ENSAIO

O Estado Social e os Desafios
da Regulacao Independente

A regulagdo estd associada a ideia de estabelecimento de regras e ao funcionamento
equilibrado do sistema de mercado. Embora ndo exista um conceito univoco para a
regulacdo, ela é, regra geral, entendida como uma forma de intervengdo do Estado
fundamentalmente distinta daquela que o associa a prossecugdo directa de uma
actividade produtiva ou de aprovisionamento de bens e servicos (Baldwin e Cave, 1999).

nquanto poder, a regulacdo deve ser compre-
endida no dominio do respectivo sistema poli-
tico e juridico-constitucional e na articulacio
desses sistemas com a economia. A regulacio
é um poder/autoridade que se traduz na capa-
cidade de gerar e fazer cumprir certas regras,
por isso tem subjacente a natureza e a forca de
um poder executivo. Neste sentido, a regulagio deve ser con-
cebida no dmbito das actividades de governacio (definida em
sentido lato e nio estritamente politico-partidario).

Dai que assuma particular importincia no dominio da regu-
lacdo um correcto entendimento prévio do mercado enquan-
to mecanismo descentralizado de ordenacdo econdmica. A
compreensdo do cardcter imprescindivel e insubstituivel das
fung¢des auto-reguladoras do mercado — assim como do ne-
cessario enquadramento juridico-constitucional que favorece
a sua actuacdo — sdo pré-requisitos fundamentais para que as

A discussdo sobre os contornos da
regulacdo deve ter sempre presente
que o papel fundamental do Estado € o
de criar condicoes para a manutencdo
e desenvolvimento do que poderiamos
designar — na linha de Hayek — como
uma ordem espontdanea. Uma ordem
que para o ser precisa de assentar em
regras gerais e abstractas que ndao
visam fins especificos e particulares
mas antes a salvaguarda da
possibilidade de os individuos poderem
prosseqguir os seus proprios fins de
forma autonoma e descentralizada.

fungdes de regulagio atribuidas ao Estado possam ser devida-
mente concebidas e executadas. De facto, a discussio sobre os
contornos da regulacio deve ter sempre presente que o papel
fundamental do Estado é o de criar condi¢des para a manu-
tencdo e desenvolvimento do que poderiamos designar — na
linha de Hayek — como uma ordem espontinea. Uma ordem
que para o ser precisa de assentar em regras gerais e abstrac-
tas que ndo visam fins especificos e particulares mas antes a
salvaguarda da possibilidade de os individuos poderem pros-
seguir os seus proprios fins de forma auténoma e descentra-
lizada. Ora, neste sentido, o bem publico mais importante que
o Estado pode fornecer é precisamente a criagdo de condicoes
para a manutencdo e desenvolvimento desta ordem esponta-
nea e é a esta luz que o papel da regulagio e a justificacio da
sua independéncia devem ser fundamentados (Alves, 2006).

Grosso modo, a regulacdo diz-se independente nos casos em
que nio existe nenhuma dependéncia funcional face ao Go-
verno, mais precisamente a sujeicio a ordens, instrucoes e
orienta¢des governamentais precisas ou ainda dependéncia
de recursos financeiros ou meios operacionais. E claro que a
avaliagido desta independéncia afigura-se, na pratica, muito
mais exigente, pelo que transcende a aparente simplicidade do
enunciado teérico. O seu fundamento assenta no objectivo de
retirar da esfera directa de actuacio dos governos (definidos
em sentido estrito) certas fun¢des materialmente executivas
ou mesmo com relevancia politica, cujo desempenho, pela sua
natureza, é particularmente susceptivel de ser negativamen-
te afectado pelas caracteristicas dos processos politicos de-
mocraticos. Com esta independéncia procura-se impedir que
os objectivos das fung¢des regulatorias sejam postos em causa
pelos efeitos decorrentes da instabilidade politica, da gestdo
politica dos ciclos eleitorais ou da “governamentalizagio” das
maiorias parlamentares. Simultaneamente, a concessio de in-
dependéncia visa favorecer a credibilidade dos agentes a quem
foram conferidos os poderes de regulacdo. Nas circunstincias
nas quais as entidades reguladoras se mantém sujeitas aos po-
deres de tutela governamental, continuamos em presenca de
regulacio, s6 que se trata de uma regulacio governamental,
vulgarmente associada a dependéncia do Executivo. Natural-
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mente, a opcdo pelo desenvolvimento de uma regulacdo inde-
pendente suscita a necessidade de desenvolver e adaptar os
mecanismos de responsabiliza¢do e controlo democritico das
institui¢des, considerando as implica¢des da opg¢do por um
modelo de Estado tendencialmente fragmentado.

