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As tentativas reformistas do Estado Social que tém conduzido a
progressiva substituicdo do paradigma do Estado Produtor pelo Estado Regulador
ou Estratega, continuam atraidas pela distribuicdo politica dos recursos e
provocam, por seu lado, o aumento tendencial dos instrumentos legais e
burocréaticos, entre 0s quais se inclui a criacdo de entidades reguladoras.

Por sua vez, a criagdo de entidades reguladoras gera uma
“desmultiplicacdo de mercados”, colocando novos desafios a resolucdo de
problemas econémicos e sociais e gerando um alargamento de campos de
atuacdo que cria a expectativa de virem a ser também crescentemente
implementadas nos setores sociais que conferem a imagem de marca do Estado
Social.

Enquanto poder, a regulacdo deve ser compreendida no dominio do
respectivo sistema politico e juridico-constitucional e na articulagdo desses
sistemas com a economia. A regulacdo € um poder/autoridade que se traduz na
capacidade de gerar e fazer cumprir certas regras, por isso tem subjacente a
natureza e a forca de um poder executivo. Neste sentido, a regulacdo deve ser
concebida no ambito das atividades de governacdo (definida em sentido lato e

ndo estritamente politico-partidario).

Dai que assuma particular importancia no dominio da regulacdo um
correto entendimento prévio do mercado enquanto mecanismo descentralizado
de ordenacdo econémica. A compreensdo do carater imprescindivel e
insubstituivel das funcbes auto-reguladoras do mercado — assim como do
necessario enquadramento juridico-constitucional que favorece a sua atuacéo —

sdo pré-requisitos fundamentais para que as funcGes de regulacdo atribuidas ao



Estado possam ser devidamente concebidas e executadas. De fato, a discusséo
sobre os contornos da regulacdo deve ter sempre presente que o papel
fundamental do Estado é o de criar condicbes para a manutencdo e
desenvolvimento do que poderiamos designar — na linha de Hayek — como uma
ordem espontanea. Uma ordem que para 0 ser precisa de assentar em regras
gerais e abstractas que ndo visam fins especificos e particulares mas antes a
salvaguarda da possibilidade de os individuos poderem prosseguir 0s seus
préprios fins de forma autbnoma e descentralizada. Ora, neste sentido, 0 bem
publico mais importante que o Estado pode fornecer € precisamente a criacao de
condigdes para a manutencdo e desenvolvimento desta ordem espontanea e € a
esta luz que o papel da regulagéo e a justificacdo da sua independéncia devem
ser fundamentados (Alves, 2006).

Neste contexto, a economia de mercado nédo sO é compativel, como exige
- em prol tanto de uma maior eficiéncia como de maior equidade - um governo
democratico que crie condicdes para a participacdo social alargada na promocéo
do desenvolvimento econémico-social e que, simultaneamente, através do
estabelecimento de regras (regulacdo), limite as tendéncias corporativistas e 0s
consequentes abusos de poder, tanto no exterior como no interior do préprio
Estado.

Assim, embora ndo exista um conceito univoco para a regulacéo, ela &,
regra geral, entendida como uma forma de intervencdo do Estado
fundamentalmente distinta daquela que o associa ao exercicio direto de uma
atividade produtiva ou de aprovisionamento de bens e servicos (Baldwin e Cave,
1999).

Grosso modo, a regulacdo diz-se independente nos casos em que néo
existe nenhuma dependéncia funcional face ao Governo, mais precisamente a
sujeicdo a ordens, instrucOes e orientacbes governamentais precisas ou ainda
dependéncia de recursos financeiros ou meios operacionais. E claro que a
avaliacdo desta independéncia afigura-se, na pratica, muito mais exigente, pelo

que transcende a aparente simplicidade do enunciado teorico. O seu fundamento



assenta no objetivo de retirar da esfera direta de atuagdo dos governos (definidos
em sentido estrito) certas fungbes materialmente executivas ou mesmo com
relevancia politica, cujo desempenho, pela sua natureza, € particularmente
susceptivel de ser negativamente afetado pelas caracteristicas dos processos
politicos democraticos. Com esta independéncia procura-se impedir que 0s
objetivos das fungdes regulatorias sejam postos em causa pelos efeitos
decorrentes da instabilidade politica, da gestdo politica dos ciclos eleitorais ou da
“governamentalizacdo” das maiorias parlamentares. Simultaneamente, a
concessdo de independéncia visa favorecer a credibilidade dos agentes a quem
foram conferidos os poderes de regulacdo. Nas circunstancias nas quais as
entidades reguladoras se mantém sujeitas aos poderes de tutela governamental,
continuamos em presenca de regulacdo, sO que se trata de uma regulacéo
governamental, vulgarmente associada a dependéncia do Executivo.
Naturalmente, a opcdo pelo desenvolvimento de uma regulacdo independente
suscita a necessidade de desenvolver e adaptar 0s mecanismos de
responsabilizacdo e controle democratico das instituices, considerando as

implicac6es da opcdo por um modelo de Estado tendencialmente fragmentado.

