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RESuUMO

O presente artigo busca analisar questdes referentes as politicas de afirmagao da regulagdo pelo merca-
do, a partir dos anos 90, em particular pela construgdo de agéncias de regulagdo independentes, como
internalizagdo de interesses do capital global nos Estados nacionais e sua consequéncia de ruptura da
soberania. Analisa também a questdo do direito como mecanismo técnico e ao mesmo tempo de jus-
tificagdo ideoldgica dessa nova relagao Estado — mercado.
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1 INTRODUCAO

Desde meados da década de 1970 em varios
paises do mundo, e a partir de meados nos 1990 no
Brasil, foram introduzidas uma série significati-
va de alteracdes na forma da relagdo entre Estado
e economia, decorrentes da crise do padrao key-
nesiano e da reaglutinacio e ofensiva das ideias li-
berais cldssicas, renomeadas como neoliberalismo.

A combinacdo entre financeirizagdo e tec-
nologia, a monopolizagdo e a concentragao de
empresas, gerou uma mobilidade de capitais em
escala global sem precedentes na histéria anterior
da humanidade, e impéds, entre outras condigdes,
um redesenho dos chamados Estados Nacionais,
convocados a responder pela capacidade de man-
ter niveis de desenvolvimento do capitalismo ca-
pazes de se sustentar continuamente, mas, e ao
mesmo tempo, retirando-se o Estado do dominio
econdmico e das fungdes que havia desempenha-
do, a0 menos em algumas partes do mundo, nos
trinta anos do pos 22 Guerra.

O redesenho do Estado, cujo sentido foi e
tem sido o de readequar suas fun¢des politicas

no tocante a reprodugdo econdmica e social capi-
talista, ndo corresponde necessariamente a uma
reducdo das fungdes e instituicdes estatais, mas,
ao contrario, a uma ampliacdo e complexificacio
das instituigdes estatais e dos instrumentos juri-
dicos voltados para a segurancga dos capitais em
deslocamento planetario, estruturando um espe-
cifico modo de regulac¢ao, capaz de corresponder
ao regime de acumulagdo determinado pela he-
gemonia da fragao financeira do capital.

O que equivale a dizer que, capitais, em es-
pecial financeiros, diretamente ou em associacdo
com capitais industriais, estabelecem uma nova
relagao com os Estados. Desde aqueles nos quais
tem origem, mas especialmente com aqueles em
que verificam maior capacidade de reprodugao,
por corresponderem aos chamados paises em de-
senvolvimento, na periferia do capitalismo.

O atual estagio de reprodugao capitalista re-
presenta também uma ruptura com o periodo an-
terior de desenvolvimento, cujo padrao estabele-
ceu-se sob um modo especifico de regulagao, tanto
da relacio capital — trabalho, como da relagdo Es-
tado — economia. Tornou-se entdo necessaria uma
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remodelagem do arcabougo juridico de cada Es-
tado da periferia, e dos Estados no seu conjunto,
capaz de assegurar novas condi¢des para o pleno
exercicio da livre concorréncia da supremacia do
mercado.

Tratada como reforma do Estado, na ver-
dade, o movimento constitui-se muito mais em
introducao de novos modelos juridicos, em que o
nucleo da forma juridica capitalista - o sujeito de
direito individualizado — nao s6 se mantém inal-
terada, como se exacerba, assim como se mantém
inalterada sua fun¢ao garantidora da proprieda-
de privada.

De tais instrumentos juridicos, na maior
parte do tempo construidos através de legislagoes
ordindrias, ou seja, sem nem mesmo confrontar
normas constitucionais vigentes, surgem com
destaque as agéncias reguladoras.

Longe de representar instrumentos do Esta-
do e da sociedade para assegurar a prevaléncia do
interesse publico, constituem a possibilidade de
internalizar mecanismos do mercado para o con-
trole das condigdes da livre concorréncia - pelas
costas dos Estados nacionais e dos interesses da
populagdo - e a0 mesmo tempo por dentro, utili-
zando-se das institui¢des do Estado, com razoavel
proeminéncia para as agéncias e 6rgaos judiciais.

Tal nao se faz sem um grande reforgo das
concepgoes jusfiloséficas dominantes, em parti-
cular do juspositivismo, chamado a dar forma
as institui¢des necessarias as garantias de me-
nor risco possivel ao capital externo, e a0 mesmo
tempo a justificar politica e ideologicamente tais
mudangas no 4mbito da sociedade.

O artigo avanca sobre estas e outras ques-
toes desdobrando-as em trés blocos: a relagao
Estado — mercado e suas transformagdes; o novo
papel atribuido ao Estado, em sua relacio exterior
- com o capital e com outros Estados, e em seu
interior, com a internalizacdo dos instrumentos
necessarios a fase renovada da livre concorréncia,
em especial a fungao das agéncias reguladoras; e
por fim a func¢ao do direito, como arcabougo for-
mal e como explicagdo ideoldgica das transfor-
magdes havidas.

