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Resumo
Este artigo traz informações sobre o novo modelo de regulação do
funcionamento de empresas privadas pelo setor público. Tal sub-
missão é justificada pela provisão de serviços essenciais e conside-
rando-se a recuperação das virtudes do mercado a fim de sanar o
abuso na utilização do público. Deve-se conciliar a instauração de
um sistema eficaz e competitivo que permita a criação de um au-
têntico mercado comunitário, em que empresários públicos e priva-
dos venham a competir em condições de igualdade com a manu-
tenção da proteção social oferecida pelo sistema tradicional. A sa-
tisfação destes objetivos demanda um sistema que permita man-
ter a consecução de finalidades tradicionais do Serviço Público em
um contexto liberalizado. O novo sistema se caracteriza por satis-
fazer as necessidades do Serviço Público mediante a regulação das
empresas que desenvolvem a atividades relacionadas a esse servi-
ço, normalmente através de uma Agência Reguladora, com carac-
terísticas de uma administração independente.
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O artigo que propomos tem como referente um tema
indubitavelmente movediço e atual. A REGULAÇÃO1  constitui um
tema clássico e reflexivo para a doutrina americana, embora qua-
se que, ao menos até recentemente, estranho aos demais países
ocidentais, aí incluindo a velha Europa2 . Sua vagarosa chegada
tem sido compensada, sem embargo, por uma triunfal entrada,
prostrando a doutrina a seus pés. Não cabia outra situação, pois
esta importação obriga necessariamente a nossa doutrina a apres-
sar o passo, com o objetivo de consolidar a base doutrinária neces-
sária a toda questão jurídica.

Por tudo isto, parece conveniente, como questão preambular, vol-
tar à história, desde a premissa de que, quando as novas constru-
ções se realizam sem uma metódica reflexão sobre aquelas que
vem a substituir, sempre se contradizem ou erram.
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Pode-se afirmar a existência de um conceito tradicional de Servi-
ço Público, que se aglutinava em torno dos seguintes  pontos:

1) Gestão direta da ADMINISTRAÇÃO, ou indireta, embora sujei-
ta à regulação dos poderes públicos.

2) Titularidade administrativa da atividade em todo caso. É uma
atividade de que a administração é domínio, mesmo que possa ce-
der sua gestão aos sujeitos privados.

3) Tendência à gestão monopolística.

Em definitivo, um modelo que se baseia na exclusão das regras
que regem o mercado. A provisão dos serviços essenciais é, por
assim dizer, algo que está para além dos interesses privados, algo
que faz parte do domínio do interesse público justificando assim,
que se excluam as motivações egoístas que regem o funcionamen-
to das empresas privadas e se submeta a uma gestão desinteres-
sada, como o é a pública.

Desde estes pressupostos, não é de estranhar a evolução a um
novo modelo, que trata de recuperar as virtudes do mercado, sa-
nando, deste modo, as escleroses provocadas por um abuso na uti-
lização do público. Nem tampouco o é que essa intenção de troca
fosse fortemente contestada desde uma perspectiva social.

Surge, por isto, um movimento de defesa desta noção, que se en-
contra fortemente enraizada nos valores sociais e democráticos, e
que se pretende acossada por uma ofensiva neoliberal, que res-
ponde aos interesses dos grandes conglomerados econômicos. Es-
tes paradigmas do Serviço Público aparecem especialmente entre
os juristas franceses3 , cujo apego a esta figura de que são em boa
parte criadores, é incontestável.

Antes de aceitar esta corrente crítica, impõe-se uma análise mais
pausada, pois existem importantes razões que propunham a troca.

Em primeiro lugar, essas trocas respondem à aparição de novas
condicionantes não existentes no momento da formulação da teo-
ria tradicional.

