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RESUMO

A sociedade globalizada estad em constante transformacao. Ha interligacdo em rede dos atores,
especialmente com o avanco da TIC, que facilita a disseminacdo de bens e capitais. O
conhecimento foi alastrado e exige aprofundamento na pds-modernidade, pois ndo ha limites
para sua penetracdo. O Estado perde a centralidade com a difuséo de atores, designadamente
em face dos agentes econdémicos transnacionais. As tarefas de interesse publico, em funcéo
das limitacdes de recursos (econémicos, sociais e naturais) ndo podem mais ser executadas
por um Unico ator e a legitimidade estatal é questionada. Logo, o estudo tedrico foca-se em
novos instrumentos que permitem a AP atuar de forma especializada em conjunto com redes
de atores horizontalizadas, ao invés das tradicionais estruturas hierarquicas. O novo direito
administrativo procura mecanismos de otimizacdo do uso dos recursos publicos, a fim de
garantir bem-estar social, a espraiar-se por diversas perspectivas no plano organizacional,
funcional e de controle: exige o cumprimento de metas; inquire parcerias; incentiva, orienta e
controla as atuacBes privadas de interesse geral. A legitimidade publica no campo da
regulacdo funda-se, essencialmente, na qualidade dos servicos. O NPM trouxe maior
agilidade e flexibilidade a gestdo publica, por meio do Estado reduzido e economicamente
racional. A regulacdo econdmica, ao absorver a racionalidade do mercado por meio de
sistemas especializados, tem o fito de garantir a confianca dos cidad&os e a seguranca juridica
dos empresarios. Hodiernamente, a governanca aponta para a promocdo de qualidade na
atividade publica com transparéncia, abertura, responsabilidade, coeréncia e eficiéncia. Com a
cogovernanca, propagam-se mecanismos de interacdo horizontalizada entre atores publicos e
privados. Surgem novos instrumentos juridicos, formais e informais, que buscam o
cumprimento de metas de interesse publico de forma transparente e flexivel, a permitir que o
Estado cumpra o seu papel em conjunto com os atores sociais. O soft law é um direito ndo
impositivo construido entre os atores publicos e privados que, de forma branda, traz
recomendacdo ou aconselhamento. A guidance ocasiona a regulacdo colaborativa, com o
didlogo entre atores, a editar atos maleaveis dirigidos aos agentes econdmicos para conformar
comportamentos ou “descomplexificar” tarefas; permite que os sistemas econdmicos
mantenham sua atualizacdo tecnoldgica especializada e ainda incrementa a atividade publica
com conhecimento e experiéncia extraidos da conversa com o0s atores privados. O Brasil é um
pais em desenvolvimento de dimensdo continental, com graves problemas de desigualdades
sociais, que ndo admite o abandono do poder estatal. Mas a globaliza¢éo tende a disseminar
conhecimento e comporta a observacdo dos melhores exemplos de outros Estados, cuja
aplicabilidade e adaptacdo locais devem ser analisadas. Na forma de paternalismo libertario,
arranjos estatais flexiveis, baratos e pouco intrusivos tém obtido bons resultados.

Palavras-chaves: globalizacdo; sociedade em rede; governanga; soft law; guidance;
paternalismo libertario.



ABSTRACT

The global society is changing. There are networking of actors, especially with the
advancement of ICT that facilitates the dissemination of goods and capital. The knowledge
was widespread and requires action for further in postmodernity. The state is no longer the
central component with the diffusion of actors, particularly in the light of transnational
economic agents. The tasks of public interest can no longer be performed by a single actor
because the limitations of the resources (economic, social and natural) and the legitimacy is
questioned. Thus, the theoretical study focuses on new tools that allow the Public
Administration to act in a specialized way in conjunction with networks of actors, rather than
traditional hierarchical structures. The new law seeks administrative mechanisms for
optimizing the use of public resources, to ensure social welfare, spreading through several
perspectives in the organizational, functional and control plane: requires the achievement of
goals; inquires partnerships; encourages, guides and controls the private performances of
general interest. The public legitimacy in the field of regulation is based essentially on the
quality of services. The NPM has brought greater flexibility and agility to public
management, through reduced state and economic rationality. The economic regulation,
which absorbs the rationality of the market through specialized systems, has the aim of
ensuring public confidence and legal certainty for entrepreneurs. Now, governance aims to
promote quality in public activity with transparency, accountability, consistency and
efficiency. Mechanisms of interaction between public and private actors are spread out with
cogovernance. There are new legal, formal and informal, instruments that seek the targets of
public interest in a transparent and flexible manner, allowing the State to fulfill its role with
social actors. The soft law is a not prescriptive right builts with public and private actors, that
brings recommendation or advice. The guidance brings collaborative setting, the dialogue
between actors, editing malleable acts directed to economic agents to conform behavior or
remove the complexities tasks; allows economic systems to maintain their technological
upgrading and specialized activity and also increases public activity with knowledge and
experience with the dialogue. Brazil is a developing country with big dimensions, serious
problems of social inequality, that does not allow the end of state power. But globalization
tends to spread knowledge and requires the observation of the best examples in other states,
so that local adaptation should be considered. With libertarian paternalism, flexible, cheap and
little bit intrusive, state arrangements have obtained positive results.

Keywords: globalization; network society; governance; soft law; guidance; libertarian
paternalism.



N&o existem paises subdesenvolvidos. Existem paises subadministrados.

Peter Drucker

N&o consigo evitar o receio de que os homens cheguem ao ponto de ver em
toda a teoria nova um perigo, em toda a inova¢do um problema penoso, em
todo o progresso social um primeiro passo para a revolucéo, e se recusem
terminantemente a mexer-se.

Alexis de Tocqueville
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1. INTRODUCAO

A sociedade mundial passa por inumeras transformacdes. Crescem as redes
transnacionais de comunicacdo e o relacionamento entre atores publicos e privados. Ha
notaveis desenvolvimentos tecnoldgicos a incrementar a ligacdo entre as pessoas e a
complexidade das informacgdes transportadas e processadas, situacdo que, em certos

momentos, pde em duvida a validade do conhecimento e a necessidade do Estado.

O Estado sofreu profundas metamorfoses no século passado. No dltimo quarto do
século, sobrevieram ideias para a reducdo da estrutura estatal e sua abertura ao mercado
transnacional, a acelerar a integracdo transnacional. Surgem, pois, muitas davidas sobre o
melhor caminho a se seguir: abertura ou fechamento; mais ou menos poder; concentracdo
ou desconcentracdo; flexibilidade ou rigidez. Tais assuntos serdo o suporte tedrico inicial
da pesquisa, que também sopesara sobre o que € (e se existe) pds-modernidade,

globalizacdo e sociedade em rede.

Com a difusdo do poder na globalizacéo, o trabalho tem o intuito de explorar os
novos horizontes do direito administrativo em face da abertura das fungdes estatais na
complexa sociedade. Sera feita uma analise da estrutura administrativa burocratica, seus
avancos e retrocessos, beneficios trazidos e criticas lancadas, a tentar-se obter um
progndstico a respeito da melhor forma de se edificar a gestdo publica. Inclusive, na esteira
do alargamento das funcGes estatais, serd questionada a rigida estrutura hierarquica
delineada por Weber e cultivada no Estado social. A legitimidade estatal (e dos governos)
sera avaliada num contexto de contestacdo pelos cidaddos, cada vez mais informados, a

exigir resultados materiais concretos e a prestacdo de servigos de qualidade.

Destarte, serdo averiguadas a ascensdo do Estado regulador e as perspectivas
oferecidas pelos novos mecanismos de governo e gestdo publica, sob crescente dominio da
técnica e da economia. Também sera avaliada a legitimidade em fungdo de atores
diversificados e fragmentados, especialmente diante da transferéncia de atividades de
interesse publico a agentes privados. H4 muitos dilemas, pois abertura e complexidade
podem gerar incoeréncia e desestruturacdo, mas o trabalho buscara uma abordagem
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interdisciplinar que permita alargar os horizontes de andlises e interpretagdes do Estado,

além da mera alocacdo hierarquica de pessoas sob o ilusério comando e controle.

A exposicdo tedrica é voltada a situacdes que oferecam mais flexibilidade e
dinamicidade & gestdo publica dentro da conjuntura de necessidade de reducdo de custos,
mais eficiéncia, especializagdo cientifica, diversidade social e o imperativo de coeréncia
entre os sistemas. Desse modo, a aproximacao e o dialogo entre atores publicos e privados
sdo essenciais. Sera ponderado, pois, o instituto do soft law, como direito ndo impositivo;
inclusive, se é “direito”, suas vantagens e dificuldades encontradas. Especificamente, em
face do Estado regulador, sera ventilado o papel da guidance no contexto de regulacdo
colaborativa, por meio da conversa entre empresarios e o poder publico. Portanto, sdo
enfocados novos institutos testados em locais economicamente desenvolvidos,

designadamente no &mbito transnacional e na Europa.

O Brasil € um pais com acentuada desigualdade econdmica, industrializacéo
tecnoldgica em construcdo, sujeito a vicios de clientelismo e patrimonialismo, que
demanda investigacdo sobre possibilidade de introducdo de novos mecanismos em sua
realidade histérico-cultural. Assim, serdo sopesadas a viabilidade e a razoabilidade de
importacdo de modelos projetados em outros locais. Espera-se oferecer uma contribuicéo
ao direito administrativo desse pais que seja compativel com suas condi¢6es socioculturais,

econdmicas e politicas.

Ha pessoas que celebram o fim da historia e da razdo. Contudo, inspirado por
Manuel Castells (2011b), este trabalho académico nada contra correntes de destruicdo e
contesta as formas de niilismo intelectual, ceticismo social e descrenca politica. Discute-se
se as mudancas sdo boas ou ruins, mas uma coisa € certa: € impossivel o retorno ao

passado, muitas vezes nostalgico.

Por conseguinte, objetiva-se debater a interpretacdo juridica deste momento e
levantar possibilidades de melhora do aparelho estatal em beneficio da coletividade.
Acredita-se no poder de transformacdo da sociedade. Os sujeitos — embora tenham
limitacbes e fraquezas — ainda devem ser vistos como racionais, capazes de gerar
transformacdes e assumir responsabilidades. E o conhecimento cientifico, ainda que

relativizado, ndo deve ser abandonado, pois esse aspecto é fundamental para se manter a
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confianga quanto ao seu apuro. N&o é possivel retornar ao mito, a fé ou a aceitagdo de

consequéncias inevitaveis.
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2. A SOCIEDADE E OS ESTADOS INTERLIGADOS

2.1. A Po6s-modernidade

Desde a filosofia grega até pensamento medieval, a natureza e 0 homem
relacionavam-se como decorréncia da criacdo divina. Com a ciéncia moderna, esta
cumplicidade é rompida: desnaturaliza-se 0 homem e desumaniza-se a natureza (Santos,
1990, p. 19). Na Europa, a partir do século XVII, emergem ideias de uma sociedade em
busca da unidade fundada na racionalidade. As pessoas querem assumir o controle de suas
vidas. O iluminismo esforgou-se em construir, a partir da razdo, relagcbes humanas libertas
de vinculos de tradi¢do e preconceito (Luhmann, 2005a, p. 20). Tais atitudes revelam a
obsessdo pela confianca na razdo: “a deusa da modernidade chama-se razdo” (Cunha,
1991, p. 26).

Os filésofos iluministas rejeitaram o dogma: pregavam que, se féssemos capazes
de usar a razdo para entendermos o mundo e a nos préprios, estariamos aptos a moldar a
historia segundo nossos propdésitos (Giddens, 2010, p. 15). O papel antes desempenhado
pela divindade é substituido pela filosofia do progresso e a fé secularizada das ciéncias
(Menezes, 2010, p. 32).

A ciéncia moderna nasce da ambicdo de conquista da natureza e sua subordinacao
as necessidades humanas (Bauman, 2007, p. 50). Diante da racionalidade, desenvolveram-
se novas formas sociais: o sistema politico do Estado-nacdo, o trabalho assalariado, a
dependéncia coletiva de fontes de energia inanimadas e a completa transformacdo de

produtos em mercadoria (Giddens, 1990, p. 12).

O aumento do conhecimento sobre 0 mundo trouxe confianga para a conducao da
sociedade pelos homens. Os modos de vida existentes na modernidade nos desvencilharam
dos tipos tradicionais de ordem social de uma maneira sem precedentes e as
transformacgdes foram profundas. Todavia, as conexdes entre o desenvolvimento e o

autoentendimento humano provaram ser hipercomplexas.

O progresso gerou incertezas e expods riscos. A partir do século XIX, o

entendimento cientifico e tecnoldgico passou por um desencantamento. Muitos aspectos de
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nossas vidas tornaram-se organizados apenas em termos de “suposi¢cdo de cenarios”

(Giddens, 2012b, p. 274).

O desenvolvimento tecnoldgico segue indiscutivel, imanente. Mas, enquanto no
estagio inicial da modernidade as ameagas advinham da natureza, atualmente a
humanidade se vé confrontada consigo mesma para lidar com os riscos produzidos. A
duvida metodica era limitada a dimensdo exterior, aos objetos investigados, enquanto 0s
fundamentos e resultados do trabalho cientifico ficavam protegidos; agora, a ciéncia esta
universalizada e desmistificada, e a duvida é estendida aos fundamentos e riscos do
trabalho cientifico (Beck, 2010).

Desmoronou-se 0 mito de que a sociedade industrial desenvolvida — com a
articulagdo esquemaética de trabalho e vida, a compreenséo cientifica e tecnoldgica e 0s
aspectos democraticos — constituiria o &pice da modernidade. Surgem problemas da
modernizacdo autorreferencial, em que a l6gica da producédo de riscos passa a dominar a
I6gica da producdo de riqueza. As fontes de perigos ja ndo sdo mais o desconhecido, e sim
0 conhecimento: estamos diante de uma modernizagéo reflexiva, que converte a si mesma

em tema e problema, fundada numa racionalizagdo de segundo grau (Beck, 2010).

Embora alguns Estados, etnocéntrica e historicamente, reivindiquem o poder de
moldar a evolu¢do humana, ndo ha um sentido predeterminado. A histdria € um processo
aberto e conflitivo, interpretado por sujeitos com interesses e valores proprios. Mas se deve
reconhecer a tendéncia para o desenvolvimento tecnoldgico que tem incrementado o poder
da humanidade (Castells, 2006, p. 40). Essas transformacgOes afetam o fundamento

estrutural das relagdes sociais e politicas.

Quanto mais as sociedades avangam, mais 0s sujeitos adquirem a capacidade de
refletir sobre as condi¢bes de sua existéncia e agir para modifica-las. As instituicoes
tradicionais (como partidos politicos, sindicatos e familia) tendem a perder a base de sua
legitimacgdo histdrica. As pessoas se tornam cada vez mais livres da estrutura social e

politica, que devem ser redefinidas ou até mesmo reinventadas (Beck, 2012b).

A sociedade globalizada é essencialmente plural. Estd marcada por

democratizagéo, diversidade cultural e avango do individualismo. As tradigdes perdem
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forca e as relagBes sociais sdo mais volateis. Predominam as ocupacdes relativas ao
conhecimento ou aos servigos. Estamos nos deslocando de um sistema baseado na
manufatura para um mais centrado na informacéo (Giddens, 2007). Podemos chamar, pois,

esse estagio de “pds-modernidade”.

“Pos-modernidade” ¢ um termo polémico, tanto em relagdo ao rompimento ou
ndo da modernidade como em relacdo a adequada terminologia. Além de “pos-
modernidade”, ha variadas homenclaturas para descrever o momento: “ultramodernidade”,
“transmodernidade”, “tardo-modernidade”, “modernidade tardia”, “alta modernidade”,
“modernidade liquida”, “modernidade reflexiva”, “sociedade pos-industrial” etc.
“Modernidade tardia”, por exemplo, é usada por quem acha que “modernidade” é um
termo atemporal, pois ndo haveria um curso natural e sequencial da histéria, a evitar uma
analise determinista ou historicista (Menezes, 2010). “Modernidade liquida” realga 0
carater fluido e maledvel do conhecimento, uma vez que os liquidos “fluem”, “escorrem”,
“esvaem-se”, “respingam”, “transbordam”, ‘“vazam”, “inundam”, “borrifam”, “pingam”;
sdo “filtrados”, “destilados”; ndo sdo facilmente contidos e contornam obstaculos,
dissolvem outros e inundam seu caminho (Bauman, 2001). A “modernidade reflexiva”
foca na forga motriz da mudanca social em categorias de efeito colateral: a reflexividade é
a autoconfrontacdo da sociedade com os efeitos imprevisiveis da sociedade de risco (Beck,
2012b).

A mera discussdao sobre o conceito é cansativa e pouco produtiva (Beck et al.,
2012). Assim, apresentaremos o conteudo das novas transformacdes por que passa 0 n0sso
mundo por intermédio do termo “pos-modernidade”. Ele se originou de um movimento
artistico de meados do século XX que buscava analisar essas transformacdes: o poés-
modernismo. A partir dai, “pds-modernidade” passou a ser um conceito cultural, filosofico

e sociolégico (Cunha, 1991).

Estamos em um periodo no qual as consequéncias da modernidade tornam-se
radicalizadas e universalizadas (Giddens, 1990). Na pds-modernidade crescem
exponencialmente o pluralismo, a fragmentacdo, a indeterminacdo e a necessidade de
tolerdncia. N&o estamos mais inseridos em um enredo histérico predominantemente

cartesiano.
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Por outro lado, a tentativa de fixar fronteiras entre as épocas ndo passa de
projecbes da nossa inexordvel ansia de separar o inseparavel e de ordenar o fluxo
(Bauman, 2007, p. 280). N&o se negam os beneficios da modernidade. Apenas se recusa
aquela pretensiosa e utopica visdo, 0 que nao deixa de ser uma ruptura suave. Deve-se
aproveitar o que o passado tinha de bom e superar falsas dicotomias: velho e novo;
aceitacdo do progresso e da técnica e sua integracdo com a natureza (Cunha, 1991). Enfim,
a pés-modernidade é a modernidade que atinge a maioridade, a olhar-se a distancia e nao
de dentro (Bauman, 2007, p. 281).

A modernidade atinge um novo estagio quando é capaz de perceber que o
aumento de conhecimento expande o campo da ignorancia, que, a cada passo rumo ao
horizonte, terras desconhecidas aparecem para serem desbravadas (Bauman, 2007, p. 253).
O dominio racional do conhecimento ndo é tdo simples como se bradou. E, pois, um
momento de aprofundamento do conhecimento e de sua analise reflexiva. Assume-se,

assim, gue a o conhecimento exposto pode ndo ser a Unica versdo possivel, nem a melhor.