2 ESTADO E MERCADO

Com a consolidacao definitiva do capita-
lismo, Estado e mercado sdo apresentados como
organizagoes sociais independentes, e geralmente
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em conflito pelo que seria considerado a intromis-
sao de um no outro. No entanto, historicamente,
mercado e Estado no capitalismo vao se estrutu-
rando mutuamente, na medida em que a forma-
¢do dos mercados, tanto no interior de cada pais,
como através da dominagdo de outros territorios,
foi sempre antecedida ou acompanhada de agoes
politicas, e até mesmo militares exercidas por Es-
tados em defesa de seus capitais domésticos.

No dizer de Karl Polanyi', ao descrever o
surgimento do liberalismo como uma espécie de
credo ou cruzada:

Nio havia nada natural em relagdo ao laissez-
fair; os mercados livres jamais poderiam fun-
cionar deixando apenas que as coisas seguissem
seu curso. [...J; o préprio laissez-faire foi imposto
pelo estado. (Pag. 170). Os administradores ti-
nham que estar sempre alertas para garantir o
funcionamento livre do sistema. Assim, mesmo
aqueles que desejavam ardentemente libertar o
estado de todos os deveres desnecessarios, e cuja
filosofia global exigia a restrigdo das atividades
do estado, ndo tinham outra alternativa sendo
confiar a esse mesmo estado os novos poderes,
o6rgdos e instrumentos exigidos para o estabele-
cimento do laissez-faire. (pag. 172).

Os exemplos da Lei dos Pobres, da Spee-
nhamland, e mesmo do controle do ritmo dos cer-
ceamentos, citados por Polanyi* indicam por um
lado, tentativas de mitigar os niveis de destruigao
do tecido social e de degradagao dos trabalha-
dores na fase de transi¢do para a consolidagéo
do capitalismo, mas a0 mesmo tempo, serviram
sistematicamente a estrutura¢do do mercado de
trabalho na Inglaterra, assim como ocorreu em
outras partes do mundo.

Mesmo no periodo de acumulagio primi-
tiva, a for¢a militar foi decisiva como meio de
abertura de novas rotas comerciais, e imposic¢ao,
pela forga, das condigdes da economia mercantil.
Assim também como a unificagio territorial per-
mitiu gradativamente a formagao de um mercado
nacional, particularmente relevante quanto a for-
macio do mercado de trabalho livre fundamental
para o capitalismo industrial®.

Ao contrario do que costuma-se ouvir no
discurso ideoldgico liberal corrente, em termos

1 POLANYIL, Karl. A grande transformagdo: as ori-
gens da nossa época. 2. Ed. Rio de Janeiro: Cam-
pus, 2000.

2 Idem, pags. 166-183.

3 Cf. OLIVEIRA, Carlos Alonso Barbosa de. Proces-
so de industrializa¢do: do capitalismo originario
ao atrasado. Sdo Paulo: Edunesp, 2003.
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historicos o Estado ndo postou-se como antipoda
do mercado, servindo ao contrario a estruturacao
deste, e articulando o conjunto de condigdes para
o desenvolvimento do capitalismo. Ainda em Po-
lanyi* se pode encontrar uma referéncia para tanto:

Todavia, isso ndo quer dizer que sistema de mer-
cado e intervengdo sdo termos mutuamente ex-
clusivos. Enquanto esse sistema ndo é estabeleci-
do, os liberais econdmicos apelario, sem hesitar,
para a intervencdo do estado a fim de estabele-
ce-lo e, uma vez estabelecido, a fim de manté-lo.

(pag. 181).

Verdade é que uma realidade de forte inter-
vencédo do Estado na economia e, particularmente,
de regulacgao social das condi¢des do trabalho nos
termos sugeridos e combatidos pelo mercado s
se encontra num periodo mais recente da histdria,
especificamente no periodo d3 1945 até meados
dos anos 1970. Tal ocorréncia deve ser compreen-
dida levando em conta que o Estado ¢ permeado
e perpassado continuamente pela luta de classes,
de modo que sua agdo ndo se faz de modo estavel
indefinidamente, sendo que sobre as contradigdes
sociais proprias da reproducio capitalista.

