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I - A colocacgao do problema

Em uma primeira aproximacgao, a expressdo "direito regulatério" pode ser reputada como uma
mera tautologia. Afinal, € da natureza do Direito a funcao regulatéria. Todo e qualquer
ordenamento juridico se orienta a regular condutas humanas intersubjetivas.

Mas a formula "direito regulatério” difundiu-se a propdsito de algumas inovagdes contemporaneas
no relacionamento entre o Estado e a sociedade civil. A crise do Estado de Bem-Estar Social
produziu alteracdes nas formas de atuagdo concreta dos entes politicos. Isso se refletiu na
estrutura e na dindmica da ordem juridica. Acentuou-se a relevancia da atuagao normativa do
Estado, a ponto de se reconhecer uma competéncia estatal especifica e diferenciada, denominada
de "regulagao”.

Logo, usa-se falar de direito regulatério para indicar o conjunto de principios e normas juridicas
por meio das quais se exterioriza uma fungao estatal diferenciada, consistente na regulagdo. Tal
como observou Sergio Fois, a regulacgdo "afigura-se como fendmeno juridico dificilmente

enquadravel nas trés tradicionais funcdes publicas..."l - que seriam a fungdo normativa em sentido
préprio, a funcdo verdadeiramente jurisdicional e a atuagdo administrativa em sentido restrito. E,
antes, uma espécie de "governo de setor".

II - Estado Regulador e direito regulatério

A concepcao liberal de Estado, que preponderou ao longo dos Séculos XVIII e XIX, produzia seus
efeitos sobre o modo de conformacao do Direito. O Estado que se propunha a atuar como protetor
da liberdade e da propriedade se valia de instrumentos juridicos preponderantemente repressivos.
A finalidade a que se orientava a atuacdo politica estatal era evitar condutas infringentes da
autonomia individual. Assim, o Direito se externava como um conjunto de sangdes orientadas a
prevenir e a punir a infragdo da liberdade e da propriedade.
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A afirmacgdo do Estado de Bem-Estar propiciou a evolugdao de novos aspectos normativos. Sob
inUmeros angulos, permaneceu a concepgdo repressiva, mas a ela se agregaram novos
instrumentos juridicos. Em vez de se preocupar apenas em reprimir a infragdo a autonomia
privada, o Estado se vocacionou também para incentivar a mudanca dos paradigmas sociais.

No Estado de Bem-Estar, a regulacao juridica perdeu sua conotacdo apenas repressiva e adquiriu

contornos promocionais2. Em vez de apenas editar medidas de cunho negativo, o Estado passou a
se valer de incentivos a adocao de condutas reputadas como socialmente desejaveis.

O conceito de Estado Regulador é diretamente determinado pela concepcgao intervencionista do
Estado de Bem-Estar Social. Afirmar o monopdlio do Direito pelo Estado é insuficiente para
justificar e legitimar os poderes estatais. Ha fins a realizar, relacionados com a modificacao da
realidade social. O Estado ndao pode ser enfocado como simples forma de manutencgao de
determinada situacdao socioecon6mica. Ao contrdrio, o Estado e os poderes juridicos a ele
outorgados sao o instrumento de alteracao das relagdes estabelecidas entre os diferentes agentes
sociais. O Estado e o Direito buscam (tém de buscar) a promogao do bem-estar concreto dos
cidadaos, a supressao da pobreza e das desigualdades, a promocao da dignidade da pessoa
humana. Esses ideais politicos conduziram ao florescimento de ideais de ativismo e
intervencionismo estatal.

Ao longo do Século XX, a ideologia do Estado de Bem-Estar significou a assungao pelo Estado de
funcdes de modelacdo da vida social. O Estado transformou-se em prestador de servicos e em
empresario. Invadiu searas antes reputadas proprias da iniciativa privada, desbravou novos setores
comerciais e industriais, remodelou o0 mercado e comandou a renovacgao das estruturas sociais e
econdmicas.

Lembre-se que a expressdo Estado de Bem-Estar reflete uma espécie de simplificagdo. Trata-se de
uma generalizagao unificante, que padece de defeitos inerentes. Nao existiu um modelo Unico e
comum de "Estado de Bem-Estar". Aplicar a expressao para modelos tao diversos como o dos EUA,
da Alemanha e da Franca é um excesso. Quando muito, poderia aludir-se a modelos de Estado de
Bem-Estar, o que levaria a identificagcdo de, quando menos, trés tendéncias distintas
(correspondentes as experiéncias daqueles trés paises antes indicados). Essas trés concepgdes tém
em comum um conjunto de propostas mais ou menos homogéneas, compostas pelo
reconhecimento de uma fungdo intervencionista estatal orientada a promover o desenvolvimento
econdmico e social.

O resultado foi extraordinariamente positivo. As condi¢gdes de vida elevaram-se a niveis nunca
anteriormente experimentados. A expectativa de vida média da populacdo elevou-se radicalmente.
Nunca anteriormente os seres humanos experimentaram tamanho conforto e tdao grande
guantidade de beneficios. Mais do que isso, nunca na Historia se ofertaram beneficios em termos
tdo democraticos: saneamento, educacdo, assisténcia, previdéncia foram assegurados para todos
os cidadaos, em condicdes de igualdade (ao menos, formal).

Veja-se que as modificacoes significativas acompanharam a implantacdao de um sistema politico de
intervencao estatal. Ampliagao da atuagao promocional do Estado e elevagao das expectativas de
vida humana sdo duas manifestagdes de um mesmo processo historico.
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Isso ndo significou a concretizagdo de uma comunidade perfeita nem o atendimento integral e
satisfatorio das necessidades basicas de todo individuo. Ocorreu, isto sim, o atingimento de estagio
mais evoluido no processo de aperfeicoamento da vida comunitaria. Esse é apenas um angulo da
questdo, mas um aspecto de extrema relevancia. Inumeros critérios podem ser utilizados para
avaliar o sucesso de politicas publicas. Um deles é a alteracdao das expectativas de longevidade. Até
se pode questionar se esse é o critério mais adequado, mas ndo se pode refutar sua pertinéncia e
razoabilidade.

