REGULAGAO E SERVIGOS PUBLICOS

Sérgio Roberto Baasch Luz

O artigo que propomos tem como referente um tema indubi-
tavelmente movedico e novedoso. A regulacdo’ constitui um tema
classico e reflexivo para a doutrina americana, embora quase que,
ao menos até recentemente, estranho aos demais paises ociden-
tais, ai incluida a nossa velha Europa®. Sua vagarosa chegada
tem sido compensada, sem embargo, por uma triunfal entrada,
prostrando a doutrina a seus pés. Nao cabia outra situagao, pois
essa importacdo obriga necessariamente a nossa doutrina a
apressar o passo, com o objetivo de consolidar a base doutrinaria
de que toda questéo juridica precisa.

Arifio Ortiz; y De La Cuétara Martinez: Algunas ideas basicas sobre regulacion de
sectores estratégicos, en Cuadernos de Derecho Publico 9, enero-abril del 2000,
p. 11. Uma definigao diferente nos oferece T. Prosser, segundo o qual se deve en-
tender como tal o ato de controlar, dirigir ou governar de acordo com uma regra,
principio ou sistema. Law and the regulators. Clarendon Press. Oxford, 1997.
Assinala neste sentido J.J. Montero Pascual que na Europa continental ndo se
pode falar nem de “desregulagéo”, “re-regulagéo”, nem de “neo-regulagao”, dado
que nela nunca foi realizada a prestacdo dos servigos de interesse geral através
da regulagdo, sendo mediante monopdlios que eram ao mesmo tempo regulado-
res e gestores, porque os problemas se solucionavam através de decisdes inter-
nas e raramente através de normas juridicas, devendo, por isso, falar-se de
simples regulagéo. Titularidad privada de los servicios de interés econémico gene-
ral, em Derecho de las telecomunicaciones. p. 1.220-1.221.
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Por tudo isso, parece conveniente, como questao preambu-
lar, voltar vista a histéria, desde a premissa de que, quando as
novas construgdes se realizam sem uma metddica reflexao sobre
aquelas que vem a substituir, sempre se contradizem ou erram.

Pode-se afirmar a existéncia de um conceito tradicional de
servigo publico, que se aglutinava em torno dos seguintes pontos:

1) gestao direta da administragédo, ou indireta, embora sujei-
ta a regulacao dos poderes publicos;

2) titularidade administrativa da atividade em todo caso. E
uma atividade de que a administragdo € dominio, mesmo que
possa ceder sua gestado aos sujeitos privados;

3) tendéncia a gestdo monopolistica.

Em definitivo, um modelo que se baseia na exclusdo das* re
gras que regem o mercado. A provisdo dos servicos essenciais €, p
or assim dizer, algo que esta para além dos interesses privados, algo que
faz parte do dominio do interesse publico, justificando, assim, que se
excluam as motivagbes egoistas que regem o funcionamento das empre-
sas privadas e se submeta a uma gestdo desinteressada, como o € a
publica.

Partindo desses pressupostos, ndo € de se estranhar a evolu-
¢do para um novo modelo, que trata de recuperar as virtudes do
mercado, sanando, desse modo, as escleroses provocadas pelo
abuso na utilizagdo do publico, nem tampouco o é que essa inten-

¢

*  Desembargador do Tribunal de Justica de Santa Catarina; Mes- a
tre e Doutorando pelo Curso de Pés-Graduagdo em Ciéncias Ju- o}
ridicas — CPCJ — Univali (SC); Professor do Curso de Direito d

e

troca fosse fortemente contestada numa perspectiva social.

Surge, por isso, um movimento de defesa dessa nocéo, que
se encontra fortemente enraizada nos valores sociais e democrati-
cos, e que se pretende acossada por uma ofensiva neoliberal, que
responde aos interesses dos grandes conglomerados econdmi-
cos. Esses paradigmas do servigo publico aparecem especial-
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mente entre os juristas franceses®, cujo apego a essa figura, de
que sao em boa parte criadores, é incontestavel.