No percurso do desenvolvimento e consoli-
dacdo do capitalismo, a critica ao Estado, e a de-
corrente afirmagdo da supremacia do mercado,
aparecem mais consistentemente associadas a de-
fesa de interesses comerciais em expansio. A pro-
pria teoria das vantagens comparativas de David
Ricardo, s6 pode ser compreendida no contex-
to dos interesses do capital inglés em expansao,
buscando amplia¢ao de mercados, no que tanto
o Estado inglés como os demais Estados cumpri-
riam papel decisivo nessa conformagdo de novos
espagos comerciais. Nao significa afirmar uma
articulagdo onisciente de Estados para assegurar
ganhos ao capital, mas ao contrdrio a existéncia
de contradicdes e conflitos permanentes, defi-
nidos pela luta de classes, e pelos interesses da
classe ou fragdo de classe hegemonica em dado
momento. O desenvolvimentismo no Brasil e pai-
ses da América Latina e as teorias da Cepal, por
exemplo, corresponderam as respostas tedricas e
préticas a essas contradi¢des.

Na esteira das recentes pressoes pela imple-
mentacdo das politicas ditadas pelo Consenso de
Washington, voltaram surgir argumentos a de-
monstrar a quio mitolégica tem sido a lenda pro-
duzida em torno da Inglaterra como o exemplo

4 POLANYTI, Karl. Op. cit. pag. 181

A internalizagdo de instrumentos de ruptura da soberania...

de sucesso e riqueza de uma sociedade a partir da
aplicagdo categérica dos fundamentos do merca-
do livre-livre comércio®.

Referindo-se, ndo s6 a intervengéo estatal no
dominio econémico, mas a0 modo especifico des-
sa intervengdo proposto a partir dos paises do ca-
pitalismo central e dirigidas a periferia e aos pai-
ses ditos em desenvolvimento, Ha-Joon Chang®,
responde a pergunta sobre como os paises ricos
enriqueceram de fato, com a seguinte afirmagéo:
“A resposta mais sucinta é que eles ndo seriam o
que sao hoje se tivessem adotado as politicas e as
institui¢oes que agora recomendam as nagdes em
desenvolvimento”.

A forma de imposicido de interesses econd-
micos do capital baseado em Estados do capitalis-
mo central é prover a periferia de um conjunto de
instrumentos e institui¢des, que internalizadas,
sugerem ser escolhas livres de cada pais a adogao
dos mecanismos de favorecimento da livre con-
corréncia e de supremacia do mercado, tais como
o foram pensadas as agéncias reguladoras.

Ou seja, a relagao Estado - mercado nédo
¢ dada por uma contradi¢cdo entre um e outro,
sendo que pela sua mutua estruturagéo, tendo
por base um permanente e constante conflituo-
sidade decorrente da luta de classes interna e das
contradicdes entre paises e capitais, por forca da
existéncia dos Estados nacionais. Nesse sentido,
a lutas e contradi¢des no interior da sociedade
podem estruturar uma agéo estatal de forte con-
trole sobre os mecanismos de mercado, sobre eles
pesando mais determinados interesses sociais, ou
podem estruturar uma acio estatal de afirmacio
da supremacia do mercado, e de conformagao das
regras de maxima liberdade negocial. Na afirma-
¢do de Alysson Mascaro sobre o neoliberalismo’:

Se a regulacdo do capitalismo se faz no seio de
formas incontornéveis, sendo o Estado uma de-
las, os contemporéaneos discursos de rebaixamen-
to da importancia da politica carecem de funda-
mento. O neoliberalismo ndo ¢ uma retirada do
Estado da economia, mas um especifico modo de
presenca do Estado na economia. (pag. 118).

Com a crise do Estado de bem estar social,
a partir de meados da década de 1970 operou-se
com muita intensidade a busca por politicas que

5 CHANG, Ha Joon. Chutando a escada: a estratégia
do desenvolvimento em perspectiva histdrica. Sdo
Paulo: Edunesp, 2004.

6 Idem, pag. 13.

7 MASCARO, Alysson L. B. Estado e forma politica.
Sao Paulo: Editora Boitempo, 2013.
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conduzissem ao afastamento do Estado do dominio
economico e da regula¢ao social, acompanhadas
do processo de privatizagao de grandes empresas
estatais, num ataque frontal ao intervencionismo,
e a todos os mecanismos de regulagdo social e do
trabalho entdo comandados pelo Estado®.

Especialmente a partir do Consenso de
Washington os paises da periferia do capitalismo
passaram a sofrer uma forte pressdo para um ajus-
te que consistia exatamente na adoc¢do das “boas
politicas”, das quais seriam instituicdes chaves: a
democracia, a boa burocracia, o judiciario inde-
pendente, poderosa prote¢do a propriedade, me-
canismos de governanga, e bancos centrais inde-
pendentes’.

O Estado ndo saiu de cena, mas uma série de
instituicdes foram remodeladas, e muitas, como
as agéncias reguladoras, criadas com o intuito de
favorecer fluxos de capitais e investimentos, ao
argumento de que serviriam ao desenvolvimento
das nagdes e sua inclusdo no patamar mais alto
da civilizagao capitalista. Em sentido pratico sig-
nificou dotar os Estados de instrumentos garanti-
dores de uma auto-regulagao pelo mercado, pelas
costas das populagdes de cada pais, e sob o menor
efeito possivel da luta de classes em cada pais e
das contradi¢cdes decorrentes da natureza explo-
ratoria do imperialismo.