O éxito (relativo) dessa revolucao produziu uma das causas de sua inviabilizacdo. O Estado
Providéncia gerou beneficios e vantagens que redundaram na multiplicacao da populagao, o que
nao foi acompanhado da modificacao dos mecanismos de seu financiamento. Apenas para dar um
exemplo, os limites de aposentadoria compulsoéria por idade ndao foram modificados, mesmo em
face do que se poderia identificar como "rejuvenescimento da velhice" ou "adiamento da

ancianidade"3. Como decorréncia, um contingente cada vez maior de pessoas atinge o limite de
inatividade, com perspectiva de sua sobrevivéncia ser custeada através de recursos financeiros
limitados. O montante de recursos para previdéncia vai-se tornando insuficiente, o que provoca
aviltamento de condigcdes de vida e frustracao do cumprimento de compromissos assumidos pelo
Estado.

Essa ndo foi a Unica causa da inviabilizacdo do Estado de Bem-Estar, mas foi um fator relevante.
Ademais disso, inUmeros outros eventos colaboraram para gerar uma situacdo de inviabilizagdo
econOmico-financeira do modelo.

A multiplicacdo da populacdo e a reducao da eficiéncia das atividades desempenhadas diretamente
pelo Estado contribuiram decisivamente para o fendmeno denominado "crise fiscal". A expressao
passou a ser utilizada para indicar a situacao de insolvéncia governamental, inviabilizadora do
cumprimento das obrigagbes assumidas e do desenvolvimento de projetos mais ambiciosos.

A elevacdo dos passivos governamentais, proveniente de sucessivos prejuizos orcamentarios,
reduziu a capacidade estatal de executar satisfatoriamente os encargos que assumira. A
manutencdo dos projetos de satisfacdo do interesse coletivo demandava a existéncia de recursos
de que o Estado nao mais dispunha. Além disso, as dividas foram se acumulando de modo a
impedir até mesmo o custeio de despesas essenciais.

A crise fiscal significou ndao apenas a suspensao de novos e ambiciosos projetos relacionados ao
bem comum como também limitagdes muito mais imediatas. Ndo mais existiam recursos para
manter as conquistas anteriores, os servigos ja consolidados, as indUstrias vitoriosas. Instaurou-se
situacao de deterioracao dos servicos e estruturas estatais.

Os mais diversos paises enfrentaram dificuldades equivalentes e similares. E problematico afirmar
gue essa comunhdo de experiéncias refletia uma espécie de contingéncia histérica inevitavel. Mas
nao é possivel negar a ocorréncia da crise, nem ignorar os efeitos tragicos disso derivados: o
esfacelamento das estruturas estatais, a erosdo das politicas publicas, a incapacidade estatal de
cumprir suas funcdes mais essenciais.
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III - Estado Regulador e suas principais caracteristicas

A crise fiscal do Estado de Bem-Estar conduziu a perspectivas de reducao das dimensdes do Estado
e de sua intervencao direta no ambito econdmico. Passou-se a um novo modelo de atuacdo estatal,
gue se caracteriza preponderantemente pela utilizagdo da competéncia normativa para disciplinar
a atuacao dos particulares. O tema tem sido objeto de bibliografia quase ilimitada, disponivel em

varias linguas®. Vale realizar uma comparagdo com o modelo anterior, para identificar mais
apropriadamente o fenémeno.

IV - Breve comparacao entre os dois modelos

O Estado Liberal do Século XIX se peculiarizava por uma concepgao omissiva. A funcao do Estado
era a garantia da manutencao das condicdes de liberdade, para propiciar aos agentes sociais a
realizacao de seus objetivos e finalidades.

A proposta de intervencionismo estatal entranhava o Estado de Bem-Estar como uma caracteristica
essencial. A idéia de Estado de Bem-Estar envolve o ativismo socioeconémico dos organismos
politicos. Isso equivale a reconhecer ao Estado o dever de modelar as relagdes sociais vigentes na
comunidade.

A manifestacao privilegiada dessa concepgao foi o desempenho imediato de atividades econdmicas
pelo Estado, concebido como a forma 6tima de intervencdo. Na medida em que incumbia ao Estado
modelar a vida social e renovar as antigas estruturas econ6micas, a férmula ideal visualizada foi a
de atribuir diretamente a organizagdes estatais o desempenho dessas atividades. De modo
eventual e acessério, a competéncia estatal podia manifestar-se como uma atuacdo normativa. Sob
esse angulo, a regulacdo estatal exteriorizava-se como edicdo de atos normativos disciplinatérios
do desempenho da atuacdo privada. Mas essa era uma manifestagdao reputada menor da
competéncia interventiva, inclusive por vigorar a concepgao de que toda atividade privada retrata
manifestacdes puramente egoisticas, voltadas a realizacdao exclusiva de intentos individualisticos.
Portanto, a realizacdao do bem comum pressupunha a inevitavel atuacdo direta do Estado. A
regulagao normativa destinava-se muito mais a limitar e restringir manifestagdes excessivas do
individualismo. Toda atuacdo ativa, apta a modificar o universo econdmico e social, dependeria da
participacao direta de organismos estatais.

Essa concepcdo modificou-se, em grande parte, com a prevaléncia de concepgdes regulatérias do
Estado. O novo paradigma se peculiariza nao por integral rejeicao da concepgao intervencionista,
mas pela diferenciagdao acerca dos limites e instrumentos adequados.

No modelo desenvolvido ao longo dos ultimos 30 anos, a atuagao e a intervencgao estatal diretas
foram reduzidas sensivelmente. A contrapartida da reducao da intervengao estatal consiste no
predominio de fungdes regulatérias. A assungao de um modelo regulatério torna desnecessaria a
atuacdo interventiva repressiva, como concebida originariamente. Postula-se que o Estado deveria
nao mais atuar como agente econdmico, mas sim como arbitro das atividades privadas. Nao
significa negar a responsabilidade estatal pela promocdao do bem-estar, mas alterar os
instrumentos para realizagdo dessas tarefas. Ou seja, o idedrio do Estado de Bem-Estar permanece
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vigente, integrado irreversivelmente na civilizagdo ocidental. As novas concepgdes acentuam a
impossibilidade de realizacao desses valores fundamentais através da atuacdo preponderante
(sendo isolada) dos organismos publicos.

O Estado de Bem-Estar se caracterizou pela ampliagdo dos encargos estatais diretos. O Estado de
Bem-Estar se desenvolveu em torno ao conceito de servico publico, para indicar a assuncdo pelo
Estado de encargos para prestacdo de utilidades a comunidade. Permanecem certos vinculos com
as concepgoOes anteriores, na medida em que o individuo e a prépria sociedade sao reputados como
estranhos, no modelo de Estado de Bem-Estar, a promogao das alteracdes radicais que se fazem
necessarias para eliminar a exclusao e as desigualdades sociais. O Estado assume essa
responsabilidade, assegurando aos particulares a autonomia para perseguir a satisfacao de suas
necessidades egoisticas.