Em relagcdo aos interesses privados e de grupos associados a atividade
regulada, a regulacdo tem necessariamente de procurar salvaguardar a sua
independéncia (& excecdo da auto-regulacdo exercida pelas ordens profissionais).
Um objetivo cuja dificuldade se torna evidente, se tivermos em conta que 0S
individuos envolvidos no processo de regulacdo ndo deixam por isso de ter
interesses e motivacdes préprias, a semelhanca de todos os outros agentes que
agem no campo econdmico ou politico (Alves e Moreira, 2004). E também por
ser profundamente irrealista pressupor o contrario que o proprio exercicio da
regulacdo exige vigilancia constante por parte dos cidaddos no contexto de um
Estado de Direito.

A regulacdo ndo se deve porém confundir com as instituicdes e os agentes
que a exercem. As entidades reguladoras independentes sdo instituicbes que

surgem e proliferam no contexto da reorganizacdo politica e da reconfiguracédo



da tipologia da administragdo publica, no &mbito dos sistemas politicos
associados a equilibrios de poderes, ou melhor, a democracias representativas

liberais que lidam com economias mistas. (1).

Do ponto de vista politico, os reguladores sdo efetivamente uma espécie
de governantes, alids, ideia raramente esclarecida. Para todos os efeitos, um
regulador é um governador e, nessa qualidade, € um titular de um 6érgdo de
regulacdo ao qual foram atribuidos poderes publicos de regulacdo. Por isso, a
responsabilidade publica dos reguladores existe na medida dos poderes que Ihes
foram conferidos e, em principio, constitui um atributo de sujeitos com
“liberdade” e “discricionariedade de decisdo”, embora se reconheca que se esta
em presencga de um dominio ambiguo e incerto, sobretudo, quando esta em causa

a responsabilidade politica.

A criacdo de entidades reguladoras ndo é um fendémeno novo. A
experiéncia norte-americana vem dos finais do século X1X e acentuou-se a partir
da grande crise de 1929, por via das reformas politicas do “New Deal” que
instituiram multiplas e numerosas entidades reguladoras independentes tendo por
objetivo declarado a resolucéo de alegadas falhas de mercado (Eklund, 1998)
(2).

A institucionalizacdo de entidades reguladoras na Europa foi mais tardia.
Nos anos noventa do seculo XX, em varios paises europeus, incluindo Portugal,
verificou-se um “boom” de entidades reguladoras especializadas em varios
setores, provocado, em parte, pela criacdo, manutencdo ou transformacéo de
empresas de capitais publicos ao mesmo tempo que se abriam ao mercado certos
setores regulados (vg. energia; telecomunicagdes; concorréncia, etc.). (3)
Portanto, a novidade da regulacdo néo reside no conceito, mas sim na criagéo de
varias entidades reguladoras independentes que, no tempo, tém coincidido com a
revalorizacdo ideoldgica do mercado (enquanto forma de organizagdo econdmica
adequada) e com o cumprimento dos objetivos proprios do processo de
integracdo européia. Alias, Giandomenico Majone (1996) chama a atencéo para

0 enredo institucional da Unido Europeia, dando-o como exemplo de “Estado”



fundamentalmente regulador, no qual se tem assistido, a propdsito do Mercado
Comum e da Unido Monetéria, a uma ldgica de alargamento progressivo da

atividade regulatoria.

A influéncia do modelo anglo-saxonico trazida pelos ventos da
globalizacéo e a crescente importancia da teoria da agéncia e dos incentivos sdo
fatores a considerar, mas, provavelmente mais importante tem sido a convicgéo
politica de que as entidades reguladoras constituem dispositivos de governacgéo e
legitimacdo crediveis e promissores. Dispositivos que marcam, na dindmica
reformista propria do Estado Social europeu, a era pos-privatizacdes e da
abertura dos mercados. Assim se compreende que a regulacédo, o papel do Estado
Regulador e as entidades reguladoras se tenham entranhado no discurso politico
multifacetado dos partidos sociais-democratas, socialistas, trabalhistas ou
conservadores, que defenderam ou defendem, com mais ou menos entusiasmo, a
reducdo da presenca direta do Estado na esfera produtiva nao s6 por razdes de
eficiéncia e liberdade econdémica, mas também pela frustracdo de realizagdo dos

padrdes de justica social pretendidos e anunciados.

No que respeita ao debate sobre a distin¢do entre regulacdo econdmica e a
regulacdo social, além de um problema de ordem econ6mica e social, ha um
aspecto que afecta o préprio amago da vida democratica. Com efeito, a
controvérsia gerada tem implicita uma viséo sobre o confronto entre o Estado e 0
mercado, tendo em vista a realizacdo efetiva da tdo almejada — ainda que

frequentemente equivoca — justica social.

