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			PREFÁCIO


			Regulação do saneamento, por meio do qual o autor obteve o título de Mestre pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP, é uma obra que realiza, com rigor científico, uma incursão no regime constitucional do serviço público de saneamento, bem como nos seus mais relevantes aspectos regulatórios e concorrenciais. Partindo da premissa de que o serviço público de saneamento é, dentre aqueles passíveis de concomitante prestação pelo Estado e pela iniciativa privada, uma das mais estatizadas atividades econômicas brasileiras, são realizadas acuradas análises críticas da produção legislativa brasileira – em especial, do novo marco regulatório consubstanciado na Lei n. 14.026/2020 – para, reconhecidos seus flancos, estimular a formatação de modelagens contratuais para projetos público-privados e lançar perspectivas concorrências para o setor de saneamento.


			No plano legislativo, a obra, de forma inovadora, demonstra ser preciso questionar o regime tradicional da prestação dos serviços públicos de saneamento por meio de um debate quanto à viabilidade jurídica de concorrência através, por exemplo, da desqualificação e desenquadramento de determinadas atividades da cadeia produtiva do saneamento do regime jurídico de serviço público, preservada, através da regulação, o interesse público que deve remanescer mesmo diante da exploração de atividades econômicas em ambiente de livre mercado.


			Ainda no âmbito das críticas ao legislador e adentrando nas provocações ao regulador, é desenvolvida a ideia de que, além do elevado percentual de serviços prestados diretamente pelo Estado, mesmo quando objeto de concessões comuns de serviço público ou de parcerias público-privadas, as características da regulação e da relação contratual tendem, em algumas situações, a converter a iniciativa privada em mera executora de contratos que, em certa medida, assemelham-se aos demais modelos contratuais, inclusive aquele geral e corriqueiro de contratações do Estado consubstanciado na Lei n. 8.666/1993 e, mais recentemente, na Lei n. 14.133/2021.


			Assim considerando, concluiu-se que a recente inovação legislativa, ao invés de estimular a participação da iniciativa privada em projetos públicos mediante modelagens regulatórias e contratuais que garantam, por um lado, universalização e, por outro, uma segura contraprestação pelos compromissos privados a serem assumidos, apenas ampliou as hipóteses de obediência à regra da licitação para contratos entabulados com entes estatais não integrantes da Administração do titular. Nesse cenário, o autor é enfático: é preciso desenvolver modelagens que, nos limites impostos pelo Direito positivo, estimulem a participação da iniciativa privada em projetos públicos de saneamento.


			Consoante estudos e publicações que realizamos nos últimos anos, é de competência do Município, como ente federal, titularizar as atividades e serviços de caráter predominantemente local. A distribuição de água é serviço concebido para realizar-se no interior da circunscrição geográfica do Município, razão pela qual prescinde da participação de outros Municípios ou do Estado-membro para sua prestação. Sua realização ocorre tendo por base referências geográficas e populacionais locais.


			Os serviços de saneamento não existem no âmbito jurídico como unidade. O regime jurídico do serviço de coleta de esgotos é distinto do tratamento e destinação final e da produção de água bruta ou tratada, por exemplo. Também no plano material o serviço de distribuição de água é prestado de forma local, muitas vezes sendo prestado por entidade local diferenciada da que produz a chamada água bruta. Não há, portanto, caráter material necessário de predominância regional na prestação dos serviços de distribuição de água em regiões conurbadas ou também em Municípios não adensados.


			As naturezas jurídicas dos serviços de saneamento não são dadas por definições e conceitos técnicos, mas sim pelo conjunto sistêmico normativo que as estabelece e regula partindo-se da premissa constitucional de que cada um destes serviços será titularizado pelo ente federal declarado pela ordem jurídica como titularidade e competente para tanto.


			O serviço de distribuição de água tratada realiza-se no interior das fronteiras municipais, só podendo ter sua qualidade e regularidade aferidas com eficiência pelo contato contínuo dos prestadores com a comunidade local. Como implica colocar à disposição da comunidade em geral utilidade passível de fruição singular, individual, pelo administrado, e sendo submetida a regime jurídico de Direito Público, a atividade de distribuição de água tratada conforma-se integralmente aos elementos caracterizadores do serviço público em sua acepção jurídica. Seu caráter predominantemente local evidencia-se pela supremacia do interesse local em sua regulação e gestão em relação aos interesses regionais e federais, sendo operado no interior da circunscrição geográfica do Município e buscando atender à população local através de parâmetros de medição eminentemente locais, não carecendo de qualquer participação estadual ou de outro Município como condição necessária de sua prestação.


			O sistema constitucional de distribuição de competências federativas, por si só, já estabelece o dever de se diferenciar no plano jurídico as atividades de produção e de distribuição da água tratada sob o ponto de vista de sua titularidade. Isso porque estatui, de um lado, que serviços públicos de interesse predominantemente local são de competência municipal. Por outro lado, estabelece que os bens da União serão por ela geridos e explorados, o mesmo acontecendo em relação aos Estados face a seus bens públicos e aos Municípios face aos seus. Logo a titularidade para produção de água tratada, face ao caráter jurídico de exploração e uso de bem público que tem, será da entidade ao qual o recurso hídrico respectivo pertença.


			Não haveria qualquer sentido jurídico ao dizer que a produção de água tratada em recurso hídrico estadual é acessória em relação à distribuição ou vice-versa, no sentido de dizer que o ente titular do principal titularizaria também o acessório, isso porque implicaria tratamento desigual entre entes federados, resultando em subtração da competência municipal pelos Estados, ou ao contrário, conforme o caso. Há uma ordem, um comando, decorrente do princípio federativo ao incidir sobre esta situação, determinando que produção e distribuição devem ser atividades distintas, pois atribuições de entes distintos e iguais entre si no plano federativo. Lei complementar ou ordinária federal, estadual ou municipal que não observe esta forma de distribuição de competências no tema deverá ser inquinada de inconstitucional.