O certo é que hoje em dia os Serviços Públicos requerem um âm-
bito mais amplo de gestão que não lhe pode oferecer um sistema
que fraciona o mercado europeu, e porque não dizer os demais pa-
íses ocidentais, em uma série de monopólios nacionais,
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gestionados por empresas carentes de dimensão, abrangência e
competitividade necessárias para poder enfrentar em condições de
igualdade os grandes competidores americanos e japoneses.

Para conseguir estes objetivos parece necessário, sem embargo,
instaurar um sistema competitivo4 . Note-se que a criação de um
mercado em nível europeu e sul-americano supõe enfrentar sujei-
tos de diferentes naturezas. Pois, o setor público dos diferentes
Estados europeus e sul-americanos varia notavelmente de uns
para outros. Assim, pode ocorrer que em um país uma atividade
seja desenvolvida por empresas públicas ou privadas, beneficiadas
por um regime de direito público, e em outro pode ocorrer que es-
sas empresas atuem sujeitas às regras de mercado. Obviamente,
não pode haver mercado onde não há igualdade5 . Disto decorre
que, desde o tratado Maastrich (Bruxelas), se objetiva que todas
essas empresas se sujeitem a um mesmo regime (princípio de
igualdade de trato). O que exige, em última instância, submeter
essas empresas ao jogo da lógica imposta pelo mercado.

Em segundo lugar, desde há algum tempo o sistema tradicional so-
fre um certo declive, que permite perceber nele algumas deficiên-
cias. Durante muitos anos o controle da eficácia da gestão pública
foi visto subordinado às finalidades sociais a que era dirigida, am-
parando-se na idéia de que ditos objetivos não podem ser objeto de
valoração econômica. Nos últimos tempos, se há perfilado uma sé-
rie de críticas à sua capacidade para cumprir suas funções.

Assim, em primeiro lugar, se questiona sua verdadeira vinculação
aos fins que a justificam. E não cabe dizer que as empresas priva-
das buscam um fim lucrativo, enquanto o empresário público de-
senvolve uma atividade desinteressada em defesa do interesse ge-
ral. A realidade mostra que a Administração está integrada por um
conjunto de pessoas físicas, que possuem seus próprios interes-
ses, e condicionam sua atuação. Deste modo, pode-se dizer que o
empresário somente busca o lucro, mas também que o político e os
burocratas buscam apenas votos e poder.

Em segundo lugar, se destaca a falta de incentivos do setor públi-
co para ser eficaz, pois quem está à frente da empresa pública di-
rige um negócio que em tese, não quebra, inflado por uma fonte
inesgotável de recursos públicos e que cederia à tentação de sacri-
ficar a competitividade da empresa em busca de uma maior como-
didade.
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Nos últimos anos, a influência desses elementos tem abaixado o
impulso e direção das instituições comunitárias (neste ponto a in-
fluência do ordenamento europeu tem sido enorme), a um proces-
so de não muito clara qualificação (o termo mais usado tem sido de
liberação, embora seja utilizado também outros como o de
privatização ou desregulação6 ), que tem trazido consigo uma
polêmica de dimensões consideráveis, pois tem suscitado, ao mes-
mo tempo, ardorosas e vivaz críticas. De tal modo que, alguns jul-
garam o citado processo como um atentado contra a ideologia do
Estado Social e ao princípio democrático, que fazia o Serviço Pú-
blico cair rendido, em uma visão puramente capitalista, que viria a
fazer ressurgir os valores da sociedade liberal, sacrificando deste
modo uma instituição que fazia do serviço ao interesse público um
sacerdócio, máxima expressão de uma visão que dá preferência à
rentabilidade econômica e ao grande capital.