Em relacdo aos interesses privados e de grupos associados a
actividade regulada, a regulacdo tem necessariamente de pro-
curar salvaguardar a sua independéncia (3 excepc¢do da auto-
regulacdo exercida pelas ordens profissionais). Um objectivo
cuja dificuldade se torna evidente, se tivermos em conta que
os individuos envolvidos no processo de regulagdo ndo deixam
por isso de ter interesses e motivacoes proprias, a semelhanca
de todos os outros agentes que agem nos campos econdmico e
politico (Alves e Moreira, 2004). E também por ser profunda-
mente irrealista pressupor o contrdrio que o proprio exercicio
da regulacio exige vigilancia constante por parte dos cidaddos
no contexto de um Estado de Direito.

A regulacdo ndo se deve porém confundir com as institui-
¢Oes e os agentes que a exercem. As entidades reguladoras in-
dependentes sdo institui¢des que surgem e proliferam no con-
texto da reorganizacgdo politica e da reconfiguracido da tipologia
da administracdo ptblica, no dmbito dos sistemas politicos
associados a equilibrios de poderes, ou melhor, a democracias
representativas liberais que lidam com economias mistas.!

A criacdo de entidades reguladoras ndo é um fenémeno novo.
A experiéncia norte-americana vem dos finais do século XIX
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
objectivo declarado a resolucdo de alegadas falhas de mercado
(Eklund, 1998)2.

A institucionalizacdo de entidades reguladoras na Europa
fol mais tardia. Nos anos noventa do século XX, em varios
paises europeus, incluindo Portugal, verificou-se um “boom”
de entidades reguladoras especializadas em varios sectores,
provocado, em parte, pela criacdo, manutengdo ou transfor-
magdo de empresas de capitais piblicos ao mesmo tempo que
se abriam ao mercado certos sectores regulados (vg. energia;
telecomunicagoes; concorréncia, etc.)®. Portanto, a novidade
da regulacdo ndo reside no conceito, mas sim na criacido de
véarias entidades reguladoras independentes que, no tempo,
tém coincidido com a revalorizacido ideolégica do mercado
(enquanto forma de organizacio econémica adequada) e com
o cumprimento dos objectivos proprios do processo de inte-
gracio europeia. Alids, Giandomenico Majone (1996) chama a
atencdo para o enredo institucional da Unido Europeia, dan-
do-o0 como exemplo de “Estado” fundamentalmente regulador,
no qual se tem assistido, a propésito do Mercado Comum e da
Unido Monetéaria, a uma légica de alargamento progressivo da
actividade regulatoria.