			Registre-se, por fim, que a conurbação como fato não possui o condão de carrear a alteração da competência referida. Nada há que impeça o Município integrante de área metropolitana de prestar e regulamentar por si o serviço de distribuição de água. Aliás, é de seu dever fazê-lo, desde que se conformando às diretrizes genéricas do planejamento regional. Se o serviço pode ser realizado sem a participação necessária de outros entes federativos a titularidade é do Município.


			Assim é que a presente obra se coloca como relevante referência para a compreensão da regulação do saneamento nos moldes atualmente delineados pelo Direito positivo brasileiro, ao passo que se revela como percussora na compreensão, em perspectiva propositiva, da questão concorrencial no setor, matéria esta que vem sendo preterida pelos debates legislativos e regulatórios.


			PEDRO ESTEVAM ALVES PINTO SERRANO


			Professor de Direito Constitucional e de Teoria do Direito na Graduação, no Mestrado e no Doutorado da Faculdade de Direito da PUC/SP.


		




		

			INTRODUÇÃO


			O serviço público de saneamento é, dentre aqueles passíveis de concomitante prestação direta pelo Estado ou pela iniciativa privada, uma das atividades econômicas brasileiras mais estatizadas. Além do elevado percentual de serviços prestados diretamente pelo Estado, mesmo quando objeto de concessões comuns de serviço público ou de parcerias público-privadas, as características da regulação e da relação contratual convertem a iniciativa privada em mera executora de contratos que, em certa medida, assemelham-se aos demais modelos contratuais, inclusive aquele geral e corriqueiro de contratações do Estado consubstanciado na Lei n. 8.666/1993.


			Com efeito, a concessão de serviços públicos é um instituto relativamente recente no Direito Administrativo brasileiro. A histórica prestação direta do Estado em praticamente todos os setores estratégicos da economia só sofreu retração com a redemocratização, momento a partir do qual passou a ser questionado o sistema das empresas públicas setoriais e os planos nacionais centralizados para a prestação de serviços públicos.


			Apenas com a Constituição de 1988, a Lei n. 8.987/1995, a Lei n. 9.491/1997, que instituiu o Programa Nacional de Desestatização, e a Lei n. 11.079/2004, é que a relação jurídica entre o Estado e a iniciativa privada, ainda que a passos largos, vem se fortalecendo. Em linhas gerais, a Constituição, mesmo reservando ao Estado elevada parcela de atividades econômicas, ampliou a possibilidade de atuação da iniciativa privada, admitindo-se, em algumas hipóteses, a concomitância entre regimes público e privado. As demais espécies normativas, além de reordenar a posição do Estado na economia, regularam as condições em que as concessões de serviço público deveriam ocorrer. Concomitantemente, leis ordinárias setoriais trataram de regular atividades econômicas específicas, o que, com relação ao saneamento, só veio a ocorrer em 2007 com a Lei n. 11.445/2007.


			A primeira questão que se coloca é que as modelagens regulatórias e contratuais das concessões brasileiras ainda sofrem forte influência da Lei n. 8.666/1993, regime geral de contratações que, mesmo de aplicação apenas subsidiária, influenciam-lhes sobremaneira. Nem mesmo os regimes setoriais foram capazes de demarcar, com precisão, os espaços público e privado e, ainda, formatar, à luz das demandas impostas pelos elevados investimentos necessários, a relação entre Poder Concedente e concessionária.


			É preciso refutar a afirmação de que o Direito brasileiro instituiu diversas modalidades de contratações públicas, bem como de distintos regimes jurídicos informadores da relação contratual entre o Estado e os particulares. Do mesmo modo, as concessões de serviço público brasileiras são relativamente modestas, isso em decorrência, por um lado, do agigantamento estatal, cujos tentáculos avançam inclusive sobre as parcerias com a iniciativa privada e, por outro, de incapacidade na formatação de modelagens adequadas às contemporâneas exigências por segurança jurídica e contratual e, por outro, relativa flexibilidade em razão dos elevados prazos dos contratos, inovação tecnológica e natural readequação das estratégias em busca de universalização.


			Especificamente com relação ao setor de saneamento, além das influências do regime geral de contratações públicas, trata-se daquela atividade econômica que, historicamente, mais foi objeto de estatização federalizada, nos termos especialmente formatados pelo Plano Nacional de Saneamento Básico – PLANASA, consoante, em especial, Decreto-Lei n. 949/1969, Lei n. 6.528/1978 e Decreto n. 82.587/1978.


			Tais aspectos geram, atualmente, fortes entraves à concessão dos serviços públicos de saneamento, em prejuízo da sua universalização. A própria discussão legislativa vem se revelando anacrônica, ao passo que se poderia, por exemplo, discutir uma abertura, ainda que parcial, à exploração econômica, em regime de livre mercado, de determinadas atividades integrantes da cadeia econômica do saneamento. A regulação brasileira em matéria de saneamento dialoga mal com concentração de mercado, ao passo que a Lei n. 14.026/2020, mesmo promovendo uma série de alterações nas diversas leis que regulamentam o serviço público de saneamento, procurou preservar um modelo marcado por forte estatização federalizada.