3 INTERNALIZAGAO DAS POLITICAS
DE LIVRE CONCORRENCIA E AGEN-
CIAS REGULADORAS

Contrariamente ao afirmado, no entanto,
a supremacia do mercado ao Estado age por um
conjunto de adaptagdes das institui¢ées do Es-
tado e, em particular, do direito, cujo intento é
atender as exigéncias do capital financeiro e seus
interesses, impondo cada vez menos democracia
e soberania popular”. Elevado ao conjunto das
contradicdes e interesses econdmicos entre Es-
tados representaria verdadeiro estado de exce¢ao
permanente, no dizer de Gilberto Bercovicci':

8 NUNES, Antonio José Avelas. Breves reflexdes so-
bre o Estado regulador. Revista Sequencia. Floria-
népolis, n. 54, p. 9-18 , jul. 2007.

9 CHANG, Ha4 Joon; op. cit.

10 BERCOVICI, Gilberto. O Estado de exce¢io eco-
ndmica e a periferia do capitalismo. Pensar. Forta-
leza, p. 95-99, v. 11, fev. 2006.

11 Idem, pag. 98
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O Estado de excecio esta se espalhando por toda
parte, tendendo a coincidir com o ordenamento
normal, no qual, novamente, torna tudo possivel.
Desta forma o estado de excecdo estd se tornando
uma estrutura juridico-politica permanente com
a dissolugdo do Estado. (pag. 98).

O surgimento das agéncias reguladoras no
Brasil esta diretamente associado ao movimento
de redefinicio do papel do Estado, especialmente
de sua atuacdo na economia, até entdo exercida
através de empresas publicas estatais e de investi-
mentos diretos. A regula¢ao nao surge da priva-
tizacdo. Ela se altera com a privatizagdo. Como
dito inicialmente, ha uma visivel presenca do Es-
tado na estruturacdo do mercado, por mais que
o discurso liberal procure apresenta-los como se
estivessem em contradi¢do. Na verdade é a es-
trutura econdmica do Estado desenvolvimentis-
ta — inacabada por ter sofrido a contestagdo da
politica de desenvolvimento dependente, e pela
interrupgao da democracia formal imposta pelo
regime autoritdrio civil-militar - que vai entrar
em contradi¢do com a nova perspectiva liberali-
zante do mercado internacional.

Por isso a concepgdo de agéncias regulado-
ras no Brasil, diferentemente dos exemplos cita-
dos de paises centrais do capitalismo, é indisso-
ciavel do processo de privatizagdes iniciado nos
anos 1990. Dinora A. M. Grotti'? sintetiza bem a
questdo:

No direito brasileiro a ideia de privatizagio, to-
mada no seu sentido amplo, abrange todas as me-
didas tomadas com o fim de diminuir a presenga
do Estado, compreendendo: a) desmonopoliza-
¢do de atividades econdmicas; b) a concessido de
servicos publicos, com a devolugdo da qualidade
de concessionario a empresa privada, e nio mais
a empresa estatal; ¢) a terceirizagdo, mediante a
qual a Administragdo Publica busca a parceria
com o setor privado, através de acordos de varia-
dos tipos; d) a desregulac¢éo, com a diminui¢do da
intervenc¢ao do Estado no dominio econémico; e)
desestatizagdo ou desnacionalizagdo, com a ven-
da de empresas estatais ao setor privado. (pag. 2).

As principais agéncias brasileiras foram cria-
das entre 1996 e 2001: Aneel- Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (1996); Anatel- Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes (1997); Anp (1997); Anvisa
- Ageéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e Ans

12 GROTTI Dinord A. M. As agéncias reguladoras.

Revista Eletrénica de Direito Administrativo. Sal-
vador, n. 6, maio-junho-julho de 2006.
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- Agéncia Nacional de Saude Suplementar (2000);
Ana - Agéncia Nacional de Aguas (2000); Antt
- Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e
Antaq - Agéncia Nacional de Transportes Aqua-
viarios (2001). Dessas apenas a Anatel (Agéncia
Nacional de Telecomunicagoes) e a Anp (Agéncia
Nacional do Petroleo) tem previsio na Consti-
tuicao Federal. Juridicamente foram institucio-
nalizadas como autarquias. Mas a questio talvez
mais relevante para a analise aqui proposta diz
respeito aos chamados poderes regulatérios que
permitem as agéncias gozarem de “certa margem
de independéncia em relagdo aos trés poderes do
Estado™, detendo “poderes quase-judiciais, quase
legislativos, quase regulamentares™.

