normativo das agéncias
reguladoras aos aspectos estritamente técnicos, defende-se que estas agéncias
poderiam, sem inovar a ordem juridica, editar atos administrativos sempre com
fundamento nos standards previstos em suas leis criadoras, as quais balizariam a
regulacdo de forma geral. Estes atos constituiriam medidas adotadas por um 6rgéo
executor das quais depende a aplicacdo da lei. Porém, toda solucéo técnica sempre
estara inovando a ordem juridica vigente porque se constitui decisdo normativa
criadora, modificativa ou extintiva de direitos. N&o existem “decisOes estritamente
técnicas, mas decisbes politicas e econdmicas com fundamentacdo técnica”
(MOTTA, 2003, p. 174). Os parametros técnicos ndo podem ser isolados do Direito e
toda decisdo emanada da Administracdo Publica, por mais técnica que possa ser,

sempre traz inovacdes e transformacdes profundas na ordem juridica®.

Art. 84, IV, CF/88 que nega o poder regulamentar a qualquer pessoa distinta do Presidente da
Republica e o Art. 49, V, CF/88 que possibilita sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem o poder regulamentar ou os limites de delegacéo legislativa.

*2 Tendo em vista tais consideracdes, vislumbra-se a inconstitucionalidade estrutural das agéncias
reguladoras perante o sistema constitucional brasileiro que ndo admite que ato administrativo crie ou
extinga aquilo que a lei ndo criou ou extinguiu. Neste sentido, as decisfes técnicas das agéncias
reguladoras sempre constituirdo abuso do poder regulamentar ou invasdo de competéncia legislativa
(MOTTA, 2003, p. 178). Por outro lado e admitindo o movimento de deslegaliza¢édo do Direito, pode-
se defender que os atos normativos das agéncias reguladoras nao inovam totalmente a ordem
juridica porque as préprias leis disciplinadoras da regulacdo transferem alguns vetores de ordem
técnica para a normatizacéo por estas entidades especiais.
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As leis instituidoras das agéncias reguladoras integram a categoria
das leis-quadro ou standartizadas, proprias das matérias de particular complexidade
técnica e dos setores suscetiveis a constantes mudancas econdmicas e
tecnoldgicas. As agéncias reguladoras possuem competéncia normativa calcada nos
standards, palavras dotadas de baixa densidade normativa, as vezes meramente
habilitadoras, devendo exercer estas competéncias na busca da realizacdo das
finalidades publicas, também genericamente fixadas nas suas respectivas leis. As
leis com estas caracteristicas ndo dao maiores elementos pelos quais o
administrador deva pautar a sua atuacdo concreta ou regulamentar, referindo-se
genericamente a valores.

A regulagao nao consiste em conformar a atividade privada, mas a
ditar regras e condi¢des gerais do seu desenvolvimento. Por isso na relacao entre lei
e as normas das autoridades competentes, o legislador se limita a fixar poucos
principios, sobretudo a indicar valores a serem perseguidos pela autoridade. A
autoridade independente possui uma discricionariedade consideravelmente ampla
conferida pela lei e sua competéncia normativa teria nesta hipotese, de fato, forca
primaria (ARAGAO, 2005, p. 409).

A atividade regulatéria, nos moldes como foi prevista na ordem
juridica brasileira, ndo se situa dentro dos padrbes classicos de atuacdo de 6rgaos
administrativos no exercicio do poder normativo.

“De fato, ndo se acredita aqui que os novos contornos da descentralizacao
administrativa estejam restritos a conotacdo de um poder normativo
representado apenas pela fixacdo de normas regulamentares tradicionais
[...], 0 que remeteria a questdo do controle dessa mesma atividade para os
dominios classicos do controle judicial dos atos administrativos. A
transferéncia operada para as agéncias reguladoras tem por objetivo das
atividades decisérias e regulatérias que extrapolam os limites

regulamentares tradicionais, até porque conformam a independéncia desses
novos 6rgéaos regulatorios” (TOJAL, 2002, p. 152).

A alternativa para legitimagcédo das agéncias reguladoras perante o
ordenamento juridico brasileiro é delimitar a natureza juridica desses 6rgaos, sem
abrir mao do respaldo democratico que reclamam para realizacao das atividades que
lhes incumbe. Mas tal natureza juridica deve ser paralela ao regime juridico das

autarquias “comuns” que compdem a Administragao indireta no direito brasileiro.
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As competéncias complexas das quais as agéncias reguladoras
independentes sdo dotadas fortalecem o Estado de Direito, vez que, ao retirar do
emaranhado das lutas politicas a regulacdo de importantes atividades sociais,
atenuando a concentracdo de poderes na Administracdo central, alcangam, com
melhor proveito a seguranca juridica, a protecdo da coletividade e dos individuos
empreendedores de tais atividades ou por elas atingidos (ARAGAO, 2005, p. 376).

As fungbes atribuidas as agéncias reguladoras ja existiam, mas
passam a ser acumuladas no interior das diferentes estruturas governamentais. A
adocdo do modelo em que se inserem as agéncias reguladoras amplia o
instrumental de separacdo dos poderes para evitar sua concentracdo nociva em
maos de estruturas dotadas de uma pluralidade de competéncias (JUSTEN FILHO,
2002, p. 358). Porém a amplitude de sua competéncia deve ser orientada por um
controle sob tais decisfes técnicas ja que estas podem implicar inovacbes que
restrinjam a liberdade e a propriedade das pessoas sem que haja o devido processo
legal.

As inovacBes de ordem técnica devem ser sujeitas a audiéncias
publicas, regidas por um codigo de procedimento administrativo no ambito das
agéncias reguladoras e a fundamentacdo técnica apresentada devera se adequar
aos parametros da respectiva lei permissiva da regulacéo e devera poder ser sujeita
sempre a apreciacdo do Judiciario®. Nunca a competéncia normativa das agéncias
reguladoras pode ab-rogar, modificar, suspender e nem mesmo atenuar preceitos
normativos, nem tampouco a lei criadora da agéncia pode pretender instituir
competéncia regulamentar dessa ordem (MOREIRA, 2006, p. 187). Defende-se aqui
0 que se denomina procedimentalizacdo das decisbes normativas das agéncias
reguladoras.