A influéncia do modelo anglo-saxénico trazida pelos ventos
da globalizacdo e a crescente importancia da teoria da agéncia
e dos incentivos sdo factores a considerar, mas, provavelmente
mais importante tem sido a convic¢do politica de que as en-
tidades reguladoras constituem dispositivos de governagdo e
legitimacdo crediveis e promissores. Dispositivos que marcam,
na dindmica reformista propria do Estado Social europeu, a era
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pbs-privatizagdes e da abertura dos mercados. Assim se com-
preende que a regulacio, o papel do Estado Regulador e as en-
tidades reguladoras se tenham entranhado no discurso politi-
co multifacetado dos partidos sociais-democratas, socialistas,
trabalhistas ou conservadores, que defenderam ou defendem,
com mais ou menos entusiasmo, a reducdo da presenca directa
do Estado na esfera produtiva nio s6 por razdes de eficiéncia e
liberdade econémica, mas também pela frustragdo de realiza-
¢do dos padrdes de justica social pretendidos e anunciados.

O discurso politico, da direita a esquerda, sobre regulagdo e vo-
cacgdo das entidades reguladoras afigura-se ainda quase sem-
pre incipiente. Situando-se na discussdo sobre a intervencido
do Estado, isto &, no debate que vai do “Estado Minimo” ao
“Estado Social”, as varias estratégias dessa intervencido agru-
pam-se muitas vezes na dicotomia entre dimensdo econémica
e dimensio social da regulacdo. Segundo Jacint Jordana (2007)
a distincdo entre regulacdo econémica e social reside no en-
tendimento de que esta tltima se justifica, ndo pelo principio
econdémico de fazer funcionar o mercado, mas sim pela inter-
vencdo publica que supostamente prossegue a protec¢do dos
interesses sociais ou naturais (por exemplo o meio ambiente,
a satde, condicdes de trabalho, qualidade e seguranca de bens
e servicos, etc). Ja a defini¢do de regulacio proposta por Sel-
znick (1985), apela ao reconhecimento e valorizagio de certas
actividades pela comunidade como tratando da regulagio de
todos os bens necessarios para a realizacdo da “justica social”.
Neste sentido, a regulacio social seria mais um instrumento
de controlo da situagdo social existente se esta ndo estivesse
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em conformidade com o padrdo de distribuicdo considerado
“justo”. Logo, a dimensdo social que se pretende associar a re-
gulacdo terd a ver com politicas publicas que visam prosseguir
critérios de justica social que estdo na base de “engenharias”
(re)distributivas (vg. discriminacido positiva), motivadas pela
vontade politica de ajustar a reparticdo de recursos em funcio
de um desejado critério normativo de bem-estar social que
menospreza o sistema de livre empresa e que vé no mercado a
sede propria do egoismo que gera a injustica social.

Por seu lado, o conceito de regulacio econémica tem sido as-
sociado a intervencdo nos mercados e a terminologia hd muito
adoptada pelos autores norte-americanos que desenvolveram
a teoria econdmica da regulacio, nomeadamente Stigler em
19714, Posner (1974) e Peltzman (1976). Deste ponto de vis-
ta, a existéncia ou necessidade de regulacdo justifica-se pela
reaccdo aos aproveitamentos ou abusos de poder dos agentes
econdmicos que procuram alcangar uma posicio dominante
ou monopolistica no mercado. Parte-se do reconhecimento de
que, em economias mistas, tanto os mercados como o0s go-
vernos sdo imperfeitos, e por isso tém falhas potencialmente
contrérias a protecg¢io dos cidaddos/consumidores.

A distincdo entre regulagdo social e regulacdo econémica
parece assim apelar a querela ideologica que separa o Esta-
do do mercado ou o sector publico do privado. Contudo, es-
sas disputas perdem boa parte da relevincia no contexto das
politicas reformistas que conduziram a abertura ao mercado
da prestacdo do servigo publico e a adopgdo de critérios em-

presariais na gestdo publica na linha do “New Public Manage-
ment” e, mais recentemente, no ambito dos novos paradigmas
associados a nocdo 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 fungio
de entendimentos de regulacio distintos, uma vez que nio
existe uma compartimentacdo perfeitamente definida entre
os sectores publico, social e privado e os padrdes de conduta
dos agentes que neles actuam.