Com frequéncia, no debate da regulagao
por agéncias associado a ideia de privatiza¢ao, a
regulagdo aparece como o seu contraditdrio, ou
seja, como desregulacao. Essa aparente confusao
semantica, é na verdade a reveladora do sentido e
do objetivo atribuido a regulagdo com a retomada
das concepcoes liberais que moldaram o laissez
faire capitalista em suas origens.

Na reconfiguragao das institui¢des estatais
ocorridas a partir do fim da década de 1970, com
as privatizacoes, e em especial na formata¢io po-
litica e juridica das chamadas agéncias regulado-
ras no Brasil, a questdo da independéncia dessas
institui¢des frente aos Estados e governos foi ele-
vada a pedra de toque, no novo four de force da
livre concorréncia e da afirmac¢io dos instrumen-
tos do livre mercado.

Nio por acaso sua fundamentagio tedrica
se assenta, na Economia, sobre a chamada Eco-
nomia Institucional, que ressurge exatamente no
mesmo periodo, sob influéncia do pensamento
neocldssico, mas a0 mesmo tempo retomando a
questdo do individuo como sujeito racional da
tomada de decisdes. A questdo se resume entdo a
estabelecer mecanismos que permitam aos agen-
tes econdmicos estarem supridos das informacdes
necessarias e que as regras do jogo sejam claras
para que a livre concorréncia exercite seu papel
propulsor do desenvolvimento®.

Mas como o mercado pode apresentar-se
imperfeito e com falhas, a presenca do Estado é
requerida na conformacgao de instrumentos ca-

13 GROTTI, Dinora A. M. op. cit.

14 Idem. i

15 SOUZA JUNIOR, Roberto Tadeu. A necessida-
de das agéncias reguladoras sob a perspectiva da
nova economia institucional. Revista Eletronica de
Ciéncia Administrativa (RECAM), Campo Largo,
v. 5, n. 2, nov. 2006.

A internalizagdo de instrumentos de ruptura da soberania...

pazes de estabelecer a paridade entre os concor-
rentes. Todo o debate politico é substituido pela
analise das modalidades de contrato que melhor
assegurem o funcionamento do mercado, e tudo
o mais estara resolvido. O contrato ¢ elevado a
norma juridica fundamental, cuja forga se sobre-
poe de muito ao interesse da sociedade, e que se
sustenta, em ultima instancia, na seguranga juri-
dica a ser garantida pelos judiciarios de cada pais.

O contrato ressurge, nao mais na sua pers-
pectiva dos primérdios do capitalismo, a esta-
belecer formalmente aquilo que a autonomia da
vontade dos individuos permite dispor, mas como
contratos entre empresas transnacionais e paises
através de seus Estados, subordinando e compro-
metendo por entrelagamento juridico, as popula-
¢Oes desses paises.

As agéncias se estabelecem entdo, no Brasil
a partir de meados dos anos 1990, com a funcio
multipla de assegurar a simetria de informagées e
a paridade entre concorrentes para realizacdo de
obras de infraestrutura ou prestagdo de servicos,
e dar segurancga aos contratos, ainda que sob a
aparéncia de prote¢do a usudrios e consumidores.
Por isso a existéncia de fun¢des coercitivas e am-
plo poder normativo e com forga de lei atribuidos
a tais agéncias'®.

Mas, sem duvida nenhuma, a independén-
cia e autonomia de tais organizagdes constituem
o elemento mais visivel de sua funcio, em espe-
cial para afirmar a eficacia dos instrumentos do
mercado. Tal independéncia é sempre invocada
em face da politica e dos governos, tidos como as
ingeréncias indesejdveis, mas nunca em face do
mercado e dos agentes economicos do capital. En-
tidades reguladoras autdnomas representariam a
credibilidade suficiente a atragdo de investidores
privados. Tal qual a independéncia dos Bancos
Centrais ¢ recorrentemente afirmada, e em mui-
tos casos praticada, como forma de dar seguranga
e tranquilidade ao capital financeiro em constan-
te deslocamento.

A independéncia de autoridades reguladoras
efetivamente corresponde a um estagio especial e
especifico da separacdo do Estado em relacio as
classes sociais e a economia. A condi¢do de ter-
ceiro, permite a forma politica estatal, sustentar
a reproducio social capitalista sob a bandeira do
bem comum e do interesse publico”. Ao atribuir
independéncia e autonomia as agéncias regulado-
ras, o Estado cede espaco consideravel para uma

16 GROTTI, Dinord A. M. op. cit.
17 MASCARO, Alysson L. B. op. cit.
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regulagdo pelo mercado, a0 mesmo tempo que
mantém sua condicdo de terceiro, e, pelo direito,
sustenta as férmulas juridicas necessarias a supre-
macia do mercado. Ou seja, a independéncia ndo é
independéncia sendo no sentido juridico que lhe é
dado exatamente pela existéncia do Estado.

