GOBBATO, Ana Maria Borralho. Direito regulatério e direitos sociais: uma relacdo simbidtica.
Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 30 quadrimestre de  2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

DIREITO REGULATORIO E DIREITOS SOCIAIS: UMA RELACAO
SIMBIOTICA

REGULATORY LAW AND SOCIAL RIGHTS: SYMBIOTIC RELATIONSHIP!

Ana Maria Borralho Gobbato?

SUMARIO: Introducao; 1 Ponto de partida: Direitos Fundamentais; 2 A
realidade circundante: a sociedade global; 3 Direito Regulatério e Estado
Democratico de Direito; Consideracdes Finais; Referéncias das Fontes Citadas.

RESUMO

O presente artigo abriga como foco central uma reflexao acerca da possibilidade
de o Direito Regulatério apresentar-se como um instrumento democratico de
efetivacdao dos direitos fundamentais de natureza social. Trata-se de uma
abordagem tedrica, que tem como ponto de partida a explicitacdo dos direitos
fundamentais e o reconhecimento do seu carater aberto e principiolégico. A
partir da compreensdo dessa légica, aponta os tracos distintivos da sociedade
contemporanea e descreve perfunctoriamente o Direito Regulatdrio; para entdao
averiguar a possibilidade de a atividade regulatéria se apresentar como
alternativa democratica e constitucional para a concrecao de politicas publicas
voltadas a realizacao de direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Regulatorio; Direitos Sociais; Direitos
Fundamentais; Democracia; Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

This article examines as its central focus a reflection on the possibility of
Regulatory Law presenting itself as a democratic instrument of implementation of
social rights. It encompasses a theoretical approach, which has as its starting
point the explicitness of the fundamental rights and the recognition of their open
character. In this light, it points out the distinctive traits of the contemporary
society and describes the Regulatory Law, to then evaluates whether the
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regulatory activity presents itself as a constitutional legal alternative to
implement public policies geared to realize social rights.

KEYWORDS: Regulatory Law; Social Rights, Fundamental Rights; Democracy;
Democratic State of Law.

INTRODUGCAO

As grandes transformagdes do cenario mundial a partir de 1970, dentre elas o
acirramento dos efeitos sbécio-econdmicos do processo de globalizacdo,
promoveram a reestruturacdao da forma de exercicio das funcdes do Estado. O
Estado de Bem Estar Social, provedor de direitos sociais, estd sendo
paulatinamente substituido por um Estado regulador do mercado e da prestacao

de servicos publicos.

Trata-se, portanto, de um novo paradigma para o papel do Estado e da
Administracdo Publica, que implica, também, em uma resignificacdo de
conceitos, como o de Direito; que, por sua vez, para ser compreendido, demanda

a apreensao de seu contexto definidor: a sociedade global.

A proposta deste trabalho, sem a pretensdo de atingir foros de tese, é a de
refletir sobre a possibilidade de o Direito Regulatério se apresentar como um
instrumento democratico, constitucionalmente legitimado, para a concrecao de

direitos fundamentais de natureza social.

1 PONTO DE PARTIDA: DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado Democratico de Direito, como projeto civilizatério, tem como finalidade
a realizacao e a garantia dos direitos fundamentais, incorporados ao

ordenamento com um carater marcadamente principioldgico e material.

Dessa forma, esses direitos configuram uma ordem objetiva de valores e,
conseqlientemente, possuem um carater vinculante com relagdo a todos os

poderes do Estado.
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E preciso ressaltar, contudo, que assim como a propria Constituicdo se
desenvolveu na perspectiva do Estado, os direitos e as garantias fundamentais

se modificaram na esteira destas transformacgoes.

Os direitos de primeira geracao, que tém como pano de fundo a instauracdo do
Estado de Direito movido pelos interesses da burguesia, estabelecem a liberdade

dos cidadaos como regra e a autoridade e intervengao do Estado como excegao.

No segundo pds-guerra surge um novo modelo estatal denominado Estado de
Bem Estar Social, que assume fins politicos préprios, e objetiva a transformacao
da ordem social e econémica. O vetor axioldgico a informar a atividade estatal
passa a ser a realizacdo da igualdade material, o que quer significar que a

igualdade nao se da somente perante a lei, mas por meio dela.

Dentro desse contexto, a eficacia das normas constitucionais passa a ser questao
premente e afigura-se o novo desafio de concretizagdao dos direitos sociais a

partir da articulacdo entre os ambitos juridico e politico.