O Estado Regulador se peculiariza pelo compartilhamento entre Estado e sociedade da
responsabilidade de promover a tao esperada "revolugdo social". Reconhece-se que a dimensdo dos
encargos necessarios a concretizacdao dos valores fundamentais supera os limites de possibilidade
da atuacgao isolada do Estado. Por isso, a sociedade civil é convocada para participar ativamente do
desempenho de atividades necessarias a producao da igualdade substancial entre os cidadaos.

Como decorréncia, o instrumental juridico adquire importancia ainda mais destacada. O Estado
transfere para a iniciativa privada um conjunto significativo de encargos. Mas a pura e simples
reducdo da participacdo estatal direta ndo pode corresponder ao retorno as concepcdes liberais. E
imperioso que os valores fundamentais sejam realizados, mesmo que sem a atuacgao estatal direta.
A Unica solucado reside em o Estado disciplinar juridicamente os limites da autonomia privada,
funcionalizando o desempenho das atividades econdémicas relevantes e relacionadas com a
satisfacdo de necessidades coletivas.

Todas as atividades, inclusive aquelas até entdo desenvolvidas pelo Estado, sdo assumidas pelos
particulares, mas assujeitadas a controle intenso e continuo, com a finalidade de conduzir os
particulares a atingir resultados necessarios ao bem comum.

V - Conceituacao de regulacao

Como afirmou Selznick, a regulagao consiste em um controle permanente e concentrado, exercido
por uma autoridade publica sobre atividades dotadas de um certo valor social2.

Mas a conceituacao de regulagao reflete concepgdes ideoldgicas variadas, o que se reflete numa
disputa sobre as fungdes reservadas ao Estado.

A natureza especifica da regulacao deriva ndo tanto das caracteristicas intrinsecas (estaticas) da
organizagao estatal e dos instrumentos de que se vale, mas, muito mais, dos fins buscados pelo
Estado e do modo como se desenvolve sua atuagao.

Isso equivale a afirmar que a existéncia de um Estado Regulador se caracteriza pela eleicao da
intervengdo regulatéoria como instrumento politico fundamental. Toda atuacao estatal - em
gualquer modelo de Estado - é vinculada a realizagdo dos principios e valores fundamentais,
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especialmente a dignidade da pessoa humana. O modo de realizar tal fim, num Estado Regulador,
consiste na atuacao regulatéria, o que se traduz basicamente na edicao de regras e outras
providéncias orientadas a influir sobre a atuacao das pessoas e instituicoes.

Portanto, a concepgao de intervencao estatal indireta assume papel comparavelmente muito mais
relevante do que se passava nho momento anterior.

Isso conduziu a uma alteracao na dimensao estrutural da intervengao estatal. Anteriormente, a
intervencgdo estatal desenvolvia-se num plano que se poderia dizer externo a atuacdo dos sujeitos
privados. Os fins de interesse coletivo, de grande relevancia, eram atribuidos a atuacao direta do
préprio Estado. Por decorréncia, a disciplina da atividade econémica exercitada pelos agentes
privados restringia-se a aspectos secundarios. Talvez se pudesse afirmar que essa intervencao era
caracteristicamente repressiva, destinando-se a assegurar uma concorréncia econémica honesta
entre os agentes econOmicos e a evitar que a atuacao dos particulares perturbasse o Estado de
lograr, através de sua atuacgao direta, os fins publicos buscados. No maximo, a intervencao estatal
visava a impedir praticas indesejaveis com parametros gerais de conduta.

Ja o modelo de Estado regulatério exige uma intervencao muito mais consistente, de natureza
interna. O Estado retirou-se do cendrio econd6mico. As necessidades coletivas devem ser satisfeitas
pela atuacdao apenas dos proprios particulares. Mas esse afastamento estatal ndo o impede de
exercer seu novo papel, constrangendo os limites, os fins e a natureza da atividade privada.

VI - O Estado Regulatério e o poder de controle sobre as atividades privadas

As manifestacdes do Estado Regulatério se traduzem na assuncdo pelo Estado de grandes parcelas
de poder de controle sobre as atividades privadas. A assercao se aplica especialmente ao setor da
prestacao de servicos publicos, mas nao deixa de incidir também sobre o segmento das atividades
econOmicas propriamente ditas (reservado pela Constituicdo preponderantemente ao desempenho
pelos particulares). Mas pode abranger inclusive outras manifestagdes privadas, ainda que
destituidas imediatamente de cunho econémico.

A regulacdo estatal peculiar ao novo modelo retrata-se na ampliagcao significativa das competéncias
publicas atinentes ao controle-regulacdao das atividades desempenhadas pelos particulares. O
Estado determina os fins primordiais a realizar e os meios utilizaveis para tanto. As decisbes
empresariais privadas, inclusive no ambito tecnoldgico, dependem da aprovacao estatal prévia ou
de fiscalizagao permanente. Reduz-se sensivelmente a margem de autonomia privada, produzindo-
se aquele fenémeno de funcionalizagdo das atividades desempenhadas pelos particulares, tal como
anteriormente observado.

Ou seja, o Estado reduz sua atuagdo direta, em nome préprio, nos setores econdmicos e de
prestacdo de servico. Deixa campo livre a iniciativa privada, incentivando o desenvolvimento do
mercado. Mas, em contrapartida, o Estado imp0e forte regulacao sobre a atividade dos particulares.
Essa "regulacao" consiste em restricdo a autonomia privada das escolhas acerca dos fins e dos
meios. Isso equivale a afirmar que a situacdo juridica das empresas privadas nao é idéntica aquela
existente no modelo estatal anterior. Na concepcdo prévia, a forma primordial de o Estado buscar a
obtencdo de certos resultados consistia na sua atuagao material direta, em nome proéprio. Os
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particulares dispunham de margem de autonomia muito mais ampla. No modelo regulatério, o
Estado cessa sua atuacao direta e incentiva a ampliagcao da atividade privada. Mas o regime
juridico da atividade privada ndao é mais o mesmo. A liberdade anterior é restringida. Poder-se-ia
dizer que os particulares sao autorizados a atuar com maior amplitude quantitativa, mas com
menor liberdade qualitativa. Tornam-se, em certa medida, instrumentos de realizagdao dos fins
publicos especificos. A regulacdo estatal se orienta a imprimir a atividade privada a realizagao de
objetivos compativeis e necessarios ao bem comum. Enfim, surgem constrangimentos a atividade
privada que nao existiam no modelo anterior.