Os riscos também parecem aumentar. Dessa forma, os tedricos preocupados com
as perspectivas do mundo tecnolégico liderado por especialistas podem ser divididos em
quatro grupos, segundo os humores classicos: os felizes tecnofilos; os tecnéfilos ansiosos;
os tecndfobos esperangosos; os tecnofobos desesperados (Bauman, 2007). Visamos a
adocdo de uma visdo equilibrada, que ndo seja tdo medrosa a ponto de rejeitar 0 novo,
muitas vezes melhor, mas que também ndo acolha irrefletida e cegamente as inovacdes:

talvez sejamos tecnofilos ansiosos.

2.2. A Globalizagéo
2.2.1. Breve Historico da Evolugdo do Estado

Especialmente a partir do século XV, as naces foram fortalecidas na pessoa do
monarca. Desenvolveu-se a concepgdo de Estado-nacdo. E 0 momento conhecido como
Absolutismo, com o reforco da seguranca interna e a defesa externa, que visou a

estruturacdo de uma entidade coletiva sob a ideia de soberania.
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Nos séculos seguintes, com o Iluminismo, ha o gradual abandono dos suportes
politicos em dogmas religiosos. Na modernidade, emerge um modelo de sistema em que o
chefe politico do Estado assume o comando racional da sociedade. O Estado retne o
aparelho politico de governo (instituicdes, como parlamento e servidores publicos) sobre
determinado territorio, cuja autoridade de usar a forca é apoiada pelo sistema legal

unificado.

As atividades comerciais floresceram no século XVIII. A burguesia, fortalecida,
exigiu participacdo no poder, tendo em vista que o Estado deveria garantir o livre exercicio
das atividades comerciais; ela queria preservar a separacdao entre o espaco publico e o
privado. Desenvolve-se, assim, a democracia. O apice da concepcdo iluminista de

soberania popular ocorreu com as Revolugdes Americana (1776) e Francesa (1789).

Os burgueses puderam se desenvolver e acumular riqueza. Mas eram minoria em
face dos trabalhadores. As injusticas sociais foram realcadas e 0s movimentos sociais

insurgiram-se no século XIX.

O Estado de bem-estar social aporta no século XX para solucionar as
discrepancias do Capitalismo, com o intuito de oferecer niveis minimos de qualidade de
vida aos cidad&dos. Houve avancos, pois o Estado interveio fortemente nas relac6es sociais.
A melhoria das condigdes de vida transformou o acesso a certos bens e servigos em
necessidades basicas das pessoas, como educacdo, saude, seguro social, energia elétrica,
gas, agua, saneamento, correios e telecomunicagdes (Avelds Nunes, 2007). A legitimacao
do Estado passa a se sustentar em prestagdes sociais prometidas por meio do contetdo

programatico definido na Constituicdo, em constante dilatacéo.

O modelo social exigiu a centralizagdo da burocracia estatal num grupo dirigente.
A sociedade civil tornar-se, pois, dependente do poder estatal. Elevam-se as exigéncias

sobre o Estado, mas sua capacidade foi superestimada diante da dindmica social.

O Estado social conduziu a criacdo de uma enorme burocracia ineficiente, que
absorveu a quase totalidade dos recursos para sua propria manutencao (Gordillo, 2003, p.

32). Nao pode ampliar a oferta e a qualidade dos servigos prestados, passou a ser visto com
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ceticismo e foi acusado de gestor ineficiente e perduldrio de recursos publicos (Aguillar,

2011, p. 22).

A partir da metade do século XX, o modelo parece esgotado, pois a
Administracdo Publica (AP) altamente dilatada para a prestacdo de servigos sociais ndo
conseguiu alcancar os efeitos prometidos aos cidaddos. Os sinais de fadiga do Estado
social podem ser assim resumidos: gasto crescente de recursos publicos e acumulacdo de
défices, além da falta de condi¢6es politicas para aumentar a carga tributaria; maximizacao
da burocracia, que se tornou incontrolavel; necessidade de reducéo de custos em funcéo da
competicdo global; perda do controle do processo produtivo para grupos privados
transnacionais; resisténcia dos investidores privados em face dos crescentes custos

infligidos pelo Estado.

Também se pode dizer que o antigo modelo de desenvolvimento alcangou seu
limite para incrementar a produtividade quando foi incapaz de manejar a transi¢do para a
sociedade do conhecimento em face do potencial liberado pela Tecnologia da Informacéo e
Comunicacdo (TIC) (Castells, 2006, p. 41). A atividade publica € lenta e sentida a longo
prazo. Assim, a decisdo sobre o desenvolvimento cientifico-tecnoldgico e a

competitividade econbmica ndo sdo dominados pela politica.

O Estado ndo conseguiu satisfazer suas proprias exigéncias programaticas,
previstas na Constituicdo, e sente o défice de legitimacdo com a perda de confianca dos
cidaddos. O aumento dos gastos publicos e o crescente endividamento dos Estados chegou
ao auge com a crise do petréleo na década de 1970. A partir dai, as crises econémicas,
impulsionadas pela ideologia liberal dominante e o0 avanco da TIC, forgaram um processo
de reorganizacao do papel do Estado.

Uma nova geracdo de agentes publicos se sentiu encorajada a desafiar o estatismo
e apresentar receitas radicais de transformacdo em funcdo da “esclerose” de Estados
ambiciosos e seu efeito paralisante sobre a iniciativa privada. Os governos britanico e
norte-americano foram assumidos por politicos conservadores, respectivamente, Margareth
Thatcher, em 1979, e Ronald Reagan, em 1980. Defendiam que o Estado deveria promover
apenas tarefas indiretas, como a absor¢édo dos efeitos sociais do progresso e o controle dos

riscos. Foram buscadas formas de gestdo mais flexiveis e eficientes; houve
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desregulamentacéo e liberalizagdo dos mercados; sindicatos foram achatados. Terminou,
pois, o periodo de expansao do Estado social (Santos, 1990, p. 23).

Houve forte influéncia ideoldgica, mas ndo foi esse o Unico fator. O crescimento
da atividade econdmica, cujos poderes transpassaram os limites estatais, em conjunto com
uma sociedade globalizada mais informada, exigiu mais qualidade na prestagdo dos

Servigos.

2.2.2. O Avanco da Globalizacao

Especialmente apds o fim da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS),
em 1991, comecou a se alastrar o capitalismo global sem travas. A bancarrota do
estatismo, o pragmatismo miope da socialdemocracia, a ideologia dos Estados Unidos da
América (EUA) e a ascensdo da Unido Europeia (UE) ajudaram em tal propdsito. O
movimento obteve a liberalizagcdo de mercados financeiros e a promocgao da globalizacéo
assimétrica do comercio, representada pela Organizacdo Mundial do Comércio. Nos paises
em desenvolvimento, esses preceitos foram cultivados por imposi¢do do Fundo Monetério

Internacional (FMI).

Desenvolveram-se, no ambito internacional, organizacfes intergovernamentais e
ndo governamentais, e incrementaram-se mecanismos transnacionais e regionais de
governo.® E inegavel a crescente integracdo entre os paises, que acelera o movimento
transnacional de bens e servigos. O fato também é notavel no movimento de capitais:
alimentada pelo dinheiro eletrdnico, a atual economia do mundo ndo encontra paralelo em

outras épocas (Giddens, 2010).

1 Uma organizagéo intergovernamental é um organismo estabelecido pelos governos que dele participam e ao
qual é atribuida responsabilidade para regular um determinado campo de atividades de ambito transnacional;
a organizagdo ndo governamental € um organismo independente, que opera a par de organismos
governamentais na tomada de decisdes politicas e na definicdo de posicOes quanto a questdes internacionais
(Giddens, 2009, p. 55).
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O desenvolvimento tecnoldgico permitiu a globalizacdo e uma maior concorréncia
em atividades econdmicas antes vistas como monopo6lios naturais ou estratégicas para o

Estado.? Proporcionou maior poder aos agentes do mercado.

O desenvolvimento das técnicas de comunicacdo enfraquece a articulacéo
territorial (Spada, 2009, p. 4). O mundo dos Estados, regido pela hierarquia, tende a ser
substituido pelo mundo das redes transestatais, regidas pela interdependéncia: prevalecem

interferéncias, sobreposicdes e complementariedades (Cassese, 2010, p. 44).

Vivemos sob a globalizagdo, um processo mundial de incremento da
interdependéncia social. As pessoas estdo conectadas e a economia passa a depender de
gigantescas operacOes transfronteiricas. As empresas transnacionais sdo 0 eixo da
economia: respondem pela maioria do comércio mundial, sdo cruciais para o
desenvolvimento de novas tecnologias e sdo decisivas nos mercados financeiros
internacionais (Giddens, 2009, p. 52). Assim, todo mundo discute a globalizacdo:
globalization em paises de lingua inglesa; na Franca diz-se mondialisation; na Espanha e
na América Latina (exceto Brasil) globalizacion; na Italia globalizzazione; na Alemanha
globalisierung.

A maioria dos paises ocidentais contava com a soberania sob instituigdes
democraticas. Mas o poder econémico tornou-se fluido e exigiu mobilidade das empresas e
individuos sob nova uma relagdo. A sociedade global caiu dentro de um jogo: passamos de
um mundo de superpoderes estatais aquele cada vez mais dominado pelos supermercados
(Friedman, 1996). Houve condescendéncia (as vezes exagerada) quanto a perda do poder
estatal em favor do multilateralismo. Sob essas condi¢des, o Estado ndo é mais retratado
como uma unidade isolada: esta cada vez mais aberto a influéncias alienigenas e

dependente de atores difusos e diversificados.

Atinge-se 0 poder soberano do Estado, a comprometer as politicas interna e
externa, bem como sua capacidade em promover valores, compromissos e

responsabilidades constitucionais (Rijgersberg, 2010, p. 66). Questiona-se ainda a

2 Ainda ha atividades com monopélios, como infraestrutura de redes de energia elétrica, mas séo reduzidas.
Inclusive, cumpre ao regulador identificar os monopolios genuinos e impedir que subam o0s pregos
inadequadamente (Baldwin et al., 2012, p. 24).
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atualizacdo do Estado nacional, organizado e pensado sob a unidade da identidade cultural
de um povo, territorio e Estado (Beck, 1999, p. 23). Mas o sistema de governanca global

ndo se pauta necessariamente por principios democraticos (Canotilho, 2006, p. 292).

Resumidamente, ha trés formas de se analisar a globalizacdo: os hiperglobalistas,
o0s ceticos e os transformacionalistas (Rijgersberg, 2010). Os hiperglobalistas (ou liberais)
anotam a emergéncia de uma rede econémica transnacional que domina a producdo, o
comeércio e as financas em face da inevitavel erosdo do poder estatal: defendem o estimulo
a iniciativa privada e a difusdo do Capitalismo. Os céticos (ou estatistas) negam a novidade
da globalizacdo, duvidam de seus beneficios e sustentam que a economia global ndo esta
totalmente integrada: entendem que o Estado deve ser o principal impulsionador da
sociedade. Os transformacionalistas, por sua vez, buscam uma concepcdo intermediaria
livre de preconceitos ideoldgicos: creem que as atuais interconexdes transnacionais

afetaram os poderes estatais, que devem ser reconfigurados.

A posicédo transformacionalista, intermediaria, parece-nos razoavel. Sdo evidentes
as alteracbes, mas ndo é possivel largar tudo nas maos privadas. Os governos nacionais
devem agir, mas veem-se incapazes de atuar sozinhos (como foi confirmado na crise
econémica de 2008). Perderam parte da capacidade de monitorar e controlar os fluxos de

informac0es, capitais e mercadorias (Bochenek, 2008).

A expansdo do capitalismo tornou-o mais abrangente e descentralizado, a
promover a interdependéncia entre os atores publicos e privados. Nota-se uma tendéncia ao
dinamismo e escopo globalizante nas instituicdes. As atividades locais sdo influenciadas

(as vezes até determinadas) por acontecimentos distantes.

Os cidaddos perdem a confianga nos seus representantes; acham que a politica
nacional tem pouco impacto em suas vidas (Giddens, 2009, p. 434). Os governos nacionais
sdo muito pequenos para 0s problemas transnacionais e, a0 mesmo tempo, muito grandes e
distantes dos problemas locais. Assim, outras autoridades tornam-se legitimadas para

participar da regulacdo econdmica e social. E imperiosa a reformulagio estatal.
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2.3. A Erada Informacéao

A globalizacdo ndo possui uma Unica fonte, mas podemos destacar o
desenvolvimento da comunicacdo, os multidirecionais fluxos culturais, o avanco da
economia transnacional e a consequente reconfiguracdo estatal. Cresce a interdependéncia

entre as pessoas e as organizagdes, a implicar numa ligagdo acelerada e universal.

Em outros periodos da histéria, houve liame transnacional em termos econdémicos,
sociais e politicos. Mas, com o desenvolvimento da internet, o salto foi significativo.
Conforme diferentes areas sdo interconectadas, ondas de transformacdo penetram na
superficie da Terra (Giddens, 1990).

A exploséo da comunicacgéo foi essencial para a globalizacao, especialmente com
o0 incremento dos sistemas de processamento de dados e da internet ap6s a segunda metade
do século XX.® Agora, a baixos custos, as pessoas se conectam em alta qualidade. Com o
avanco da TIC, disseminou-se a geracao de conhecimento, o processamento de informacao

e a comunicacio de simbolos (Castells, 2011b, p. 53).4

A internet conecta bilhdes de pessoas em todo o mundo, que podem se interessar
mais por fatos e pessoas de outros paises do que pela luta por melhores condigdes de vida
em sua cidade. O fendmeno de “encaixes” ¢ “desencaixes” com nova dimensdo espago-
temporal nas relagdes sociais oferece infinitas possibilidades, além das limitacdes por
habitos e préaticas locais; afora econdmica, a interligacdo € politica, tecnoldgica e cultural
(Giddens, 2010).

3 A internet pode ser definida como uma arquitetura de comunicacédo fundada por trés principios: técnica de
transmissdo comutada de pacote (packet transmission technique), principio de desenho de ponta a ponta
(end-to-end design principle) e modelo de design em camadas (layered design model) (Rijgersberg, 2010, p.
49). E a rede mundial de computadores desenvolvida, inicialmente, pelos EUA em funcio de atividades
militares de dispersdo de informacdo na Guerra Fria (uma disputa pelo dominio ideol6gico, econémico,
politico e cultural travada com a URSS ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial). O resultado foi uma
arquitetura em rede que ndo pode ser controlada a partir de nenhum centro, composta por inimeros de
computadores autbnomos, com vastas maneiras de conexdo contornando barreiras eletrénicas (Castells,
2011b, p. 44).

4 Tecnologia pode ser definida como o uso do conhecimento cientifico para estabelecer procedimentos
operacionais de forma reproduzivel (Castells, 2006, p. 33).
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Os meios de comunicacdo estdo em franca expansdo, a possibilitar a difuséo
autdbnoma e o intercambio de informacdes, ideias e iniciativas. H& quatro elementos
cruciais na nova dimensdo espago-temporal: a extensdo, a se referir ao grau em que as
atividades sociais, politicas e econdmicas espalham-se mundialmente; a intensidade, a
indicar a magnitude das interconexdes e fluxos de negdcios, financas, culturas etc., a
refletir a interdependéncia estabelecida entre os atores e atividades por meio das redes; a
velocidade, a expressar a rapidez do fluxo global, ou seja, interacdo e incremento de
processos como sistemas de rede globais de transporte e comunicacdo na aceleracdo de
ideias, bens, informacdes e dispersdo de capital no mundo; a propensdo ao impacto, a
apontar o grau em que o global e o local estdo entrelagados, isto €, como atores e a¢fes ndo

locais afetam atores e acdes locais e vice-versa (Rijgersberg, 2010).

Com efeito, a internet é o pivo catalizador da globalizacdo, que acelera e reforca o
processo através da disponibilizagdo de comunicacBes e transacdes globais baratas e
amigaveis (Rijgersberg, 2010, p. 64). A TIC, fundada no aumento da capacidade de
processamento da informacdo e da comunicacdo humanas, é o paradigma tecnologico que
constitui a base material da sociedade no inicio do século XXI, pois possui as seguintes
capacidades: autoexpansiva de processamento e comunicacdo em termos de volume,
complexidade e velocidade; de recombinacdo baseada na digitalizacdo e na comunicacao
recorrente; de flexibilidade de distribuicdo por meio de redes interativas e digitalizadas
(Castells, 2006).

Impulsionadas pelo alargamento do acesso a TIC, as grandes empresas
subcontratam suas atividades globalmente, a intensificar a especializagcdo e o comércio
transnacionais. O desenvolvimento também serviu para automatizar processos e diminuir a

necessidade de mao de obra.

2.4. A Sociedade em Rede

A estrutura social é composta por acordos organizativos humanos relacionados
com producdo, consumo, reproducdo, experiéncia e poder, expressos por uma
comunicacdo codificada pela cultura. As redes de relagbes sociais constituem uma

estrutura fundamental da vida: integram a sociedade ha milhares de anos, desde a saida do
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homo sapiens da Africa rumo a Asia, a passar pela rota da seda, interligando o Oriente a
Europa nos Ultimos milénios, e as grandes navegagdes portuguesas a partir do século XV.
Ou seja, ha muito as sociedades dependiam de conexdes em suas atividades, com redes que
transcendiam os limites de sua localidade fonte de sustento, recursos e poder. Entretanto,
antigamente, as redes perdiam eficiéncia quando superavam certo tamanho, complexidade

e volume de intercambios (Castells, 2006, p. 29).

A redes sdo compostas de um conjunto de nds interconectados, que trabalham sob
uma légica binéria: inclusdo-exclusdo. Cada rede possui objetivos e regras de
funcionamento préprios. As redes de comunicacdo sdo padrdes de contato criados pelos
fluxos de mensagens entre distintos comunicadores no tempo e no espaco, a serem

processados internamente (Castells, 2006).

Até o surgimento e desenvolvimento da internet e das redes de comunicagdo sem
fio, normalmente, havia um unico sentido no fluxo de informac6es e instrucbes em razédo
da demora para respostas. Assim, a tradicional estrutura de comando e controle era a
melhor forma de se organizar as relages sociais.® As redes eram uma mera extensdo do
poder concentrado no alto das organizagbes verticais que fizeram a historia da
humanidade: Estado, burocracia civil, exército, entidades religiosas etc. (Castells, 2006, p.
29).