Por isso também a expressao independente
surgird associada a outras institui¢des do Estado
como os bancos centrais e o Poder Judiciario. Este
ultimo com uma funcionalidade especifica, posto
que responsavel por sustentar o elo decisivo das
decisdes de investimento e garantia de lucrativi-
dade nos paises em desenvolvimento: a seguranga
juridica. Garantia de ultima instancia da proprie-
dade privada e dos contratos, o ‘Judiciario inde-
pendente’ propalado pelas politicas do Consenso
de Washington, mereceu especial atengdo quanto
as suas fungdes no periodo do neoliberalismo*.

E nesse aspecto, qual seja, da separagdo de
institui¢oes estatais como sdo as agéncias regula-
doras, em rela¢do ao proprio Estado, que sua exis-
téncia representaria uma internalizagdo de ins-
trumentos de afirmacéio do livre mercado, que se
sobrepde aos interesses das populagdes dos paises.
Sua existéncia, mas em particular a reiterada tese
sobre a necessidade de sua independéncia, corres-
ponde a uma relativizacio até entao inexistente do
Estado frente aos interesses diretos do capital. A
perspectiva é contraditéria: o mesmo Estado sobre
o qual se assenta o arcabougo juridico que atribui
validade politico-juridica a existéncia de agéncias
reguladoras, é por elas suplantadas na medida de
sua estruturacdo e de sua independéncia. E fun-
damentalmente por sua funcio de fazer funcionar
a livre concorréncia e dos demais instrumentos do
mercado, sem as ingeréncias da politica e dos go-
vernos. Sucumbe assim, a soberania popular, su-
plantada, ora pela independéncia de tais institui-
¢des em relacdo a politica, aos partidos politicos e
as mobilizacoes e contradi¢des de classes, ora pela
sua substituicdo por decisdes do Judiciario.

4 O DIREITO COMO EXPLICAGAO E
COMO MECANISMO

Nesse cenario, em que o proprio Estado pa-
rece diluir-se como unidade politica' levado a in-
capacidade de decidir, no ambito de seu territdrio,

18 Cf. BANCO MUNDIAL. Documento Técnico 319.
Poder Judicidrio da América Latina e Caribe — Ele-
mentos para a reforma. Washington D.C., 1999.

19 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit.
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até mesmo sobre os instrumentos de reproducio
capitalista em dada circunstancia historica, o di-
reito cumpre uma duplice funcio: a) de um lado
fornecer o instrumental juridico e institucional
necessario a defesa do direito de propriedade,
da livre concorréncia, da liberdade de contratar,
da individualizagao plena dos sujeitos de direito
contra quaisquer outros direitos; b) de outro, e em
sentido complementar, como explicagao ideologi-
ca para a imposicao de tais valores de classe, como
valores de toda a sociedade, como se lhe fossem
naturais desde sempre. Sobre a adaptagdo do di-
reito interno de cada pais, Bercovici®® explicita:

Nos Estados periféricos ha o convivio do deci-
sionismo de emergéncia para salvar os mercados
com o funcionamento dos poderes constitucio-
nais, bem como a subordinagdo do Estado ao
mercado, com a adaptagdo do direito interno
as necessidades do capital financeiro, exigindo
cada vez mais flexibilidade para reduzir as possi-
bilidades de interferéncia da soberania popular.
(pag. 96).

Nao por acaso, concepgdes jusfilosoficas fun-
dadas nos direitos naturais e na defesa dos direi-
tos fundamentais ressurgem para responder as
pressdes avassaladoras do mercado, refor¢ando
nos individuos sua condigdo de sujeitos de direi-
to, no que se “igualam” cidaddos e grandes con-
glomerados economicos e financeiros.

Antes de prosseguir convém assinalar este
modo particular como o mundo dos juristas, via
de regra, costuma abordar tematicas complexas
decorrentes da estrutura social forjada pelas re-
lagdes sociais da economia capitalista: questoes
como contradi¢do de classes, interesses econdmi-
cos dominantes, mercado e Estado sdo tratadas
ao nivel de sua compreensdo possivel nos limites
das normas e legislagao vigentes, ou, no maximo,
na proposicao de “melhorias legislativas ou judi-
cidrias” que possam resolver as questdes postas.
Nessa perspectiva nio seria realidade social e suas
contradi¢des, em cada tempo histdrico, que mol-
da o direito, mas o direito que moldaria a realida-
de a partir de leis boas e bem elaboradas. A norma
¢ apresentada como instrumento chave da organi-
zagdo da sociedade, ao invés de ser compreendida
como o produto das contradigdes insoliveis desta
mesma sociedade.