O objetivo da regulacdo é conjugar as vantagens provenientes da capacidade empresarial privada
com a realizacdao de valores e principios fundamentais. Especialmente quando a atividade
apresentar relevancia coletiva, o Estado determinara os fins a atingir, mesmo quando seja
resguardada a autonomia privada no tocante a selecao dos meios.

Mas a regulacao estatal se exterioriza ainda como ampliacdo do controle-fiscalizacdo. Essa é uma
decorréncia direta e imediata da ampliacdo do controle-regulagdo. Em um modelo peculiarizado
pela ampla liberdade de atuacdo, é desnecessadria a fiscalizacdo. Quanto maiores os
constrangimentos e menor a margem de liberdade dos agentes econdmicos, tanto mais necessaria
se torna a fiscalizacdo sobre eles.

Assim, o Estado Regulador se caracteriza pela instituicao também de mecanismos juridicos e
materiais de acompanhamento da atividade privada. Os agentes econémicos devem ndo sé buscar
objetivos delimitados pelo Estado, mas também cumprir as formalidades destinadas a comprovar a
corregao de sua conduta. O Estado exige que os particulares tornem sua atuagao muito mais
transparente ndao apenas em face dos controles burocraticos estatais, mas também perante a
comunidade em seu todo. Essa transparéncia ja era aplicada na sistematica anterior, quando se
tratava de prestacdo de servigos publicos pelos particulares, em nome e risco proprios (concessao
ou permissdo de servigos publicos). Mas é ampliada grandemente, inclusive admitindo-se a
fiscalizagdo através da participacao de entidades representativas dos usudrios e da comunidade em
seu todo.

VII - Estado Regulador e dirigismo estatal

Ressalve-se que o modelo regulatdério distancia-se rigorosamente da concepgao de dirigismo
econdmico que, visando a realizacdo do projeto de bem-estar, foi praticada em inUmeros paises.

O dirigismo correspondeu a pretensao de supressao da autonomia empresarial privada (sendo a
eliminacdo da prépria empresa privada), assumindo o Estado competéncias amplas e ilimitadas no
setor econdmico. Esse modelo reconhecia a necessidade de planejamento centralizado e rejeitava
espacgos alheios ao Estado para a implantagdao de projetos com outra configuragao. O dirigismo
manifestava-se como um projeto estatal de dominacdo tanto sob um angulo de extensao como de
intensidade. Sob o dngulo da extensao, o dirigismo conduzia a submeter ao poder estatal todas as
atividades relevantes para o interesse coletivo. Sob o prisma da intensidade, acarretava a

intromissdo estatal no intimo das decisdes pertinentes as diferentes unidades empresariais®.
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A concepgado regulatoria retrata uma reducao nas diversas dimensdes da intervencgao estatal no
ambito econdmico. Ainda que seja impossivel estabelecer um padrdo predeterminado, a regulacao
incorpora a concepgao da subsidiariedade. Isso importa reconhecer os principios gerais da livre
iniciativa e da livre empresa, reservando-se ao Estado o instrumento da regulagcdo como meio de
orientar a atuacao dos particulares a realizagdo de valores fundamentais.

Como assinala Carlos Ari Sundfeld: "A regulacdo - é isso, sim - caracteristica de um certo modelo
econdmico, aquele em que o Estado ndao assume diretamente o exercicio de atividade empresarial,
mas intervém enfaticamente no mercado utilizando instrumentos de autoridade. Assim, a

regulacdo ndo é prépria de certa familia juridica, mas sim de uma opcdo de politica econémica"Z.

VIII - Diferentes concepgoes ideoldgicas acerca do novo modelo

E evidente a auséncia de homogeneidade nas concepgdes politicas e econ6micas relativas a esse
novo modelo de Estado. Para alguns, o Estado Regulador devera abandonar inUmeras
preocupacdes, compromissos e fungdes. Para outros, os fins buscados pelo Estado permanecerao os
mesmos, variando apenas os instrumentos de que se valera para tanto. Ou seja, ha um substrato
comum nas diversas propostas ideoldgicas: a reducao da atuacao direta do Estado. Isoladas do
contexto mais amplo, relacionado com as fungdes reservadas ao Estado e com o campo de
autonomia garantido aos particulares, as politicas e providéncias de curto prazo se assemelham
entre si. Mas as divergéncias sdao de grande magnitude. Poderia ser dito que, num extremo,
encontram-se os defensores do absenteismo estatal, partidarios de concepgdes qualificadas como
neoliberais. Antagonicamente a eles, posicionam-se 0s que propugnam por uma intervengao
estatal exaustiva, ainda que regulatéria. A disputa escapa largamente dos limites deste trabalho, o
gue nao impede algumas tomadas de posicao.

IX - A "manutencdo do Estado” e o compromisso individual

A cisao entre Estado e sociedade civil inviabiliza a promogdo do bem-estar buscado pelas ideologias
vigentes. Nao é possivel obter resultado frutifero através da concepcao de que o bem comum se
realiza pelo Estado e que os particulares estao liberados para buscar a satisfacao de seus intentos
egoisticos. Alids, essa constatagdo ja estava na origem de inUmeras propostas politicas que
pretendiam a absorcao da sociedade e da iniciativa privada por parte do Estado. Os totalitarismos
de Estado experimentados ao longo do Século XX refletiam, entre outros pressupostos, a
consideracao de que toda a sociedade tinha de comprometer-se com a realizagdao do bem comum.

A proposta adotada para um modelo regulatério de Estado pretende conciliar diferentes concepgoes
ideoldgicas, assegurando a realizagdo de valores de solidariedade social com a manutengdo da
democracia e da liberdade. Reconhece-se que a democracia exige a garantia da autonomia
individual e da sociedade civil, mas que a realizacao dos valores fundamentais a um Estado Social
exige a participacdao de todos os segmentos sociais. Assume-se que, na grande parte dos casos, 0s
organismos estatais ndao detém capacitagao e recursos suficientes para atendimento satisfatério a
certas necessidades comuns, o que significa atribuir a iniciativa privada o encargo correspondente.
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Produz-se, em suma, uma reducdo de competéncias diretas do Estado. Mas essa redugcao somente
pode ser admitida quando acompanhada de uma contrapartida consistente na funcionalizagcdo de
poderes reconhecidos a iniciativa privada. A retirada da atuacdo direta do Estado ndo equivale a
supressao da garantia de realizacao de certos valores, mas apenas a modificacdo do instrumental
para tanto. Somente se admite a privatizacao na medida em que existam instrumentos que
garantam que os mesmos valores buscados anteriormente pelo Estado serdo realizados através da
atuacao da iniciativa privada.