De certa forma e, reforcando a neutralidade e a independéncia
apregoadas pelo principio da triparticdo dos poderes, transfere-se funcfes decisoérias
da tutela dos interesses publicos, do circuito politico para autoridades capazes de,

sempre com base em uma lei de conteudo genérico, tomar decisdes de carater

> Nem mesmo a discricionariedade técnica constituiria um 6bice ao controle jurisdicional da
competéncia normativa das agéncias reguladoras sob o argumento de que o Judiciario nao disporia
do conhecimento necessario que possibilitasse o controle, detido com exclusividade pela
Administracao Publica que estaria em contato direto com a matéria. O juiz pode se valer da audigdo
de peritos para produzir prova competente a andlise de cada caso, nao existindo decisdo altamente
técnica que ndo possa imparcialmente ser avaliada em juizo, nem uma pericia exclusiva e
desconhecida dos demais cientistas e expertos (MOREIRA, 2006, p. 219).
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técnico-juridico (ARAGAO, 2005, p. 376). A legitimidade da persecucdo desses
interesses adviria do equilibrio entre os influxos exercidos pelas trés tradicionais
funcdes do Estado sobre as agéncias reguladoras e deveria ser reforgcada por meio
de uma procedimentalizacdo de suas decisbes que fosse capaz de assegurar a
informacéo e a participacdo dos interessados, habilitando-os a apresentar os seus
pontos de vista e a influenciarem essas decisées (MOREIRA, MACAS, 2003, p. 47).

Segundo o ordenamento juridico brasileiro, a Unica possibilidade de
se transferir competéncia legislativa € a lei delegada (Art. 68, CF/88), delegacdo
disciplinada diretamente numa Constituicdo, a qual determina o procedimento
delegatdrio, seus limites e condicGes. Parte da doutrina admite as delegacfes
inominadas, em que nao haveria nomeacgéo constitucional, mas somente de
legislacé@o infraconstitucional, atribuida diretamente ao Chefe de Governo. Mesmo
admitindo-se a delegacdo inominada, ao atribuir-lhe configuracdo semelhante ao
procedimento delegatorio previsto no texto constitucional, a atividade regulamentar
inominada ficaria adstrita ao fiel cumprimento da lei. Ndo é o caso da competéncia
normativa das agéncias reguladoras.

Apesar da diccéo do Art., 84, IV, CF/88*, muitas vezes a lei confere
poder regulamentar® a titular de 6rgdo ou entidade da Administracdo distinta da
Chefia do Poder Executivo para que tais 6rgdos, tecnicamente mais aparelhados,
estatuam normas juridicas inferiores e subordinadas a lei quando se tratar de
assuntos determinados. “A norma de competéncia do Presidente da Republica é
enumerativa, ndo sendo valido o raciocinio, a contrario sensu, excludente de outra
férmula que a discricionariedade do Legislativo entenda necesséria ou conveniente”
(TACITO apud ARAGAO, 2006, p. 382).

Ainda admitindo os regulamentos inominados, ao conceber que as
agéncias reguladoras integram a estrutura da Administracdo indireta, o que na

realidade se tem diante de sua competéncia normativa é a execugcdo pela

“ Art. 84, IV, CF/88. “Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]; IV sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execuc¢éo;
L
[15 N&do cabe aqui a distingdo entre fungdo regulatdria e funcdo regulamentar, segundo a qual a
primeira seria conferida, no Brasil, por lei, as agéncias reguladoras e a segunda seria, por forca do
Art. 84, IV, CF/88, privativa do Presidente da Republica. Na verdade, regulamentar significa
complementar, especificar uma norma de hierarquia superior, suscetivel de complementacao e
regular tem um sentido mais amplo: indica disciplinar, normatizar e ndo exige como objetivo a
complementacdo de outra norma. Assim, toda atividade regulamentadora se caracteriza como
reguladora, mas nem sempre a func@o reguladora tem por objetivo regulamentar. As agéncias
reguladoras exercem mesmo fun¢do regulamentadora.
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Administracdo Publica da lei, que, contudo, deixou de estabelecer maiores
detalhamentos quanto a matéria legislada, fixando apenas finalidades gerais. E, se o
Congresso pode regular um assunto em detalhes e ndo o faz, deixando margem
para o regulamento, figura-se uma situacao que se assemelha a delegacdo, embora
sem 0s requisitos técnicos que esta apresenta. O regulamento, dado o seu papel de
texto complementar da lei, envolve sempre a idéia de lacuna legislativa, o que
equivale dizer que contém sempre certa medida de autoridade delegada (LEAL apud
ARAGAO, 2005, p. 412). Regulamentar ndo é somente reproduzir analiticamente a
lei, mas amplid-la e complementa-la, sobretudo nos aspectos que a propria lei
outorga a esfera regulamentar. E neste sentido que as agéncias reguladoras
possuem competéncias regulamentares amplas e dinamicas, criadas por lei por ela
limitadas, dirigidas a disciplina juridica de setores econdmicos onde ha o forte
exercicio do poder econdmico por parte dos respectivos agentes (MOREIRA, 2006,
p. 187).

Trata-se de uma forma de delegacdo baseada no principio da
eficiéncia e por este introduzida no ordenamento constitucional para nao deixar
vazio o conteudo deste principio, tanto no sentido da eficacia, quanto no sentido do
controle constitucional. As alteracdes do modelo econdmico capitalista ndo vém
desacompanhadas de exigéncias por parte dos administrados de resultados
eficientes por parte da Administracdo, o que, no final do século XX, se deu na forma
de critica na forma de gestédo publica e de propostas de reforma administrativa dos
modelos organizacionais, procedimentos e aparato legal empregado pela
Administracdo. No limiar do século XXI, exige-se da Administracdo a reducdo do
aparelhamento administrativo, controle da despesa publica, transparéncia, eficiéncia
e reducdo do numero de orgaos. No Direito Administrativo, a principal consequéncia
dessa série de transformacdes foi a transferéncia de atribuicdes publicas ao setor
privado.