			A arcaica regulação do serviço público de saneamento no Brasil deve ser objeto de questionamento, isso com vistas a estimular a estruturação de modelagens de concessão que não se constituam em sui generis contrafações de prestação direta ou, quando muito, contratação de bens e serviços regidos pela Lei n. 8.666/1993. É preciso, portanto, que repensemos a clássica dogmática jurídica atrelada ao tema da regulação do saneamento, isso em razão de um pouco criativo modelo de parceria por concessão entre o Estado e a iniciativa privada.


			Especificamente com relação ao setor de saneamento, a recente inovação legislativa, ao invés de estimular a participação da iniciativa privada em projetos públicos mediante modelagens regulatórias e contratuais que garantam, por um lado, universalização e, por outro, uma segura contraprestação pelos compromissos privados a serem assumidos, apenas ampliou as hipóteses de obediência à regra da licitação, inclusive por entes estatais não integrantes da Administração do titular.


			Assim considerando, é preciso, dentre outras propostas a seguir apresentadas, questionar o regime tradicional da prestação dos serviços públicos de saneamento através de um debate quanto à viabilidade jurídica de concorrência através, por exemplo, da desqualificação, do regime jurídico de serviço público, de determinadas atividades da cadeia produtiva do saneamento, preservada, através da regulação, o interesse público que deve remanescer mesmo diante da exploração de atividades econômicas em ambiente de livre mercado.


		




		

			CAPÍTULO I


			ORDEM ECONÔMICA E REGULAÇÃO NA CONSTITUIÇÃO


			1.1 Ordem econômica


			A Constituição, no seu art. 170, previu que a nossa ordem econômica é, dentre outros, fundada na livre iniciativa, na propriedade privada e na livre concorrência, havendo, inclusive, previsão no sentido de ser assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.


			Aos referidos princípios se somam, dentre outros, a soberania nacional, a função social da propriedade, a defesa do consumidor, do meio ambiente e redução das desigualdades regionais e sociais, os quais decorrem, inclusive, dos fundamentos da nossa República relativos à soberania, dignidade e valores sociais do trabalho e livre iniciativa (art. 1º) e aos objetivos fundamentais republicanos referentes à, dentre outros, construção de uma sociedade livre, justa e solidária; desenvolvimento nacional; e, ainda, erradicação da pobreza, marginalização e redução das desigualdades sociais e regionais (art. 3º).


			Sem que tenhamos pretensão em exaurir conceitualmente tais princípios, na expressão de Miguel Reale, a livre iniciativa vincula-se à


			projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição de riquezas, assegurando não apenas a livre escolha (...) das atividades econômicas, mas também autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados.1


			Quanto ao princípio da livre concorrência, lapidares são as lições de Tércio Sampaio, segundo as quais ela relaciona-se a “um processo comportamental competitivo que admite gradações tanto de pluralidade quanto de fluidez” e “supõe livre iniciativa e apropriação privada dos bens de produção”.2


			A relação entre tais princípios, bem como a prevalência de alguns deles em detrimento de outros, traduz-se, historicamente, em determinado modelo de ordem econômica, bem como de intervenção do Estado e de exploração, de atividades econômicas, pela iniciativa privada. Em outras palavras, as atividades atribuídas aos particulares e ao Estado, de forma exclusiva ou não, excepcional ou não, além da maior ou menor intervenção estatal pela regulação, é uma questão que se coloca historicamente.


			As atividades atribuídas aos particulares só podem ser desempenhadas pelo Estado excecionalmente, uma vez que, nos termos do art. 173, caput, da Constituição, ressalvadas as hipóteses previstas nela previstos, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.


			Por outro lado, as atividades atribuídas ao Estado só podem ser executadas pelos particulares em regime de concessão de serviço público, ressalvados, por exemplo, os serviços sociais, que a prescindem. De acordo com o art. 175, caput, da Constituição, incumbe ao Poder Público, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. Do mesmo modo, o art. 21, inciso XII, da Constituição elenca as atividades que podem ser exploradas diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão. Por fim, destaque-se a existência de atividades que, ainda que de prestação obrigatória pelo Estado, não lhe são exclusivos, tais como educação, saúde, previdência e assistência sociais.


			Com relação às atividades atribuídas ao Estado exclusivamente, destaque-se que constituem monopólios da União, nos termos do art. 177 da Constituição, a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos; a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; a importação e exportação dos produtos e derivados básicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de derivados básicos de petróleo produzidos no país, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem; e, ainda, a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exceção dos radioisótopos cuja produção, comercialização e utilização poderão ser autorizadas sob regime de permissão.


			Nesses quadrantes é que, consoante lições de Celso Antônio Bandeira de Mello, a interferência do Estado na ordem econômica pode ocorrer através do seu “poder de polícia” na condição de “agente normativo e regulador da atividade econômica”, mediante o desempenho de atividades econômicas de alçada dos particulares, mas desempenháveis pelo Estado em situações excepcionais, e, por fim, por meio de incentivos à iniciativa privada.3


			Na primeira hipótese, o Estado, mediante leis e atos administrativos, atua como agente normativo e regulador da atividade econômica. No segundo caso, o Estado desempenha atividades econômicas que estão compreendidas no âmbito de exercício da liberdade de iniciativa pelos particulares, mas cuja excepcionalidade autoriza a intervenção do Estado haja vista imperativos de segurança nacional e relevante interesse coletivo, conforme art. 173 da Constituição. Por último, o Estado intervirá na ordem econômica por meio de estímulos fiscais e financiamentos.