Contudo, a partir do desenvolvimento da TIC nas ultimas décadas, as redes
sociais assumiram nova dimensdo. A capacidade humana para aproveitar o potencial das
tecnologias e da reestruturagdo organizativa baseada em redes converteu-se na chave para
assegurar produtividade, competitividade, inovacéo, criatividade e, finalmente, divisdo do
poder (Castells, 2006, p. 73).

A sociedade estruturada em redes potencializadas pela TIC adquire flexibilidade,
adaptabilidade e capacidade de autorreconfiguracdo (Castells, 2006). Com essa

estruturagdo, as praticas sociais sao criadas em funcdo dos interesses, valores e prioridades

% O termo “comando e controle” (“command and control” ou “C & C”) refere-se 0 exercicio da atividade
administrativa, designadamente no ambito regulatério, mediante a imposi¢do de normas legais que, se
descumpridas, acarretardo em sangdes. Com efeito, por meio de lei, séo estabelecidos rigidos padrdes a serem
seguidos pelos administrados (ou pessoas reguladas), que proibem ou exigem certas condutas (acGes
negativas ou positivas), a fim de satisfazer o interesse publico (cf. Baldwin et al., 2012, p. 106-134).
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de cada um. Os individuos constroem seu préprio espaco, fazem sua propria rede e
reconfiguram-nas a medida que seus modos de vida se transformam. As redes sociais de
interacdo tendem a ligar-se a organizaces, instituicdes e normas, em decorréncia de sua
conveniéncia e adequacéo aos projetos individuais. Essa l6gica da rede em cadeia, a partir
de fontes identificaveis, aumenta a credibilidade das mensagens, a converter-se numa

forma efetiva de disseminacdo de informacdo considerada fidvel (Castells et al., 2009).

Séo estruturas abertas capazes de expansao ilimitada, a integrar-se por novos nos,
desde que consigam comunicar-se. Os nos sdo os pontos de interseccdo numa sociedade
sem centro. S&o pontos de encontro entre 0s atores interessados em determinado fato ou
atividade, que compartilham os mesmos codigos de comunicacdo. Assim, 0s n0s possuem
maior relevancia para a rede quando absorvem as informacdes relevantes e as processam
de forma eficiente, a contribuir para seus objetivos; quando sdo redundantes ou perdem sua
funcdo, as redes reconfiguram-se, eliminando alguns nos e adicionando outros (Castells,
2006). A cooperacdo entre as redes esta, pois, baseada em sua capacidade para comunicar-
se, a depender da existéncia de codigos de traducdo e interoperatividade comuns
(protocolos de comunicacdo) e também ao acesso aos pontos de conexdo (links) (Castells,
2011b).

As novas tecnologias tém a habilidade de recombinar informacdes sobre as bases
da comunicacao recorrente e interativa, com a possibilidade de sempre promover inovagao
em face das infinitas possibilidades de reconfiguracdo. Sdo maleaveis, pois as conexdes
permitem uma retroalimentacdo continua de conhecimento: resultados originais surgem a
cada momento e sdo novamente reprocessados na rede. E processo interminavel de
producéo de informacdo, comunicacéo e retroalimentacdo. O conhecimento é cumulativo e

permite a compreensao de processos que se encontram além da mera observacéo.

2.4.1. As Mudancas Sociais

As pessoas precisam de espagos nos quais possam se encontrar para discutir
assuntos de seu interesse. Assim, trabalhnam bem no ambiente virtual escolhido, que lhe
conforta com interacdes da vida real. S&o enclaves deliberativos com grupos de pessoas
que pensam de modo semelhante de modo a promover aprendizado, criatividade e
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inovacédo e, a0 mesmo tempo, ha alguma diversidade interna, a possibilitar novas ideias e
teorias (Sunstein, 2010, p. 136).

A capacidade das redes para introduzir novos atores e novos conteldos no
processo de organizacdo social, com relativa independéncia dos centros de poder,
incrementa-se diariamente. Ao organizar esses elementos, as sociedades fundam-se em

informacao e conhecimento como fontes de poder e producéo de riqueza.

Desenvolve-se uma economia que € global, informacional e em rede. E global
porque as principais atividades produtivas, o consumo e a circulagdo estdo conectados
globalmente; é informacional porque a produtividade e a competitividade dependem da
capacidade de gerar, processar e aplicar de forma eficiente o conhecimento; é em rede
porque a produtividade e a concorréncia sdo causadas pela teia global de interagdes
(Castells, 2011b).

Porém, ndo basta a difusdo da TIC para entrar na sociedade da informacéo (como
ja se percebeu com a simples introducdo de computadores ou tablets em sala de aula). As
novas tecnologias s6 dao frutos se houver transformacdes culturais, organizacionais e
institucionais (Castells, 2006).

Deve haver maior descentralizacdo das organizagdes, tanto internamente quanto
nas relacdes com outras organizacdes. E imperiosa, pois, a reorganizacio do Estado em
diferentes intensidades e orientacdes (Castells, 2011b, p. 40). Assim, uma proporcao
crescente das interacfes sociais e intercambios comunicativos acontecera externamente as
instituicOes. Essa atividade extrainstitucional faz parte da “desorganizagdo” do Capitalismo
contemporaneo, a nos afastar de expectativas normativas das organiza¢Ges e permitir o

reengajamento em grupos de mais afinidade.

Também ha problemas a serem superados. A estrutura em redes maleaveis
incrementa o individualismo e facilita a disseminacdo de rumores de todo o tipo, inclusive
infundados e manipulados. Portanto, embora haja um reforgco da autonomia individual
perante as instituicbes dominantes, ndo ha necessariamente uma direcdo de democratizacéo

da sociedade, uma vez que o poder da mobilizacdo das bases esta sujeito aos perigos da
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demagogia (Castells et al., 2009, p. 331). Todavia, ainda assim, ha um autocontrole interno

do sistema por meio de contrainformac0es, que igualmente se disseminam rapidamente

Outra questdo € a vulnerabilidade a crises, especialmente diante da perda de
magia da autoridade hierarquica. Os sistemas informatizados ndo séo singelos instrumentos
de processamento de informacgdes. Oferecem conexdes horizontalizadas que facilitam a
interatividade e a cooperacdo entre as pessoas. Assim, as maquinas precisam de
manutencdo, e um mindsculo defeito pode desencadear uma catastrofe. Como numa
fabrica, mais tecnologia torna mais complicada a possibilidade de substituicdo das partes e,
portanto, maior é a criticidade do todo (Dunsire, 1993, p. 22).

Nesse contexto, a estrutura em rede deve ser estrategicamente concebida sob uma
complexa teia de colaboradores. A formacao de aliancas, cultivo de parceiros e garantia de
compatibilidade entre os sistemas sdo deliberagdes essenciais para a qualidade da rede.
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3. DA RECOMPREENSAO DA FUNCAO ADMINISTRATIVA COMO (BOA)
GESTAO DE POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO REGULADOR

3.1. A Nova Gestdo Publica
3.1.1. A Organizagdo Weberiana

A partir do desenvolvimento do Estado de direito no século XVII e do conceito
historico-universal de Constituicdo, germinou o ideal de separacdo entre 0s sistemas
politico e juridico. Entdo, foi estruturado o direito administrativo, a permitir uma AP sob o
Estado de direito, fundada em governos nacionais regidos por leis. O direito administrativo

é, pois, historicamente filho do Estado-nacgdo (Cassese, 2006b, p. 72).

Em contraste com a antiga autoridade plantada em relacdes pessoais, a partir do
final do século XIX, o alemdo Max Weber (considerado um dos fundadores da sociologia
moderna) desenvolveu o modelo de estruturagdo racional das organizagfes. Concebeu a
sistematica organizacional no sentido de que, sob uma constante no tempo e no espaco,
coordena atividades das pessoas. A lei existe para que a ordem seja mantida por um quadro
de pessoas que podem usar a forca (fisica ou psiquica) ou impor san¢des diante da violacao
da norma (Weber, 1982).

Weber pensou no governo como um pequeno grupo que conduz a maioria. A
relacdo entre os lideres politicos e a populacédo seria baseada em autoridade ou dominacao,
através da comunicagdo unilateral de comandos. O poder de dar ordens, alcado pelo
direito, apoiar-se-ia na crenca da legalidade das normas. A legitimidade decorre, pois, do
uso do poder constituido, sob a concepg¢do de que o povo deu consentimento ou anuéncia a
autoridade (Giddens, 2009, 2012a).

Na modernidade, floresceu uma AP burocratica, estruturada hierarquicamente e
racionalizada.® Segundo Weber (1982), a burocracia rege areas de competéncia especifica,

ordenadas por normas; as atividades sdo distribuidas de forma fixa, como deveres oficiais,

® A palavra “burocracia” foi utilizada pela primeira vez, de uma forma depreciativa, por Gournay em 1745, o
qual juntou o prefixo “bureau”, que significava “escritorio” ou “secretaria” em francés, com a palavra
“cracia”, derivada do vergo grego “governar” (Giddens, 2009, p. 350).
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sendo tomadas medidas metodicas de forma regular e continua; e a autoridade de dar
ordens se distribui de forma estavel, delimitada pelas normas.

A espelhar-se na hierarquia militar, Weber via a AP fortalecida pelo procedimento
burocréatico legalmente definido, em vez da estrutura fundada na lealdade pessoal e no
patrimonialismo, que confundia o interesse publico com os interesses privados do grupo
dominante. Os servidores publicos tornam-se efetivos, sob as seguintes regras: selecdo por
qualificacdo profissional através de concurso; competéncias funcionais fixas; submissao a
regulamento normativo, com direitos e deveres; dever de cumprir apenas as obrigagdes dos
cargos (separados de sua vida privada); propriedade estatal dos recursos a serem operados;
remuneracdo em dinheiro consoante a posicdo hierdrquica; exercicio do cargo como
profissdo Unica; plano de carreira e promocdo baseada na capacidade e antiguidade; forte
controle disciplinar. Assim, foi estruturado o modelo racional-legal de burocracia: a
existéncia de uma hierarquia em forma de pirdamide, numa cadeia de comando em que a
maior autoridade esta no topo, e cada servidor de nivel superior controla e supervisiona

aqueles abaixo.

A modernidade objetivava eficiéncia por meio da técnica: precisdo, disciplina,
confiabilidade e continuidade mediante a aplicacao de padrbes universais (Guerra, 2012, p.
59). Nessa linha, a burocracia foi concebida como uma gestdo que permitisse o registro da

“memoria” da informagao, normalmente por meio escrito (Giddens, 2009, p. 350).

A burocracia tem um viés fortemente hierarquizado, fundado no comando da
sociedade por atos unilaterais, em que predomina o ideal de “bem comum” sobre valores
individuais. Cultivou a imagem de gestdo publica de divisdo entre cidaddos e agentes
publicos, em que aqueles sao chamados de “administrados” ou até mesmo de “stditos”
(em alusdo aos regimes monarquicos). Tais circunstancias provam que o direito
administrativo ndo surgiu de uma total ruptura com o passado apds a Revolucéo Francesa
(Medauar, 2003, p. 22).
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3.1.2. O Novo Direito Administrativo

O direito administrativo classico (de modelo europeu-continental) desenvolveu-se
sob a logica burocratica weberiana, de unidade de gestdo, em que o titular maximo do
Poder Executivo seria responsavel por toda a AP. Contou com um plano fundado na
atuacdo da AP e a estreita ligacdo entre atividade e controle. Pensava-se o direito
administrativo como disciplina voltada a organizacdo centralizada e uniforme, em posicao
acima do cidaddo, a prevalecer decisdes unilaterais de comando e controle; um conjunto de

condigdes para a conformacéo fundada no ato formal decorrente da lei.

A AP controlada por rigidas normas, assegurada pelo topo do Executivo com
responsabilidade politica perante o parlamento, configurou o direito administrativo nos
ultimos seculos. O funcionério burocrata apenas realizaria fungdes definidas no

regulamento, mas isso gerou dificuldades.

A modernidade pressupunha o dominio da razdo humana. Weber (1982)
acreditava que apenas a burocracia poderia organizar a coletividade e que inevitavelmente
seria expandida. As pessoas seriam submetidas a uma disciplina técnica, macante e
repetitiva. Alids, Weber previu a possibilidade de um mundo aprisionado na “jaula de

ferro” da dominacao burocratica (Giddens, 2012a, p. 130).

A ordem racional queria instalar-se e tornar-se universal num mundo sem
contingéncia nem ambivaléncia, em que se mesclavam ordem politica e conhecimento num
projeto de certeza sob a autoilusdo da modernidade (Bauman, 2007, p. 242). Todavia,
atualmente, generaliza-se a visdo de que 0s governos estdo sobrecarregados, incapazes de
responder as expectativas publicas e das instancias nao estatais (Pierre e Peters, 2005, p.
120). Em face da ineficiéncia do Estado social, perdem espaco concepgdes de
maximizagdo do poder, assim como a escassez de recursos econdmicos adianta a

necessidade de uma redefinicao da gestéo publica.

A ideia de que deveria haver um centro politico de comando é um equivoco que
permeou a modernidade (Beck, 2010, p. 335). Com o exponencial desenvolvimento da TIC

e da sociedade hipercomplexa, a racionalidade ndo raiou com simplicidade.
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A pés-modernidade expds um mundo aberto, fragmentado e incerto. Os modelos
de linearidade e crencas no controle, caracteristicos da fé no progresso e na perpétua
modernizacdo, foram substituidos por imagens de multiplas discussbes de
automodificacdo, autorrisco e autodissolugdo das bases da racionalidade e das formas de
racionalizac&o nos centros de poder (Beck, 2012b). O aprofundamento do conhecimento na
pos-modernidade elevou a percepcdo de que sempre é possivel uma nova escavacao do
saber, em nichos altamente especializados, que também ndo serdo completamente

desvendados.

Outrossim, 0s avangos tecnoldgicos sdo diarios, a exigir flexibilidade e
dinamicidade da AP. A globalizacdo também exige o desenvolvimento de relacbes
transversais entre diversos atores, locais e transnacionais, que dividem uma difusa extensédo
de poder. A tradicional compreensdo da atividade administrativa ndo é mais adequada a
crescente abertura estatal as “constelagdes juridicas pos-nacionais” (Tavares da Silva,
2010b, p. 11). Destarte, foi posta em xeque a gestdo fundada num Unico centro de
autoridade, por meio do comando e do controle, com a AP assentada na rigida e lenta
burocracia. E um modelo que também sofre criticas por focar em processos ao invés de em
resultados (Cheema, 2005).

E impossivel o fim das incertezas, e a busca por sua reducdo exige multiplas
andlises especializadas, a tornar inviavel a estruturacdo num ndGcleo. Alarga-se, até o
incomensuravel, o dominio da regulamentacdo possivel do comportamento, e a validade
juridica ja ndo pode mais ser fundada em normas concebidas como eternamente validas
(Luhmann, 2005a, p. 56).

A estruturacdo do direito ndo pode mais ser concebida como um sistema erigido
sob hierarquia ditada pelo sistema politico nacional. As relagbes politicas, sociais e
econdmicas desenvolvem-se em escala global, sob a for¢a das leis do mercado e dos
valores da eficiéncia, num quadro de policentralidade transestadual de poderes (Vieira de
Andrade, 2011, p. 22). Portanto, a realidade atual, com propagacéo de assuntos locais,
regionais, nacionais e transnacionais, reclama uma visdo mais holistica e profissional de

interesse pablico, por meio de uma relacdo interdisciplinar especializada.
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Com efeito, a crescente abertura da estadualidade na sociedade em rede contribui
para modificar as caracteristicas do direito administrativo geral (Tavares da Silva, 2010b,
p. 11). Ha uma nova dimensdo da complexidade e a necessidade de regulacdes
especializadas. E imprescindivel, pois, a reorganizagdo intraestadual nessa trama, como a

pluralizacdo das organizagdes e a reafirmacédo de atores privados.

O Estado estd cada vez menos fundado em setores de tradicional autoridade
(Vieira de Andrade, 2011, p. 23). Os novos problemas de gestdo global de interesses
publicos, em que convivem um mix de normas publicas e privadas, exigem que a AP seja
eficiente em face de resultados especificos. Logo, se for melhor para se alcancar
profissionalmente as metas desejadas, deve-se concessionar, contratar, subsidiar e delegar
tarefas e, a0 mesmo tempo, numa gestdo por parcerias, cooperar, assegurar e controlar

sistematicamente acOes privadas de interesse geral.

Ha uma profunda alteracdo de paradigma, pois se abandona o Estado-providéncia
para a transformacdo no Estado garantidor, que regula, orienta e incentiva as atividades
privadas (Vieira de Andrade, 2011, p. 22). Néo se propde, porém, a adocdo do liberalismo
ou neoliberalismo. Objetiva-se a melhor implementagdo de mecanismos de otimizacdo do
bem-estar social, que se espraia por diferentes perspectivas ou angulos de analise: plano

organizatdrio, plano funcional e plano do controle (Tavares da Silva, 2010a, p. 521).

O novo direito administrativo também ndo deve transformar o cidaddo num mero
consumidor. O consumidor, a quem a prestacdo oferecida ndo passe de um produto
econdmico e transitorio a se gastar, € um anticidaddo, e a coisa comum a servi¢o da
coletividade néo pode cair na tragedia do insaciavel consumo (Canotilho, 2010, p. 37). A
AP deve ser uma entidade estruturada que absorva os programas politicos fixados pelo
legislador e pelo governo para concretiza-los segundo esquemas de composicdo de
interesses da sociedade (cooperacdo), dentro dos limites impostos pelos principios
materiais e processuais de justica (como eficiéncia, sustentabilidade, transparéncia e
igualdade de oportunidades), sendo a sua performance controlada em diversas fases em
funcdo de resultados: accountability, monitorizacdo e responsividade (Tavares da Silva,
2010b, p. 37).
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3.1.3.  New Public Management

A AP reflete mudancas historicas e ideoldgicas. Assim, a exigir mais qualidade no
exercicio das atividades, desenvolveram-se novas ideias de gestdo que pregam a aplicacao
de principios de geréncia privada no setor publico, como imposi¢cdes de eficiéncia e
flexibilidade. Deve haver foco na habil utilizacdo dos recursos por meio do gerenciamento
da maquina pablica com eficicia quanto aos resultados, em atencdo ao cidaddo e a

construcdo da confianca com as forcas de mercado.