Baseada no principio da eficiéncia, este tipo de delegacéo
instrumental atenderia a validacao finalistica da norma que estabelece este principio
em sede constitucional com o fim de instrumentalizar o exercicio da atividade
administrativa submetida a uma avaliacdo de sua eficiéncia. Neste contexto, a
solugéo para a interpretacdo do poder normativo das agéncias reguladoras consiste
em analisar o poder regulamentar como uma forma de delegacdo inominada, com

funcdo de estabelecer normas de implementacdo ou complementacdo de leis-
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quadro que contenham principios e diretrizes gerais. Nao se trata aqui propriamente
de uma delegacao legislativa, pois ndo implica abdicacdo pelo legislador de sua
competéncia. O uso de conceitos indeterminados pelo legislador confere uma
margem de discricionariedade a agencia na interpretacdo, aplicacdo e
regulamentacdo complementar das leis as quais a agéncia se submete (FERRAZ
JR., 2006, p. 281-82)

A competéncia normativa das agéncias reguladoras ndo pode ser
considerada uma atividade de regulamentacdo autbnoma, em que 0s regulamentos
sao editados com base numa lei mesmo diretamente na Constituicdo Federal que se
limita a indicar a autoridade competente para a respectiva emissdo, bem como a
matéria sobre a qual eles podem incidir (MOREIRA, 2006, p. 187), porque 0O
regulamento autbnomo ndo € admitido no ordenamento juridico brasileiro e os
poderes que as agéncias reguladoras detém sao conferidos pela lei que as

instituem.

3.4 A POSTURA REGULATORIA E A NovA CONFIGURACAO DO SERVICO PuBLIico. O

ATRELAMENTO DA NOCAO DE SERVICO PUBLICO A INSTITUCIONALIZACAO DO PODER

Até meados do século XVIII os Estados Modernos organizaram seus
governos a partir da concepcao contratualista ou tradicional em que se identificava
uma esfera de soberania e o limite dos direitos dela decorrentes. Essa delimitagao
se reflete na primazia da autoridade publica sobre os particulares diante da
existéncia de um poder enfeixado num ndcleo razoavelmente organizado,
politcamente centralizado e suficientemente dotado de efetividade, numa
incontrastabilidade e prazia do espaco do Estado (esfera publica) frente aos outros
poderes sociais e demais interesses existentes na sociedade. A demarcacdo dos
espacos publico e privado surge da relacdo entre individuo e Estado e da
possibilidade de separacdo do individuo do grupo social e do proprio Estado,
definindo-se a area de atuacéo de cada qual.

A partir dessa dicotomia publico/privado se define o que é finalidade
ou interesse publico. A definicdo é necessaria para separar as tarefas do Estado das

tarefas dos particulares. O interesse publico € o interesse de cada individuo
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engquanto participe da sociedade personificada juridicamente no Estado. Ndo é a
somatoria do interesse pessoal de cada um considerado individualmente, porém néo
se desvincula deste. Interesse publico é um veiculo de realizagdo dos interesses das
partes que o integram no presente e das que integrardo no futuro e pode ser
relacionado ao conceito de vontade geral de Rousseau. Tal interesse, por um lado,
fundamenta decisBes politicas e traduz o carater absoluto da soberania, moldando
as prerrogativas da Administracédo e, por outro, estabelece limites para a atividade
estatal. O interesse publico se vincula a uma finalidade que impede que a acao do
administrador seja conduzida no interesse deste ou daquele particular ou do proprio
governante.

Neste sentido, a supremacia do interesse publico, axioma
reconhecivel no moderno Direito Publico (BANDEIRA DE MELLO, 2004, p. 60), ndo
revela somente soberania do Estado, mas a sua propria indisponibilidade. O
detentor do poder politico teria ndo apenas prerrogativas e meios decorrentes da
autoridade, mas também uma obrigagcdo de exercita-los nos termos das finalidades a
que estdo adstritos. A Administragdo Publica ndo tem outro caminho senédo perseguir
o interesse publico e ndo pode abrir mao de sua persecucdo para conseguir justificar
a propria outorga de poder.

O caréter absoluto com que a soberania € comumente estabelecida
conduz a localizar o poder politico exclusivamente em sede do governo estatal. A
soberania operaria como fonte dos poderes e das instituicbes em que o0 poder seria
exercido na sociedade. O poder exercido pelo Estado gozaria da condicdo de
supremacia diante da malha de relagdes de for¢ca que se estabelecem, fazendo com
que 0s sujeitos que as exercessem dependesse necessariamente da instituicao
estatal no que toca a inafastabilidade com que se sujeitam as normas juridicas
emanadas de seu centro.

A supremacia do interesse publico sobre o privado remete a idéia de
que o primeiro se contrapde ao segundo, razao pela qual o interesse publico devera
prevalecer, superar, sobrepor os interesses dos particulares. Mas ainda indica que o
interesse publico se coloca como um ente uno, exclusivo, singular em cada situacéo
concreta, rivalizando com os interesses privados, necessariamente plurais. Interesse
publico € um conceito que sempre deve ser precedido do artigo definido o porque

haveria um e apenas um interesse que se pode reputar como publico em cada
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manifestacdo do poder politico. E a este interesse se apoiariam varios interesses
privados, atomizados pela coletividade.

No inicio do século XIX, os limites da atuagdo do poder politico na
consecucado das finalidades coletivas/atingimento do interesse publico passa a ser
ditado pela norma juridica, em nivel constitucional ou infraconstitucional, ou seja, em
altima analise, sendo o povo o seu titular, caberia a selecdo dos interesses publicos
em um primeiro lugar ao legislador, seus representantes, e em segundo, conforme a
margem de abertura deixada pela lei, aos 6rgdos de governo no exercicio de sua
funcdo de direcdo politica, respeitadas as margens de competéncia definidas
constitucionalmente.

A estruturacao da atividade administrativa pautada nesta concepgéao
de interesse publico e em sua supremacia seria relativamente simples quando o
exercicio da funcdo administrativa decorresse direta e explicitamente da lei, pois 0s
limites do exercicio da autoridade estariam esculpidos em seu texto. Porém, a partir
da década de cinqlienta do século passado evidenciou-se a postura de um Estado
que passou a direcionar suas atividades também para consecucdo de garantias
materiais aos individuos considerados em suas particularidades e enquanto
membros de uma estrutura social ja bastante complexa.