			Uma outra classificação relativa à atuação do Estado na ordem econômica, capitaneada por José dos Santos Carvalho Filho, baseia-se nas ideias de “Estado executor”, por meio da qual este, em caráter especial, desempenha atividades econômicas em princípio destinadas à iniciativa privada, ao passo que o a noção de “Estado regulador” é relativa à noção de “agente regulador do sistema econômico”, “fiscal da ordem econômica organizada pelos particulares”, o que pode ocorrer, na visão do autor, por meio da fiscalização, do incentivo e do planejamento, bem como através do controle de preços e do abastecimento e, ainda, da repressão ao abuso do poder econômico.4


			Já Eros Roberto Grau atribui à intervenção o conceito a atuação estatal em área de titularidade do setor privado, intituladas pelo autor como atividades econômicas stricto sensu.5 Assim, o autor refere-se a três modalidades de intervenção: a intervenção por absorção, participação, direção e por indução.6


			Na intervenção por absorção, “o Estado assume integralmente o controle dos meios de produção e/ou troca em determinado setor da atividade econômica em sentido estrito; atua em regime de monopólio”.7 Na intervenção por participação,


			o Estado assume o controle de parcela dos meios de produção e/ou troca em determinado setor da atividade econômica em sentido estrio; atua em regime de competição com empresas privadas que permanecem a exercitar suas atividades nesse mesmo setor.8


			Na intervenção por direção e por indução, “o Estado intervirá sobre o domínio econômico, isto, sobre o campo da atividade econômica em sentido estrito. Desenvolve ação, então, como regulador dessa atividade”.9 Na intervenção por direção, “o Estado exerce pressão sobre a economia, estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsório para os sujeitos da atividade econômica em sentido estrito”,10 sejam eles do setor privado, sejam empresas estatais. São comandos imperativos, cogentes. Na intervenção por indução, “o Estado manipula os instrumentos de intervenção em consonância e na conformidade das


			leis que regem o funcionamento dos mercados”.11 São comandos dispositivos, sujeitos à adesão dos destinatários, os quais são estimulados, incitados, a vincularem-se.


			1.2 A sociedade, o Estado e o Direito na pós-modernidade


			A especificidade e a complexidade das condições econômicas, sociais, políticas e culturais do Brasil desafiam o projeto sociocultural da pós-modernidade. Conforme Boaventura de Sousa Santos, a questão primeira que se põe é se podemos pensar a pós-modernidade numa sociedade periférica. Mais que isto, o desafio que se impõe é se podemos não só pensar, mas também agir pós-modernamente.12


			Assim, e na expressão do mesmo autor, não estará o Brasil condenado a imitar, sem autenticidade, as discussões que surgem em um contexto distinto? Ou, pelo contrário, poderemos não só imitar ou importar com autenticidade, mas até a contribuir com algo de novo para a discussão e extrair dela produtos materiais e simbólicos também originais? Tentaremos mostrar que é possível uma resposta positiva a esta última pergunta.13


			Neste diapasão, a recontextualização das identidades exige que o esforço analítico e teórico se concentre na dilucidação das especificidades dos campos de confrontação em que as identidades se formam e se dissolvem, além da localização destas especificidades nos movimentos de globalização do capital.14


			O rompimento da perspectiva da homogeneidade social é fruto do processo de complexidade e de fragmentação sociais. Este processo de clivagem social e fim da sociedade monolítica, conforme Celso Fernandes Campilongo, demanda que repensemos a clássica dogmática jurídica:


			Nas sociedades complexas de modo geral, mas no Brasil de forma particularmente acentuada, a fragmentação de interesses, a estratificação social, a diferenciação cultural, regional e ideológica, provocam uma verdadeira “crise de racionalidade” do modelo jurídico calcado na soberania da maioria.15


			Além das modificações operadas no âmbito estritamente social, há uma mudança brusca na noção de Estado enquanto núcleo que reúne a capacidade concentrada de deliberar eficazmente. A unidade decisória do Estado face ao fracionamento e questionamento do seu poder, especialmente em sua manifestação normativa, é abalada pelo processo de internacionalização, o nos permite falar em algum solapamento da capacidade decisória do Estado.


			A transnacionalização dos processos decisórios e o simultâneo questionamento do papel central e, em certa medida, uno do Estado no processo de decisão política por agrupamentos sociais e econômicos ávidos a relativizar o seu poder implicam na crise da noção de soberania na pós-modernidade política. Nesses termos, Jacques Chevallier destaca que um novo modelo de Estado se impõe:


			(...) Se o Estado dispõe de margens de manobras e de recursos que lhe permitem agir sobre o seu ambiente, ele não mais dispõe da faculdade de modelá-lo a seu bel-prazer; pela construção de uma “estratégia”, ele procurará obter os melhores resultados possíveis, tomando em conta influências externas. A figura do Estado estrategista postula, assim, uma relação de interdependência entre o Estado e seu ambiente: ela supõe a existência de um universo competitivo em que interagem uma série de atores, dotados de recursos desiguais.16


			A emergência de um Estado pós-moderno demanda, inevitavelmente, o surgimento de um Direito pós-moderno.17 No Direito moderno, solidariamente conjugado ao Estado, do qual ele exprimia a majestade e poderio, ele se apresentava como representação da razão.18


			Entretanto, dentro do fenômeno de crise da racionalidade jurídica, o Direito não aparece mais como reflexo invariável da razão. A perda deste qualificativo que o acompanhava, legitimando-o, implicou na sua submissão ao julgamento crítico, ao permanente questionamento. O exaurimento da mitificação do Direito abre, assim, novos caminhos.19 Não bastam a unção do Estado e a sacralidade democrática para comprovar a conformidade do Direito às exigências da razão, legitimando-o.