O discurso politico, da direita a esquerda, sobre regulacdo e vocacgdo das
entidades reguladoras afigura-se ainda quase sempre incipiente. Situando-se na
discussdo sobre a intervencdo do Estado, isto €, no debate que vai do “Estado
Minimo” ao “Estado Social”, as varias estratégias dessa intervencao agrupam-se
muitas vezes na dicotomia entre dimensdo econdmica e dimensdo social da
regulacéo. Segundo Jacint Jordana (2007) a distin¢do entre regulacdo econdmica
e social reside no entendimento de que esta Ultima se justifica, ndo pelo principio

econdmico de fazer funcionar o mercado, mas sim pela intervencéo publica que



supostamente persegue a protecdo dos interesses sociais ou naturais (por
exemplo 0 meio ambiente, a salde, condi¢des de trabalho, qualidade e seguranca
de bens e servigos, etc). Ja a definicdo de regulacdo proposta por Selznick
(1985), apela ao reconhecimento e valorizagdo de certas atividades pela
comunidade como tratando da regulacdo de todos os bens necessarios para a
realizacdo da “justica social”. Neste sentido, a regulagdo social seria mais um
instrumento de controle da situacdo social existente se esta ndo estivesse em
conformidade com o padrdo de distribuicdo considerado “justo”. Logo, a
dimensdo social que se pretende associar a regulacdo terd a ver com politicas
publicas que visam alcancar critérios de justica social que estdo na base de
“engenharias” (re)distributivas (vg. discriminagdo positiva), motivadas pela
vontade politica de ajustar a reparticdo de recursos em funcdo de um desejado
critério normativo de bem-estar social que menospreza o sistema de livre
empresa e que vé no mercado a sede prdpria do egoismo que gera a injustica

social.

Por seu lado, o conceito de regulacdo econémica tem sido associado a
intervencdo nos mercados e a terminologia ha muito adotada pelos autores norte-
americanos que desenvolveram a teoria econdmica da regulacdo, nomeadamente
Stigler em 1971 (4), Posner (1974) e Peltzman (1976). Deste ponto de vista, a
existéncia ou necessidade de regulacdo justifica-se pela reagdo aos
aproveitamentos ou abusos de poder dos agentes econdémicos que procuram
alcangar uma posi¢do dominante ou monopolistica no mercado. Parte-se do
reconhecimento de que, em economias mistas, tanto os mercados como 0s
governos sdo imperfeitos, e por isso tém falhas potencialmente contrarias a

protecédo dos cidaddos/consumidores.

A distincdo entre regulacdo social e regulacdo econémica parece assim
apelar a querela ideoldgica que separa o Estado do mercado ou o setor publico
do privado. Contudo, essas disputas perdem boa parte da relevancia no contexto
das politicas reformistas que conduziram a abertura a0 mercado da prestagdo do
servico publico e a adocdo de critérios empresariais na gestdo publica na linha do

“New Public Management” e, mais recentemente, no ambito dos novos



paradigmas associados a nogdo de Governacdo Publica (Moreira e Alves,
2009).(5) Neste contexto, as falhas de mercado e as falhas de Estado ndo devem
ser tratadas isoladamente nem em funcdo de entendimentos de regulacéo
distintos, uma vez que ndo existe uma compartimentacdo perfeitamente definida
entre os setores publico, social e privado e os padrdes de conduta dos agentes

que neles atuam.

Tanto a regulacdo econdmica como a regulacdo social poderdo ser
nuances de uma mesma estratégia para recuperar a eficacia do poder do Estado,
seja para realizar a justica distributiva, seja para limitar as falhas do mercado. A
propalada “crise financeira” ndo veio condenar definitivamente o mercado. Pelo
contrério, veio revelar a incapacidade dos poderes de supervisdo nas suas
vertentes de detecdo, prevencdo, e, bem assim, a irremediavel fragilidade do
modelo regulatdrio face as situa¢Bes fraudulentas induzidas pela cobica que
reitera 0 pessimismo antropoldgico que justifica tanto a regulacdo como a
necessidade de estar atento as suas falhas e limites. Ao invés do (mais uma vez)
anunciado 6bito do capitalismo (huma linha de anincios semelhantes que tem ja
uma longa histéria), a crise vem isso sim alertar para a necessidade de reformas
do sistema tanto no ambito monetario (6) como a nivel dos modelos de regulagéo
dos mercados. A tudo isto, e simultaneamente, acrescem os limites e
insuficiéncias do processo politico. Portanto, nos tempos que correm, a discussao
mais interessante (ainda que ndo necessariamente a mais popular) é, mais do que
a dicotomia potencialmente geradora de equivocos entre regulacdo econémica e
social, a de saber como melhorar a inteligéncia da regulacdo como um todo, de
modo a encontrar um sentido para uma realidade onde o Estado (a lei), a
sociedade (pessoas e comunidade) e o mercado (iniciativa empresarial e
concorréncia) devem coexistir e cooperar sem crispacdo social e radicalismo

politico.