Com isso ampliou-se a margem de indefinicdo do que sejam as
finalidades coletivas ou o interesse publico justificador do exercicio do poder politico.
Uma gama variada de interesses de grupos heterogéneos foi sendo qualificada
como interesses publicos e tutelados como tais pelo Direito Positivo, conduzindo-se
a um esgarcamento do principio da legalidade e, via de conseqiéncia, a um
aumento da margem de discricionariedade outorgada ao aparato burocrético-
administrativo no exercicio das funcdes que lhe eram atribuidas.

Fica perceptivel a flexibilizacdo do contetdo normativo do Direito por
meio de “clausulas abertas e indeterminadas”, cuja interpretacdo, que influencia de
forma decisiva a interpretacdo do conteudo do interesse publico, passa ao encargo
de um corpo profissional técnico que define unilateralmente onde residiria o
interesse publico justificador de uma manifestacdo concreta do poder politico. A
oposicao entre interesses publicos e interesses privados se torna mais conflituosa,
pois ja ndo é mais nitido o limite entre essas duas searas. Os interesses de muitos
sujeitos publicos se apresentam idénticos ou muito parecidos aos interesses dos

sujeitos privados.
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O legislador passou a imputar a entidades publicas o desempenho
de atividades que implicam sua atuacdo como empreendedores privados. Este
movimento € decisivo para a reconfiguracdo da intervencdo do Estado no dominio
econdmico. Durante os séculos XVII e XVIII a clara delimitacdo do espaco
econdmico, ou seja, do espaco do mercado, possibilitou a Administracdo, tendo em
vista que tinha claro o seu campo de atuacédo, organizar suas atividades em setores
bem definidos e em aparatado do mercado. A maioria das tarefas desempenhadas
pela Administracdo foi organizada sob a insignia do servigo publico, mas o
ordenamento juridico brasileiro continuou sendo influenciado pela dicotomia
publico/privado e manteve a divisdo das atividades exercidas pela Administracdo em
servigo publico — as atividades econdémicas em sentido amplo de interesse social, ou
que persiga o interesse publico — e atividade econdmica em sentido estrito —
atividades econdmicas em sentido amplo que, segundo os requisitos do Art. 173,
CF/88, CF, podem ser empreendidas pela Administracdo, mas sem se cogitar aqui o
interesse publico em realizé-lo.

Mas o texto constitucional brasileiro ndo fornece subsidios para
identificacdo de parcelas da atividade econdémica em sentido amplo que séo
elevadas a categoria de servicos publicos, nem mesmo quando enumera algumas
atividades de competéncia da Unido no Art. 21, CF/88. O ordenamento juridico
brasileiro adota o conceito material de servigco publico, ja que ndo se percebe em seu
sistema nem a taxacdo exaustiva das atividades assim classificadas nem um
conceito legal que permita a interpretacao legislativa desta nocéao.

“A nocdo de servigo publico aparece no campo do Direito Administrativo,
sem que preexista uma definicdo legal que a tipifique e sem que se
estabelecam seus caracteres de uma maneira precisa. Por obra da
jurisprudéncia e doutrina francesa se foi perfilando uma instituicdo, com
regime juridico peculiar de Direito Publico, destinada a reger as atividades
de prestacéo tendentes a satisfazer necessidades de interesse geral que o

Estado assumiu e que este passou a prestar, a partir do século passado, de
forma direta ou indireta” (CASSAGNE apud GROTTI, 2002, p. 41).

A doutrina Administrativa da Escola do Servico Publico (Léon Duguit)
construiu o conceito material de servico publico, identificando-o as atividades cuja
prestacdo € indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia
social, ou em outros termos, que seja essencial a sociedade. Nesta esteira, Celso

Antdnio Bandeira de Mello (2004, p. 620) entende que servico publico
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“é a atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinentes a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes sob um
regime de Direito Publico”.

O conceito material de servico publico remete a nocéo de interesse
publico que, por sua vez, estd atrelada & nogédo rousseauniana de vontade geral. O
servigo publico teria que satisfazer uma necessidade sentida coletivamente sem que
cada cidadao tenha que a atender pessoalmente.

As atividades que se enquadram neste perfil devem ser executadas
diretamente pela Administracdo ou por particular que Ihe faca as vezes, mediante
contrato de concessao ou ato de permissdo. Atividades que ndo se enquadram
neste perfil sdo classificadas como atividades econémicas em sentido estrito e, nas
hipoteses em que o exercicio da atividade € vedada por lei ao particular por motivos
concernentes a tutela do bem comum, reclamam mera autorizacdo para serem
realizadas pelos agentes privados. E o caso dos servicos concernente a salde, a
educacédo. Servico publico e atividade econdmica em sentido estrito sdo espécies de
atividade econdémica em sentido amplo, sendo que o primeiro é orientado ao
atendimento de certas necessidades fundamentais da coletividade e por isso se
submete ao regime juridico de direito publico e a segunda se relaciona com a
producao, circulacdo e prestacdo de bens econdmicos a partir da livre organizagao
dos fatores de producéo e da apropriacéo privada dos resultados, se submetendo, a
priori ao regime de direito privado.

Adotando-se o conceito material de servigo publico, sua nogéo
constitui um conceito juridico aberto que cumpre ser preenchido com dados da
realidade. Um dos principais critérios para definir quais atividades podem ser
classificadas como servico publico € opb6-las a caracterizacdo das atividades
econbmicas em sentido estrito que remeteriam as matérias que sao objeto de
especulacdo lucrativa. Mas adotar um critério determinado € caminhar para um
conceito, que ndo é o que pretende o texto constitucional. Também ndo cabe
classificar certa atividade como servico publico de acordo com sua sujeicdo ou nao
ao regime de Direito Publico. Determinada atividade € sujeita ao regime de Direito
Publico porque € servico publico; ndo o inverso, ou seja, passa a ser tida como

servico publico porque assujeitada a regime de servico publico.
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Além disso, a alusdo do Art. 173, CF/88 a atividades econémicas
gue ndo podem ser servico publico e que, portanto, sdo atividades econémicas em
sentido estrito, evidencia a impossibilidade de o legislador, qualificar
discricionariamente, qualquer parcela da atividade econdmica em sentido amplo
como servico publico (GRAU, 2008, p. 135). E a propria Constituicdo que, em cada
momento histérico, conforma a prestacdo de determinada atividade pelo Estado para
realizagcdo da interdependéncia social e sdo as proprias forcas sociais que
determinardo se certa atividade deve ser tida como um servigo publico ou como uma
atividade econdmica em sentido estrito. Apos a Crise Financeira de 1929 até a
década de setenta do século passado, para instrumentalizar a atuacdo veemente no
campo social, concebeu-se um Estado de Bem-Estar Social eminentemente
prestador de servigos publicos. No final do século XX este Estado é criticado,
sobretudo, pela sua ineficiéncia e pelo custo de sua Administracdo, passando a se
abster da realizacdo da maioria dessas atividades, em menor grau pela via da
delegacdo da prestacdo a particulares (concessdes, permissfes) e em maior grau
pela via da descaracterizacdo de tais atividades como servigos publicos ou mesmo
descaracterizacdo da propria nocdo de servico publico.