A incorporacao dos direitos sociais requer que a Constituicao assuma uma
configuragcdo principioldgica, assentada em textos normativos abertos,
fornecendo diretrizes objetivas para pautar a sociedade e materializar o principio

da igualdade material.

Diante disso, o ponto vital dessa nova ordem juridica passa a ser a concretizagao
dos direitos fundamentais em face da realidade; o que demanda, por sua vez, a

busca de instrumentos que venham a possibilitar a sua efetiva realizagao.

Nessa esteira, Konrad Hesse entende que a Constituicao deve ser lida como
plano estrutural de uma determinada sociedade, orientada por principios que

revelam os valores politicos, culturais e sociais desta coletividade.?

A partir desse pressuposto infere-se a relacdo dialética entre os direitos

fundamentais e a realidade politico-social, pois a realidade vai condicionar a

3 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor. 1991. P. 11.
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interpretacdao dos direitos que, por sua natureza constitutiva, vao condicionar a

leitura do texto normativo.

Cabe, nessa linha de raciocinio, delinear perfunctoriamente um panorama
da sociedade contemporanea, para que se possa identificar o papel do Direito

Regulatério na concrecdo de direitos sociais.

2 A REALIDADE CIRCUNDANTE: A SOCIEDADE GLOBAL

A idéia de globalizacdo como intensificacdo de relagbes sociais mundiais que
unem localidades distantes, de tal modo que os acontecimentos locais sao
condicionados por eventos que acontecem em outras localidades, integra o senso

comum e “permite pensar o presente, rebuscar o passado e imaginar o futuro.”

Como alerta Giddens,> a globalizacdo é um fenémeno multifacetado com
dimensdes politica, tecnoldgica e cultural, tanto quanto econdémica. Em todas as
suas etapas historicas tem sido sempre produto de revolugdo no dominio
cultural, que se exprime em geral pela superacao de novas fronteiras cientificas
e tecnoldgicas, tornando possiveis formas inéditas de dominagdo politica ou

econoOmica.

A internacionalizagdo ndao é um episédio inédito na histéria humana. Um dos
primeiros passos neste sentido foi dado pelos gregos com a imposicao da sua
cultura nos séculos V a.C. até II d.C., podendo-se caracterizar este fato como
uma “globalizacao cultural”. Posteriormente, no seu apogeu, o Império Romano
“globalizou” o latim como lingua, adotou o denarium como moeda Unica, e

institucionalizou o Direito romano em todas as suas provincias.

No campo religioso, a difusdo do cristianismo marcou o inicio da primeira

“empresa global”, a Igreja Catdlica. Nos séculos XV e XVI houve a “globalizacdo

# IANNI, Octavio. A sociedade global. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1999. P. 7.
> GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. Rio de Janeiro: Record, 2000. P. 21.
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geografica”, com as grandes descobertas das Américas e dos novos caminhos
para a India, China e Japdo, quando surgiram as “empresas globais de

comércio”, como as Companhias das Indias Ocidentais e Orientais.

No inicio do século XX foram registrados amplos fluxos de bens, capital e
pessoas entre fronteiras. Este periodo de internacionalizacdo, assim como o
atual, foi conduzido por reducdes de barreiras ao comércio e por quedas bruscas
nos custos do transporte, gracas ao desenvolvimento das ferrovias e navios a

vapor.

Processo este interrompido pela Grande Depressao dos anos 30 e pelas duas
Grandes Guerras Mundiais, apds as quais, o mundo entrou num periodo de

protecionismo comercial e restricdes ao movimento de capital.

Apds a Segunda Guerra Mundial, e posteriormente com o final da Guerra Fria,
prosperou uma economia global de paises capitalistas. Octavio Ianni assinala que
“a ideia de economias-mundo emerge nesse horizonte, diante dos desafios das
atividades, produgdes e transacdes que ocorrem tanto entre as nagdes como por

sobre elas (...)".°

A sociedade global como tradugao de uma realidade circundante aponta para a
necessidade de superacao do referencial tedrico da modernidade, centrado na
racionalidade cientifica e tendo como modelo de ciéncia aquele construido pelas

ciéncias naturais, que confia no método como forma de legitimacdo da verdade.

Esta-se, pois, “a entrar num periodo de transicdao paradigmatica entre a
sociabilidade moderna e uma nova sociabilidade pdés-moderna cujo perfil é ainda
quase imperscrutavel e até imprevisivel”” e que requer uma nova epistemologia
que fornecga substrato tedrico para a compreensao, fundamentacgao e legitimacao

das novas formas de organizacao politico-social.