Retomando a questdo das agéncias regula-
doras e dos instrumentos de afirmagdo da supre-

20 Idem, pag. 96.
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macia do mercado, o direito, como dito, cumpre
duaplice fungéo. A primeira e fundamental é do-
tar, a partir dos interesses dos agentes econdmi-
cos - ou dos Estados a partir dos quais os inves-
tidores privados partem na dire¢do da periferia
- os Estados dos paises chamados em desenvolvi-
mento, de instrumentos juridicos capazes de ga-
rantir a segurancga necessaria aos capitais investi-
dos e sua lucratividade.

Assim, o pressuposto do funcionamento do
mercado sem amarras estatais, e o exercicio pleno
da livre concorréncia, sob o controle das agéncias
reguladoras, se assenta a0 mesmo tempo em sua
afirmacdo de plena liberdade para os negocios e
numa complexa e extensa rede de instrumentos
juridicos: normas, regulamentos, regimentos in-
ternos, contratos, renegociagdes, normas inter-
nas de governanga — tanto para empresas como
para Estados e instituicdes estatais — e controle da
corrupcao. E desaguam invariavelmente na exi-
géncia de um judicidrio isento® e independente,
capaz de, em ultima instincia, assegurar os con-
tratos e capitais investidos, mesmo contra a sobe-
rania popular e os Estados nacionais.

Nao se trata apenas ou necessariamente de
produzir alteragcdes profundas na estrutura le-
gislativa ou mesmo constitucional de cada pais.
Tais alteragdes podem se apresentar como con-
traproducentes ou nao recomendaveis, posto que
seriam permeadas pelas contradi¢des entre as
classes. Entdo sdo acompanhadas de um arcabou-
¢o juridico proprio e especifico, no qual ganha
relevo o contrato como nucleo juridico essencial
da relagdo entre nagdes e empresas, e do conjun-
to de regulamentacdes expedidas pelas agéncias
reguladoras para cada mercado setorial como te-
lecomunicagc")es, saude, transportes, energia, etc.
Alysson Mascaro®” expde assim a questdo:

A dindmica internacional do capital, da merca-
doria e das finangas faz com que o papel de re-
gulacdo insular da politica e do direito nacionais
seja abandonado em favor de uma regulagdo
constrangida por padrdes internacionais, fragi-
lizando alguns potenciais politicos divergentes
daqueles pautados pelo capital global. (pag. 125).

Por isso a independéncia das agéncias e, em
muitos casos a impossibilidade de demissdo de

21 TIRYAKI, Gisele Ferreira. A independéncia das
agéncias reguladoras e o investimento privado no
setor de energia de paises em desenvolvimento.
Revista Economia Aplicada. Ribeirdo Preto - SP, v.
16, n.4, Outubro/Dezembro de 2012.

22 MASCARO, Alysson L. B. op. cit., pag. 125
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seus dirigentes, no campo juridico, constitui ele-
mento juridico fundamental, que tem recebido,
no caso do Brasil, sustentacao pelo Supremo Tri-
bunal Federal®.

Mesmo a atuagdo de outras areas do conheci-
mento como a Administragdo e a Economia, quan-
do do enfrentamento de questdes relativas aos inte-
resses colocados pela privatizacio e pela afirma¢io
da eficacia dos instrumentos da livre concorréncia,
recorrem invariavelmente ao direito e aos instru-
mentos juridicos para formatar a solugdo ideal as
concepgdes e interesses defendidos.

Essa € a outra face do direito de grande fun-
cionalidade para a aplicagéo, tanto de politicas
restritivas, como para imposi¢do da supremacia
do mercado e da inviolabilidade dos contratos nos
paises da periferia do capitalismo: a funcionalida-
de ideologica do direito a partir da forma juridica
que percorre toda a sociabilidade capitalista.

Toda sociedade capitalista contemporanea
baseia a existéncia e sustentagdo de sua estrutu-
ra na légica do direito, uma légica aparentemente
natural e simples, porque estruturante da repro-
dugdo social existente. Definida a partir do nuicleo
sujeito de direito, toda relacdo social capitalista é
forjada sobre a ideia de possibilidades e limites ju-
ridicos, a partir da relagdo estabelecida por cada
sujeito de direito com o mercado e entre si.

A ideia de respeito incondicional ao contrato,
por exemplo, possui, sob tais circunstancias, uma
forca avassaladora, ao mesmo tempo que apare-
ce como uma logica cotidiana natural a qualquer
membro da sociedade. Assim como parece natu-
ral individualmente, também coletivamente assu-
me a mesma dimensao.

O juspositivismo, com fundamento na ideia
de que o Estado é o que o direito assim define,
sendo o direito toda norma que assim definir o
Estado*, atua moldando os mecanismos juridi-
cos de reproducio do capital, e a0 mesmo tempo
justificando-os ideologicamente.