Durante a primeira fase do movimento de “desintervencdo” do
Estado no dominio econdmico, vislumbrou-se um movimento de delegacdo de
atividades que vinham sendo desenvolvidas pelo ente publico para a execug¢édo por
particulares por meio dos institutos da concessao, permissdo e autorizacdo para
reducdo das atividades prestacionais do Estado, sem, contudo, retirar sua
titularidade. “A constatagcéo de que o Estado ndo tem recursos para os investimentos
necessarios e que, além disso, é geralmente um mau administrador, conduziu ao
processo de transferéncia para o setor privado da execucéo dos servigos publicos”
(BARROSO, 2002, p. 116.). Houve também um movimento de reprivitalizacéo, isto €,
a devolucao de atividades desempenhadas pelo Estado, mas proprias da iniciativa
privada, que ndo atendiam ao disposto nos Arts. 170, 173 e 175, CF/88. Ja no final
do século XX, os Estados desvinculam-se das tarefas de execucdo das obras e
servicos publicos para assumirem a elaboracdo e execucédo da politica fiscalizatoria
e regulatéria de todos os setores da economia em que as empresas assumem 0

papel de concessionarias, permissionarias e autorizadas de servi¢os publicos.
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A Unido Européia é emblematica na caracterizacdo desse processo
diante politica econdmica de integracdo®. A modificacdo da Administracdo
prestacional por uma de controle e garantia levou a necesséria privatizacdo dos
servicos publicos ndo apenas no que se refere a sua prestacdo (concessoes,
permissdes) ou a transformacao juridica das organizacées da Administracdo Publica
(transformacdo de uma pessoa juridica de direito publico em pessoa juridica de
direito privado), mas conduziu a uma transformagdo da atividade em si, uma
privatizacdo material que transfere a titularidade de certas tarefas, mesmo de
setores tidos como basicos ou de monopdlios de setores estratégicos, do Estado
para o mercado (BOURGES, 2007, p. 134).

Essas atividades passam a se submeter ao regime concorrencial,
requerendo apenas autorizacdes do Poder Publico para serem exercidas por
particulares e ficando sujeita apenas a fiscalizacdo do Estado e, nos casos dos
tradicionais servicos publicos privatizados, também se submetem a regulacdo em
sentido estrito, em que ndo se tem um regime de atividade totalmente privado, mas a
sujeicdo da atividade a algumas obrigacOes tipicas de prestadores de servicos
publicos, como igualdade de condi¢cbes de acesso, precos acessiveis, continuidade
de prestacdo. Note-se que a regulacdo em sentido estrito jA ndo se restringe as
atividades que eram monopolizadas e que foram privatizadas em sentido tradicional
ou as atividades econdmicas em sentido estrito transferidas a execucéo do particular
por permissdao, mas que requerem especial atencdo do Poder Publico. Neste
momento a regulacdo atinge atividades que, anteriormente eram submetidas ao
rigido regime dos contratos de concessao.

A Unido Européia substitui nocdo de servico publico por novas
categorias por considerar o servi¢co publico como fung¢do administrativa, vinculando a
atividade a conceito de prestacdo, de titularidade e responsabilidade da
Administracdo. Propde, entéo, as nogdes de
(a) servico de interesse geral: as atividades de servigos e atividades comerciais
Sujeitas a obrigacdes especiais e particulares de servi¢go publico por representarem

um interesse geral para as comunidades;

A eleicdo do principio da livre concorréncia, com os corolarios da liberdade de empresa, liberdade
de circulacdo de capitais, liberdade de prestacdo de servicos, etc., como pilar de estruturacéo da
constru¢do do mercado comum e da integracdo, impds a necessidade de colocar a disposicao do
mercado atividades e sérvios até entdo nas maos do Estado.
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(b) servico de interesse econémico geral: atividades prestadas mediante pagamento,

mas submetidas a obrigacdes de servico publico;

(c) servico universal: atividades para satisfacdo de necessidades minimas dos
individuos que devem ser proporcionadas a todos 0s potenciais usuarios em termos
de qualidade, localizacdo geogréafica e preco pago, como 0s servicos prestados

pelos Correios e 0s servi¢os de telecomunicacdes;

(d) obrigacdes de servigco publico: limites a liberdade de empresa cuja imposi¢éo é
exigida por razfes de interesse publico, como no caso dos transportes aéreos e da

energia elétrica.

Estas novas categorias do direito comunitario traduzem a ruptura
entre a nocdo de interesse publico e a Escola do Servico Puablico, mas
comprometem-se com algumas caracteristicas do modelo intervencionista. A
esséncia da mudanca consiste em passar de um sistema de titularidade publica
sobre a atividade, concessfes fechadas, direitos de exclusividade, obrigacdo de
fornecimento, precos administrativamente fixados, carater temporario (reversao),
regulacédo total da atividade, para um sistema aberto, presidido pela liberdade de
empresa com determinados encargos de “servico universal’, mas com liberdade de
precos e modalidades de prestacao, com liberdade de investimento e amortizacéo e,
em definitivo, no regime de concorréncia aberta, sem reserva de titularidade a favor
do Estado. Também néo h& a qualificagcdo como servi¢o publico de uma atividade ou
setor em seu conjunto, mas apenas de algumas tarefas, missdes, atuacoes
concretas de forma a definir, em cada setor, qual o “servico universal” que deve ser
garantido (ORTIZ apud GROTTI, 2003. p. 62).