Antes de aceitar essa corrente critica, impde-se uma analise
mais pausada, pois existem importantes razées que propunham a
troca.

Em primeiro lugar, essas trocas respondem a aparigéo de
novas condicionantes ndo existentes no momento da formulagao
da teoria tradicional.

O certo é que atualmente os servigos publicos requerem um
ambito mais amplo de gestdo que nao lhe pode oferecer um sis-
tema que fraciona o mercado europeu, e porque nao dizer os
demais paises ocidentais, em uma série de monopolios nacionais,
gestionados por empresas carentes de dimensao, abrangéncia e
competitividade necessarias para poder enfrentar, em condi¢cbes
de igualdade, os grandes competidores americanos e japoneses.

Para conseguir esses objetivos, parece necessario, sem
embargo, instaurar um sistema competitivo®. Nota-se que a cria-
¢do de um mercado no ambito europeu e sul-americano supde
enfrentar sujeitos de diferentes naturezas, pois o setor publico dos
diferentes Estados europeus e sul-americanos varia notavelmente
de uns para outros. Assim, pode ocorrer que em um pais uma ati-
vidade seja desenvolvida por empresas publicas ou privadas,
beneficiadas por um regime de direito publico, e em outro pode
ocorrer que essas empresas atuem sujeitas as regras de mercado.
Obviamente, ndo pode haver mercado onde no ha igualdade®.

3

RAPP, L. La politique de liberalisation des services en Europe, entre service public
et service universel, em Revue du Marché Commun et L Union Européenne 389,
junio-julio de 1995. p. 353.

Assinala Prosser que, se em matéria de regulacdo de monopdlios e regulagéo
para a competéncia existe um amplo corpo doutrinario, este é deficitario no ambito
da regulacéo social. Campo este que conta com uma importante base cientifica no
modelo tradicional de servigo publico. Law and the regulators. Clarendon Press.
Oxford, 1997.

“El concepto de equidad no es meramente descriptivo, sino que se define y concre-
ta desde una postura eminentemente normativa. Suele estar unido a algun outro
criterio de medicion de las necessidades o al logro de la igualdad de oportunida-
des. Segun la teoria ortodoxa neoclassica, la equidad se alcanza cuando existe
una igualdad entre el ingreso de un individuo y el valor de su contribucién producti-
va a la sociedad” em GALDUF, Josep Maria Jordan; MARURI, Isidoro Antufiano.
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Disso decorre que desde o tratado Maastrich (Bruxelas) obje-
tiva-se que todas essas empresas se sujeitem a um mesmo
regime (principio de igualdade de trato), o que exige, em ultima
instancia, submeter essas empresas ao jogo da légica imposta
pelo mercado.

Em segundo lugar, ha algum tempo o sistema tradicional
sofre um certo declive, que permite perceber nele algumas defi-
ciéncias. Durante muitos anos o controle da eficacia da gestao
publica foi visto subordinado as finalidades sociais a que era diri-
gida, amparando-se na idéia de que ditos objetivos ndo podem ser
objeto de valoragdo econémica. Nos ultimos tempos, se ha perfi-
lado uma série de criticas a sua capacidade para cumprir suas
fungdes.

Assim, em primeiro lugar, questiona-se sua verdadeira vin-
culagéo aos fins que a justificam. Nao cabe dizer que as empresas
privadas buscam um fim lucrativo, enquanto que o empresario
publico desenvolve uma atividade desinteressada em defesa do
interesse geral. A realidade mostra que a Administracao esta inte-
grada por um conjunto de pessoas fisicas, que possuem seus pro-
prios interesses, e condicionam sua atuacdo. Desse modo,
pode-se dizer que o empresario busca somente o lucro, mas tam-
bém que o politico e os burocratas buscam apenas votos e poder.