O passar de tempo tem atenuado muitas asperezas, e tem rejei-
tado as críticas e posições mais radicais, poderia se falar inclusive,
sem fazer uso de eufemismo algum, de que se tem obtido uma cer-
ta base de acordo. Fala-se agora, bem melhor, reduzindo-se o
campo de batalha, de mera transformação dos meios, em que se
mantêm plenamente vigentes os fins tradicionais, cuja explicação
não há que ser buscada em base ideológica alguma, senão em sim-
ples motivos tecnológicos, sociais e econômicos que têm sido
acentuados pelas necessidades derivadas desses fenômenos,
crucial sem dúvida alguma para entender as mutações do Estado
e dos ordenamentos jurídicos na Europa e América, que são as
integrações comunitárias. Seria, desta maneira, uma tentativa de
solucionar as deficiências de uma doutrina e uma instituição que se
tornou obsoleta, e que precisa de uma profunda reforma para que
se atualize, adaptando-se aos novos tempos.

Não é estranho, como dizíamos, que uma troca deste calibre tenha
tido uma forte oposição. O Serviço Público e em grande medida a
gestão pública, tem alcançado na sociedade européia um caráter
“mítico”7 . São percebidos pelos cidadãos como os instrumentos de
um Estado ao serviço da igualdade e da justiça (se pode dizer que
a ideologia do Serviço Público está estreitamente vinculado às ori-
gens dos Estado Social). Não se pode negar as vantagens que têm
trazido ao mundo moderno um sistema sanitário público, a educa-
ção pública e as redes de transporte. Em definitivo, a cidadania
teme ante a possibilidade de que o Estado deixe de assegurar a
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correta prestação daquilo de que mais necessitam: os Serviços
Públicos.

Estes temores não são infundados, não são uma mera submissão
supersticiosa ao público, pois é certo que um sistema privado de
provisão de serviços públicos gera algumas deficiências que de-
mandam uma intervenção pública que as corrija8 . Assim, é duvido-
so que, deixar ao mercado a competência de ditas prestações, es-
tas fossem prestadas com caráter universal. Pois o normal é que
os operadores se situassem nas partes rentáveis do mercado, ol-
vidando-se das não rentáveis. Também é duvidoso que o empresá-
rio tivesse em conta as necessidades de todos os usuários, pres-
tando um serviço de qualidade adequada a um preço acessível a
todos eles. Provavelmente regeria o serviço a prestar e o preço
deste, de forma que poderia incrementar ao máximo seus benefí-
cios.

Partindo desta conjuntura se pode deduzir que o novo Serviço Pú-
blico se encontra em uma encruzilhada que lhe exige conciliar dois
pólos opostos:

1) Procurar instaurar um sistema mais eficaz e competitivo, que
permita ademais a criação de um autêntico mercado comunitário,
em que empresários públicos e privados venham a competir em
condições de igualdade.

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

À satisfação destes objetivos demanda um sistema que permita
manter a consecução de finalidades tradicionais do Serviço Públi-
co em um contexto liberalizado9 . O que supõe deixar de lado o nos-
so sistema tradicional de gestão pública para passar a um método
estranho à nossa tradição jurídica, baseado na REGULAÇÃO da
empresa privada.

Em linhas muito gerais este sistema se caracterizaria por tratar de
satisfazer as necessidades do Serviço Público mediante a
Regulação das empresas que desenvolvem atividades relacionadas
ao mesmo, normalmente através de uma Agência Reguladora, que
tenha características de uma Administração independente.

Em um modelo deste tipo é preciso abandonar a prestação dos
Serviços Públicos a sujeitos, bens públicos ou privados que atuam
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em busca de um interesse comercial segundo as leis do mercado.
Porém, quando estes ao satisfazer seus interesse privados desa-
tendem o interesse público, se lhes impõe forçosamente seu
cumprimento,Dentre as obrigações do serviço público, se destacam
especialmente as que integram o chamado serviço universal, isto é,
a prestação de um serviço de qualidade adequada e a preços ra-
zoáveis em condições de igualdade e sem discriminação a todos os
usuários.

Deste modo, se trata de articular a prestação dos serviços essen-
ciais mediante o recurso à competição, alcançando à consideração
do serviço público tão a determinadas prestações, aquelas que o
jogo concorrencial do mercado não satisfaz de forma idônea, e
perdendo os poderes públicos o papel de prestador de serviço para
assumir a posição de REGULADOR.
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