5 CONCLUSAO

Os interesses dominantes do capital interna-
cional avangaram, a partir da crise do keynesia-
nismo, para a conformacao dos Estados nacionais
a politicas de flexibilizagdo de seus instrumentos
de freios ao mercado, cujo sentido geral é definir

23 GROTTI, Dinora A. M. op. cit.
24 MASCARO, Alysson L. B. op. cit
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o Estado apenas como o garantidor central dos
instrumentos da livre concorréncia e da supre-
macia do mercado.

Dentre o conjunto de politicas “sugeridas”
pelos paises centrais e seus interesses hegemoni-
cos, aos paises da periferia do capitalismo, esta
a ado¢do de instrumentos independentes de re-
gulacdo da atividade economica que, a0 mesmo
tempo delineados pelo Estado, atuariam, de for-
ma independente, a partir das diretrizes centrais
do mercado, em especial de uma auto-regulagao
tendo como base a médxima liberdade negocial.

Neste cendrio, como fica a vontade dos cida-
dédos de cada pais frente a essas medidas? Ou, de
modo mais simples: onde esta o povo? A pergun-
ta poe em evidéncia uma questdo crucial para o
direito constitucional e para a andlise das trans-
formacoes atuais na estrutura do Estado: a sobe-
rania. Esta é uma questdo pouco clara ao direito,
visto seu carater estabilizador e conservador da
ordem posta. A ideia de soberania leva em conta
um entendimento sobre o Estado, que tem como
pressuposto sua indissociabilidade da Constitui-
¢do e da politica, bastante diferente da simples
visdo de unidade ou instituicao juridica com que
frequentemente ele é apresentado. Ademais, salta
aos olhos uma articulacdo essencial entre sobera-
nia e democracia.

O resgate do povo como soberano da Cons-
tituicdo, e a vinculagao desta com o Estado, ex-
pOe com mais evidéncia a ideia de ruptura da
soberania esbogada no titulo do presente artigo.
Grande parte das alteracdes a que foi submetido
o Estado brasileiro a partir dos anos 1990 visando
a privatizagdo e introdugdo de instrumentos de
regulagdo do mercado, foram realizadas com re-
curso a emendas constitucionais, e grande parte
em normatizagdes que escapam a qualquer parti-
cipagdo do povo na decisdo politica.

No caso particular das agéncias regulado-
ras, sua existéncia e formatacao se deve ao mo-
vimento de reestruturacio do Estado em sua re-
lagdo com a economia e com o mercado, a partir
de interesses do capital que diluiram fronteiras
geograficas e politicas dos paises. Essa nova arti-
culagédo dos interesses do mercado nio se faz sem
o Estado, mas com o Estado e pelo Estado. E neste
sentido que se pode afirmar que a internalizacao
desses instrumentos de regulagdo, representam
rupturas ou fissuras severas na ideia de sobera-
nia. Expressando de uma forma mais simples a
questdo: é possivel questionar a regulacao efeti-
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vamente realizada, discuti-la em tribunais, cri-
tica-la; mas em hipdtese alguma questionar sua
existéncia e seus fundamentos.

Tal ruptura da soberania advém do fato de
que, embora internalizadas como instituigdes e
aparatos juridicos proprios de cada Estado na-
cional, tais instituicbes corresponderiam muito
mais as exigéncias estabelecidas pelo capital e por
paises do capitalismo central, em particular os
EUA, elevando a dinamica exploratéria propria
da sociabilidade capitalista ao nivel das relagoes
entre paises, através de uma renovada afirmac¢ao
da supremacia do mercado.

Em outras palavras: a politica cede lugar ao
direito, como se ndo fosse ele proprio, o direito
posto, a expressdo de certa vontade politica. Va-
lendo-se do direito como instrumento técnico de
formatagdo de complexas redes normativas e de
decisoes judiciais, mas também como discurso
ideoldgico, o capital global constrange Estados
a uma politica subordinada, que subordina suas
populacdes, estabelecendo as condi¢des da luta
de classes interna e rompendo com a possibili-
dade de decisdes soberanas sobre a economia no
ambito de cada pais.

Esse parece ser um grande desafio na entra-
da do século XXI: a retomada da ideia de sobera-
nia, em especial dessa perspectiva essencial de, na
fundagdo ou na crise, ser ela a expressdo profunda
dos anseios do povo. Esse é também um desafio
para os estudiosos do direito: o reconhecimento
da soberania popular como elemento fundador
da decisio politica, e portanto, do direito.
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ABSTRACT

This article seeks to examine issues relating to political assertion of market regulation, from the 90s,
in particular the construction of independent regulatory agencies, as internalization of interests of
global capital in national states and its consequence of rupture of sovereignty. It also analyzes the issue
of law as technical mechanism and at the same time ideological justification of the new state - market
relationship.
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