Como assevera um autor, "as tarefas de "garantia' e "regulacdo' aumentam em medida
diretamente proporcional a diminuicao da producdo "direta' de bens e servigos; quanto mais o
Estado se afasta dos fatores da producao, tanto mais deve reforcar as funcdes orientadas a
compensar a supressao das garantias inerentes ao sistema de producdo publica de bens e

servicos"8,

Portanto, a assuncao de determinadas atividades pelos particulares nao se sujeita ao regime
juridico classico do liberalismo. Quando a atuacdo dos particulares for relacionada com a realizacao
de valores fundamentais a comunidade, ndao se podera reconhecer a existéncia de "direitos
subjetivos" - se tomada a expressao nas acepcoes classicas desenvolvidas durante o Século XIX. A
atribuicdo de direitos para exercicio de certas atividades é acompanhada de deveres e encargos
para os particulares, na exata configuragao do instituto da funcao, tal como adiante exposto.

X - A teorizacao acerca do "Estado Regulador"”

A evolucao das concepgdes acerca das fungdes reservadas ao Estado propiciou o surgimento de

interessantes construcdes tedricas. Talvez a mais notével tenha sido a de Giandomenico Majone2.
A peculiaridade do raciocinio do autor reside em reconhecer que a competéncia regulatoria da
identidade a uma nova espécie de Estado. Sob esse enfoque, os poderes regulatérios ndo externam
uma mera circunstancia da existéncia do Estado como instituicao politica, mas Ihe asseguram
natureza proépria e inconfundivel, tal como adiante sumariado.

Na etapa anterior, supunha-se que a intervencao regulatéria poderia ser utilizada (como
instrumento acessorio, tal como acima apontado) para constranger o desenvolvimento da atividade
econdmica propria dos particulares. Nessa concepgao, supunha-se especialmente que a atividade
de prestacdo de servigos publicos era dominio privilegiado do Estado e dos agentes publicos.

O modelo regulatério propde a extensdao também ao setor dos servicos publicos de concepcoes
aplicadas a propdsito da atividade econdmica privada. Ou seja, rejeita-se a concepgao da atuagao
direta do Estado ndo apenas a propdsito da atividade econdémica privada (propriamente dita) mas
também no tocante aos servigos publicos. Reconhece-se como desejavel a substituicdo do Estado-
Prestador pelo Estado-Regulador dos servicos publicos.

Todos os servigos publicos que puderem ser organizados segundo padrdes de estrita racionalidade
econdmica deverdo ser remetidos a iniciativa privada. Somente incumbe ao Estado desempenhar
atividades diretas nos setores em que a organizagao econ0mica, modelada pelos parametros da
acumulacao privada de riqueza, colocar em risco valores coletivos ou for insuficiente para propiciar
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sua plena realizagdo. O Estado deve manter sua participacdo no ambito de educagdo e seguridade
social, evitando a mercantilizacdao de valores fundamentais.

Em suma, o modelo regulatdrio apresenta algumas modificacdes fundamentais nas concepgodes
classicas sobre o Estado e o Direito.

A primeira relaciona-se com o ambito de abrangéncia das atividades sujeitas aos regimes de
Direito Publico e de Direito Privado. Por um lado, cogita-se da transferéncia para a iniciativa
privada de atividades desenvolvidas pelo Estado, dotadas de forte cunho de racionalidade
econbmica. Por outro, propde-se a liberalizacao de atividades até entdao monopolizadas pelo
Estado, para propiciar ampla disputa pelos particulares em regime de mercado.

A segunda manifestacdo que peculiariza a concepgao regulatéria de Estado reside na inversao da
relevancia do instrumento interventivo. Anteriormente, preconizou-se o exercicio direto pelo
Estado de fungdes econémicas. O novo paradigma privilegia a competéncia regulatéria. O Estado
permanece presente no dominio econémico, mas ndo mais como participe direto. Em vez de buscar
pessoalmente a realizacao de determinados fins, vale-se do instrumento normativo e de suas
competéncias politicas para influenciar os particulares a realizar os fins necessarios ao bem
comum.

Ou seja, a intervencgdo estatal indireta é elevada a categoria de instrumento primordial de
realizagcao dos valores fundamentais no ambito das atividades econdmicas. Mais do que isso, a
atuacao direta do Estado é proscrita e somente pode ser admitida em situacdes de grande
excepcionalidade.

Isso significa que a comunidade remete o atendimento das necessidades coletivas ao
funcionamento do mercado. Cabe a iniciativa privada desenvolver as atividades adequadas a
geracao de riquezas, submetendo-se as regras introduzidas pelo Estado.

Indo avante, a terceira caracteristica reside em que a atuacdo regulatéria do Estado se norteia ndo
apenas pela proposta de atenuar ou eliminar os defeitos do mercado. Tradicionalmente, supunha-
se que a intervengdo estatal no dominio econdmico destinava-se a dar suporte ao mecanismo de
mercado e a eliminar eventuais desvios ou inconveniéncias. J4 o modelo regulatério admite a
possibilidade de intervencao destinada a propiciar a realizacao de certos valores de natureza
politica ou social. O mercado nao estabelece todos os fins a serem realizados na atividade
econdmica. Isso se torna especialmente evidente quando o mecanismo de mercado passa a
disciplinar a prestacao de servigos publicos. A relevancia dos interesses coletivos envolvidos
impede a prevaléncia da pura e simples busca do lucro.

A quarta caracteristica do Estado Regulador reside na institucionalizacdo de mecanismos de
disciplina permanente e de fiscalizacdo da atividade econdmica privada. Passa-se de um estagio de
regramento estatico para uma concepcao de regramento dinamico. O Estado tem de dispor de
mecanismos de acompanhamento e controle dos agentes privados, o que significa a possibilidade
(necessidade) de inovacao continua. Como apontam La Spina e Majone, pode-se configurar a
regulacdo "como um processo, em que interessa ndo apenas o momento da formulacao das regras,
mas também aqueles da sua concreta aplicacdo, e, por isso, ndo a abstrata mas a concreta

modificacdo dos contextos de acdo dos destinatdrios"19,
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XI - A legitimacao democratica do Direito Regulatoério

O Estado Regulador se vale de um conjunto de normas juridicas para disciplinar a atuagao publica
e privada, visando a concretizacdo dos valores fundamentais. O Direito disciplina o funcionamento
do aparato estatal e dispde sobre as suas competéncias para coacdo dos particulares. E essencial
afirmar a legitimacdo democratica do Direito, o que envolve, em ultima analise, uma avaliagao da
legitimidade do proéprio poder politico.