Em mercados competitivos, as empresas sdo obrigadas a operar com tecnologia
eficiente (Lane, 2000, p. 61). Os seguidores de Adam Smith creditam a natural competicao
dos negdcios privados um fator de constante luta por eficiéncia que provoca reducdo de
precos e inovacao tecnoldgica. Assim, defendem a ampliacdo do papel dos atores privados
em busca de clientes.

“Management” (ou “gestdao”) refere-se ao adequado uso de meios para atingir
certos fins. O resultado seré satisfatorio se objetivos sdo definidos e operagdes estruturadas
para alcancéa-los. Infere-se, pois, a necessidade de racionalizacdo da atividade publica
segundo preceitos técnicos e padrées econdmicos com o fito de se alcancar eficiéncia,

como proposto pelo New Public Management (NPM).

“NPM” ¢ uma expressdo de origem britdnica associada a reforma da AP que
ocorreu no Reino Unido durante o Governo Thatcher (Tavares da Silva, 2010a, p. 522).
Mas varios paises — entre eles o Brasil — também implementaram reformas que
permitissem maior agilidade e flexibilidade a atividade estatal (Saravia, 2009, p. 22). O
modelo foi conhecido por apontar para um Estado reduzido, mais proximo do mercado e
“economizador”, segundo os paradigmas da racionalidade econémico-privada (Canotilho,
2006, p. 142-143).

Enquanto a burocracia tradicional fundava-se em atos de comando e controle, o
NPM vé eficiéncia no exercicio de atividades préximo da racionalidade da gestdo privada
(Lane, 2000). S&o absorvidas as seguintes concepcdes: gestdo baseada no desempenho,
flexibilidade para os gestores, fortalecimento dos cidaddos, promogéo da ética profissional

e introdugdo de principios empresariais no ambito publico, como terceirizacdo e
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subcontratagdo (Cheema, 2005, p. 2). Assim, sd0 expostos 0s seguintes principios:
racionalizacdo das tarefas estatais, profissionalizacdo do setor publico, defini¢do de planos
estratégicos, desmantelamento das grandes burocracias, execucdo descentralizada,
privatizacdo das atividades que nao integram o ndcleo da funcdo estatal, prestacdo de
servigos publicos em regime de mercado, transformacdo dos cidaddaos em “clientes”,
organizacao por objetivos, controle estratégico de produtividade e instituicdo de padrfes de
desempenho (Tavares da Silva, 2010b, p. 36).’

Os meios utilizados para atingir a eficiéncia por meio do NPM séo variados, como
contratacdo e subcontratagdo, privatizacdo, construgdo de mercados internos, separagao
entre compradores e fornecedores, formatacdo de contratos de massa, avaliacdo
comparativa e reestruturacdo da AP (Lane, 2000). Evidentemente, ha diferentes extensfes
na adocdo do modelo, mas o essencial é proporcionar uma conduta gerencial a AP — que
traga eficiéncia para aliviar o fardo do aparelho estatal — e, consequentemente, reincorporar

legitimidade ao sistema.

No NPM, com a aceitacdo de calculos econémicos, sdo abandonados dogmas
antiestatizantes e centralistas. H4 uma tendéncia de transferéncia de atividades a iniciativa
privada, substituicio das hierarquias burocratizadas por estruturas flexiveis e
descentralizadas. Gerentes publicos passam a negociar com os jogadores privados e a
competitividade é fomentada. Alega-se, pois, que todos ganham com a privatizacdo: o
servico de interesse publico melhora, o Estado ganha com a venda e se livra da
responsabilidade inadequada, e os investidores lucram. A operacdo privada torna-se mais

eficiente, uma vez que a privatizacdo incute a motivacao pelo lucro.

Com efeito, a propagacdo do NPM permitiu o crescimento de um novo discurso
voltado & implementacdo de politicas e prestacdo de servigos de interesse publico

(Osborne, 2010). Com efeito, explodiram ideias como privatizacdo, descentralizagéo,

" A diversificacdo e o enriquecimento das modalidades de prestagdo de servigos plblicos, com a crescente e
multifacetaria colaboragdo do setor privado exigem atualizagdes sistematizadas; assim, ndo se debatera a
suposta diferenciacdo entre servigos publicos e atividades econdmicas em sentido estrito, pois ndo é mais
necessario que a propria AP (ou quem dela seja delegado) atue como prestador das atividades com substrato
econdmico ou que essa atividade se submeta a um regime de direito administrativo estrito para ser
considerado servico publico (cf. Moreira Neto, 2001).
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introducdo de agéncias reguladoras (e executivas), novas formas de regulacdo e até

desregulacéo.

Ha detratores do novo sistema (especialmente no Brasil). Entendem que 0s
empresarios s6 buscam o lucro, ndo possuem vocacdo para o interesse publico e
abandonam principios fundamentais do ordenamento juridico (cf. Avelds Nunes, 2007; Di
Pietro, 2002; Bandeira de Mello, 2004). Em sintese, os criticos sustentam que o0 NPM é
uma mera aplicacdo da ideologia liberal mediante um discurso manipulador da classe
dominante: seria uma incoerente mistura de ideias populares e a extensdo de teorias de
microeconomia do setor privado ao setor publico e ndo ha nada novo em face de antigos

sistemas privatizantes.

Embora busque-se o incremento da competitividade, temos que a nova gestdo
publica ndo pode ser resumida a privatizacfes ou a um mix de gestdo privada e publica.
Atualmente, a AP ndo pode se focar apenas na empresarializacdo das estruturas
administrativas, mas sim numa gestdo baseada na racionalidade gestionaria, preocupada
com resultados (Gongalves, 2013). A satisfacdo do cidaddo e a orientacdo para resultados
devem permear a nova visao do direito administrativo, que vai além do mero capricho
econémico. O programa publico deve, pois, centrar-se em: diminuicdo do tamanho do
Estado, inclusive do efetivo de pessoal; separacdo de atividades de formulacdo e
implementacdo de politicas publicas; desconcentracdo das atividades; previsdo de
mecanismos de aferi¢cdo de custos e avaliacdo de resultados; autonomizacao de servigos e
responsabilizacdo de dirigentes; flexibilizacdo da gestdo orcamentéria e financeira; adogdo
de formas de contratualizacdo de resultados; flexibilizacdo da relacdo de trabalho (a
questionar a estabilidade dos agentes publicos); terceirizagdo (outsorcing); privatizagéo e
transferéncia de atividades econémicas ao setor privado; remanejamento de atividades

sociais para o terceiro setor (Guerra, 2012, p. 116).

A necessidade de eficiéncia e as dificuldades de atualizacéo tecnologicas sdo uma
realidade de todos os governos, e o0s resultados ndo se sustentam apenas em aspectos
econbmicos. H4, pois, suportes ideologicamente neutros no NPM, que tém sido aplicados
por diferentes governos: conservadores, neoliberais e socialdemocratas (Lane, 2000, p. 7).
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Certamente, 0 NPM deve ir além da analise de custo/beneficio. E uma nova teoria
com ferramentas sofisticadas, que tém sido aplicadas em todos os setores e provocado
transformacfes, mas ndo € uma teoria pronta (Lane, 2000, p. 7). Nesse diapasdo, €
necessario um debate racional, que tente se desvencilhar de dogmas e analisar a melhor
forma prestacdo das atividades de interesse publico. E salutar avaliar e combinar o0s
instrumentos politicos publicos com aqueles de gestdo privada, incorporando-se as boas
experiéncias, inclusive transnacionais. Ademais, devem reavaliados os relacionamentos
entre 0s ambitos politico, social e técnico, especialmente no campo da regulacdo

econbmica.

3.1.4. Racionalidade, Eficiéncia e Interdisciplinaridade

No auge do Estado social, centralizacdo e discricionariedade eram considerados
elementos fundamentais na gestdo publica. O mercado foi relegado ao papel de gerador
dos recursos necessarios para pagar a generosidade governamental (Majone, 2006, p. 55).

Porém, as enfraquecidas economias estatais sucumbiram a necessidade de gestdo racional.

Antes havia o dominio dos juristas e filésofos, em abordagens axiomaticas. Mas
0s mecanismos de aplicacdo de regras formais vinculativas, sem a ponderagdo de outros
aspectos — como econdmicos, socioldgicos e psicoldgicos — elevaram custos das atividades
estatais sem trazer o resultado esperado, a definhar os limitados recursos da coletividade.
Estudos demonstraram que ndo apenas hierarquia e organizacdo sao relevantes para o

sucesso das instituicdes, mas também custos de transacdo (Forster et al., 2009).

A confianga dos cidaddos no sistema publico (e a legitimidade politica do
governo) é maior onde a prestacédo de servicos tenha qualidade e estes sejam acessiveis aos
cidaddos, onde as entidades publicas e privadas trabalhem bem coordenadas,
complementando-se. A republica exige a obtencdo de méaximo resultado com o menor
gasto possivel e soluces eficientes devem ser encontradas. Assim, cresce o interesse sobre
0 aspecto econdmico no ambito estatal; torna-se fundamental o controle do desperdicio e

da ma utilizacdo dos recursos publicos.

A boa gestdo publica detém-se sobre os parcos recursos disponiveis. A atividade

publica deve assegurar que os lideres politicos sejam capazes de proteger os direitos dos
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cidadaos, mobilizar recursos por intermédio de tributos e de outras fontes que permitam

efetivar os direitos fundamentais e dar estabilidade social.

A abordagem de custo-beneficio é ponto de partida na solucdo de problemas por
meios alternativos. Deve-se buscar o melhor resultado em face da organizagdo: maior
rendimento quantitativo e qualitativo com o menor dispéndio de recursos. Assim, ascendeu
0 principio da eficiéncia administrativa, que objetiva garantir maior produtividade e
economicidade na AP (Carvalho Filho, 2010, p. 27).8

A ancoragem natural da eficiéncia encontra-se nas ciéncias economicas, no estudo
das opcoes ditadas pela escassez (Tavares da Silva, 2010a, p. 519). Os economistas sao
adeptos de consequencialismo: a economia ndo estd muito interessada em como os atores
devem se comportar ou no comportamento normativamente mais bem justificado, mas na
forma como efetivamente se comportam (Kirchner, 2008, p. 424). Concentraram-se em
comparagOes de custo-beneficio de diferentes normas e mecanismos de execucao. Assim,
0s economistas anotam ser inviavel a prestacdo direta pelo Estado de todas as atividades

econdmicas de interesse publico.

A aplicacdo da eficiéncia no dominio juridico resultou das teorias da analise
econdmica do direito, sob a necessidade de construir esquemas de respostas legitimadoras
além do horizonte da escolha politica (Tavares da Silva, 2010a, p. 520). Os economistas
abriram caminho para melhorias por meio de regras redesenhadas para trabalhar com
constrangimentos/incentivos. Refletiram as vantagens da introducdo de um modelo
gestionario privado, para que o gestor publico oriente suas decisdes por uma racionalidade
econbmica que equacione exigéncias de adequacdo e propor¢do entre 0S Mmeios

mobilizados e os resultados produzidos (Gongalves, 2013, p. 19). Pouco importa quem sera

8 Os resultados esperados da Administracdo Pdblica podem ser dimensionados em trés aspectos: eficiéncia,
eficacia e efetividade. Eficiéncia caracteriza-se como a relagdo entre os produtos gerados (outputs) e os
insumos empregados na busca de melhor desempenho dos processos, atividades e projetos com relagdo ao
custo envolvido e ao tempo destinado, a medir o esfor¢o de transformagao; eficacia é compreendida como as
especificagdes do produto (output), isto é, a quantidade e a qualidade de produtos e servigos entregues ao
usuario (beneficiario direto dos produtos e servicos da organizagdo), a ser envolvida por critérios de
exceléncia e influenciada pela eficiéncia da organizacéo; efetividade caracteriza-se pelos impactos gerados
por produtos, processos ou projetos, a relacionar o impacto previsto e o realizado, bem como analisar os
resultados alcancados (Marini e Martins, 2010). S&o conceitos utilizados em gestdo publica, mas que serdo
usados em conjunto no ambito deste trabalho juridico, que enfoca a eficiéncia sempre relacionada a eficacia e
a efetividade.
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o0 prestador do servico de interesse publico — entidade publica ou privada, local, regional,
nacional ou transnacional —, desde que o resultado seja adequado.

A auséncia de competicdo no Estado social ndo permitiu um debate sobre reducéo
dos custos e controle de gastos. A lentiddo burocrética trouxe ineficiéncia. Assim, com o
risco de 0s custos econdmicos das atividades publicas se tornarem insuportaveis, foi
necessaria a reducdo da intervencao direta do Estado na economia (Justen Filho, 2005, p.
451). Parte-se da precisa e adequada vocacdo das funcdes cometidas a cada entidade
prestadora, de modo a satisfazer, da melhor maneira possivel e com menores sacrificios, as
demandas dos cidad&os (Moreira Neto, 2008, p. 105).

O principio da eficiéncia influencia na selecdo de instrumentos para a
concretizagdo do interesse publico com vistas @ maximizagdo do bem-estar social, numa
situacdo de concorréncia entre interesses publicos legitimos (Tavares da Silva, 2010a, p.
523). Ha juristas que se opdem a ideia de que os principios gerais do direito,
axiologicamente fundamentados, possam ser quebrados pela eficiéncia como o objetivo
final. Também ha economistas que pem em ddvida o valor heuristico da eficiéncia, tendo

em conta as dificuldades em defini-la e aplica-la de forma dindmica (Kirchner, 2008).

O célculo de custos e beneficios pode tornar-se extremamente dificil e
controverso, especialmente em face de analises prospectivas. Normalmente, o critério da
eficiéncia ¢ diluido pelo legislador em formulas de contetido impreciso (“evitar a
burocratizagdo”, “descentralizacdo e desconcentragcdo administrativas, sem prejuizo da
necessaria eficacia e unidade de agdo” ou “racionalizacdo dos meios a utilizar pelos
servigos™) (Tavares da Silva, 2010a, p. 520). A informacdo incompleta ndo permite uma
analise de custo-beneficio muito adiante (Kirchner, 2008, p. 425).

A eficiéncia econémica € um ponto de partida importante. Trasladado do campo
empresarial privado, o binémio referencial eficiéncia/economicidade representa o caminho
para se estabelecer qual alternativa oferece a melhor lucratividade ou 0 menor gasto. No
entanto, custos e beneficios ndo devem se limitar a fendmenos mensuraveis
financeiramente. E evidente que a implementagdo da eficiéncia depende de novos
mecanismos de gestdo publica em face de uma analise multidisciplinar, que possa apontar

parametros objetivos de comparacgdo e estabelecer metas razoaveis; € uma concepgao em
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que atores trabalham de forma especializada e fragmentada, mas que estejam interligados

em rede.

“Eficiéncia” ndo ¢ apenas “eficiéncia econdmica”: 0 conceito compreende todos
o0s elementos de bem-estar da coletividade, materiais e imateriais (Kirchner, 2008, p. 425).
Na defini¢do de politicas publicas, a racionalidade deve ser reflexiva, em busca do 6timo
na relacdo entre meio e fim — principio econémico —, num quadro de gestdo prudente
contrabalancada com ponderacGes valorativas, limites e standards, em razdo das
informacdes e conhecimentos técnicos disponiveis (Garcia, 2009, p. 59). Ou seja, reitera-se
que deve haver uma analise interdisciplinar — inclusive axioldgica, socioldgica, cultural,
politica, econémica e legal — sobre a melhor forma de se aplicar oS escassos recursos

publicos em face dos indmeros interesses conflitantes.

A eficiéncia € um critério de agir estatal que impde escolhas por indicadores de
sustentabilidade, analise custo-beneficio e gestdo do risco; um parametro que vale para
opcdes adotadas em matéria de promocdo das tarefas e também como instrumento prévio
de selecéo dos inputs e outputs administrativos (Tavares da Silva, 2010a, p. 529). Assim, a
avaliacdo dos resultados depende de uma equacdo complexa, que revele os custos e

também os beneficios de cada projeto para cidaddos e empresarios.

Pode-se sublinhar que a atuagéo eficiente da AP deve traduzir as seguintes etapas:
acao idonea, eficaz para os resultados propostos; acdo otimizada, de modo a bem
aproveitar os recursos empregados; acao estabilizadora, que solidifique as relacfes sociais
(Cademartori et al., 2008, p. 175). Portanto, o conceito de eficiéncia € mais amplo do que
muitos criticos contam: apresenta-se como critério de determinacéo do interesse publico no
contexto de sua fragmentacao e situacdes de interdependéncia. As instituicbes devem ser
avaliadas tanto do ponto de vista da organizacao e da produtividade, bem como da eficacia
das atividades sob o angulo da coletividade: eficiéncia interna e eficiéncia externa (Lane,
2000, p. 62). Buscam-se, pois, maior produtividade — relacionada a performance e custos
de producéo — e efetividade na satisfacdo publica.
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3.1.4.1 Sustentabilidade

A escassez € endémica a vida humana. O consumo estd ligado ao
desenvolvimento econémico, pois a medida que os padrdes de vida sobem, as pessoas
compram mais comida, roupas e artigos pessoais, tém mais tempo para o lazer, cuidam da
salde, incrementam sua educacdo etc. Niveis crescentes de consumo significam que o0s
cidadaos estdo a viver em melhores condi¢des do que no passado (Giddens, 2009, p. 614).
Assim, na sociedade atual, é importante a “capacidade de governar”, ou seja, de fazer
escolhas politicas importantes, projetar e implementar programas e a¢Ges para atingir 0s
objetivos, além de antecipar tendéncias e desafios (Cheema, 2005, p. 2).

A eficiéncia pressupde sustentabilidade. Desenvolvimento sustentavel significa
que o crescimento deve ser conduzido de maneira a reciclar os recursos fisicos, em vez de
esgota-los, e a manter os niveis de poluicdo no minimo possivel (Giddens, 2009, p. 613).
Obijetiva-se ir ao encontro das necessidades atuais sem sacrificar ou comprometer geracoes
futuras. Sustentabilidade, em verdade, € um principio que determina a responsabilidade
solidaria do Estado e da sociedade pela concretizagdo do desenvolvimento material e
imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador,
ético e eficiente, no intuito de assegurar o direito ao bem-estar no presente e no futuro,

preferencialmente de modo preventivo e precavido (Freitas, 2012).

“Sustentabilidade” é um conceito normalmente ligado a natureza e ao ambiente.
“Natureza” significa aquilo que ¢ imperturbado, que € criado independentemente da
atividade humana; “meio ambiente”, por sua vez, ¢ a natureza transfigurada pela
intervencdo humana (Giddens, 2012a). Mas o triunfo do sistema industrial fez com que as
fronteiras entre a natureza e a sociedade se desvanecessem (Beck, 2010, p. 232).