			O Estado e o Direito perderam o privilégio da transcendência. A legitimidade não é mais adquirida de pleno direito, mas depende de alguma pertinência com o âmbito da razão. A racionalidade do Direito não é mais presumida e, nesses termos, passa, constantemente, pelo crivo da eficiência, garantia de sua legitimidade.20


			Portanto, a crise da modernidade jurídica não implica sucumbência do Direito. Trata-se de um anúncio de uma nova concepção, pós-moderna, de dogmática jurídica, que, sem romper radicalmente com a concepção precedente, informa-se em uma lógica distinta, mais racional, e menos sacralizada. A regulação na pós-modernidade não é, senão, reflexo desta nova percepção.


			1.3 Regulação


			A discussão científica da regulação deve ocorrer pelo afastamento de produtos discursivos e instrumentais jurídicos alienígenas e concomitante esforço analítico e teórico que se concentre na dilucidação das especificidades do nosso Direito. Além do mais, a compreensão da atividade estatal de regulação exclusivamente através da mera verificação da parametricidade formal – competência e procedimento – dos seus produtos é incompatível com as contemporâneas exigências decorrentes do modelo de ordem econômica consubstanciado na nossa Constituição, bem como dos seus princípios informadores.


			É preciso que repensemos a clássica dogmática jurídica atrelada ao tema da regulação, isso em razão, em especial, da fragmentação de interesses, a estratificação social, da diferenciação social, captura regulatória e, por fim, do desenvolvimento incompleto do nosso Estado de Direito.


			Para Celso Fernandes Campilongo, além das modificações operadas no âmbito estritamente social, relacionadas ao rompimento da perspectiva da homogeneidade social, há uma mudança brusca na noção de Estado enquanto núcleo que reúne a capacidade concentrada de deliberar eficazmente. Deparamo-nos com o questionamento da unidade decisória do Estado, especialmente em sua manifestação discursivo-normativa.21


			A transnacionalização dos processos decisórios e o simultâneo questionamento do papel central e, em certa medida, uno do Estado no processo de decisão política por agrupamentos econômicos ávidos a relativizar o seu poder implicam na crise da noção de soberania na pós-modernidade política, o que levou Jacques Chevallier a destacar que um novo modelo de Estado estrategista impõe-se.22


			Quando falamos em pós-modernidade, bem como Direito e Estado com tais atributos, estamos nos referindo, na linha proposta por Eduardo C. B. Bittar, a um certo momento histórico que se processa “após a modernidade”.23 Não se trata, portanto, de um conceito jurídico, mas de uma expressão designativa dos desafios impostos pela contemporaneidade, os quais impõem rompimento ou rediscussão de ideários qualificados como clássicos.


			Dentro do modelo clássico de regulação, foram construídas determinadas escolas. Dentre elas, podemos apontar a “escola do interesse público” e a “escola econômica da regulação”, consoante classificação proposta por Calixto Salomão Filho. A primeira, em apressada síntese, funda-se na percepção segundo a qual a regulação não se relaciona à preservação do mercado, mas com a busca do interesse público. Para o mesmo autor, referido modelo teria fracassado por basear-se na crença de que sempre é possível converter a iniciativa privada em alcançadora do interesse público através dos controles inerentes ao regime de Direito público.24


			A autointitulada “escola econômica da regulação” construiu-se na premissa segundo a qual é possível a indicação dos fins, bem como a previsão dos resultados da atividade econômica, isso tendo em vista ser a regulação um “substituto do mercado”, consoante expressão do mesmo autor, o qual constatou que a escola fracassou ao não conseguir reproduzir as condições de mercado através da regulação.25


			Atento à referida problemática, o citado autor propõe, assim como os demais autores já citados, a adoção de uma acepção ampla para o termo “regulação” que englobe “toda forma de organização da atividade econômica através do Estado, seja a intervenção através da concessão de serviço público ou o exercício de poder de polícia” já que, em todos os casos, “o Estado está ordenando ou regulando a atividade econômica”.26


			Referidas discussões relativas ao conceito de regulação foram entabuladas no que podemos chamar de Direito moderno, no qual a regulação estava solidariamente conjugada ao Estado, do qual ela exprimia a majestade, poderio e simbólica representação da razão.27 De todo modo, é inegável que o conceito de regulação deve englobar toda e qualquer supervisão da ordem econômica. O equilíbrio e harmonização da globalidade do processo econômico, assim, pressupõe uma acepção ampla de regulação.28


			 Dentro do fenômeno de crise da racionalidade jurídica, o Direito e, em especial, a regulação, não mais surge como reflexo invariável da razão. A perda do qualificativo que o acompanhava e o legitimava implicou na sua submissão ao julgamento crítico e ao permanente questionamento.


			Não se propõe, à luz da crise da modernidade jurídica, a sucumbência do Direito e valorização da desregulação. Ao contrário. Trata-se de anunciar uma nova concepção de regulação que, sem romper radicalmente com aquela que lhe é precedente, apoia-se em uma lógica mais racional e menos sacralizada. A regulação na pós-modernidade não é, senão, reflexo da percepção que se apresenta. Portanto, as provocações que se levantam em torno da regulação não se destinam ao esfacelamento da regulação no modelo clássico em que se calcou a nossa doutrina.


			Preceitua-nos teorias clássicas que a Constituição é, invariavelmente, um conjunto de normas integradas em relação de unidade, coerência e completude, sendo que o princípio da unidade da Constituição seria capaz de enxergá-la, invariavelmente, como um todo indivisível, ao passo que o método sistemático seria capaz de solucionar as tensões que se estabelecem dentro da própria Constituição.