XI.1 A questdo do poder e da violéncia: o tema da legitimidade do Direito

O aspecto de maior relevancia reside na questdo da justificacdo da ordem juridica e da legitimidade
do Direito, temas que foram radicalmente reformulados depois da segunda metade do Século XX -
especialmente em virtude das experiéncias produzidas por Estados totalitarios, que se organizavam
segundo os modelos juridico-constitucionais anteriores.

Uma das caracteristicas do chamado Estado Moderno, instaurado no Ocidente a partir do Tratado
de Westfalia, de 1648, consistiu no monopdlio da violéncia. A centralizacdo do poder politico
produziu a assungao pelo Estado dos meios de coacao fisica, afirmando-se a sua soberania interna
e externa. Como decorréncia, o aparato estatal foi investido no poder de combater e eliminar
qualquer obstaculo por meio da forga. Isso produziu o risco de que a justificativa para a existéncia
da ordem juridica residisse pura e simplesmente na forca bruta, na defesa dos interesses dos mais
poderosos.

Mas evolucdo civilizatéria ocorrida ao longo das ultimas décadas se pautou pela demonstracao de
que o monopdlio da violéncia pelo Estado ndo significa a legitimagdo por meio da violéncia. Nenhum
Estado se justifica, nem se mantém, por meio pura e simplesmente da forga; nenhuma ordem
juridica se legitima - nem se mantém, insista-se - através simplesmente da violéncia.

Isso significa que o Estado existe e o Direito obriga, mas nao porque sejam instrumentos da forga
fisica e psicolégica de opressao dos mais fortes contra os mais fracos. A violéncia e a forca bruta
podem dar sustentacdao a um regime politico e impor a observancia de normas juridicas, mas
apenas temporariamente. A médio ou longo prazo, toda organizacao de poder politico e todo direito
somente podem se manter por outra via, relacionada com sua legitimidade.

O tema foi tratado com maestria por Hannah Arendt, a maior estudiosa do fendmeno do
totalitarismo do Século XX. Ela afirmou que "... € o suporte do povo que produz o poder das
instituicdes de um pais, e esse suporte é nada além do que a continuagdo do consentimento que
produziu o surgimento das leis. Todas as instituicdes politicas sao manifestacdes e materializacdes
de poder; elas se petrificam e entram em decadéncia tao logo o poder existente do povo cessar de

dar-lhes suporte"il,

E acrescentava que: "Poder corresponde a habilidade humana ndo apenas de agir mas de agir em
concerto. Poder nunca é a propriedade de um Unico sujeito; pertence ao grupo e permanece
existindo somente enquanto o grupo permanece junto. Quando nds dizemos de alguém que ele
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estd "no poder', nds realmente nos referimos a ele como recebendo o poder de um certo nimero
de pessoas para agir em nome delas..."12,

E usual conceber o poder em termos de comando e obediéncia, acabando por reputar-se que se
fundamenta na violéncia, especialmente quando se toma em vista o fenédmeno da soberania
estatal. Isso produz o risco de alguém imaginar que o poder seria apenas um disfarce para a
violéncia. Mas um exame mais detalhado demonstra a insuficiéncia dessa concepcao. Arendt
observou que: "Numa competicao de violéncia contra violéncia, a superioridade do governo sempre
tem sido absoluta; mas a superioridade perdura apenas enquanto a estrutura de poder do governo
perdura - ou seja, enquanto comandos sdo obedecidos e as forcas armadas ou policiais estiverem
preparadas para usar suas armas. Quando isso ndo € mais o caso, a situacao muda

abruptamente"13,

Ou seja, tem de haver uma organizacdo superior do poder para tornar Uteis os meios superiores de
coercdo. "O poder é, com efeito, da esséncia de todo governo, mas violéncia ndo o é. A violéncia &,
por natureza, instrumental; como todos os meios, ela sempre necessita de orientacao e justificagao
por via dos fins perseguidos... O poder ndo necessita de justificacdo, sendo inerente a propria
existéncia das comunidades politicas; o que ele realmente necessita é legitimacdo... O poder surge
sempre quando as pessoas se reunem e atuam em concerto, mas ele retira sua legitimidade da

reunido inicial mais do que de qualquer acdao que possa dela se seguir... Violéncia pode ser

justificdvel, mas nunca sera legitimada"14.

Poder-se-ia sintetizar esse pensamento com a afirmacgao de que a violéncia é o oposto do poder, o
qual é produzido pela conjugacdo de esforgos de um conjunto de pessoas. Quanto mais amplo o
consenso, tanto maior é o poder gerado. Ha situacdes em que o poder necessitara valer-se da forga
fisica, da violéncia. Mas nunca sera possivel gerar poder por meio da violéncia.

Isso significa que o Estado detém o monopdlio da violéncia, mas dai ndo se segue que o monopdlio
da violéncia seja o fundamento permanente ou um alicerce suficiente do Estado. Talvez se possa
dizer que o Estado monopoliza a violéncia para restringir sua utilizagao apenas as hipéteses em
gue seja absolutamente indispensavel, reduzindo a capacidade de os diversos grupos sociais
gerarem conflitos. Mais ainda, o monopdlio da violéncia tem de ser interpretado em consonéancia
com os valores fundamentais consagrados constitucionalmente. A violéncia pode ser utilizada pelo
Estado apenas se e quando tal for justificado pela auséncia de outra alternativa para a realizagao
dos valores fundamentais.

Portanto, a monopolizacdo da violéncia por um Estado € uma decorréncia de seu poder e de sua
autoridade, ndo a causa de sua existéncia.

XI.2 Os tipos de legitimacao segundo Max Weber

O tema ja tinha sido cogitado por Max Weber, que formulou uma classificagao classica quanto aos

modos de legitimacdo do poder. A partir das consideragdes de Weberl2, é possivel diferenciar trés
formas diversas de legitimacdo: a tradicional (religiosa), a carismatica e a racional.
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A legitimacao religiosa é aquela que se verifica nos primordios das organizacdes estatais, em que a
atribuicao de poder a determinadas estruturas de governo se funda em motivos de ordem
metafisica. Os poderes politicos e religiosos sdao concentrados pelos mesmos sujeitos. O povo
reconhece a legitimidade do governante por ser ele um escolhido pela divindade. Obedece-se ao
governante por crengas religiosas. Tal como ndo cabe questionar o poder divino, também nao ha
espaco para discutir a dominacao exercitada por um certo governante. Sob esse prisma, a
estrutura de governo politico se mantém na medida em que disponha de condicdes de representar
a divindade no mundo terreno. Um tracgo caracteristico da legitimacao religiosa reside na supressao
da participacdo critica dos dominados, cuja adesdo se funda ndo em razdes ldgicas ou racionais,
mas na fé. A discordancia é qualificada como pecado e identificada com a violagdao aos deveres
religiosos: divergir do governante equivale a insultar a divindade. Nesse cendrio, a perda do poder
politico apenas pode derivar ou da extingdo da crenca religiosa ou da desconfianga quanto a efetiva
existéncia de um vinculo de representacao entre um dado governante e a divindade adorada.