A natureza ndo é mais predeterminada nem designada e, portanto, passa a ser
elemento constitutivo da dindmica social, econdmica e politica (Beck, 2010, p. 98). As
questdes ecoldgicas ndo podem ser simplesmente reduzidas a uma preocupagdo com o
“ambiente”. A “natureza” transformou-Se em areas de acdo nas quais os seres humanos
devem tomar decisdes praticas e éticas; assim, tais temas estdo intrinsecamente

interligados com a vida social, sendo penetrados e rodeados por ela (Beck et al., 2012).
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Os riscos sociais sdo mais avassaladores. Com efeito, as ameacas contemporaneas
distinguem-se das do passado, essencialmente, por trés razoes:
invisibilidade/imperceptibilidade pelos sentidos, impacto multigeracional e incapacidade
dos mecanismos seguradores existentes quanto ao nivel de compensacdo das vitimas
(Menezes, 2010, p. 114). Portanto, a sociedade ndo pode satisfazer os interesses atuais em
detrimento das demandas futuras, mas também ndo é cabivel sacrificar os interesses
presentes sO para reservar recursos para as proximas geracdes. E imprescindivel um foco
amplo sobre a qualidade de vida da biodiversidade em todos os seus aspectos. A
sustentabilidade envolve a gestdo de recursos para as geragOes presentes — equidade
intrageracional — e futuras — justica intergeracional —, bem como em relacgdo a outros seres

vivos (Bosselmann, 2008, p. 6).

Dessa maneira, destaca-se a imprescindibilidade da sustentabilidade, um conceito
dindmico, baseado na durabilidade, integracdo e subsidiariedade, que avanca por varias
areas com o fim de promover condicBes de igualdade econdmica, social e ecoldgica
(Tavares da Silva, 2008b, p. 76). E um processo aquisitivo de orientacéo estratégica, aberto
a participacdo da sociedade, que depende da estrutura de informacédo, transparéncia,
qualidade, planejamento, monitorizacdo, avaliacdo e constante reavaliacdo. Assim, a
almejada agenda positiva, formatada a luz do conteddo juridico do principio da
sustentabilidade, devera contemplar objetivos e diretrizes a curto, a médio e a longo prazo,
sem perder de vista as comprovadas limitacGes técnicas e econémicas do Estado e da
sociedade, o que jamais podera corresponder a omissdao nem a adocdo de medidas

violadoras ou indiferentes a sustentabilidade (Sousa, 2013, p. 6).

3.2. A Regulacdo Econémica
3.2.1. ACrise do Estado Centralizador e a Regulacéo

Weber pensava que a Unica maneira de gerir as organizac@es publicas seria uma
hierarquia com o vértice no poder politico. Contudo, essa concepgéo tornou-se antiquada.
Em face dos avancgos sentidos na pos-modernidade, sob a necessidade premente de gerir
riscos, o conhecimento especializado tornou-se fundamental para a tomada de decisdes. O
conhecimento se difundiu entre atores pulblicos e privados, inclusive em ambito

transnacional. H& uma tensdo entre capacidade institucional e acesso a informagédo. A
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assimetria entre conhecimento e qualidade de informacGes torna as pessoas reféns de uma

racionalidade limitada.

Concepgdes de tempo e espaco estao diluidas. O Estado perde o lugar de ator
dominante na execucao de atividades econdmicas relevantes; deve atuar de forma indireta
com o fito de promover um mercado equilibrado e adequado aos cidaddos. O Estado passa
a ser “minimo”, a assumir a “supervisao” no lugar do “dirigismo” (Canotilho, 2006, p.
144), e alguns o chamam de “Estado magro”, “Estado subsidiario” ou “Estado supervisor”.
Antes o Estado era soberano no que se referia a economia, agora perdeu a posi¢do em
favor do setor econdmico; era pedagogo, agora ¢ sobretudo regulador; o governo da
economia, antes unitario, passou a ser fragmentado (Cassese, 2010, p. 45). Estamos, pois,

sob a égide do Estado regulador.

H4 uma revalorizagdo da economia privada, da concorréncia e do mercado
(Moreira e Marques, 2008, p. 13). O Estado assume, assim, a fun¢do de construir,
organizar, fiscalizar e controlar os atores privados, por meio da desconcentracdo

regulatoria operacional e da adocao de estratégias de regulagcdo normativa.

A ideia inicial da regulag¢do foi absorver a racionalidade do mercado. Contudo,
posteriormente, foram incorporados novos instrumentos e objetivos a regulacdo, a fim de
proporcionar uma disputa eficiente que satisfaca os cidaddos e dé suporte a legitimidade
estatal. Logo, a relacdo entre Estado e mercado ¢ vista como mais complexa do que o

antagonismo liberdade privada/ingeréncia estatal (Cassese, 2010, p. 49).

O termo “regulacdo” ¢ ambivalente: designa um estado de equilibrio e
regularidade no funcionamento do sistema e, a0 mesmo tempo, aponta regras a serem
observadas num determinado comportamento ou situagdo com o objetivo de garantir ou
repor o equilibrio (Moreira, 1997, p. 21). A regulagao pode, portanto, ocorrer por meio da
edicdo de normas juridicas e de outros atos de natureza repressiva (como proibigdes,
limitagdes ou adverténcias) ou promocional (como subsidios, orientacdes, diretrizes ou

recomendacoes) (Gongalves, 2010; Justen Filho, 2005).

A regulacdo econdmica objetiva corrigir “falhas de mercado”, como o abuso do

poder de monopolio, as externalidades negativas, a informacdo incompleta e a provisao
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insuficiente de recursos publicos (Majone, 2006, p. 54).° E a atividade que, por meio de
estruturas administrativas especializadas, normalmente chamadas entidades ou agéncias
reguladoras, orienta, incentiva, disciplina, controla e pune a conduta de particulares (e,
eventualmente, de agentes publicos). Assim, atua sobre a atividade economica de modo a
preservar a sua existéncia, assegurar o seu equilibrio interno e atingir determinados

objetivos publicos (Marques Neto, 2005, p. 2).

3.2.2.  Breve exposic¢ao sobre a Regula¢édo Econdmica Americana e a Europeia

Nos EUA, a regulagdo da economia de mercado nunca foi considerada uma
funcdo governamental inerente. Desde a origem da nacdo, hd uma tradicdo de liberdade
empresarial. A regulacdo é focada no livre mercado: € vista apenas como um instrumento
para corrigir falhas mercadoldgicas e sempre exige justificativa. Lida com os problemas
estruturais que o proprio ambiente do mercado ndo teria condigdes de resolver (Reich,
2006, p. 21).

Com efeito, o capitalismo autorregulado exclusivamente pelo mercado nunca
existiu. Mas, antes da | Guerra mundial, a interferéncia estatal no mercado nos EUA era
esporadica e assistematica (como protecdo infantil, seguros sociais, repouso semanal)
(Moreira, 1997, p. 26). Apds 1930, multiplicaram-se as agéncias reguladoras, sobretudo
como instrumento do New Deal, a lancar as bases do keynesianismo pela politica de

Franklin Roosevelt em resposta & Grande Depressao.

Ainda assim, nos EUA h& quem entenda que a regulacdo pode gerar efeitos
anticompetitivos e trazer perdas de eficiéncia, pois 0 mercado funcionaria melhor sem
intervencdo estatal. Segundo economistas e juristas de Chicago, como George Sigler e
Richard Posner, a regulacdo deve ser minima; essencialmente, uma forma de protecédo

governamental contra carteis (Reich, 2006, p. 20). Ao impor padrdes de comportamento no

® Ha quem distinga regulacdo econémica de regulacdo social. A regulacdo econdmica seria considerada
tradicional (old style regulation), cujo objeto €é a regulagdo da atividade econdmica em si e por si (entrada na
atividade, mercados e precos, quantidade e natureza dos produtos etc.); ja a regulacdo social seria a regulacéo
moderna (modern style regulation), com finalidade exterior a atividade econdmica, como protecdo ambiental,
seguranca e outros interesses dos consumidores (Moreira, 1997, p. 39).
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mercado, limitaria a livre escolha por empresas, trabalhadores e consumidores e, assim,

diminuiria a competitividade.

Na Europa, por outro lado, desde a transi¢do do Absolutismo para a Democracia,
considera-se natural que governos utilizem mecanismos de regulacdo: propriedade publica,
impostos, subsidios, padronizacdo (standards), permissdes, concentracdo de mercado etc.
Apesar do apelo de Adam Smith a mdo invisivel da livre competi¢do, nunca houve rigida

divisdo entre mercado e regulacdo publica (Reich, 2006, p. 19).

Por um longo tempo, a mdo do governo na intervencao de setores da economia (e
até a cartelizacdo estatal) ndo foi contestada na Europa. Com o desenvolvimento dos
servigos publicos, no século XIX disseminam-se empresas estatais de gas, eletricidade,
agua, ferrovias, telégrafo e telefone. A ideia era impor uma estrutura de economia

planejada e proteger o interesse publico.

No entanto, o consenso social-democratico sobre o papel beneficente do Estado
social — como planejador, produtor direto de bens e servicos e como empregador —, antes
um ideal ordinario na Europa, desmoronou-se nas Ultimas décadas. As empresas estatais
ndo conseguiram atingir objetivos sociais nem econdmicos, além de muitas vezes serem
capturadas por politicos e sindicatos, sem prestar contas do custo para a sociedade; ainda, a
identificacdo das falhas no setor publico acelerou-se com os tedricos da escolha publica
(public choice) (Majone, 2006, p. 55).1°

A experiéncia demonstrou que a propriedade estatal e o controle pablico ndo séo a
mesma coisa. A falha da propriedade estatal explica a mudancga para a tendéncia de os
servicos de interesse publico serem deixados em mdos privadas, sujeitos a normas e
procedimentos elaborados e aplicados por entidades publicas especializadas (Majone,
2006, p. 58). E o refluxo do Estado hipertrofiado.

E o0 abandono da AP burocrética e centralizadora, para se chegar a um Estado que

vise essencialmente & satisfacdo dos cidaddos da melhor forma possivel. Esse movimento

10 A teoria da escolha publica, a fim de clarificar os limites de intervencdo do Estado, funda-se no postulado
de que os individuos sdo instrumentalmente racionais, a visar a aplicacdo de métodos da ciéncia econémica a
objetos tradicionalmente considerados como pertencentes ao ambito da ciéncia politica, como burocracia,
grupos de interesse e analise constitucional (Pereira, 1997).
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de transferéncia da prestacdo de servicos de interesse publico & iniciativa privada exigiu o
caminho da fiscalizagdo estatal, a construcdo do Estado regulador. A atuacdo por meio de
entidades reguladoras surge como uma forma de intervencdo indireta, a acomodar entes
especializados para atuar de modo permanente e sistematizado sobre cada setor.'* Nessa
mesma linha, a criagdo das entidades reguladoras no Brasil remete ao debate sobre mais ou
menos governo (e mais ou menos politica) e, ainda, sobre mais ou menos burocracia (e

controles burocraticos) (Pacheco, 2006, p. 525).

Por fim, é importante ressaltar que, em decorréncia da globalizagdo, hd um pendor
de aproximacgdo entre os modelos europeu e norte-americano. Os sistemas regulatérios
tendem a proteger os servicos regulados, por meio do controle do acesso as atividades
econbmicas e a disciplina da concorréncia (controle quantitativo e/ou fixacdo de precos) e,
ainda, a agir segundo a teoria do interesse publico, em face da qual a intervencédo
econdmica do Estado se deve a necessidade de se corrigir as falhas do mercado para zelar
por interesses coletivos, como concorréncia, prote¢cdo dos consumidores, ambiente,

competitividade externa etc. (Moreira, 1997, p. 41).

3.2.3. A Gestdo do Risco e o Sistema de Peritos

E natural do ser humano a busca pela seguranca em suas relagdes (juridicas,
sociais, econdmicas etc.). E insopitavel a necessidade de poder assentar-se sobre algo
estavel, que permita as pessoas ter previsibilidade sobre o futuro (Bandeira de Mello, 2004,
p. 113). Em certo momento, a sociedade estava sob ameaca de perigos provenientes do
mundo natural, mas a modernidade trouxe a negagdo da contingéncia. A consciéncia do
risco permitiu a0 homem se opor aos caprichos divinos por meio da racionalidade, que
coloca em xeque a certeza do futuro. A l6gica e a matematica ajudaram a moldar certezas:
entendeu-se que o risco estava ligado a liberdade, a consciéncia, a escolha e, portanto, a
responsabilidade (Argiroffi e Avitabile, 2007, p. 204).

11 Ainda que haja entidades reguladoras com competéncias transversais, que interfiram em varios setores
(como o ente pertinente a concorréncia), elas ndo deixam de ser altamente técnicas e especializadas em certos
assuntos.
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Grande parte do crescimento econémico é impulsionada pela necessidade de
isolar os riscos que ele produz: de superpopulagdo, subnutricdo, perda de florestas
indispensaveis ao equilibrio climatico, formacéo de concentracdes humanas devastadoras,
sobreagquecimento atmosférico, contaminacdo de reservatorios de agua, intoxicacdo da
comida e do ar, difusdo de novas doencas (Bauman, 2007, p. 281). A mensuragdo dos
riscos consubstanciou-se, pois, em instrumento fundamental de analise na busca da
explicitacdo de certezas (Menezes, 2010, p. 50). Sua concepcdo tornou-se uma fonte
criadora de riqueza: é a dindmica estimuladora de uma sociedade mutante, apostada em
determinar o seu proprio futuro, em vez de depender da religido, da tradicdo ou dos
caprichos da natureza (Giddens, 2010. p. 34).

No Estado social, os riscos e as oportunidades deveriam ser partilhados pela
coletividade: sob forte intervengédo estatal, seriam cultivadas a solidariedade e a coesdo
sociais e protegidos os membros mais vulneraveis. Mas esse formato ndo ofereceu a

estabilidade e a seguranca prometidas (Giddens, 2007, p. 19).

Como as mudancas estdo aceleradas, a produzir novas formas de risco, somos
obrigados a responder constantemente a elas e a nos ajustar (Giddens, 2009, p. 68). O
homem acabou por se transmutar no maior produtor dos perigos que buscava eliminar: o
progresso consiste na obsolescéncia das solugbes anteriores, a surgir novos problemas e

areas de caos (Menezes, 2010, p. 172).

Em vez de diminuir a ignorancia, a pos-modernidade expande seu campo.
Emergem novas formas de espago e tempo com o avango da TIC: o espago de fluxos e o
tempo atemporal. O processo € aberto e intrinsecamente contraditorio e suas consequéncias
dificeis de prever e controlar (Beck, 2010, p. 33). Na verdade, os riscos tornaram-se
dificeis de matematizacdo e determinacdo da extensdo e gravidade (ex. producdo de
energia nuclear e manipulagdo genética). Ndo possuem limitagBes espaciais ou temporais.
Os problemas estdo cada vez mais complexos, inter-relacionados e atingem uma escala
global: meio ambiente (mudancas climaticas, biodiversidade, saide publica, impactos
quimicos, fisicos e sonoros); mercado (protecdo ao consumidor, competicdo local e
transnacional); inovagdes e tecnologia (telecomunicagdes, biotecnologia, informaética)
(Bochenek, 2008).
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E imprescindivel se incrementar a capacidade de reconhecer, estabelecer, prever,
implementar, monitorar e avaliar as atividades de interesse publico. A identificacdo das
prioridades estratégicas e o calculo da probabilidade de sucesso e falha sdo pontos
essenciais para a posterior viabilidade de exequibilidade das medidas estatais (Bochenek,
2008).

A ciéncia é um campo de especialistas em que a autoridade pertence a razao, ao
sistema de peritos (Giddens, 2012a, p. 133). Mas ndo existe mais interacdo no mesmo
espaco ou tempo entre o0s atores envolvidos. Os mecanismos de desencaixe e 0
desenvolvimento da sociedade em rede dependem de confianga, a fundar-se no sistema de
peritos. Estamos, pois, condenados a confiar ndo s6 nas pessoas que conhecemos, COmo em
pessoas que nunca poderiamos ter conhecido e outras que nunca iremos conhecer, com

todas as quais temos uma complicada relacéo de interesse reciproco (Judt, 2011, p. 73).

Os conhecimentos tornam-se dependentes de regras de aquisicdo e impessoais;
abrem-se a qualquer pessoa que tenha tempo, recursos e talento para capta-los (Giddens,
2012a, p. 133). A confianca na pericialidade, intermediada pela apropriacdo de
informac0des de saberes especializados, traduz-se nas possibilidades de diminuir os riscos, a
fiar-se em conhecimentos sobre os quais 0s individuos comuns sdo ignorantes (Menezes,
2010, p. 94). Assim, os sistemas periciais oferecem realizacdo técnica ou de pericialidade

profissional que organizam areas do ambiente em que vivemos.

O Estado deve se preparar para gerar confianca. Deve promover a verificacdo
constante de suas atividades, desde cogitacdo e sugestdo das propostas até planejamento,
desenvolvimento, execucdo e avaliacio das medidas e repercussdes futuras. E importante,
assim, que pondere os resultados produzidos e faca uma analise sobre a coeréncia,;
promova estratégias de integracdo e implementagdo de novas medidas, com nova
monitoracdo e avaliacdo; e identifique claramente os seus objetivos a médio e a longo
prazo (Bochenek, 2008). Ou seja, no desenvolvimento das atividades de interesse publico,
€ necessario haver firme monitoracdo e avaliacdo, que devem ser sucessivas e

progressivas.

Com efeito, o atual estagio da sociedade carrega imensa confianca em fontes

especializadas. O sistema pericial deve funcionar bem, inclusive no ambito de atividades
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de interesse publico, pois a presuncdo de ndo falibilidade do sistema depende de seus
resultados. Deve ter condi¢cbes de manter uma estrutura relativamente invariante e
armazenar informacGes, de modo que, em cada passo, ndo se desintegre tudo novamente

nem se tenha de comecar outra vez (Luhmann, 2005a, p. 44).

Por conseguinte, cada ato deve poder restringir-se a uma escolha entre poucas
alternativas e pressupor que, noutros lugares, outras escolhas ja foram feitas ou se fardo
ainda, que justificam essa restricdo (Luhmann, 2005a, p. 44). Assim, temos as entidades
reguladoras com o intuito de oferecer a especialidade e a estabilidade necessarias no
ambito estatal.