			À luz das referidas premissas, é importante rememorarmos Norberto Bobbio,29 isso para fins de ilustrar, à luz dos desafios impostos pela questão ora em exame, a insuficiência das teorias clássicas fundadas na unidade de um chamado ordenamento jurídico, bem como de uma estrutura escalonada de normas em relação de hierarquia, ao passo que a questão ora em exame decorre de perturbações decorrentes da relação entre normas constitucionais, desafiando a tentativa de busca de unidade e coerência.


			Sob outra perspectiva, para além da visão normativista do constitucionalismo, e em busca de uma chamada sociologia da Constituição, Gunther Teubner30 vale-se da expressão fragmentos constitucionais para destacar o seu solapamento, tendo em vista, inclusive, determinadas premissas da teoria dos sistemas sociais, bem como da influência sistêmica luhmanniana. Ainda que o cerne do dualismo por ele chamada de Constituição do Estado Nacional com as constituições dos regimes funcionais seja no plano transnacional, há que se destacar a diferenciação funcional dos diversos sistemas, bem como dos conflitos de racionalidades dela decorrentes, como relevante aspecto para os desafios impostos à regulação na contemporaneidade.


			Em outras palavras, a ideia de superior e inferior, outrora tida como infalível, é escamoteada, o que nos leva a repensar os velhos instrumentos à disposição do intérprete. A reducionista compressão do conjunto de normas a que se refere o ordenamento deve dar lugar para discussões jurídicas de condições em que, reconhecendo a complexidade, é possível pensar dinamicamente.


			O enfraquecimento da noção de Estado, incluindo das suas instâncias jurisdicionais, por outros sistemas não estatais organizados, coloca em xeque o estudo e compreensão, por exemplo, dos conceitos de unidade, completude e congruência. A falência da noção do Direito como todo harmônico nos leva a consoante lições de Tércio Sampaio Ferraz Junior,31 a enfrentar a interpretação jurídica como jogo de todos contra todos que coloca em evidência o esgotamento da capacidade de gerar integração cognitiva.


			De acordo com o mesmo autor, o aprendizado surge na medida em que monitoramos padrões de funcionamento, ao passo que os clássicos parâmetros de eficácia e de legitimidade sempre se basearam na falácia de que o sistema é consistente e não possui incongruências. Entretanto, a percepção do conjunto não é linear. O ora examinado conflito entre poderes do Estado requer, consequentemente, regras de calibração em substituição aos mitos da estabilidade e da infalibilidade do Direito. São esses os desafios da regulação na contemporaneidade.


			Ainda nessa seara, ao contrário de simplesmente identificarmos, exemplificativamente, problemáticas decorrentes de antinomias normativas, não deveríamos, à luz da teoria de Giorgio Agamben,32 analisar ilegítimas circunstâncias excepcionais de suspensão do Direito, bem como a posição paradoxal ocupada pelo soberano regulador em relação ao Direito? De um lado está dentro e, de outro, está fora? Está excluído do Direito, pois só é soberano por poder suspender a validade e a eficácia do Direito e está nele inserido porque é esse mesmo Direito que reconhece o poder de estabelecer a exceção e de suspender sua própria validade. Para o teórico, a relação da exceção com a regra é de uma exclusão inclusiva, pois o que é excluído do Direito não deixa de se conectar com o mesmo, pois o suspende. Nessa situação, a regra aplica-se justamente pela sua desaplicação.


			É nesse contexto que, inclusive, o autor formulou sua peculiar concepção de soberania, pela qual se distancia tanto de Carl Schmitt quanto de Hans Kelsen: a estrutura originária na qual o Direito se refere à vida e a inclui em si através da própria suspensão. A soberania se situa numa zona complexa e indeterminada, já que, estando ao mesmo tempo dentro e fora do Direito, não pode ser nominada simplesmente jurídica ou não jurídica. Trata-se de uma zona de ausência de norma, num território no qual referidas distinções fazem pouco sentido. Desse modo, a exceção, em sua visão, não pode ser considerada mera situação de fato ou de Direito, pois se encontra na fronteira entre ambos os fenômenos.


			Nesses termos, a regulação não é uma mera decorrência de intelecção de disposições constitucionais e infraconstitucionais em estrutura piramidal. A noção de ordenamento enquanto integração de normas em conjunto permite, quando muito, identificar aquelas que são válidas e que não são. A percepção dogmática fica evidenciada na teoria kelseniana, para a qual as normas estão em concatenação hierárquica.


			Entretanto, é preciso conceber a regulação à luz da dinâmica exigida pela contemporaneidade, tendo em vista a necessidade de regras de regulagem ou ajustamento do sistema, bem como eventuais mudanças e padrão sem que haja sua desintegração. O sistema, à luz da estabilidade dinâmica, é autopoiético. Em face de perturbações, deve o sistema reagir através de um câmbio momentâneo de padrão de funcionamento em troca de sua manutenção, consoante pontua Tércio Sampaio Ferraz Junior.33


			1.4 O trilema regulatório de Gunther Teubner


			A regulação pós-moderna, por incidir em uma pluralidade de atores sociais e econômicos, demanda, especialmente, o reconhecimento de um direito plural, negociado e reflexivo. A situação de trilema regulatório, construída por Gunther Teubner,34 emergente de uma análise sociológica funcional do Direito na sociedade, leva-nos à busca de um conceito de regulação mais adequado ao Direito pós-moderno.


			Sem que o objetivo precípuo do presente estudo seja realizar qualquer análise que não seja dogmática da regulação, o trilema regulatório do autor é caracterizado pela incapacidade da atividade regulatória de efetivar um adequado acoplamento (structural coupling) entre o Direito, a política e a sociedade, ensejando uma falha regulatória.