6 IANNI, Octavio. A sociedade global. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1999. P.26.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transicao paradigmatica. V.1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2007. P. 186.
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O sistema mundial em transicdo, para Boaventura de Souza Santos,® é
constituido por trés constelagdes de praticas coletivas: a constelacao de praticas
interestatais, a constelacdo de praticas capitalistas globais e a constelacao de
praticas sociais e culturais transnacionais. As praticas interestatais correspondem
ao papel dos Estados no sistema mundial moderno enquanto protagonistas da
divisao internacional do trabalho no seio do qual se estabelece a hierarquia entre

centro, periferia e semiperiferia.

As praticas capitalistas globais sdao as praticas dos agentes econOmicos e as
praticas sociais e culturais transnacionais sao os fluxos transfronteiricos de
pessoas e de culturas, de informagdao e de comunicacao. Cada uma destas
constelacdbes de praticas é constituida por um conjunto de instituicdes, uma
forma de poder, uma forma de direito, um conflito estrutural e um critério de

hierarquizagao.

O papel dos novos atores sociais e o fortalecimento do elemento local como
conformador da sociedade global é ressaltado por Giddens ao afirmar que “a
globalizacdo ndao somente puxa para cima, mas também empurra para baixo,
criando novas pressdes por autonomia local”, sendo assim "“a razdao do

ressurgimento de identidades culturais locais em varias partes do mundo”. °

Destaca Milton Santos’® que a compreensdo dos argumentos definidores da
sociedade contemporanea pressupde o estudo da globalizacdo a partir de dois

elementos fundamentais: o estado da técnica e o estado da politica.

Sob esse viés, é de ressaltar-se a importancia da difusdo da tecnologia da
informacdo e suas conseqiéncias na conformacdo de aspectos da sociedade

globalizada como a convergéncia dos momentos que, entre outras, viabiliza a

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transicao paradigmatica. V.1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2007. P. 187.

° GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. Rio de Janeiro: Record, 2000. P. 23.

10 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento (nico a consciéncia
universal. Rio de Janeiro: Record, 2003. P.23.
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transicdo da sociedade industrial para a sociedade de risco,'* e permite que tanto
o global quanto o local sejam socialmente produzidos no interior do proprio

processo de globalizagao.

E neste contexto que se insere o Direito Regulatério, que tem entre os elementos
definidores de sua essencialidade o seu viés pratico-tedrico, apto a contemplar
as diversas ordens juridico-sociais e instrumentalizar a concrecao de direitos

sociais.

3 O DIREITO REGULATORIO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Historicamente, sempre coube ao Estado o desenvolvimento da infraestrutura e,
de alguma forma, a interferéncia nas relagdes economicas. A principio editando
leis, fazendo valer o poder de policia e prestando servigos publicos, para depois
intervir diretamente por meio da atuacdo Unica ou em convivio com operadores

privados.

A intervencdo direta, predominante no Brasil até o inicio dos anos 90, tinha como
pressuposto legitimador a supremacia do interesse publico, identificado como o
interesse do Estado-nagdo, sobrepondo-se aos interesses do cidaddao, do

administrado e do consumidor.

No entanto, os reflexos do processo de globalizacdo e a universalizagao do
capitalismo, em especial a partir de 1970, promoveram a reestruturagao da
forma de atuacdao do Estado. O Estado de Bem Estar Social, produtor de bens e

servicos, vem sendo substituido pelo Estado Regulador cujas “funcdes passam a

11 para Ulrich Beck a compreensdo tedrico-conceitual do Estado pds-moderno implica na assuncdo
do risco como determinante da arquitetura social contemporanea. Em uma sociedade que se
auto-define como de risco, a critica se pulveriza na medida em que se estabelecem mecanismos
de critica reciproca entre as racionalidades dos universos simbodlicos e a dos grupos que a
constituem. In BECK, Ulrich. Teoria de la modernizacion reflexiva. In BAUMAN, Z.; BECK, U.;
GIDDENS, A. e LUHMANN, N. Las Consecuencias perversas de la modernidad. Barcelona:
Antrhopos Editorial, 2007. p.223-262 e BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra
modernidade. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010.

1662



GOBBATO, Ana Maria Borralho. Direito regulatério e direitos sociais: uma relacdo simbidtica.
Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 30 quadrimestre de  2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

ser as de planejamento, regulamentacao e fiscalizagdo das empresas

concessionarias”.'?