Em segundo lugar, destaca-se a falta de incentivos do setor
publico para ser eficaz, pois quem esta a frente da empresa
publica dirige um negdécio que, em tese, ndo quebra, inflado por
uma fonte inesgotavel de recursos publicos e que cederia a tenta-
cao de sacrificar a competitividade da empresa em busca de uma
maior comodidade.

Nos ultimos anos, a influéncia desses elementos tem abai-
xado o impulso e a diregdo das instituicbes comunitarias (nesse
ponto a influéncia do ordenamento europeu tem sido enorme), a
um processo de ndo muito clara qualificagédo (o termo mais usado
tem sido de liberagdo, embora seja utilizado também outros como

Politica econémica: fundamentos, objetivos e instrumentos. Tirant lo Blanch. Va-
lencia, 2003. p. 221.
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o de privatizagao ou desregulag;éoe), que tem trazido consigo uma
polémica de dimensdes consideraveis, pois tem suscitado, ao
mesmo tempo, ardorosas e vivazes criticas, de tal modo que
alguns julgaram o citado processo como um atentado a ideologia
do Estado Social e ao principio democratico, que fazia o Servigo
Publico cair rendido, em uma visao puramente capitalista, que
viria a fazer ressurgir os valores da sociedade liberal, sacrificando,
desse modo, uma instituicdo que fazia do servigo, ao interesse
publico, um sacerdécio, maxima expressao de uma visdo que da
preferéncia a rentabilidade econémica e ao grande capital.

O passar de tempo tem atenuado muitas asperezas e rejei-
tado as criticas e posi¢cdes mais radicais. Poderia falar-se, inclu-
sive, sem fazer uso de eufemismo, de que se tem obtido uma certa
base de acordo. Fala-se, agora, bem melhor, reduzindo-se o
campo de batalha, de mera transformagédo dos meios, em que se
mantém plenamente vigentes os fins tradicionais, cuja explicagéo
nao ha de ser buscada em nenhuma base ideoldgica, sendo em
simples motivos tecnolégicos, sociais e econdmicos que tém sido
acentuados pelas necessidades derivadas desses fenémenos,
crucial sem duvida alguma para entender as mutac¢des do Estado
e dos ordenamentos juridicos na Europa e na América, que sdo as
integracdées comunitarias. Seria, dessa maneira, uma tentativa de
solucionar as deficiéncias de uma doutrina e de uma instituicéo
que se tornou obsoleta, e que precisa de uma profunda reforma
para que se atualize, adaptando-se aos novos tempos.

Nao é estranho, como diziamos, que uma troca desse cali-
bre tenha tido uma forte oposicéo. O servico publico, e em grande
medida a gestdo publica, tem alcangado na sociedade européia
um carater “mitico”’. Sdo percebidos pelos cidaddos como os ins-

6 WOLF, Charles Jr. Mercados o gobiernos. Eligir entre alternativas imperfectas.
IEF. Madri, 1995. p. 37-38. Wenders, J. Public Utility. p. 86. BERNALDO DE
QUIRQOS, L. Liberalizacion, desregulacion y mercado, em Derecho administrativo
econdémico. p. 234. LANE, Jan-Erik. The public sector. Sage, 2000. p. 124.

7  Nesta mesma perspectiva parece se situar Torno Mas, que considera que a “justifi-
cacion de un servicio publico televisivo, esto es, de una actividad prestacional de
contenido econdémico, que se coloca fuera de las reglas propias del mercado, sélo
podra ampararse en la identificacion de uns actividades prestacionales que el mer-
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trumentos de um Estado ao servigo da igualdade e da justica
(pode-se dizer que a ideologia do Servigo Publico esta estreita-
mente vinculada as origens do Estado Social). Nao se pode negar
as vantagens que tém trazido ao mundo moderno um sistema
sanitario publico, a educagao publica e as redes de transporte. Em
definitivo, a cidadania teme ante a possibilidade de que o Estado
deixe de assegurar a correta prestacdo daquilo de que mais
necessita: os Servigos Publicos.