			O trilema é caracterizado pela hiperjuridicização da sociedade (over-legalization of society) ou colonização da sociedade pelo Direito, representada pela excessiva legalização das atividades sociais, que restam descaracterizadas enquanto tais; pela hipersocialização ou politização do direito (over-socialization of Law), isto é, desintegração da sociedade pelo Direito, representada pela alta especialização e consequente interferência excessiva no sistema jurídico, levando à desintegração dos elementos normativos próprios ao sistema jurídico; e, por fim, pela crescente incongruência, ou indiferença, entre Direito, sociedade e política, o que levou a um crescente distanciamento entre o Direito e a realidade social (incongruence of Law, politics and society).35


			Questiona Norbert Reich o que estaria escondido atrás do reconhecimento da situação de trilema regulatório de Gunther Teubner: seria “(...) uma defesa normativamente planejada contra intervenções alegadamente externas em áreas socialmente autônomas?”36 Quer no parecer que o trilema regulatório não possui referido propósito. A crítica da juridificação assinalada não implica no abandono da dogmática jurídica, mas pleiteia um papel transmudado do Direito na regulação das relações sociais e econômicas capaz de ensejar um acoplamento estrutural entre suas prescrições e os referidos sistemas.


			Especificamente com relação à atividade regulatória do Estado, é fundamental que sejam extraídas, à luz dos princípios que condicionam nosso modelo de ordem econômica, regras informadoras da atividade estatal de regulação. Os impactos da pós-modernidade na teoria da regulação são sensíveis. Impactam-na a emergência de fontes supranacionais de conflito, além do colapso da noção singular e monolítica de interesse público.37 Dentro deste contexto, exsurge o dever do Estado de repensar o seu papel e seus objetivos em relação à sociedade e de justificar, constantemente, sua presença e sua ação por meio de soluções dialógicas, interlocução com os atores sociais, transparência e permeabilidade.


			Por essa razão, pontua Jacques Chevallier que a regulação deve atrelar-se à supervisão da ordem econômica, instrumentalizando-a e estabelecendo determinadas regras, amortecendo tensões, compondo e harmonizando conflitos, o que demanda, ainda conforme o autor, posição de exterioridade relativamente ao jogo econômico, capacidade arbitral e contínua capacidade de proceder aos ajustes necessários.38 Importa-nos destacar, exemplificativamente, que a regulação estatal deve informar-se por um direito negociado, reflexivo e baseado em legítimas expectativas, o que pode ocorrer, exemplificativamente, pela adoção de análises de impacto regulatório e ao estabelecimento de relações de confiança nas relações jurídico-administrativas.


			1.5 Análise de impacto regulatório


			O desconforto com parcerias entre o Poder Público e a iniciativa privada surge, especialmente, em razão de modelagens regulatórias e contratuais construídas sem maior participação da iniciativa privada e carecedoras de estudos técnicos robustos quanto a sua viabilidade e atratividade. Além do mais, apenas com o estabelecimento de um ambiente legal seguro é que será adequadamente estimulada a alocação de recursos privados em projetos de interesse público.


			Assim considerando, a atividade regulatória do Estado deve ser fruto da ponderação entre os valores econômicos e sociais que sofrerão a sua incidência. É preciso considerar, ainda, que a regulação busca, essencialmente, a promoção de valores essenciais, tais como desenvolvimento social e econômico. Entretanto, a realização de referidos fins depende, dentre outras medidas, da avaliação da necessidade e eficácia dos instrumentos regulatórios, dos seus custos e efeitos.


			Em outras palavras, a ação estatal deve ser adequadamente justificada, isso tendo em vista seus possíveis custos, benefícios e alternativas. É preciso, em especial, realizar uma adequada análise dos impactos para os grupos socialmente vulneráveis e excluídos, meio ambiente e agentes econômicos. Isto é, é fundamental que seja ampliado o debate público e que seja oferecida maior tecnicidade na análise e condução de questões contratuais e regulatórias.


			Nesse cenário, a análise de impacto regulatório impõe uma precisa fundamentação da resposta estatal à problemática que se apresenta, no âmbito da qual deve haver o cotejamento de custos, benefícios e as alternativas possíveis.39 Do mesmo modo, é fundamental avaliar, de forma transparente, a distribuição dos efeitos positivos e negativos da medida na sociedade em geral e, em especial, para os grupos socialmente vulneráveis ou excluídos, bem como se a providência é a eles clara, consistente, compreensível e acessível.40


			1.6 Confiança, expectativa legítima e boa-fé nas relações jurídico-administrativas


			Como mecanismo que define os limites e as interações na sociedade, o Direito é indispensável à estabilização de expectativas que se criam legitimamente. O Direito, conforme Niklas Luhmann, neutraliza a contingência das ações individuais, permitindo que cada ser humano possa esperar, com um mínimo de garantia, o comportamento do outro.41


			Tércio Sampaio Ferraz Junior, na apresentação da obra Legitimação pelo Procedimento do referido autor, apresenta sua análise sobre a produção lumaniana, bem como sobre o papel do Direito como estrutura indispensável à estabilização de expectativas. Assim é que, resume o autor,


			contra esta contingência temporal que afeta as expectativas recíprocas, é o estabelecimento de normas que irá dar a elas a garantia requerida. Normas, segundo Luhmann, garantem as expectativas (mas não o comportamento correspondente) contra desilusões.42


			Com efeito, na relação entre particulares e a Administração Pública a confiança, a expectativa legítima e a boa-fé assumem elevado grau das prerrogativas da Administração Pública e dos atributos dos atos administrativos, dentre os quais se incluem, em especial, a sua presunção de legitimidade e de legalidade.