A transfiguracao do regime juridico dos servi¢os publicos em regime
dos servicos de interesse econémico geral — frise-se, ainda em construcdo - nao
significa, para o novo formato de regulacdo da economia, apenas transferéncia de
titularidade da atividade prestada do ente publico para o particular e a necessidade
de uma entidade reguladora dotada de autoridade e independéncia para garantir o
regular exercicio dessas atividades. E preciso salientar que a regulacdo dessas
atividades também cumpre o papel de, dada a atual integracdo do sistema
econdmico mundial, valorizar sua especial sensibilidade & confianca dos operadores

utentes, como os financeiros e 0os de seguro, exigindo, necessariamente, a protecao
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dos interesses gerais da comunidade pela via de uma regulacdo em sentido estrito,
cada vez mais intensa e especializada (MOREIRA; MACAS, 2003, p. 13).

Para os ordenamentos juridicos internos dos Estados europeus essa
transmutacdo significa a descaracterizacdo do servico publico tradicional,
privilegiando o critério material em detrimento dos critérios formal ou legal e
organico, que leva em conta a titularidade da Administracdo. No periodo do Estado
Liberal era valida a combinacdo dos trés elementos para definir o servico publico.
Com a ampliacdo das formas e intensidade de intervencdo estatal, principalmente
em determinadas atividades comerciais e industriais tradicionalmente reservadas a
iniciativa privada, detectou-se a inadequacao da organizacdo da Administracdo para
a realizacao desse tipo de atividade. Por consequéncia, a gestdo desses servicos foi
sendo transmitida a particulares por meio das concessdes e por meio da criagéo de
pessoas juridicas de Direito Privado, criadas para esse fim, sob o regime juridico
predominantemente privado (GROTTI, 2002, p. 42).

Fernanda Schuhli Bourges (2007, p. 152) considera que a
Constituicdo brasileira consagrou os elementos material, formal e organico, ainda
que de modo indireto, na configuracdo dos servicos publicos. O critério material
poderia ser vislumbrado no Art. 21, CF/88, com a enumeracdo de competéncias
privativas da Unido e o critério organico, no Art. 175, CF/88 que determina a
titularidade e responsabilidade do Estado pelos servigos publicos com possibilidade
de prestacéo indireta mediante concessao e permissao, isto €, sem transferéncia de
titularidade.

Na realidade, uma nocdo de servico publico parece inutil, pois
estaria atrelada a um modelo econémico de exploracdo da atividade econdmica por
parte do Estado que estad sendo abandonado em todo mundo. Além disso, essas
atividades, agora desempenhadas em regime de competicdo, sofrem regulacao
intensa pelo Estado, porque, se deixadas apenas para a regulacdo do mercado, nao
atingiriam suas finalidades (BOURGES, 2007, p. 139). E cada uma dessas
atividades € imersa em um regime juridico com peculiaridades muito proprias de
forma que, cada qual se explique por si mesma de acordo com seu regime concreto.
Em relagcdo a essas atividades, a regulacdo objetiva precipuamente o acesso de
todos os cidaddos a elas. Em razdo de uma aproximacdo de regimes numa

conjugacado de competicdo e regulacdo, ndo se discute mais o carater publico ou
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privado de certo servico, mas como ele é regulado pelo Estado em cada aspecto,
que tipo de regulacéo é estabelecido.

Em raz&do do texto constitucional vigente, no Brasil, os reflexos da
reforma administrativa para os servicos publicos sao diversos. O Direito francés
adotou o sistema de jurisdicdo administrativa e por isso 0s novos modelos de
prestacdo de atividades pelo Estado ou pelo particular nem sempre sao instituidos e
disciplinados por lei, mas surgem da pratica administrativa e se institucionalizam por
meio do aval dos 6rgdos do contencioso administrativo. O Direito brasileiro que se
inspirou no direito continental europeu também incorporou muitas de suas doutrinas
e principios, positivando-os, porém, nos textos legais; sua base ndo é
jurisprudencial, ao contrario, essencialmente constitucional (DI PIETRO, 1999, p. 66)

A atribuicdo dos servicos publicos diretamente ao Estado com
exclusividade é a diferenca marcante entre a realidade européia e a realidade
brasileira. A partir dai, as atividades econémicas em sentido amplo podem: constituir
monopolio publico, se submeter a concorréncia entre a prestacdo publica e privada,
se submeter a concorréncia privada, constituir monopdlio privado. Apesar dessa
peculiaridade, a tendéncia de transformacdes na nocao de servigco publico ndo deixa
de afetar o direito administrativo brasileiro.

O ordenamento juridico brasileiro passa a admitir a exploracdo de
servicos em regime privado por meio de autorizagbes, ndo mais apenas pelas
classicas concessdes’’; introduz-se a competicdo entre prestadores, suscitando a
aplicacdo do Direito Concorrencial e a interferéncia de 6rgdos incumbidos de
protegé-la, os orgaos reguladores (GROTTI, 2002, p. 45). Além disso, a pertinéncia
da distingcdo entre regulacdo e prestacdo para o ordenamento juridico brasileiro,
inviabiliza tratamento juridico comum a todos 0s servi¢os a as generalizacbes, como
a submissdo a mecanismo de competicdo (BOURGES, 2007, p. 147). Essa
constatagcdo nédo deixa de demonstrar um fortalecimento entre iniciativa privada e
servigo publico.

Por outro lado, a concepcédo francesa de servigco publico ainda é
muito marcante no direito administrativo brasileiro, fazendo com que a
compatibilizacdo das novas tendéncias de livre concorréncia com 0s preceitos

constitucionais brasileiros seja dificil, pois a Constituicdo impede a ado¢do de um

47O préprio Art. 21, CF/88 elenca entre tipicos servigos publicos, atividades outras que podem ser
exercidas por particulares mediante permissao.
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servico publico sem vinculo organico com o Estado. Dessa maneira, enquanto néao
se revogar a lei que estabelece a titularidade da Administracdo em relacdo ao
exercicio do servigo, este apenas poderd ser prestado pelo particular por meio de
concessao ou permissao. Esta é a Unica interpretacdo que pode ser dada a partir do
Art. 175, CF/88,

“8 Art. 175, CF/88. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permisséo, sempre através de licitagdo, a prestacédo de servicos publicos.
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CONCLUSOES

Ao final das precedentes reflexdes, pode-se apontar, em sintese

conclusiva:

1.