As demandas decorrentes da globalizacdo provocaram mudancas nas politicas
publicas de geracdo de infraestrutura e a liberacdao de setores para atrair capital
privado. Neste contexto, a atividade estatal de regulacdo passa a ser exdgena,
porém, indiscutivelmente, ndo deixa de ser uma forma de intervencdo estatal na

economia.

Diante disso, estabelece-se o desafio de equilibrar a eficiéncia da prestacdo do
servico com o interesse publico, na medida em que é necessario que se
compatibilize a atratividade do mercado para o capital privado com o

fornecimento de servigos sociais de qualidade a precos razoaveis.

Configura-se, assim, um novo paradigma para o papel do Estado e da
Administracdo Publica, pautado na funcdo reguladora da prestacdao em regime

privado de servicos de natureza publica.

Esta nova forma de atuacdao do Estado implica, também, em uma resignificacdo
de conceitos, como o de fungao regulamentar que consiste em disciplinar uma
atividade mediante a emissao de comandos normativos, de carater geral, ainda

que com abrangéncia meramente setorial.

Diferentemente, a atividade de regulagao “pode ser definida como o conjunto de
atos administrativos ou legais, através dos quais o Estado intervém, com base na
Constituicdao Federal, a fim de orientar os agentes regulados visando o interesse

social.”*3

Portanto, a atividade de regulagdao exercida pelo Estado ndo implica a
substituicdo da ordenacao da atividade econ6mica pela autorregulacao balizada

pelo mercado. Implica a intervencdo na economia tendo como parametros: (a)

12 BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as agéncias reguladoras. In MORAES,
Alexandre de. (org). Agéncias Reguladoras. Sdo Paulo: Atlas, 2002. P.117.

13 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Direito Regulatério e Inovacdo nos Transportes e
Portos nos Estado Unidos e Brasil. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009. P.255.
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participacao dos agentes privados; (b) defesa dos interesses dos cidadaos
enquanto participantes das relagdes econbmicas do setor; (c) pautas
distributivas de politicas publicas e (d) adocdo de procedimentos reflexivos,

permeaveis a composicao e arbitramento de interesses.

Em original metafora, Carlos Garcia Fernandéz sublinha que “frente a mao
invisivel do mercado, a regulacéao é a mao visivel do Estado, em prol do bem

comum”.'*

A tematica do Estado regulador importa no reconhecimento da incompatibilidade

de aplicacdo das categorias juridicas classicas a atividade regulatéria.

Da compreensao desta légica deriva a relevancia do trabalho de Gunther
Teubner,'® que identifica nas sociedades contempordneas o surgimento de um
fendmeno por ele designado de juridificacdo, a significar a criacdo, pelo Estado

intervencionista, do Direito Regulatdrio.

Nessa esteira, cabe ao Direito Regulatoério, caracterizado pelo primado da
racionalidade material em detrimento da formal, especificar coercivamente

condutas sociais, objetivando o alcance de determinados fins materiais.

A conceituacao articula, de forma interdependente, trés aspectos da atividade
regulatdria: como funcao esta associada as exigéncias de direcdo e conformacdo
social do Estado Social; a sua legitimacdo se da& predominantemente em
decorréncia dos resultados obtidos e da capacidade de controle social sobre os
regulados e, por fim, no plano estrutural, apresenta-se como um direito

particularistico, finalisticamente orientado, e tributario das ciéncias sociais.

O modelo do Estado Democratico de Direito implica reconhecer que a

Constituicao tem a sua esfera de atuagcao ampliada, abrangendo o poder estatal,

4 FERNANDEZ, Carlos Garcia. La Manifestacion de Impacto Regulatorio-MIR: uma mirada a
La regulacidon de calidad. In RAMALHO, Pedro Ivo Sebba. Regulacdo e Agéncias Reguladoras.
Governanca e Analise de Impacto Regulatoério. Brasilia: Anvisa, 2009. P. 257.

15 TEUBNER, Gunther. Juridification of social spheres: a comparative analysis in the areas
of labor, corporate, antitrust and social welfare Law. New York: Gryter (European
University Institute: Series A), 1987. P. 18.
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a sociedade e o individuo, em suas multiplas e reciprocas interrelagdes. Assume,
dessa forma, conteudo politico, ou seja, passa a abranger, além da organizacgao

do poder do Estado, os principios de legitimagao e exercicio desse poder.