3.2.4. As Entidades Reguladoras Independentes

Os desafios e incertezas inerentes as tarefas estatais obrigaram 0s governantes a
reconhecerem a necessidade de diferenciacdo da macroestrutura burocrética (Cavalcanti,
2007, p. 287). Se o Estado quer ter decisbes de alta qualidade técnica e que oferecam
seguranca juridica aos investidores e servi¢os de qualidade aos cidaddos, sdo necessarias
instituigbes capacitadas. Assim, sob a premente necessidade de eficiéncia da atividade
estatal e de confianca dos atores interessados, ascenderam entidades publicas que reinem
especialistas em determinados setor e operam a distancia do governo. Essas entidades
devem ser aptas a coletar informacdes, fornecé-las de uma forma palatavel aos interessados

e resolver conflitos (Pierre e Peters, 2005, p. 136).

A demanda por politicas sélidas, coerentes e com prioridades racionais exige a
fragmentacdo dos instrumentos regulatorios. Juridicamente, ha a necessidade de normas
especificas e aderentes as peculiaridades de cada segmento econdmico, a dar origem a
subsistemas dotados de grande especialidade (com principios, conceitos, pressupostos e
procedimentos préprios) (Marques Neto, 2005, p. 5). Destarte, a nova concepgao
regulatoria estatal inclui a descentralizacdo e a divisdo de entidades monoliticas em

unidades setoriais e com orgamentos proprios (Majone, 2006, p. 61).

O intimo conhecimento das empresas reguladas pelo poder estatal é essencial em
mercados altamente competitivos (Prosser, 1999, p. 198). E o reconhecimento da

importancia de diferenciacdo em face de tarefas de natureza variadas e sujeitas a diferentes
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niveis de incerteza (Cavalcanti, 2007, p. 287). A regulacdo especializada deve poder
extrair, assimilar e processar as informacgdes relevantes. Assim, a regulacdo setorial
permite a cada entidade reguladora (ER) conhecer em detalhes seu mercado a fim de
minorar a assimetria de conhecimento.!> Sob o angulo organizacional, também s&o
demandados novos instrumentos, aptos a conferir capacitacdo e autonomia técnicas ao

regulador.

A continuidade da politica estatal também ¢é dificil na democracia, sob governo
pro tempore e necessidade de elei¢cdes com intervalos regulares (Majone, 2006, p. 69). Isso
gera desconfianca no que tange aos critérios de decisdo do governo em face do sistema
democratico politico-partidario, supostamente fundado em interesses imediatistas

relacionados ao ciclo eleitoral (Otero, 2003, p. 318).

Portanto, deve ser barrada a interferéncia direta ou ameacga sobre as entidades
reguladoras, que ndo devem estar sob dependéncia hierarquica do governo. A previsao de
mecanismos de independéncia técnica é uma tentativa de neutralizar indevidas pressdes
politico-partidarias ou de outros grupos de interesses (econdmicos, corporativistas etc.), a
oferecer liberdade e objetividade de informacdo, eficiéncia, seguranca aos atores
interessados (inclusive investidores) e protecdo dos cidadaos. Assim, sob inspiracdo anglo-
saxbnica, as decisbes sdo confiadas a estruturas afastadas do centro politico para haver

reforcadas imparcialidade e objetividade (Otero, 2003, p. 318).

Cada ER deve dispor de recurso, conhecimento e experiéncia proprios para
identificar os problemas e as necessidades de cada setor, obter informacdes e se relacionar
com o mercado e os cidaddos, editar normas e fiscalizar sua aplicacdo, impo-las e
sancionar se necessario (Gongalves, 2010, p. 991). A flexibilidade negocial deve ser
incrementada, com o afastamento das burocracias tradicionais e a ampliacdo das
autonomias administrativa e financeira. Logo, vantagens sdo creditadas: maior

especializacdo e comprometimentos técnicos com credibilidade; atenuacdo da

12 Cassese (2010, p. 47) explica que as origens das autoridades independentes remontam a 1669, quando
Colbert instituiu na Franca o corpo dos inspecteurs des manufactures para controle da industria, a funcionar
como freio e direcdo da atividade de particulares e como garantia de qualidade dos produtos; porém, era uma
atividade direcionada a producdo e ao consumo, sem possuir as caracteristicas atuais.
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responsabilidade politica; maior aproximagdo e participacdo dos interessados;
maleabilidade e celeridade das atividades.

Deve ser promovida uma cultura organizacional intolerante com conflitos de
interesse e inflexivel com a inconveniente “captura” da ER por grupos. No plano de
escolha dos dirigentes, por exemplo, é importante que sejam definidos critérios de
incompatibilidade, impedimentos e periodos de quarentena, a fim de se evitar sua
contaminacdo por interesses ilegitimos (Goncalves, 2013, p. 26). A autonomia financeira
também ndo pode se submeter a contingenciamentos ou remanejamentos or¢camentarios; o
quadro de servidores deve ser estavel e continuo, com remuneragdo condigna e concursos

publicos que assegurem agentes técnicos qualificados.

Normalmente, a ER é criada por lei como autoridade administrativa independente,
para poder operar sem controle administrativo hierarquico da AP direta. Mas ainda que
dotadas de capacidade juridica, patrimbnio e autonomia administrativa e financeira,
continuam a ser pessoas juridicas de direito publico. Formam um arquipélago de estruturas
frente a uma sociedade complexa que abandona modelos de geometria euclidiana ou
newtonianos uniformes e primarios para substitui-los por uma geometria de curvas
irregulares e de dimenséo fractal (Predieri, 1997). E o policentrismo especializado, que se
opde a energia do Estado monolitico e leva a fragmentacéo e a dispersao da ordem juridica
(Senn, 2005, p. 98).

3.3.  Alnterdisciplinaridade
3.3.1. Os Sistemas, a Interdisciplinaridade e o Direito

A imensa intensificacdo do potencial humano pressupfe sistemas sociais
desenvolvidos. Ao lidar-se com a elevada complexidade, revela-se vantajoso e necessario
levar a cabo a eliminagdo das outras possibilidades: selecionar um “c6digo” sélido geral e
relativamente invariante de significacbes e, a seguir, escolher concretamente entre
alternativas pre-estruturadas (Luhmann, 2005b, p. 91). Sdo constituidos, assim, varios
sistemas funcionalmente diferenciados, organizados em relacdo a cada setor, como
politica, economia, ciéncia, religido, direito, arte, educacdo, saude. Ha, por exemplo, o

codigo binario de comunicagdo especifico da economia (“ter/ndo ter”), direito
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(“licito/ilicito” ou  “direito/ndo direito”), politico (“poder/sem poder” ou

“governo/oposi¢ao’).

O direito passa por uma crise diante da impossibilidade de um sistema central
gerar um conjunto de respostas dotadas de racionalidade e coeréncia para as crescentes
demandas sociais. Alids, as conhecidas fontes do direito revelam-se funcionalmente
inadequadas para impulsionar e constituir as bases juridicamente conformadoras de uma
sociedade diferenciada (Canotilho, 2006, p. 217).

N&o é mais possivel uma organizacdo focada em um ponto. O poder deixa de ser
uma rigida relagdo hierdrquica de comando para adquirir a forma de “circularidade
dindmica”. Cada sistema funcional produz decisdes diferenciadas, o que significa dizer
forcas paralelas equivalentes. Assim, as novas condi¢fes da sociedade em rede exigem
uma reformulagéo e um replanejamento da AP. Tende-se a levar a AP para fora do quadro
weberiano de burocracia rigida e formal Mas ndo ha o abandono da racionalidade: hd um
aprofundamento do conhecimento e a reestruturacdo da organizacdo em subsistemas

especializados, articulados entre si em varios sentidos.

A sociedade complexa ndo pode se fechar num sistema. As tecnologias digitais
alimentam redes sociais e organizacionais, a possibilitar sua infinita expansdo e
reconfiguracdo. Deve, pois, ser aproveitada a nova comunicacdo social por redes
horizontais, constituida por redes em todas as dimens@es fundamentais da organizacao e da

pratica social (Castells, 2011a).

Abre-se um potencial de diferenciacdo estruturada em torno de modos especificos
de regulacdo, ao invés de um poder central a governar todas as facetas da vida social
(Bonny, 2011, p. 17). A velha triparticdo das funcgdes estatais afunda-se em complexos
mecanismos, edificados numa pluralidade de centros de poder institucionais e néo
institucionais, que colaboram uns com o0s outros e se encontram num plano de
concorréncia e complementariedade de competéncias para que as decisées publicas sejam
produzidas pela cooperagdo entre agentes publicos e privados (Cademartori et al., 2008, p.
76).
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O sistema juridico é essencial para garantia de direitos fundamentais, atencdo a
seguranca juridica e realizacdo da justica em beneficio de toda a sociedade. Mas 0s
sistemas séo realidades adaptaveis ao mundo envolvente (Teubner, 1989, p. 27). Assim,
ndo € admissivel que o direito seja visto como algo meramente formal ou opaco a visdo da
sociedade: 0 seu codigo binario “licito/ilicito” manifesta-se em uma multiplicidade de
programas, contextos sociais e problemas intrassistémicos, a envolver-se em operagdes

transjuncionais com outros codigos binarios (Neves, 2013, p. 265).

N&o e mais factivel que o direito seja concebido exclusivamente como um sistema
asséptico, livre de contedo axioldgico, socioldgico, psicoldgico, politico, econémico ou
de consideragbes quanto a realidade historico-cultural. O fechamento operacional nao
constitui finalidade em si mesma: é condigdo para sua abertura. Apenas a fissura cognitiva
em face do ambiente, a representar a capacidade de aprendizagem, permite que o sistema
juridico tome providéncias para “desparadoxizar” a autorreferéncia, a incrementar sua

capacidade de conexdo (Neves, 2007, p. 137).

Inclusive, com o desenvolvimento da TIC, esta encorpada a possibilidade de
transformacdo da sociedade e do ambiente organizacional. A principal caracteristica da
sociedade global é sua conexdo dinamica em rede, numa arquitetura que conecta
seletivamente os lugares, segundo sua importancia para o sistema no momento. As
comunidades on-line desenvolvem-se rapidamente ndo como um mundo virtual, mas como
uma virtualidade real integrada a outras formas numa vida cotidiana cada vez mais hibrida
e, quando essas redes multiestratificadas se sobrepdem num no, esse ponto de conexao

permite sinergia entre os diferentes interessados e economia (Castells, 2011a).

A flexibilidade é uma condicdo necessaria a propria sobrevivéncia e atualizacédo
do sistema. Deve haver, pois, previsdes de observacdes reciprocas entre os sistemas, a
permitir ao direito a absorcdo dos valores e também das necessidades da sociedade. O
mecanismo da relacdo e interferéncia funciona como uma espécie de ponte entre 0s
subsistemas. Permite uma articulagdo reciproca, no mesmo evento comunicativo, entre
sistema e mundo da vida sob trés razGes: todos os sistemas sociais utilizam a mesma
matéria-prima, todos se desenvolvem na base de um mesmo elemento crucial de

comunicacdo e todas as formas de comunicacdo especializada em qualquer dos
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subsistemas sociais (interagdo, organizacdo, subsistema funcional) constituem formas de

comunicacéo social geral (Teubner, 1989).

Nessa linha, o novo direito, influenciado pelo método norte-americano, é
pragmatista e empirista: aplica economia comportamental, realiza pesquisas de opiniéo,
testes de psicologia experimental, anélises estatisticas de big data, pesquisas de campo etc.
(Mendonga, 2014). Contudo, a conexdo nao significa que a informacgdo seja carregada

entre os sistemas por uma relacéao direta.

Os elementos da compreensdo e informagdo comunicativas variam consoante o
sistema. A vigéncia juridica de expectativas normativas deve ser influenciada por
interesses econdmicos, aspectos histdrico-culturais, critérios politicos, representacdes
éticas e proposicOes cientificas, mas a determinacdo dependera de processos seletivos de
filtragem conceitual no interior do sistema. A informacdo sera, pois, gerada ab novo em
cada subsistema social no contexto da interferéncia, com a particularidade de ser gerada
simultaneamente e na base do mesmo evento comunicativo no seio dos sistemas em causa
(Teubner, 1989, p. 174).

Por conseguinte, o direito deve apoiar-se em diversos fatores do ambiente
(estatistica, psicologia, economia etc.), mas deve assimila-los de acordo com seus proprios
critérios. Os elementos cognitivos que circulam no discurso geral da sociedade, apos a
diferenciagdo do sistema juridico, tornam-se dados juridicos proprios do direito. E, pois,
um estilo metodolégico que requer mais esforco de profissionalizacdo por parte dos
operadores: enquanto no estilo tradicional era possivel argumentar com a “razoabilidade”
intrinseca da decisé@o (a citar-se variada doutrina e decisdes judiciais), no novo ¢ preciso

indicar os estudos empiricos de apoio a conclusdo (Mendonga, 2014).

3.3.2. O Estado Regulador e a Administracao Publica Interdisciplinar

Uma sociedade complexa ndo pode se centrar na politica ou em outro polo. O
sistema econdémico ndo pode solucionar todos os problemas da salde; a politica ndo pode
resolver questdes de escassez de recursos para geracOes presentes e futuras; e o sistema
juridico ndo pode (nem deve tentar) definir demandas politicas. O modelo organizacional é

interdisciplinar, em rede, a haver sua dispersdo por instancias especializadas, que se
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relacionam numa logica multidirecional. Ndo ha sistemas superiores e inferiores, ou um

que domine o outro: ha interdependéncia nos nds em que se encontram.

As pessoas querem que seus atos tenham calculabilidade em relagdo ao
ordenamento juridico. O direito prople-se a ensejar certa estabilidade, um minimo de
certeza na regéncia da vida social (Bandeira de Mello, 2004, p. 113). Uma de suas
principais funcbes € resguardar um grau razoavel de previsibilidade e continuidade das
expectativas atinentes as escolhas institucionais (Carvalho, 2009, p. 87). E importante,
pois, que o sistema juridico apresente um quadro em que as pessoas saibam o que podem

fazer em face de consequéncias futuras.

Com efeito, é essencial que as decisbes estatais estejam bem preparadas. Assim,
conhecimento altamente especializado estd diluido entre véarios atores. Sua
fragmentariedade exige partilha de risco, poder e responsabilidade. Reflete a diferenciagéo
funcional da sociedade, a desaguar na formacdo de uma multiplicidade de setores juridicos,
em intima ligacdo com o dominio social especifico (Teubner, 1989, p. 227). Destarte, 0
direito administrativo enriquece-se especialmente com o intercAmbio de questbes com
ramificacbes privadas e com o direito administrativo alienigena, por meio do

transnacionalismo (Guerra, 2008, p. 95).

A gestdo plural quebrou a unidade da AP (Gongalves, 2013, p. 30). Diante dos
incansaveis e dispendiosos avancos tecnoldgicos, que ndo podem ser acompanhados pela
pesada estrutura estatal, a prestacdo de muitas atividades foi repassada ao mercado
privado. Assim, também € indispensavel o dialogo com o setor privado. Tudo isso exige
regulacdo especializada, pois o Estado deve tratar com os particulares conhecendo seu
ramo de atuacao.

A crenga na forca do conhecimento especifico como motor de melhoria —
especificidade técnica ndo possuida por legisladores, tribunais ou generalistas burocratas —
é uma fonte importante de legitimidade para os reguladores (Majone, 2006, p. 68). Assim,
a interseccédo das dimensodes sociais exige do Estado a reflex&@o e a reconfiguracédo de sua
atividade, num momento em que perdem sentido as distin¢des entre legalidade e mérito,
vinculacgéo e discricionariedade (Garcia, 2009, p. 44). Inclusive, na pratica, varias decisdes

de relevo sdo tomadas fora do circuito legicéntrico (Guerra, 2008, p. 97).
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Outrossim, a gestdo publica exige maior carga de argumentos racionais, a
interligar métodos de varios setores. E inspirada por técnica de acdo conjunta,
condicionamento mutuo, composicao e equilibrio, em que predominam decisdes de grupos
independentes, com base em critérios cientificos e negociacfes (Cassese, 2006a, p. 669).
Sao os desafios da pos-modernidade na sociedade em rede, em que areas como protecao
dos direitos humanos, preservacdo do meio ambiente e regulagcdo econdmica, por exemplo,
exigem que a AP coabite esferas sobrepostas de normatividade, formais e informais, num

espaco multifacetado e, a0 mesmo tempo, especializado.

O pluralismo organizativo € uma realidade inerente ao modelo administrativo
vigente (Otero, 2003, p. 149). A ldgica linear, da atividade operada na relacao entre meios
(funcdo publica) e fins (finalidade publica), é substituida por uma légica diferencial e
multifuncional (Cademartori et al., 2008, p. 138). A relacdo entre os sistemas juridico e
politico torna-se horizontal-funcional, e ndo mais vertical-hierarquica (Neves, 2007, p. 69).
Mas isso exige acdo conjunta, com a interacdo de varios atores articulados e coordenados
(Goncalves, 2013, p. 29).

Por conseguinte, é impossivel que o parlamento edite leis — intrinsecamente
estaticas — para todas as demandas e conflitos. Ndo mais € cabivel a adocdo das classicas
formulas do direito administrativo, generalistas e estanques. Assim, a AP deve ter mais
flexibilidade, tornar-se mais autbnoma e abandonar o papel de mera executora dos érgdos
politicos. Cada ER ndo se submete mais a um Unico quadro normativo nem a uma rigida
relacdo hierdrquica; as entidades possuem regras e procedimentos proprios, especificos do

setor em que atuam.

Os escassos recursos da coletividade devem ser utilizados otimamente, com
instrumentos legais desenhados com poucos custos, rapido feedback e possibilidades de
revisdo (Reich, 2006, p. 33). Surgem novos desafios, que exigem inovacdes técnicas,

muito além do tradicional comando e controle.

3.3.3.  Governo, Legalidade e Regulacéo

O Estado estd cercado por uma sociedade complexa, multicultural, sob uma

pluralidade de discursos. O aumento da diferenciagédo social e o incremento da tecnologia
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forcam a autonomia dos subsistemas. Ha uma tendéncia de eles se desligarem de uma
ordem de valores, sob a ideia de uma democracia asséptica, fundada na neutralidade do
poder (Otero, 2007, p. 472). Os detratores do NPM alegam que ha um enfoque excessivo
na eficiéncia econdémica e no funcionamento dos mercados em prejuizo de outros critérios,
como atengdo aos cidadaos menos favorecidos e a vontade geral plasmada na lei. H4, pois,
0 risco de corte abrupto da legitimagdo democrética e da responsabilidade politica da AP, e

elevacdo de uma estrutura tecnocratica politicamente irresponsavel.