Diante das relacbes de poder que se estabelecem em sociedade, mesmo
atualmente se estando diante de organizagfes politicas complexas, relacbes
de poder s&do exercidas a0 mesmo tempo em que as resisténcias se
estabelecem, ndo se localizando em uma Unica estancia, como por exemplo,

no Estado.

O poder ndo precisa se verter necessariamente sob o viés politico. As
relacbes de poder se manifestam a todo instante e todos os locais, néao
dependendo necessariamente do Estado e o poder politico se exerce também
pela intermediacdo de certo nimero de instituicbes que podem ou nao estar

ligadas ao Estado.

A orientagao jusnaturalista de que a formacao do Estado resulta do medo que
impera em estado de natureza em que os individuos se colocam em
condicOes de igualdade propde um cenario em que ndo ha um enfrentamento
direto de forgas, tornando o fato da guerra indiferente a constituicdo da
soberania. Foucault critica esta posi¢cdo, argumentando que as relagbes de
forca pressupdem um efetivo e constante embate de forcas em sede das
instituicdes, politicas ou ndo, ndo devendo a sua existéncia a guerra, mas
estabelecendo-se perpetuamente nas situacdes de guerra, paz ou luta

politica.

A teoria contratualista delega ao contrato a funcéo de instituir um poder
soberano a um terceiro acima dos contraentes a partir da multiplicidade dos
individuos que, reunidos, decidem em favor de uma Unica vontade. A
microfisica do poder empreendida por Foucault ndo analisa o poder no nivel
da decisédo, mas estuda o poder no ponto em que ele estd em relacdo direta

com seu campo de aplicacdo em que se implanta e produz seus efeitos reais.

A supremacia da soberania enquanto poder exercido pelo Estado informa os
modelos juridicos tradicionais que concebem, racionalmente, ordenamentos

juridicos especificos como manifestacdes concretas do poder, uma espécie
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de direito do qual se seria possuidor como de um bem, e que se poderia, em
consequéncia, transferir ou alienar, mediante um ato juridico fundador do
Direito que seria da ordem da cessdo ou do contrato. Isso conota somente o
significado negativo do Estado, uma espécie de grande sujeito absoluto que
articula a interdicdo que, para ser aceita, supdem a renuncia de direitos

naturais e o contrato em si.

O poder estaria disseminado por todas as partes do mundo social, huma
trama complexa e heterogénea de relacbes ndo sé caracterizadas pela
dominacédo, mas por relacbes em que as resisténcias tomam lugar com vistas
a defesa da liberdade. O poder ndo pode ser encarado como negacdo da
liberdade porque ndo se concentra em sujeitos ou instituicdes que submetem,
de forma absoluta, outras pessoas; e a sociedade nao pode ser destituida de
poder, nem o poder esta concentrado nas maos de um governo. Muito mais
que incidir sobre uma instituicdo, uma classe ou um grupo, as resisténcias ao
poder afetam formas particulares de pode, que tém o seu exercicio voltado
para a vida cotidiana dos individuos

A elaboracéao teorica do modelo de soberania que se desenvolve a partir do
inicio do século XIX com base na concepcao de soberania popular como
expressdo do poder politico incontrastavel, inalienavel e indivisivel e a
concepcao de um estado civii em que o homem abandonou a liberdade
natural para receber a liberdade civil que consiste na dependéncia da vontade
coletiva, ou seja, a autonomia, informam as doutrinas sobre a personalidade
juridica do Estado como centro de imputacdo de deveres e obrigacdes
juridica, sujeito titular da soberania. Segundo Foucault, 0 Estado € um corpo
atravessado por multiplos conflitos, revelando diversas relacbes de poder,

mas nao figurando como fonte de poder.

O significa da idéia de filosofia que tem servido de paradigma ao Direito
Internacional moderno conduziu a antinomia de, significando o poder exercido
pelo Estado de forma incontrastavel, é contrariada pelos instrumentos
normativos internacionais que produzem obrigacdes e vinculacbes a cada
Estado em seu plano interno de atuagao, que deveria ser inume a qualquer
interferéncia. Aceita-se a existéncia de uma vida internacional dos Estados

baseada na coordenacdo e em obrigacdes reciproca entre 0s mesmos, mas
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nao a existéncia de um corpo normativo unitario em nivel internacional para

efetivamente dar unidade a regulacao dessas relacfes internacionais.

9. Os processos de globalizacdo que se desenvolvem na atualidade
estabelecem uma nova forma de relacionamento entre politica e economia de
forma que o exercicio da soberania pelo Estado ndo pode mais ser explicado
de acordo com os padrdes da teoria juridica classica. Consequentemente, 0s
mecanismos de producao, interpretacdo e aplicagdo do Direito deve, ser

reestruturados.

10. A reproducdo do capital em escala internacional e em termos financeiros
modifica as formas de reproducéo do capital em ambito nacional, obrigando o
Estado a alterar suas formas de intervencdo no dominio econémico nacional.
O aprofundamento e a intensidade das interacdes globais delineiam um poder
econdmico que evidencia a desigualdade das relacbes de poder em todas

suas manifestacoes.

11. A postura intervencionista do Estado adotada a partir da segunda metade do
século passado revela que a dominacéo veiculada pelas regras de direito nao
estabelecem apenas relacbes de soberania, mas multiplas formas de
dominacdo que podem ser exercidas no interior da sociedade nas relacdes
reciprocas entre os individuos. A normalizacdo empreendida por um Estado
social é expressao tipica do biopoder, o poder sobre a vida que se dirige a
multiplicidade dos homens n&o enquanto portadores de corpos
individualizados, mas como massa global, ou seja, a populacdo enquanto

problema politico e de gerenciamento estatal.