A nova ldgica de compreensdao do Estado e da sociedade aponta uma
Constituicdo que assuma funcao principioldgica, assentada em dispositivos de

textura aberta, que permitam a afericdo de seus conteldos na realidade fatica.

Sob essa base tedrica, a Constituicdo deve configurar uma expressao da
realidade (ser), mas também um projeto de construcao do futuro (dever ser), a

partir da compreensdo dessa realidade.'®

Para Konrad Hesse,'’

o teor da norma sé se completa no ato interpretativo. A
concretizacdo da norma pelo intérprete pressupde um problema concreto a
solucionar, uma compreensao do conteudo do texto juridico que, por sua vez,

pressupde uma pré-compreensao do intérprete.

Logo, a concretizacdo do conteddo de uma norma constitucional, bem como a
sua realizacdo, s6 é possivel com a incorporacdao da realidade que essa norma

procura regular.

A partir desse pressuposto, infere-se a relacdao de interdependéncia reciproca
entre a atividade de regulacdo, a realidade econOmico-social e as politicas

publicas legitimamente estabelecidas.

Este é precisamente o objetivo de Haberle'® ao apontar a necessidade de revisdo
da metodologia juridica tradicional e propor um conceito mais amplo de
interpretacdo constitucional que reconheca a relevancia do espago publico na

sociedade aberta. Dessa forma, preceitua a ampliacdo do circulo de intérpretes

16 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor. 1991. P. 11.

17 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor. 1991. P. 12,

18 HABERLE, Peter. Retos Actuales del Estado Constitucional. Traducdo Xabier Arzoz
Santiesteban [S.L}: IVAP, 1996. P. 18.
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que deve incluir todos aqueles que vivem a norma.

Do rastreio tematico que se acaba de fazer, e da adogao do conceito de
Constituicao principioldgica assentada em principios de textura aberta, exsurge a
constatagao de que a realizagao dos direitos sociais demanda, inexoravelmente,

a execucao da atividade regulatéria.

E razoavel afirmar, neste contexto, que o Direito Regulatério se apresenta como
uma das possibilidades de concregao de direitos sociais constitucionalmente

garantidos.

Antonio Carlos Wolkmer aponta como alternativa de novo modelo paradigmatico
uma proposta pratico-tedrica de pluralismo juridico, habil a viabilizar um direto
comunitario, “cuja dinamica reguladora é assumida pelas proéprias forcas

individuais ou por grupos coletivos.”*®

O reconhecimento da pluralidade tanto de ordens juridicas como de formas de
poder e de conhecimento é, também, para Boaventura Souza Santos, a
alternativa ao paradigma positivista moderno de direito centrado no Estado. O
reconhecimento dessas pluralidades nao significa um rompimento com o direito
estatal, mas sim a sua relativizacdo ao “integrar essas formas hegemonicas em
novas e mais vastas constelacdoes de ordens juridicas, de poderes e de

conhecimentos”.?®

E consectdrio 16gico destes referenciais tedricos a constatacdo de que o Direito
Regulatério, por suas caracteristicas intrinsecas, é alternativa pratico-tedrica de

efetivacdo do pluralismo juridico.

A compreensdao do Direito Regulatério no contexto do Estado Democratico de

Direito implica reconhecer que a Constituicdo é a “Unica fonte do poder legitimo

19 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura do
Direito. Sdo Paulo: Editora Alfa Omega, 2001. P. 351.

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transigdao paradigmatica. V.1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2007. P. 261.
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juridico-institucional, e ndo mais o Estado ou outras esferas funcionais que s6 se

legitimam em razdo de nela terem origem.”*

O artigo 174 da Constituicao Federal contempla a fungao reguladora a ser
desempenhada pelo Estado e, por forca das modificagbes introduzidas pelas
Emendas Constitucionais n°® 5, 6, 7, 8, 9 e pela Lei n°® 8.031/90, que instituiu o
Programa Nacional de Privatizacdo, foram, de forma sistematica, estabelecidos

diferentes critérios de acao do Estado regulatdrio.

122 esta,

A arquitetura institucional dos érgaos encarregados da regulacao setoria
no Brasil, em fase de estruturacao e solidificacdo. No entanto, o risco regulatério
decorrente da falta de consenso em relagdao ao melhor desenho institucional

ainda persiste.