Esses temores ndo sao infundados, nédo sdo uma mera sub-
missao supersticiosa ao publico, pois é certo que um sistema pri-
vado de provisdo de servigos publicos gera algumas deficiéncias
que demandam uma intervencgao publica que as corrija®. Assim, é
duvidoso que, se se deixar ao mercado a competéncia de ditas
prestacdes, estas sejam prestadas com carater universal, pois o
normal € que os operadores situem-se nas partes rentaveis do
mercado, olvidando-se das nao-rentaveis. Também é duvidoso
que o empresario tivesse em conta as necessidades de todos os
usuarios, prestando um servigo de qualidade adequada a um
preco acessivel a todos. Provavelmente regeria o servi¢o a prestar
e o preco deste de forma que poderia incrementar ao maximo seus
beneficios.

Partindo dessa conjuntura pode-se deduzir que o novo ser-
vigo publico encontra-se em uma encruzilhada que lhe exige con-
ciliar dois polos opostos:

1) Procurar instaurar um sistema mais eficaz e competitivo,
que permita, ademais, a criagdo de um auténtico mercado comuni-
tario, em que empresarios publicos e privados venham a competir
em condig¢des de igualdade.

cado no puede garantizar en condiciones de igualdad, continuidad y mutabilidad”.
Las autoridades reguladoras de lo audiovisual. Marcial Pons, 1999.

8 Aidéia de que o processo de liberalizagdo n&o tem um carater ideoldgico parece
atualmente sedimentada na doutrina. EHLERMANN, C. D. Libéralisation et privati-
sation, em Revue du Marché Unique Européen 1994-3. p. 6-7. LAGULA DE PAZ,
J. C. Liberalisation y neoregulacion de las telecomunicaciones en el derecho co-
munitario, em revista Espafnola de Derecho Administrativo 88, octobre-diciembre
de 1995, p. 493. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Del servicio publico a la liberali-
zacion desde 1950 hasta hoy, em Revista de Adminstracion Publica 150, septiem-
bre-diciembre de 1999. p. 65-66.

286 Volume - 103 Jurisprudéncia Catarinense

Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 29, n. 103, jul./set. 2003.



DOUTRINA Sérgio Roberto Baasch Luz

2) Manter o alto grau de protegéo social que tem oferecido
nosso sistema tradicional, e inclusive melhora-lo.

A satisfagdo desses objetivos demanda um sistema que per-
mite manter a consecucgao de finalidades tradicionais do Servigo
Publico em um contexto liberalizado®, o que supde deixar de lado
0 nosso sistema tradicional de gestdo publica para passar a um
meétodo estranho a nossa tradigao juridica, baseado na regulagdo
da empresa privada.

Em linhas muito gerais, esse sistema caracterizar-se-ia por
satisfazer as necessidades do servigo publico mediante a regula-
¢ao das empresas que desenvolvem a atividade de que se trata,
normalmente por meio de uma agéncia reguladora, que tenha
caracteristicas de uma Administragdo independente.

Em um modelo desse tipo é preciso abandonar a prestacéo
dos servigos publicos a sujeitos, bens publicos ou privados, que
atuam em busca de um interesse comercial segundo as leis do
mercado. Porém, de tal modo que, quando esses, ao satisfazer
seus interesses privados, desatendem o interesse publico,
impde-se-lhes forcosamente seu cumprimento. Sdo as obrigagdes
do servico publico, dentre as quais se destacam especialmente as
que integram o chamado servigo universal, isto €, a prestagéo de
um servigo de qualidade adequada e a pregos razoaveis em condi-
¢bes de igualdade e sem discriminagao a todos os usuarios.

Desse modo, trata-se de articular a prestacéo dos servigos
essenciais mediante o recurso a competéncia, alcancando a con-
sideracao do servigo publico tao-somente a determinadas presta-
¢bes, aquelas que o jogo concorrencial do mercado nao satisfaz
de forma id6énea, e perdendo os poderes publicos o papel de pres-
tador de servigo para assumir a posicao de regulador.
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