A legitimacao carismatica ndo se fundamenta em crengas metafisicas, mas na capacidade de um
individuo de polarizar a esperanca de implementar os projetos comuns do povo. A legitimagao
carismatica ocorre quando um lider delineia um projeto que é incorporado nas expectativas
individuais como essencial a felicidade ou a realizacdo das vocagdes do grupo. Usualmente, esse
lider se apresenta como o Unico sujeito capaz de promover mudangas radicais em uma realidade
reputada como insuportavel. Em face do desespero produzido pelo mundo real e das promessas
expostas por um lider, o povo aceita a dominacdo e adere ao projeto de grandiosas realizagoes.
Como se Vé, a lideranca carismatica também se fundamenta na reducdo tanto da participagao do
povo na tomada de decisdes quanto do exercicio do senso critico individual. A lideranca carismatica
tende a transformar o povo em "massa", eliminando as vozes dissonantes. A divergéncia é
qualificada como impedimento a realizacdo de um projeto nacional: divergir do governante
equivale a traicdo. A lideranca carismatica é essencialmente personalista. Por isso, ndo pode
eternizar-se, eis que nao ultrapassa os limites da existéncia do lider. A continuidade da dominagao
depende do surgimento de outro lider, dotado de carisma pessoal equivalente, ou da transformacao
da lideranca carismatica em religiosa. Tal se passa quando o grande lider é transformado em uma
divindade. A lideranca carismatica se extingue ou pelo desaparecimento do lider ou pela
comprovacao de sua incapacidade de criar projetos extraordindrios ou de os realizar.

A terceira forma de legitimacao é a racional, em que a dominacdo se funda na existéncia de leis
impessoais e de um aparato administrativo burocratico. A dominagdo se funda, entdo, na
despersonalizagao do poder politico. Obedece-se ndo a um deus nem a um lider, mas a um
conjunto de instituicdes construidas como resultado dos esfor¢cos comuns do povo. Surgem papéis
de comando e se presta obediéncia aos sujeitos que, de modo eventual, assumem seu
desempenho. Cumprem-se as determinacdes de um parlamento, de um governo - nao por se
reputar que tal é a vontade divina, nem porque isso é exigido para a salvacao nacional, mas
porque tais sdo as decisdes produzidas pela prépria nacdo. Implanta-se o governo das leis, e ndo
dos homens - expressao que deve ser bem entendida. E gue todo governo pressupde a existéncia
de individuos exercitando o poder politico. Mas o governo das leis € aquele em que as decisdes nao
sao produto direto e imediato da vontade individual do governante, mas o resultado das decisdes
cristalizadas em atos normativos gerais e abstratos. Surgem érgaos permanentes que sao
investidos de competéncias decisdrias e que merecem respeito ndo pelos atributos pessoais dos
governantes, mas porque as leis devem ser respeitadas. Em outras palavras, surgem instituicbes
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governativas, que determinam o modo de comportamento das pessoas. Quando a legitimacao é
racional, a divergéncia ndo acarreta maior dano. Divergir ndo pde em risco o sistema de dominacao
politica. Reprova-se a conduta concreta de infracdo as decisdes estatais, que serdo punidas na
medida de sua reprovabilidade e anti-sociabilidade. A liderancga racional tende a eternizar-se, na
medida em que independe da identidade dos governantes ou da crenca de fiéis.

Em face dessa classificacdo, é evidente que a violéncia é tanto mais necessaria para manutencao
de Estados cuja legitimacdo se funda na religido ou no carisma pessoal de um lider. Os Estados que
conquistam legitimacdo racional produzem o surgimento de poder por meio da adesao ao sistema
de governo. Assim, quanto maior a concordancia dos governados em relagado as leis e as
instituicdes, tanto maior serd o poder estatal. A legitimacdo racional ndo é uma questao de fé nem
de desespero, mas de aprovacao a um sistema de governo. Essa aprovagao pode resultar da
tradicdo, mas sempre envolve uma avaliagdo racional que impedira que certos limites sejam
ultrapassados. Num Estado em que vigora a legitimagdo racional, sempre havera restrigdes as
decisO0es dos governantes. Tais limites estardao, usualmente, consolidados em normas gerais e
abstratas.

A viabilidade de um Estado Regulador depende, por isso, da consagracao de instrumentos de
legitimagdo racional, com a estruturagcao do poder politico de modo a assegurar a existéncia de
instrumentos de organizagdo burocratica.

XI.3 O monopdlio da violéncia e o Estado pluriclasse

Ao exposto se deve agregar uma outra consideracdao. Um dos fendbmenos mais marcantes no
percurso da democratizagao do poder residiu no surgimento daquilo que Massimo Severo Giannini

denominou de Estado pluriclassel®.

A teoria politica classica foi elaborada, ao longo dos Séculos XVIII e XIX, periodo em que os direitos
politicos eram negados para a maior parte da populacdo. A época, o direito de voto era atribuido
apenas aos titulares de certos atributos de riqueza. As mulheres e os pobres (e outros estratos da
sociedade) nao dispunham de cidadania politica. Isso significava que o processo politico refletia o
interesse de classes economicamente dominantes.

Nas primeiras décadas do Século XX, verificou-se a consagracdo do sufragio universal. A cidadania
passou a ser um atributo da humanidade. Como decorréncia, todos os segmentos da populacao
adquiriram representatividade no ambito dos parlamentos. Sob um certo angulo, somente se
tornou possivel aludir a "democracia" a partir desse instante. Antes da difusdo do sufragio
universal, a democracia era uma simples aparéncia.