Dentre os desafios a politica regulatoéria brasileira destaca-se a necessidade de
aumentar a transparéncia, a accountability’> e o uso sistematico de ferramentas

de avaliacao da atuacao das Agéncias reguladoras.

A participacdo da sociedade civil na governanga regulatéria nao é, ainda,
representativa e as consultas publicas deveriam ser mais amplamente utilizadas,

inclusive por meio da comunicagao eletrbnica.

E sob esta perspectiva de pluralidade e assimetria que Paulo Marcio Cruz e
Gabriel Ferrer** afirmam que diante dos novos cendrios, o modelo atual de

democracia, pautado em um carater procedimental-representativo, e

2L LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1999. P. 49.

22 No plano federal foram cridas as seguintes agéncias de regulacdo setorial: Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL), Lei 9.427/96; Agéncia Nacional de Telecomunicacbes (ANATEL), Lei
9.472/97; Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), Lei 9.478/97; Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), Lei 9.782/99; Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), Lei 9.961/00;
Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Lei 9.984/00; Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT), Lei 10.233/01; Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), Lei 10.233/01 e
Agéncia Nacional de Cinema (ANCINE), Lei 10.454/02.

23 Neste contexto tem o significado de controle, auditoria e responsabilizaggo.

2% CRUZ, Paulo Méarcio; FERRER, Gabriel Real. Os novos cenarios Transnacionais e a
Democracia Assimétrica. In UNOPAR Cientifica. Ciéncias Juridicas e Empresariais, v.11, 2010.
P. 35.
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ontologicamente ligado ao modelo de Estado Constitucional Moderno, se mostra

inadequado as necessidades da sociedade contemporanea, global e assimétrica.

A reformulacao da teoria democratica e a transposicao dos limites da democracia
representativa devem pautar-se em novos critérios democraticos de participacdo
gue transcendam o ato de votar. “Implica, pois, articulacdo entre democracia
representativa e democracia participativa. Para que tal articulacdo seja possivel
€, contudo, necessario que o campo do politico seja radicalmente redefinido e

ampliado.”?®

Mas, para que essa ponderacdo possa ser levada a efeito, sdo necessarios novos
espacos publicos e privados de participacdo e novos instrumentos pratico-

juridicos com a funcao instrumental e efetivacao de garantias constitucionais.

E neste exato quadrante que se insere o Direito Regulatério como uma vertente

da construcdao de uma nova racionalidade democratico-social.

Diante disso, é de concluir-se pela necessidade de uma estratégia de revisao
sistematica do arcabouco regulatério, de forma a garantir a transparéncia,
participacao social e eficiéncia, com explicitas responsabilidades, tanto na esfera

politica quanto na administrativa.

CONSIDERACOES FINAIS

A concrecao dos direitos sociais vem sendo desafiada pelas transformagoes
decorrentes do processo de globalizacdo contemporaneo, em especial no que se

refere a reestruturacao da forma de exercicio das fungdes do Estado.

O Estado de Bem Estar Social, provedor de direitos sociais e a intervengao direta,

predominante no Brasil até o inicio dos anos 90, tinham como pressuposto

25> CRUZ, Paulo Méarcio; FERRER, Gabriel Real. Os novos cenarios Transnacionais e a
Democracia Assimétrica. In UNOPAR Cientifica. Ciéncias Juridicas e Empresariais, v.11, 2010.
P. 40.
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legitimador a supremacia do interesse publico, identificado como o interesse do

Estado-nacao.

No entanto, os reflexos do processo de globalizacdo e a universalizagao do
capitalismo promoveram a reestruturagao da forma de atuagao do Estado. O
Estado produtor de bens e servicos, vem sendo substituido pelo Estado
Regulador, caracterizado por atividades de planejamento, regulamentagao e

fiscalizagao.

E neste contexto que se insere o Direito Regulatério, caracterizado pelo primado
da racionalidade material em detrimento da formal, que articula, de forma
democrética e interdependente, trés aspectos da atividade regulatéria: como
funcdo ela estd associada as exigéncias de direcao e conformacdao social do
Estado; a sua legitimacdo se da predominantemente em decorréncia dos
resultados obtidos e da capacidade de controle social sobre os regulados e, por
fim, no plano estrutural, apresenta-se como um direito finalisticamente orientado

no sentido da efetivacdo de politicas publicas.

Em apertada sintese, é de concluir-se que, no contexto da sociedade global, o
Direito Regulatério se apresenta como um instrumento democratico,
constitucionalmente legitimado, de concregao e fruicao de direitos fundamentais

de natureza social.
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