Sai-se do modelo piramidal para uma sociedade em rede, funcionalmente
diferenciada, que ndo dispde de topo hierarquico. Mas ndo deve haver a maximizacao das
tendéncias descentralistas (Gongalves, 2013, p. 29). Certamente, um “governo em
migalhas” ou uma confederagdo de institutos desconexos ndo sdo adequados (Moreira,
1999, p. 153).

Embora o setor empresarial tenha grande capacidade de organizacdo e absorcao
de conhecimentos técnicos, ndo consegue controlar tudo. Ha um dominio racionalizado
exposto a um desafio cadtico que, em Ultima instancia, ndo pode controlar todas as
decisdes (Teubner, 2012, p. 90). Alids, atores ndo estatais ndo gozam de autoridade

inerente.

A democracia é um processo continuo de debate, de deliberagdo e de escolha, que
fornece a justificativa para o exercicio da autoridade politica (Wheatley, 2009, p. 217).
Entdo, a politica ndo pode ser substituida pela tecnocracia, tendo em vista gerir uma
enorme amplitude de interesses, muitas vezes contraditorios e inconciliaveis (Alencar,
2013a). Ndo se pode, inclusive, abandonar a importancia atribuida ao ser humano. A
descentralizacdo, associada a uma ideia de democracia de proximidade e de fortalecimento
da legitimacdo da AP deve se articular e harmonizar com outros valores e bens juridico-
constitucionais (Gongalves, 2013, p. 29). Assim, o sistema politico ainda contribui para o
reforgo da capacidade reflexiva dos sistemas sociais e mantém pretensdes de dire¢édo do

Estado em fungé&o do bem comum (Canotilho, 2006, p. 147).

A direcdo politica deve coordenar o sistema administrativo fragmentado. Deve
reservar ao governo a garantia da responsabilidade politica pela totalidade das

“Administragdes” (Otero, 2003, p. 317). Inclusive, o arranjo politico dos sistemas
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especialistas evita desperdicio de recursos e facilita a responsabilizacdo dos atores

envolvidos.

Ha uma tendéncia a rarefacdo juridica dos padrdes normativos substanciais da
atividade administrativa, num quadro normativo de policentralidade normativa
(“internormatividade™) e de centrifugagdo organizativa e social (Vieira de Andrade, 2011,
p. 25). Contudo, embora a crise da legalidade seja um fenédmeno geral sob o ponto de vista
da legitimidade do parlamento (aspecto estrutural) e do parametro de conduta exigivel
(aspecto funcional), isso néo significa que deva haver seu abandono (Motta, 2007). A lei
ainda possui papel central como um padrdo para a ordem social (Schmidt-ABmann, p.
2065). Mantém-se como ato normativo geral que garante a aplicacdo impessoal da vontade
coletiva, em constante choque e intrinsecamente contraditéria (Binenbojm, 2006; Vicente,
2012).

Ademais, estamos no campo publico, e o Estado é o possuidor da forca. E quem,
legitimamente, detém o poder e pode usa-lo para manter a ordem. No caso do direito, €
uma éarea dominada por regras e principios juridicos, pelo licito/ilicito. Sé&o, pois,
atividades distintas, mas que precisam se acoplar: a legitimidade do sistema politico no
Estado de direito depende da estrutura juridica, e o direito, por sua vez, precisa da forca

para ndo emitir decisGes meramente declaratérias.

Muitas vezes as decisdes econdémicas e cientificas sdo carregadas de teor politico,
cujos correspondentes atores ndo dispdem de adequada legitimacdo (Beck, 2010, p. 279).
Destarte, 0 Estado € um fator politico chave como instancia de credibilidade democratica:
estd em melhor posicdo para lidar com conflitos sociais, politicas de redistribuicdo de
renda e integracdo e coesdo social (Jessop, 2006, p. 30). Democracia &, pois, um valor
central e indiscutivel do sistema administrativo e boa gestdo ndo se reconduz s6 a

eficiéncia econémica e atencdo a resultados (Gongalves, 2013, p. 24).

O poder nunca é incolor. E débil a ideia de neutralidade em relacdo & distribuicéo
de riquezas e ao oferecimento de chances aos cidaddos. Eventual postura de indiferenga
pode significar posicdo contra a dignidade humana (Dworkin, 2012). Logo, a escolha do
interesse publico prevalecente ainda constitui a fungédo primaria reservada ao poder politico

(Tavares da Silva, 2010a, p. 535). A solucéo politica deve determinar as oportunidades de
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escolha para os individuos, especialmente no &mbito de prote¢do social (como salde,

educacéo, preparo para o0 emprego e lazer).

O papel da independéncia da ER ndo é o de ser dura com os regulados, a
sociedade ou os 6rgdos politicos. Pelo contrario, deve saber equalizar os interesses em
jogo, segundo o valor publico de longo prazo, fomentar competicdo e eficiéncia no
mercado e proteger o cidaddo. Assim, a autonomia das entidades administrativas
normalmente ocorre para a tomada de decisdo técnica em fungdo das politicas publicas
definidas pelo governo. Mas a superagdo de certos riscos exige uma visdo geral e as
consequéncias quanto as falhas técnicas também demandam uma aceitacdo generalizada.
Portanto, mesmo gque uma ER possa tomar decisdes com alguma dimensdo politica, acima
disso, cabe ao governo propor linhas politicas gerais estratégicas e assumir
responsabilidades (esse dever se tornou mais evidente com a crise econémica iniciada no
ano de 2008, em que a seriedade das agdes a serem tomadas em funcdo do interesse

coletivo exigiram acdes politicas).

Outrossim, a distancia que separa a decisdo politica de sua implementacdo, bem
como o controle a respeito de seu cumprimento, exige coordenacdo para ser eficiente
(Biber, 2012, p. 69). Ndo é possivel uma radical separacdo. E importante, pois, haver
ligacbes juridicas a fim garantir suave passagem e continuidade entre governo e

autoridades periféricas (Poirier, 2001, p. 136).

Os objetivos da regulacdo sdo numerosos, mas ndo devem ser descartadas a
proeminéncia do interesse publico e a necessidade de agregacdo de preferéncias plurais
(Rossi, 2005, p. 10). A excessiva autonomia, a falta de accountability, também carrega o
perigo de captura por grupos ligados a interesses escusos (vested interests). Por isso, 0
debate juridico ndo deve buscar a independéncia incondicional das entidades reguladoras e
seu completo isolamento da esfera politica (alids, se esse fosse o propoésito, seriam
fornecidas garantias equivalentes as do Poder Judiciario, como mandato vitalicio e
inamovibilidade) (Prado, 2008, p. 132).

Igualmente, € importante que o Poder Legislativo tenha relacdo com a ER. Deve
editar leis gerais, participar do processo de nomeacdo dos dirigentes e supervisionar

atividades. A gestdo da subpolitica técnico-econémica deve, pois, estar implicada na
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prestacdo de contas ao parlamento, tendo em vista que as decisdes fundamentais do
“processo de racionalizagdo” devem estar justificadas perante instituicbes democraticas
(Beck, 2010, p. 333).

Contudo, ndo se prega a politizacdo da ER. Para que se evitem desvios ou
chantagens partidarias ou de grupos de presséo, devem ser estabelecidos solidos requisitos
para a ocupacao dos cargos de direcao, em relacdo as qualificacdes profissionais e quanto a
higidez ética (Goncalves, 2013, p. 15). Devem ser examinadas a experiéncia profissional e
a formacdo académica do pretendente, assim como suas competéncias de lideranca,
colaboracdo, motivacdo, orientacdo estratégica, gestdo qualitativa e inovadora, orientacdo

para o cidaddo e aten¢do no cumprimento de metas.

3.4. A Legitimacao pela Acdo
3.4.1. Democracia, Accountability e Legitimidade

A palavra democracia origina-se do grego demokratia: demos (povo) e kratos
(governo). Mas o modelo majoritario (ou populista) ndo é o Gnico modelo possivel de
democracia. Na prética, ndo é possivel que todos os cidadaos participem do processo de
formacdo da vontade coletiva: podem néo ter tempo, interesse ou qualificacdo para discutir
0s assuntos técnicos da regulacdo. H4 o modelo madisoniano, alternativo, que pretende

limitar o poder por meio da disperséo e da delegagdo.®

O arquétipo de democracia madisoniano parece-nos, assim, mais adequado, pois
organiza um sistema de freios e contrapesos entre atores e instituicbes com o fito de
montar uma rede de controle matuo. Inclusive, permite a protecdo de minorias contra a

“tirania da maioria” e a opinido inconstante das massas (Majone, 2006, p. 76).

13 Segundo Robert Dahl, a democracia moderna tem dois eixos tedricos: o madisoniano e o populista. Ao
defender a reptiblica ndo tiranica, James Madison (um dos pais da Constituigdo Americana) referiu-se aos
gregos e romanos: o principio da democracia direta em si era praticamente impossivel, dada a natureza
humana insaciavel por dominagdo: “se os homens fossem anjos, ndo seria necessario governo algum”. A
democracia extrema, inevitavelmente, degenera em despotismo. Assim, a solucdo seria algo menos
ambicioso, que se limite a prote¢do da liberdade. Para formalizar a teoria madisoniana, Dahl anota Madison
como um cético e hobbesiano, em contraposicdo a Thomas Jefferson, otimista e lockiano. Entre as duas
democracias, a madisoniana e a populista, Dahl realca a aceitacdo realista da primeira. Reconhece que
(apesar das suas inclinacdes oligarquicas) a democracia madisoniana promove mais estabilidade do que as
formas classicas (Abu-el-Haj, 2008).
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Na sociedade hipercomplexa, em vez de o governo se fundar em ineficientes
votagBes majoritarias, deve haver uma estrutura em limitacdes de poder e controle de
resultados. O progresso muitas vezes substitui o escrutinio popular (Beck, 2010, p. 276).
O Estado regulador busca, assim, o reequilibrio das funcGes estatais, a organizar a AP
numa rede interconectada. Dessa forma, a legitimidade estatal ndo é sustentada apenas por
mecanismos constitucionais de democracia ou politicas governamentais, mas
especialmente pela habilidade do governo em manter o publico satisfeito (Pierre e Peters,
2005, p. 120). Legitimidade significa credibilidade social e aceitacdo, uma percep¢do
generalizada ou suposicao de que as a¢Oes sdo desejaveis ou apropriadas (Black, 2009, p.
251).

Entretanto, uma das consequéncias dessa dispersdo de atores é afrouxar a conexao
das acOes tecnicamente orientadas. Antes, diante da ideia de burocracia hierarquica, atras
de cada ato havia uma pessoa responsavel, que decidia e poderia ser definida por meio da
analise de causa e efeito. Porém, atualmente, essa possibilidade de identificacdo esta
nebulosa. Dilui-se a responsabilidade entre varias pessoas, como autoridades técnicas,
responsaveis por software e hardware, atores privados etc. Assim, as transformacfes do
Estado e o incremento da TIC suscitam muitas questfes sobre a accountability, ou seja,

prestacdo de contas, controle e responsabilizacéo.*

Segundo a Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao, “a sociedade possui
o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administragao” (art. 15). Assim,
sobre todos o0s agentes competentes para a tomada de decisdes que traduzam o exercicio de
um poder publico, deve haver sujei¢do ao escrutinio publico, que se estende & decisdo e

suas consequéncias, bem como a ndo deciséo e inanigédo (Gongalves, 2013, p. 28).

Accountability é a obrigacdo de justificar uma conduta a terceiro (Gongalves,
2013, p. 28). E uma palavra de origem anglo-saxfnica que possui sentido mais amplo do
que responsabilidade formal (civil, criminal ou administrativo-disciplinar): sob o aspecto

passivo, refere-se a imputacdo de um comportamento a alguém e, sob a Otica ativa, alude a

14 H4 quem distinga “responsabiliza¢do” e “controle”, no sentido de que este implicaria analise ex ante de
uma decisdo e “responsabilizagdo” a supervisdo ex post. Mas essa distincdo ndo € Util, pois negligencia a
percepc¢do de que, na capacidade de chamar alguém a responsabilizacdo, encontra-se implicita a capacidade
de controle (Scott, 2006, p. 88).
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assungdo da imputacdo (Aragdo, 2005, p. 146). Envolve, portanto, a identificacéo e a
responsabilizacdo de quem tenha poder.

Numa concepcdo mais legitima e inclusiva de governo, ha uma vastidao de atores,
publicos e privados, que devem cooperar socialmente. Logo, o problema central da
accountability funda-se na difusa assuncdo de poderes. Deve haver equilibrio entre a
autonomia dos atores para exercerem suas tarefas tecnicamente e, ao mesmo tempo, o
controle adequado, designadamente por meio de requisitos objetivos que permitam aferir a

eficiéncia das agoes.

Em destaque ante o problema, temos as entidades reguladoras, cujos dirigentes
ndo sdo eleitos democraticamente, assim como o papel do Legislativo e do Judiciario
perante elas. Mas prestacdo de contas e controle s&o requisitos fundamentais da regulacao.
Assim, para que sejam supridas deficiéncias das tradicionais fontes de legitimagéo, deve
haver permanente prossecucao do interesse publico, a alicercar a legitimidade na expertise,
a fim de se promover transparéncia nos procedimentos e objetivacdo das decisbes
(Gongalves, 20083, p. 26).

As instituicdes ndo politicas, ndo majoritarias, devem estar sujeitas a normas e
padrBes de responsabilidade mais estritos que os 6rgédos tradicionais de governo (Majone,
2006, p. 78). A admitir-se a gestdo publica fundada em bases cientificas, instituicdes e
principios préprios, deve-se preparar para oferecer respostas adequadas aos cidaddos. A
forma de conducdo das atividades e os resultados obtidos sdo essenciais para legitimar a
atividade. Assim, ainda que as entidades reguladoras estejam abertas a procedimentos
participativos, em esséncia, sua legitimidade depende de expertise, transparéncia, prestacao

de contas e resultados adequados.

Hé& a necessidade de legitimidade procedimental e também substantiva (Majone,
2006, p. 77-78). A legitimidade procedimental implica que: a ER seja criada por lei
democraticamente promulgada, com a defini¢do de sua competéncia e de seus objetivos; os
dirigentes sejam nomeados por agentes politicos (eleitos); a tomada de decisbes obedega a
regras formais do devido processo legal, a assegurar a justica e muitas vezes exigir a
participacdo puablica; as decisbes devam ser justificadas e estejam abertas ao escrutinio

judicial. J& os critérios de legitimidade substantiva exigem a demonstracdo de que o
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modelo seja 0 mais apropriado: no caso das entidades reguladoras, infere-se
profissionalismo, conhecimento especifico, habilidade de solucionar problemas,
capacidade de protecdo dos interesses difusos, consisténcia nas decisdes, definicdo de

objetivos e limites de operacao.

Na implementacdo de politicas e regulacdo, o controle em funcdo da legalidade
formal ndo tem contetdo util e pode se revelar contraproducente (Tavares da Silva, 2010a,
p. 531). A legitimidade estatal depende de uma decisdo materialmente valida. O referencial
pos-moderno de legitimidade estatal demanda, pois, investidura legitima no poder
(legitimidade pelo titulo), exercicio legitimo do poder (legitimidade pelo exercicio) e,
ainda, resultado legitimo do emprego do poder (legitimidade pelo resultado) (Moreira
Neto, 2008, p. 21).

E fundamental que o controle mire em frutos a serem alcangados, em vez de focar
em formalidades prévias. Emerge a ideia de “administragdo por resultados” em
contraponto a “administracdo por atos e procedimentos” (Gongalves, 2013, p. 19). H3,
entdo, uma tendéncia de substituicdo do principio da legalidade formal por suas dimensdes
materiais e a ponderagdo com outros principios, como eficiéncia, economicidade,

razoabilidade e proporcionalidade. Sdo pensados meios mais flexiveis e difusos.

As entidades publicas, cada vez mais, devem ser tecnicamente autbnomas. A fim
de selecionar com responsabilidade os meios eficientes e econdmicos para se atingir oS
objetivos publicos predefinidos, é imprescindivel que se distinga a tarefa de gestdo,
desenvolvida por dirigentes administrativos, daquelas atividades de direcdo politica
(indirizzo politico), consistente na definicdo dos programas de acdo, missoes, prioridades,
objetivos e metas das organizacdes (Gongalves, 2013, p. 12). Deve, pois, ser estruturada
uma relacdo entre a atividade politica e a gestdo publica. O desafio € encontrar a justa
medida entre as necessidades de flexibilidade e dinamicidade e a prote¢do do individuo
(Miragem, 2011, p. 242).

As entidades possuem objetivos publicos aproximados e, embora possam atuar de
forma auténoma, sdo dependentes umas das outras em algum grau e devem cooperar
voluntariamente entre si (Senn, 2005, p. 31). O governo tera, entdo, o papel de promover

essa relacdo. Mas cabe a AP concretizar politicas publicas. Sdo pontes a serem construidas
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entre a atuacdo politica e a gestdo publica concreta, que absorvam as qualidades de cada

um.

Ao governo cabe a definicdo estratégica de finalidades, a afunilar os interesses
gerais. O gestor publico deve ocupar-se sobre como fazer, num quadro operativo de
desenvolvimento de competéncias concretas (Goncgalves, 2013, p. 12). Por sua vez, o
parlamento, 6rgdo legiferante primario, deve estabelecer um padrdo minimo de legalidade

a ser observada.

Portanto, a independéncia das entidades reguladoras ndo afasta o dever de
alinhamento da atuacdo regulatoria aos objetivos fixados nas politicas publicas (Gongalves,
2008c, p. 68). Inclusive, é essencial a liberdade de escolha do dirigente da ER por fatores
de confianca pessoal do governante, a manter o liame com o poder democraticamente
eleito, desde que fixados requisitos técnicos a serem observados. Os dirigentes estdo numa

situacdo mista ou especial, e devem assegurar essa ligacdo (Goncalves, 2013, p. 13).

Além dos tradicionais modelos de controle de cima para baixo (Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario), dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico,
também devem ser pensados outros instrumentos de controle em rede: possibilidades de
influéncias reciprocas entre as entidades publicas e controles por cidaddos e empresas. O
Estado ndo € eficiente, ndo possui mais recursos para sua ampliacdo nem jamais poderia
controlar tudo. Entdo, sdo necessarias alternativas horizontais e transversais, inteligentes e
baratas, em esferas interdisciplinares publicas e privadas (e, eventualmente, semipublicas).
Dentro desse espectro, enquadram-se cogovernanga, guidance e instrumentos do
paternalismo libertario, apresentados, respectivamente, nos capitulos seguintes (Capitulos
3,4eb).