Tanto a regulacdo econémica como a regulacdo social po-
derdo ser nuances de uma mesma estratégia para recuperar
a eficicia do poder do Estado, seja para realizar a justica dis-
tributiva, seja para limitar as falhas do mercado. A propalada
“crise financeira” ndo veio condenar definitivamente o mer-
cado. Pelo contrario, veio revelar a incapacidade dos poderes
de supervisio nas suas vertentes de detec¢io, prevencio, e,
bem assim, a irremediavel fragilidade do modelo regulatério
face as situacoes fraudulentas induzidas pela cobica que reite-
ra o pessimismo antropolégico que justifica tanto a regulagio
como a necessidade de estar atento as suas falhas e limites.
Ao invés do (mais uma vez) anunciado 6bito do capitalismo
(numa linha de anuncios semelhantes que tem ja uma lon-
ga historia), a crise vem isso sim alertar para a necessidade
de reformas do sistema tanto no dmbito monetario® como a
nivel dos modelos de regulacido dos mercados. A tudo isto, e
simultaneamente, acrescem os limites e insuficiéncias do pro-
cesso politico. Portanto, nos tempos que correm, a discussio
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mais interessante (ainda que nio necessariamente a mais po-
pular) é, mais do que a dicotomia potencialmente geradora de
equivocos entre regulacio econdmica e social, a de saber como
melhorar a inteligéncia da regula¢io 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 s6 regulagio em sentido
amplo, que se consubstancia numa intervengio estatal sobre
mercados/sectores, desde que nio se traduza numa activida-
de (“hard”) produtiva ou de aprovisionamento, cuja autoridade
prossiga os valores imanentes ao sistema politico, democra-
tico, representativo e liberal: limitacdo do poder, protecgio
dos direitos e liberdades, confianc¢a, universalidade, equidade
e responsabilidade. Neste sentido, as entidades reguladoras
deverdo zelar pela liberdade de iniciativa econémica, pela con-
corréncia, pela liberdade de escolha, mas também realizar estas
fun¢des num contexto em que se espera que contribuam para
a criacdo de condi¢des favordveis a prossecucdo dos objectivos
do Estado Social. O desafio coloca-se assim em articular uma
regulacdo que preserve o mercado como continuacdo da liber-
dade 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 tor-
nou progressivamente caracteristica da generalidade dos Esta-
dos democraticos. Uma forma possivel de conjugagio, na linha
de Walzer (1983) reside no reconhecimento de esferas distin-
tas da vida humana, sendo que numas o mercado predomina-
ria e noutras estaria excluido, de modo a que nas esferas nio
mercantilizaveis predominassem valores ndo mercantis. Uma
hipotese alternativa (embora talvez até certo ponto possa ser
considerada complementar), na linha de Hayek (1998), é realcar
os perigos e limites da sucessiva proclamacio e alargamento de
novas categorias de direitos para os proprios fundamentos do
enquadramento politico-constitucional da ordem espontinea
na qual assenta a existéncia das sociedades livres.

" Quanto ao enquadramento juridico, em Portugal, a consagracdo expressa das enti-
dades administrativas independentes resultou da 4.2 revisao constitucional, de 1997, a
qual acrescentou o n.° 3 do art.® 267.°, da Constituicao da Republica Portuguesa.

20 “New Deal” conduziu a criacdo nos Estados Unidos de dezenas de agéncias federais,
as quais receberam o apelido irénico de “alphabet agencies” (agéncias alfabéticas), de-
vido 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 (Secu-
rities and Exchange Commission), CWA (Civil Works Administration), SSB (Social Security
Board), WPA (Works Progress Administration), NLRB (National Labor Relations Board).

* Aeste proposito, cf. por exemplo OCDE (2002).

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

® Para varias aplicacdes da mesma tematica, cf. Moreira, Jalali e Alves (2008).

© A este respeito, continua a ser recomendavel ler Rothbard (2000). Na mesma linha,

veja-se também Huerta de Soto (2006).
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