Preferimos, assim, acolher uma sé regulacdo em sentido amplo, que se
consubstancia numa intervencdo estatal sobre mercados/setores, desde que néo

se traduza numa atividade (“hard”) produtiva ou de aprovisionamento, cuja



autoridade persiga os valores imanentes ao sistema politico, democratico,
representativo e liberal: limitacdo do poder, protecdo dos direitos e liberdades,
confianca, universalidade, equidade e responsabilidade. Neste sentido, as
entidades reguladoras deverdo zelar pela liberdade de iniciativa econdmica, pela
concorréncia, pela liberdade de escolha, mas também realizar estas funcdes num
contexto em que se espera que contribuam para a criagdo de condicOes
favoraveis a consecucdo dos objetivos do Estado Social. O desafio coloca-se
assim em articular uma regulacdo que preserve o mercado --como continuagéo
da liberdade individual e que afirme o primado da lei e da justica para defender a
concorréncia contra a omnipoténcia de quaisquer poderes-- com os direitos
sociais cuja consagracdo legal se tornou progressivamente caracteristica da
generalidade dos Estados democraticos. Uma forma possivel de conjugacéo, na
linha de Walzer (1983) reside no reconhecimento de esferas distintas da vida
humana, sendo que numas o mercado predominaria e noutras estaria excluido, de
modo a que nas esferas ndo mercantilizaveis predominassem valores nao
mercantis. Uma hipétese alternativa (embora talvez até certo ponto possa ser
considerada complementar), na linha de Hayek (1998), é realcar os perigos e
limites da sucessiva proclamacéo e alargamento de novas categorias de direitos
para os proprios fundamentos do enguadramento politico-constitucional da

ordem espontanea na qual assenta a existéncia das sociedades livres.

No contexto da atual crise, os perigos de aplicar de forma exclusivista
uma dicotomia entre Estado e mercado podem com efeito ser minimizados
dando uma maior atencdo as varias férmulas possiveis de colaboragédo entre os
setor publico, o setor privado e o terceiro setor, tanto no plano da governacéo,
como no da prestacao de servigos publicos especificos. O problema fundamental
que se coloca em termos do papel do Estado e da regulacdo independente é o de
lidar de uma forma global, eficiente, equitativa e consistente com 0S processos
de mudanca e com todas as tensdes e contradices que Ihes sdo inerentes. Este é
um objetivo soO possivel de concretizar a luz de uma ética da responsabilidade e
da solidariedade que se fundamente num correcto entendimento do elo entre a

economia e a sociedade. Mas, em termos dos mecanismos de regulacdo



independente, é também uma tarefa cuja complexidade se agrava com a cada vez
mais manifesta incapacidade real de os modelos de Estado Social vigentes
resolverem uma quantidade enorme de problemas respeitantes a vida dos
cidaddos. Dai que a reformulacdo do papel do Estado e da regulacédo
independente ndo possa, em ultima instancia, ser separada do proprio

reequacionamento do welfare state.

NOTAS

(1) Quanto ao enquadramento juridico, em Portugal, a consagracdo expressa das
entidades administrativas independentes resultou da 4.2 revisdo constitucional, de
1997, a qual acrescentou o n.° 3 do art.° 267.°, da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

(2) O “New Deal” conduziu a criagdo nos Estados Unidos de dezenas de agéncias
federais, as quais receberam o apelido irdnico de “alphabet agencies” (agéncias
alfabéticas), devido a profusdo das siglas com que eram designadas: CCC
(Civilian Conservation Corps), TVA (Tennessee Valley Authority), AAA
(Agricultural Adjustment Administration), PWA (Public Works Administration),
FDIC (Federal Deposit Insurance Corporation), SEC (Securities and Exchange
Commission), CWA (Civil Works Administration), SSB (Social Security Board),
WPA (Works Progress Administration), NLRB (National Labor Relations
Board).

(3) A este proposito, cf. por exemplo OCDE (2002).

(4) Em 1971, Stigler redigiu um artigo intitulado “The Economic Theory of
Regulation” partindo da ideia anteriormente introduzida por Bernstein, em 1955
em Regulating Business by Independent Commission, (New Jersey: Princeton
University).

(5) Para varias aplicacdes da mesma tematica, cf. Moreira, Jalali e Alves (2008).
(6)A este respeito, continua a ser indispensavel ler Rothbard (2000). Na mesma

linha, veja-se tambeém Huerta de Soto (2006).
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