12. A nogao de governamentalidade de Foucault enquanto estabelecimento do
dominio das préticas concretas do governo dos homens, seus objetos, suas
regras e seus objetivos, isto €, o estudo da racionalizacdo da pratica
governamental no exercicio da soberania politica, propde a instauracdo, em
meados do século XVIIl, do razdo de estado liberal. Segundo essa
racionalidade, a economia assume o papel de produzir a soberania politica a
partir do jogo institucional que deveria fazer o Estado funcionar e a liberdade
de mercado aparece como principio organizador e regulador do préprio
Estado.
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13. Por razdes de verdade, portanto, por razdes racionais, a regido do mercado
deve estar livre do exercicio do poder politco e € o direito que vai
instrumentalizar aos governos esse respeito a verdade em termos de lei a se
respeitar. Nos Ultimos vinte e cinco anos, criticado por sua morosidade,
burocracia e desperdicio de recursos, o Estado se obriga a redefinir seu
modelo de acado diante da sociedade. De um ambito internacional globalizado
seguem orientagcdes de cunha neoliberal que preceitua uma intensa atividade
regulatéria do Estado para diminuir o grau de intervencdo estatal na
economia, criando-se normas para se estabelecer um novo modelo de

regulacéo social.

14. Diante das transformacbes operadas pelos processos de globalizagédo no
plano internacional, ao direito para caber subsidiar ao Estado o papel de
autoridade local de um sistema global, fornecendo a este ultimo infra-estrutura
para a livre alocacdo dos fatores de producdo que, em Ultima instancia,
garante a ordem e a previsibilidade das condutas. A incomunicabilidade entre
os ordenamentos juridicos internos dos Estados cede lugar a multiplicacao
das fontes do direito e das formas de autoridade e a difusdo autbnoma do
poder politico entre governos nacionais, organismos multilaterais e

transnacionais e instituicdes financeiras e internacionais.

15. Estes agentes transcendem a figura do individuo como Unica unidade
relevante de acdo e contribuem para a construcdo de formas discrepantes de
sociabilidade porque ndo sédo capazes de estabelecer um consenso em torno
de determinados valores minimos para a ordena¢do de uma sociedade, dada

a auséncia de uma instituicao aglutinadora em nivel global.

16. A forma de controle disciplinar retratada por Foucault é refletida em tais
processos decisorios e em instrumentos normativos cuja dindmica ndo é
compreendida pela tradicional teoria do direito, incidindo primeiro sobre os
corpos e sobre o que eles fazem e extraindo deles tempo e trabalho, mais do
que bens e riquezas. Esse tipo de poder ndo pressupde a existéncia fisica de
um soberano, mas uma trama de coercfes materiais permanentes de
vigilancia.

17. Os efeitos dos processos da globalizacdo alteraram profundamente as

relacbes econdmicas e a relacéo entre economia e politica em uma época em
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que as dificuldades do sistema capitalista apontaram para uma receita
neoliberal, rubrica da raz&o de estado liberal, enquanto racionalidade utilizada
na pratica governamental contemporanea. Esta racionalidade pretende
investigar como se pode regular o exercicio global do poder politico com base
nos principios de uma economia de mercado, sob o signo de uma vigilancia e
de uma intervencdo permanente. Os paradigmas dessa racionalidade
apresentados pela Constituicdo Federal de 1988 s&o o planejamento
econdmico, o0 poder normativo das agéncias reguladoras e a nova

configuracéo dos servicos publicos.

18. A redefini¢do da intervencéo do Estado sobre o dominio econémico reclama a
redefinicdo da atividade planejadora do Estado. A concepc¢ao tradicional de
planejamento econdmico estatal também é criticada por ndo ser apta a
proporcionar ao Estado um bom nivel de conhecimento da realidade
econbmica sobre a qual se age e de conhecer as proprias necessidades dos
usuarios das atividades e agentes de mercado e 0s setores sociais, bem

como inclui-los no processo econdmico.

19. Nao poderéa haver intervencdes legais do Estado na ordem econdémica a néo
ser que estas adquiram forma da introducdo de principios formais, compondo
uma legislacdo econémica formal que ndo € um plano. O Estado podera
formular certo nimero de medidas de carater geral, mas que nunca deverdo
se propor a um fim particular. A lei ndo deve estar inscrita em uma opc¢ao
econbmica global, mas definir limites dentro dos quais cada agente

econdmico podera decidir suas atividades com total liberdade.

20. O Estado tem se utilizado da criacdo das agéncias reguladoras ou
autoridades reguladoras independentes como uma das maneiras de fazer
frente a sua nova postura diante da economia. Diante do processo de
privatizacdo e da disciplina das concessdes no Brasil, as agéncias
reguladoras figuram como novo instrumento de atuacéo do Estado no dominio
econdmico, contribuindo para a substituicdo do modelo de gestdo com base
em controles formais, como a legalidade e a motivacdo fundamentada, e na
intervencao direta pelo modelo gerencial que se baseia na avaliacdo da

eficiéncia e intervencao condicionante desta.
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21. As agéncias reguladoras refletem a necessidade de descentralizacdo
normativa, principalmente de natureza técnica em sede de competéncia
normativa abstrata ou concreta. Esta competéncia normativa ndo pode ser
considerada uma atividade de regulamentacdo autbnoma porque o0
regulamento autbnomo néo é admitido no ordenamento juridico brasileiro e os
poderes que as agéncias reguladoras detém sao conferidos pela lei que as

instituem.

22. Durante a primeira fase do movimento de “desintervencdo” do Estado no
dominio econémico, vislumbrou-se um movimento de delegacao de atividades
que vinham sendo desenvolvidas pelo ente publico para a execugao por
particulares e um movimento de reprivitalizagdo, isto €, a devolucdo de
atividades desempenhadas pelo Estado, mas proprias da iniciativa privada. Ja
no final do século XX, os Estados desvinculam-se das tarefas de execucao
das obras e servicos publicos para assumirem a elaboracdo e execucado da
politica fiscalizatoria e regulatoria de todos os setores da economia em que as
empresas assumem o papel de concessionarias, permissionarias e

autorizadas de servicos publicos.

23. A transfiguracdo do regime juridico dos servigos publicos em regime, ainda
em construcao, dos servigos de interesse econdmico geral ndo significa, para
o novo formato de regulacdo da economia, apenas transferéncia de
titularidade da atividade prestada do ente publico para o particular e a
necessidade de uma entidade reguladora dotada de autoridade e
independéncia para garantir o regular exercicio dessas atividades, mas a
propria descaracterizacdo do servico publico tradicional para privilegiar o
critério material em detrimento dos critérios formal ou legal e organico. O texto
atual da Constituicdo Federal de 1988 tem dificuldades para lidar com essas

transformacoes.
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