Com a difusao do direito de voto, todos os estratos sociais, mesmo os desprovidos de recursos
econdmicos, podem influenciar a escolha dos governantes e fazer-se representar nos parlamentos.
O exercicio do poder politico retrata a pluralidade de interesses sociais e a segmentacdo dos
diferentes grupos. Existem agrupamentos com interesses comuns, dentro de limites estreitos e com
extensdo temporal precaria. Cada "classe" comporta interesses contrapostos. A democracia
contemporanea externa-se numa espécie de interminavel reorganizacao dos interesses individuais

Biblioteca Digital Férum de Direito Publico - Copia da versao digital



. EDITORA
‘7anun
Interesse Publico - IP
Belo Horizonte, ano 9, n. 43, maio/jun. 2007

e coletivos. As composicoes entre os diferentes grupos de interesses assemelham-se a um processo
caleidoscdpico, em que cada arranjo é distinto do existente em momentos anteriores e posteriores.

Isso tudo conduz a impossibilidade de aludir a "maioria" sendao como forga de expressao, indicando
composicdes temporarias e limitadas entre os diferentes segmentos da sociedade.

Giannini cunhou a expressdo Estado pluriclasse para indicar a nova conformacao atribuida a
organizacao estatal a partir da difusao do direito de voto.

Conjugando as concepgoes de Arendt e de Giannini, é possivel reconhecer que a manutencdo do
poder politico depende da capacidade de um governo obter a adesao popular, retratada na
participacdo no parlamento. Tal ndo pode ser obtido pela violéncia, mas depende de outros
instrumentos que nao se valem da pura e simples forga bruta.

XI.4 O processo comunicacional e os direitos fundamentais

O tema da legitimacao se relaciona com o modo de comunicagcao entre o governo e a sociedade. Se
o Direito ndo encontra seu fundamento de validade numa motivacao religiosa ou puramente moral,
e como nao pode manter-se por via da forgca, entdo a Unica alternativa restante é o consenso dos

cidaddos. Esse consenso, na democracia, é obtido por meio do respeito a procedimentoslZ,

Mas esse consenso pressupde, primeiramente, a possibilidade de cada individuo ser tratado como
igual, como titular de direitos insuprimiveis. Ndo ha consenso entre individuos que se qualificam
como desiguais. Portanto, é indispensavel o reconhecimento dos direitos fundamentais para haver
0 consenso.

Depois, o reconhecimento da igualdade de todos os cidaddaos conduz ao direito de participagao
igualitario. Essa participacao se faz por meio de um processo de comunicacdo. Mais precisamente,
as decisdes adotadas por um governo e o direito produzido sao reflexos desse processo

comunicacionali8,

Habermas assinala que, "porque a questao da legitimidade das leis garantidoras da liberdade tem
de encontrar uma resposta dentro do direito positivo, o contrato social ndo pode impor e fazer
valer o " principio do direito' sendo ligando a formacdo da vontade politica do legislador a condicdes
de um procedimento democratico, sob as quais os resultados produzidos conforme o procedimento

expressem per se a vontade concordante ou o consenso racional de todos os implicados"12, Por
isso, o procedimento democratico exige a adogao da mais ampla gama de possiveis alternativas
para propiciar a manifestacdo de todos os interessados. O fundamental é que cada decisdo seja
produzida a partir de um procedimento que pressuponha a igualdade de todos os interessados e
lhes reconheca a faculdade de participagdao como sujeitos dotados de direitos insuprimiveis e
inalienaveis.

Esse procedimento democratico envolve a idéia de que "validas sao aquelas normas (e apenas
aquelas normas) a que todos os que possam ser por ela afetados puderem prestar seu

assentimento como participantes em discursos racionais"20,
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Veja-se que ndo é necessario que todos os cidadaos manifestem sua concordancia efetiva e
concreta acerca de um certo tema. O processo decisdrio apenas se afirma como legitimo quando a
decisao puder ser considerada como resultado de uma discussao racional, em que os argumentos

aptos a fundé-la sejam potencialmente suficientes para convencer os interessados2..

Enfim, ainda quando ndo haja participacao concreta e efetiva de todos os cidadaos para producao
de uma certa decisdo - até porque tal é praticamente impossivel - , sera ela valida somente se
pudesse ela receber a adesao dos interessados caso fossem ouvidos. Dito em outras palavras, nao
€ possivel legitimar o Direito mediante a mera argumentacao de que, sendo alguém titular da
competéncia para decidir, esta investido do poder de adotar a solucao que bem entender. Ainda
guando o sujeito for o titular da competéncia para decidir, sua decisdo apenas sera valida se,
diante dos diversos argumentos e em face das circunstancias, a escolha fundar-se em uma
justificativa que seria suficiente para granjear possivel acolhimento de terceiros.

XII - O Estado Democratico de Direito e o Estado Regulador

O percurso do Estado retrata a lenta e inevitavel transicdo do autoritarismo para a democracia. Os
controles a atividade administrativa do Estado sdo cada vez mais amplos. E inquestionavel que
toda liberdade atribuida ao agente estatal tem de ser exercitada de modo compativel com os
principios juridicos fundamentais. O conceito original de Estado de Direito foi sendo enriquecido
pela evolucdo histdrica. As experiéncias tragicas dos regimes totalitarios alemdo e soviético,
vividas ao longo do Século XX, conduziram a constatacdo de que nenhum poder politico pode ser
legitimado sem observancia aos principios da soberania popular e do respeito aos direitos
fundamentais.

Passou-se a aludir a um Estado Democratico de Direito, cuja definicdo pode ser traduzida, nas
palavras de Jacques Chevallier, no sentido de que ele "implica, com efeito, uma certa concepgao de
relacdes entre o individuo e o Estado, que subjaz a todo o edificio juridico: ndao apenas o poderio

(puissance)22 do Estado encontra seus limites nos direitos fundamentais reconhecidos aos
individuos, o que cria também a possibilidade de uma "oposicao ao poder fundada no direito' ...,
mas ainda ela tem por finalidade mesma, por justificagdo Gltima, a garantia desses direitos; o
Estado de Direito repousa, no final das contas, sobre a afirmacao do primado do individuo em face

da organizacdo social e politica..."23.

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se ndo apenas pela supremacia da Constituicdo, pela
incidéncia do principio da legalidade e pela universalidade da jurisdicdo, mas pelo respeito aos

direitos fundamentais e pela supremacia da soberania popular24.

O Direito Regulatério estd permeado por essa concepgao democratica, que privilegia o cidadado e
reconhece o compromisso com a promogao dos valores fundamentais. A consagracao desse modelo
institucionaliza a atribuicdo de competéncias promocionais ao Estado e mobiliza toda a sociedade
civil na realizacdo desses valores.
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