			A confiança é considerada por Gerson Luiz Carlos Branco como valor e como pilar o próprio direito.43 Judith Martins-Costa, por sua vez, assevera, ao tratar da confiança legítima como princípio, assinala que ele


			(...) indica o limite ao exercício de direitos e poderes formativos (dimensão negativa) quando violadores de uma confiança legitimamente suscitada e/ou a fonte produtora de deveres jurídicos (dimensão positiva), tendo em vista a satisfação das legítimas expectativas criadas no alter pela própria conduta.44


			A boa-fé, na sua feição objetiva, por sua vez, relaciona-se, de acordo com Gerson Luiz Carlos Branco, a um modelo de conduta compatível com aquela adotada por um homem reto, com honestidade, lealdade e probidade.45 Em sentido similar, Judith Martins-Costa destaca que a boa-fé objetiva deve pautar as relações intersubjetivas regradas pelo Direito enquanto standard de lisura, correção, probidade, lealdade e honestidade, constituindo-se em “fonte de deveres de conduta”, “baliza para a averiguação da licitude no modo de exercício de direitos, vedando, por exemplo, o comportamento contraditório ou desleal” e, ainda, “cânone para a interpretação dos negócios jurídicos”.46


			Enquanto a boa-fé liga-se a um dever de cooperação, impondo, para tal fim, pautas de correção, lealdade, probidade e consideração aos interesses legítimos do parceiro (civiliter agere), a confiança, relaciona-se, precipuamente, à geração de expectativas legítimas cuja manutenção pode constituir um dever jurídico – o dever de manter a confiança suscitada – e cuja frustração ocasiona responsabilidade.47


			O princípio da confiança, no plano da sua eficácia, apresenta duas dimensões. Na sua dimensão negativa, ele limita o exercício de direitos quando violadores de uma confiança legitimamente suscitada. Na sua dimensão positiva, o princípio da confiança atua como fonte produtora de deveres jurídicos tendo em vista a satisfação das legítimas expectativas criadas.48


			Na relação entre particulares e a Administração Pública “à ‘lealdade e cooperação’ como notas características do conceito de boa-fé operante nas relações interprivadas, agregam-se os elementos ‘crença e confiança’ como elementos da segurança jurídica”,49 nas palavras de Judith Martins-Costa. Por essa razão, a mesma autora é enfática:


			no direito público se amalgamam (ora sob a denominação “boa-fé”, ora sob o nome “confiança”) os deveres positivos de lealdade e honestidade e os deveres negativos de não frustrar (ou de não suscitar levianamente) as legítimas expectativas do administrado.50


			A moralidade administrativa é um princípio a que se sujeita a Administração Pública, nos termos do art. 37 da Constituição da República. A Constituição da República também se refere à moralidade administrativa no seu art. 5º, inciso LXXIII. Há que se distinguir, aqui, a moral administrativa da moral comum, já que aquela se refere a valores que informam o Direito positivo, como a lealdade, a boa-fé, a veracidade e a honestidade.51 A moralidade administrativa é o conjunto de regras de conduta segundo cânones da lealdade e da boa-fé que obrigam a Administração Pública a proceder em relação aos seus administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe proibido o comportamento astucioso, malicioso.52


			O princípio da moralidade administrativa refere-se aos valores que informam as normas jurídicas, as quais “com seu ‘inevitável conteúdo axiológico’, seleciona valores que recolhe de outras ordens normativas do comportamento humano, como a lealdade, boa-fé, veracidade, honestidade”.53 São esses os valores que devem ser prestigiados pela Administração Pública para dar efetividade ao princípio da moralidade administrativa.


			Da moralidade insculpida no art. 37 da Constituição da República deve-se extrair deveres objetivos de conduta administrativa a serem seguidos, proibindo-se a contradição de informações, a indolência, a leviandade de propósitos.54 Em síntese, assinala o autor que a princípio da moralidade administrativa “obriga a um dever de transparência e lealdade por parte da Administração Pública”.55


			O princípio da confiança e o da boa-fé objetiva ensejam, além do dever de atuação correta, digna e confiável, a vedação ao venire contra factum proprium, o qual proíbe o agir contra seus próprios atos quando estes não estão eivados de ilicitude.56 Sobre esse princípio, esclarece Francisco Ferreira Muniz destaca:


			a locução venire contra factum proprium traduz o exercício de um direito em contradição com o comportamento assumido anteriormente pelo titular. (...) Infringe a boa-fé quem pretende fazer valer um direito em contradição com sua conduta anterior, na qual a outra parte confia.57


			Para Lucio Picanço Facci, a aplicação do princípio da vedação ao comportamento contraditório pressupõe a ocorrência cumulativa de quatro requisitos: uma conduta inicial (o factum proprium); a confiança legítima de outrem na preservação do sentido objetivamente extraído do factum proprium; o comportamento contraditório em relação ao sentido objetivo da conduta inicial; e, por fim, o dano efetivo ou potencial.58


			O objeto da tutela do princípio não é a coerência entre os comportamentos, mas, sim, a confiança legítima que a conduta inicial provocou, preservando-se a lealdade entre o agente e o destinatário da conduta.59 O princípio da proibição do comportamento contraditório incide nas relações jurídico-administrativas instrumentalizado pela teoria das autolimitações administrativas, a qual veda que a Administração Pública, ante os mesmos elementos de fato, adote entendimentos contraditórios ou em desacordo com os precedentes anteriormente firmados por ela. A vedação baseia-se na sujeição do Estado aos direitos e garantias fundamentais, conforme constatou Lucio Picanço Facci.60
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