3.4.2. Transparéncia, Informacéo Qualitativa e Controle Eletronico

Os problemas de governabilidade que sobrecarregam as funcdes estatais exigem
boa resposta. Embora as inovagOes tecnoldgicas possam ter efeitos negativos
(obsolescéncia, riscos para a forgca de trabalho, ameacas a saude, destruicdo da natureza

etc.), também permitem um maior controle e transparéncia das atividades publicas.
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A tradicéo da AP j& foi de siléncio e reserva. Era fechada: mantinha-se a distancia
dos cidadédos para preservar a (suposta) serenidade das decisfes e a autoridade central de
poder. Mas o segredo tornou-se uma disfuncao, estd desacreditado, uma vez que 0 “véu de
ignorancia” da organizagdo burocratica conduz a perda de sua legitimidade (Colaco
Antunes, 1990, p. 8). A pratica republicana do poder ndo permite o sigilo, 0 mistério nem o
oculto, pois a legitimidade da ordem estatal s6 ¢ compativel com um regime do poder
visivel, definido na licdo de Bobbio como “um modelo ideal do governo publico em
publico” (Mello, 2004).%

H& uma relacéo direta entre transparéncia e aumento da legitimidade da atividade
publica. Transparéncia traz a caracteristica de algo que permite a travessia da luz, a
possibilitar distinguir as coisas que se encontram por tras (Michaelis, 2009). Ela permite a
discussdo e a critica publica das opc¢des estatais, a trazer consigo a formagao de um espaco
publico, um lugar de mediacéo entre a sociedade civil e o Estado, onde se forma e exprime
a opinido pablica (Habermas, 1978 apud, Colaco Antunes, 1990, p. 13). Implica abertura e
confere maxima utilidade a participacdo: relaciona-se a receptividade dos cidaddos e a
capacidade de serem incorporados os contributos dos interessados (Aragao, 2005, p. 118).
Destarte, como o principio da publicidade ¢ tema central nos regimes democraticos
contemporaneos, é imprescindivel considerar a AP como fundamentalmente aberta e

permeavel ao publico (Motta, 2008).

A transparéncia € um componente estrutural da AP, que deve adotar uma
estratégia ativa de abertura e informacgdo (Gongalves, 2013, p. 24). Essa necessidade de
divulgacéo foi acelerada com o desenvolvimento da TIC, pois a internet oferece eficientes
mecanismos de divulgagdo e controle da atividade puablica, a custos modicos. EXxige-se,
assim, maxima acessibilidade a informacdo, a permitir que as pessoas analisem as
atividades publicas, e a disponibilidade ndo pode ser unicamente por meio fisico. Na
internet devem ser expostos os documentos relevantes e os debates ocorridos, devem ser
justificados os raciocinios das decisdes e, ainda, abertos 0s processos para exame e
participacdo dos interessados, discussdo publica, analise politica para definicdo de
prioridades, exame judicial etc.

15 No Brasil, a Lei n.° 12.527/2011, que regula o acesso a informagéo, é um avango relevante. E fruto de um
longo processo de abertura da AP instaurado com a Constituicdo de 1988.
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Essa perspectiva permite que a AP, sob a formula da “casa de vidro”, renove seu
didlogo com a sociedade no recolhimento e na utilizacdo das informagdes, no seu sistema
de classificacdo e ainda no momento do controle (Colaco Antunes, 1990). Logo, sdo
imprescindiveis a alavancagem de mecanismos concretos de transparéncia ativa —
divulgacdo espontanea de informagdes publicas, independentemente de solicitacdo — e a
transparéncia passiva — divulgacdo de informacgdes publicas em atendimento a uma

solicitacdo (Cléve e Franzoni, 2013, p. 8).

Seguramente, a internet assume um papel fundamental. Contudo, com 0s avangos
da TIC, a informacdo muitas vezes estd tdo onipresente, disseminada e barata que a
sentimos como um fardo. Uma imensa quantidade de dados sem estruturacédo e de dificil
compilacdo, no fundo, nédo é acessivel. Acontece o que disse 0 Nobel de Economia Herbert
Simon: “a riqueza de informagdo cria a pobreza de atengdo”. Assim, uma questdo

importante é saber evitar a sobrecarga de informacdes (Shapiro e Varian, 1998, p. 6).

A transparéncia ndo pode ser meramente formal e a AP ndo pode assumir uma
posicdo de mera divulgadora. A prestacdo de contas ndo implica uma mera entrega de
gigantescos dados. Os sitios da internet ndo podem ser s para anincios. Os dados devem,
portanto, ser apresentados de forma limpa e organizada. As informacfes devem ser
preparadas em formatos e indexacBes de razoavel entendimento aos interlocutores. E
importante que acrescentem valores em termos de gestéo, de informagao, dossiés, estudos,

férmulas de requerimentos e contatos diretos com os servicos (Moreira, 1999, p. 151).

O valor real de um provedor de informacao € localizar, filtrar e comunicar o que é
atil para o interessado (Shapiro e Varian, 1998, p. 6). A AP deve assegurar aos
interessados o0 acesso a informacdo que detém, organizar esses dados e promover uma
politica de transparéncia que facilite o controle da atividade publica sob a politica difusa de

fire alarms.’® Ademais, a fim de melhorar a confianga na relagdo com cidaddos por meio

16 A pensar num modelo de simplificacdo da politica de fiscalizagdo das agéncias reguladoras pelo Congresso
norte-americano, Mathew D. McCubbins e Thomas Schwartz (1984) sugeriram um sistema em que 0s
préprios interessados, de maneira indireta, realizariam a atividade fiscalizatdria. Tragou-se um modelo
diferenciado entre a atividade tradicional de fiscalizagdo burocréatica estatal, chamada de patrulha policial
(police patrol), e a fiscalizacdo através de fire alarm, também denominada alarme de incéndio, alarme de
risco ou alarme de fogo, a ser realizada pelos interessados.
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da estratégia de comunicacdo ativa sobre as atividades e decisGes, deve utilizar uma
linguagem acessivel ao grande publico, facilmente compreensivel. Deve haver, pois, uma
atitude proativa de abertura e revelacdo, apoiada em ferramentas de governo eletrénico (e-

government) e maltiplos instrumentos de difusdo da informacao (Gongalves, 2013, p. 25).

A accountability exige especial atengdo ao acesso a qualidade da informacéo,
capacidade de resposta das estruturas administrativas e conectividade entre os cidadaos,
designadamente por meio de canais abertos para a comunicacdo eletrénica. E os sistemas
de TIC, por meio de um amplo banco de dados, permitem que sejam estruturados 0s
problemas. Podem até ser organizadas ferramentas para modelizacdo e simulacdo dos
impactos de determinadas decisdes administrativas, a desenvolver-se cenarios possiveis de
risco. A TIC permite, pois, 0 aumento da oferta de informacdo util para o processo de
consulta e tomada de decisdo (e-information), reforco de consulta (e-consultation) e o
apoio na tomada de decisOes, a facilitar a participacdo e interacdo entre as pessoas (e-
decision-making) (Cheema, 2005, p. 21).

O desenvolvimento do governo eletrdnico agrega valor as operagles, pois
fortalece as pessoas e as capacita a participar e controlar as atividades estatais. A
interiorizacdo da cultura de transparéncia também cria estimulos positivos e diminui o
espaco para a ocorréncia de atividades ilicitas. Através de portais eletrénicos, é possivel a
realizacdo de consultas sobre a qualidade das atividades, podem ser montados féruns de
discussdo por meio de videoconferéncia, portais especificos ou do correio eletronico etc.
Apresenta, pois, um efeito moralizador, ao prevenir os responsaveis sobre a necessidade
abandonarem as opgOes que ndo possam explicar ou que, de antem&o, saibam que a

opinido publica ndo vai assimilar (Gongalves, 2013, p. 25).

No entanto, transparéncia ndo significa a absolutizacdo da publicidade, pois se for
total pode se revelar prejudicial ou contraria ao bom funcionamento do sistema, tal como
sucede com quaisquer valores (Gongalves, 2013, p. 25). Ou melhor, o direito de acesso as
informacdes deve ser ponderado com outros interesses, como a liberdade de pensamento e
de manifestagéo, a intimidade e a vida privada dos cidadaos, assim como interesses estatais
estratégicos de seguranca. Portanto, por meio de lei, € possivel haver restri¢cdes quanto aos

interessados, aos dados disponiveis e as vias de acesso. Devem ser estabelecidos
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procedimentos e parametros limitadores da visibilidade e definidas as responsabilidades
por possiveis violagBes aos interesses protegidos.

Os participantes podem ser identificados por intermédio da certificacdo digital,
desde que isso ndo seja usado como instrumento politico de pressdo. Outrossim, a
publicidade ndo pode ser um mero instrumento de dominacédo, de propaganda publicitéria,
para se conseguir a adesdo e o condicionamento da opinido publica (Habermas, 1978 apud
Colaco Antunes, 1990, p. 14).

3.4.3. Metas e Performance

A boa gestdo publica obriga o Estado, o setor privado e a sociedade civil a se
concentrarem em resultados, terem objetivos claros, desenvolverem estratégias eficazes,
monitorarem e informarem seu desempenho (Cheema, 2005, p. 5). Um ponto fundamental
na accountability é a atencdo a padrBes nas atividades de interesse publico, informagoes

sobre 0 uso dos recursos e revisdes daquelas que ndo alcancaram os objetivos pretendidos.

O Estado deve ser habil para coordenar os recursos em face da dispersdo de
atores. E imperioso que seja eficiente e dome as decisdes publicas para o cumprimento de
estratégia de resultados. Assim, a AP encontra-se sob a perspectiva da performance quanto
a servicos, decisdes e acbes. O gerenciamento de performance é uma caracteristica
fundamental da accountability: introduz responsabilidade na gestdo ao prever instrumentos

para se saber aonde o governo quer chegar e permitir que se verifiqguem tais metas.

O governo deve dirigir a sociedade a distancia: definir objetivos e prioridades,
viabilizar a competicdo e cobrar posteriormente. O novo modelo gerencial garante maior
autonomia na gestéo dos recursos humanos, materiais e financeiros colocados a disposicéo,
mas deve haver continuidade e complementariedade entre gestdo e governo. Assim, a AP
agira como instancia de realizacdo autdbnoma e responsavel de prioridades e objetivos
definidos pela direcdo politica (Gongalves, 2013, p. 13). E a gestdo administrativa
orientada para resultados: otimizacdo dos efeitos desejados e afastamento dos indesejados
(Vieira de Andrade, 2011, p. 25).
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A negociacao por metas resulta em eficiéncia, por meio de modelos que permitam
avaliar o desempenho do gestor. A TIC, inclusive, permite que sejam oferecidas
informacdes e relatdrios em tempo real sobre atividade, a simplificar o controle e eliminar

custos.

Os gestores devem ser responsaveis pelo desempenho mensuravel da forma mais
objetiva possivel. Portanto, uma significante abordagem para os problemas de
accountability deve ser a introducdo de programas baseados em performance. No caso da
ER, os dirigentes devem ter uma agenda definida em face da responsabilidade
administrativa gestionaria e, se ndo atingirem o0s objetivos fixados, ficam expostos a

consequéncias desfavoraveis (Goncalves, 2013, p. 23).

Com efeito, os resultados devem ser exigidos, sob a ameaga de sang&o, como a
devolucdo de recursos financeiros ou a exoneragdo do dirigente. Alias, ndo esta excluida a
possibilidade de as proprias unidades administrativas serem atingidas por consequéncias

negativas (Goncalves, 2013, p. 23).

Centrar-se em objetivos especificos facilita a responsabilizacdo pelos resultados
(Majone, 2006, p. 74). Deve, pois, ser fixada uma clara missdo a ser atingida. Os
indicadores constituem uma forma Util de organizar e resumir uma grande e variada

quantidade de informagdes sobre a gestdo publica (Kaufmann et al., 2009, p. 148).

Mas os indicadores ndo devem ser apenas econdémicos ou matematicos. Devem
incorporar tanto dados objetivos como elementos subjetivos, que reflitam pontos de vista

de interessados.

Performance néo se refere somente a economia de custos ou a qualidade dos
servigos; também trata da adequada perseguicdo de metas, da resolucdo de conflitos e da
producdo de consenso. Ou seja, as regras administrativas que “governam” os mercados,
além do respeito a critérios materiais da atividade publica, requisitos técnicos e atualizacao
tecnoldgica permanente, também decorrem de principios como eficiéncia, economicidade e
dignidade da pessoa humana (reconhecimento do minimo de existéncia) (Tavares da Silva,
2010a, p. 530). E, pois, um fendmeno a ser desenvolvido na regulacdo, onde nio deve

haver normas legislativas de rigido contetudo predefinido.
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Deve-se realcar, ainda, um formidavel “poder” que chega as maos dos cidadaos: a
possibilidade de avaliar, mensurar e controlar os resultados (Guerra, 2012, p. 28). Cabe ao
governo promover a competicdo entre os prestadores de servicos de interesse publico, a
permitir que os cidadaos escolham o melhor e, assim, controlem tais atividades. O cidadéao
deve poder acompanhar a implementacdo dos programas e acdes dos 6rgdos e entidades
publicas, bem como a satisfacdo de metas e indicadores (Cléve e Franzoni, 2013, p. 8).
Essa difusdo da transparéncia e do controle reduz formalidades e custos, aléem de alavancar

a eficiéncia.
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4. A GOVERNANCA EM REDE

4.1. Introducdo a Governanca

Alguns tecnocratas pensaram que poderiam assumir a conducdo da AP. Mas, em
certas situacdes, tornaram-na excessivamente metddicos, sem preocupac¢des com valores a
serem perseguidos. Surgiram criticas, pois a técnica ndo pode ser exclusiva no processo de
persuasdo e de busca de consenso com vistas a legitimacdo. Logo, o perigo de foco no
carater epistemoldgico que obscurecesse outras questdes de interesse coletivo levantou a

necessidade de participacdo de outros atores.

As crises econdmicas das Ultimas décadas demonstraram que a complexidade da
nova dindmica social ndo permite uma analise exata, puramente matematica ou econdmica,
da eficiéncia da regulacdo. Ela falha a medida que as normas impostas estejam fora dos
caminhos e limites da autorreproducdo dos sistemas sobre 0s quais tentam agir, em que a

eficacia da regulamentacdo burocratizada precisa ser suplementada (Black, 2006a, p. 149).

Outrossim, o modelo classico de atividade publica, sob a forma de decisdo de
cima para baixo (top-down), exclui outras possibilidades de acdo e gera ingovernabilidade.
A sociedade em rede, globalizada, exige solu¢bes mais inteligentes. A governanca aponta
uma solucdo: um bom governo exige a aquiescéncia das pessoas por meio de formas
menos autoritéarias, hierarquizadas e formalizadas, a se esperar maior legitimidade e
eficacia, e também maior responsabilidade, partilha de encargos e coeréncia (Aragédo,
2005, p. 109). Embora se reconhegam as vantagens da especializac¢éo técnica, é necessaria

a coordenacéo entre os diferentes atores e sistemas.

Cidaddos, empresarios, grupos sociais e Estado ndo devem ser colocados num
jogo de soma zero. Assim, mais do que existir uma tensao irreconciliavel entre os setores
publico e privado, deve haver uma relacdo mutuamente reforcavel. A AP deve promover a
boa relacéo entre politica, direito, empresarios e cidad&os; procurar o compartilhamento de
informacao, recursos e capacidades.

S&0 necessarias: uma gestdo publica voltada para os atores, mas que respeite sua

individualidade; a adogdo de mecanismos indiretos de regulacdo e redistribuicdo de poder;
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a imposicdo de regras apenas se necessario. Aventa-se, assim, a oferta de condigdes
estruturais com fim de atingir uma consciéncia organizacional que reflita equilibrio externo
e interno (Black, 2006a, p. 149).

A problematica da diferenciacdo funcional das esferas de agdo “autonomizadas”
(e seus “codigos de comunicagdo”) deve ser substituida pela problematica da coordenacéao
funcional e articulacdo de subsistemas diferenciados (Beck, 2012b, p. 271). Objetiva-se
maior abertura aos atores sociais e a obtencdo de melhores resultados a custos menores; a
formacdo de uma rede interligada em todos os niveis, a agir e controlar-se de forma
multidirecional, desde a cogitagdo até a avaliacio dos resultados. E uma nova configuracio
que responde a crescente complexidade da sociedade e reflete a caréncia de recursos
estatais (Peters et al., 2009, p. 3).

A modernizacdo simples significava a subjugacdo por meio de atomizacdo,
normalizacdo, hierarquizacdo, centralizacdo e individualizacdo. Mas a reflexividade pos-
moderna exige capacitacdo dos individuos e flexibilidade em rede de conhecimento
intensivo, fragmentado e relativamente autonomo (Lash, 2012, p. 172). Deve haver, pois, a
ligagéo das sub-racionalidades aparentemente “autorreferenciadas” a fim de nédo bloquear o
horizonte de possibilidades futuras; os sistemas devem permitir combinacbes e a

coproducdo de bem-estar (Beck, 2012a).

Apesar de o poder publico ser importante suporte nas operacfes, outros recursos
sdo decisivos, como capital, conhecimento e experiéncia privados. Cresce o0 interesse na
ampla gama de disciplinas profissionais, campos académicos e sociais interligados em
rede. Deve haver, ainda, desburocratizacdo e simplificacdo, a evitar-se a proliferacdo de
entidades e procedimentos se for possivel aproveitar as conexdes ja formadas na rede. O

Estado torna-se, pois, menos dirigista.

E uma tendéncia vinculada & mudanca para a coordenacdo com énfase na
interdependéncia do conhecimento por meio da negociacao reflexiva e da aprendizagem
conjunta (Jessop, 2006, p. 24). Podem ser adotados varios instrumentos de acdo, com
destaque para 0s consensuais e menos onerosos. Assim, deverao ser simplificados os textos
juridicos (como por meio de corregulacdo), a implicar em reducdo quantitativa (do

volume) e qualitativa (da complexidade) da legislacdo (Aragéo, 2005, p. 146).
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4.2. A Governancga
4.2.1. Modelos de Gestéao

A analisar os modelos de organizagdo da sociedade, notamos que a presenga do
Estado e/ou do sistema politico pode ser mais ou menos forte. Decorre da dicotomia entre
publico e privado, fundamental no pensamento ocidental (Forster et al., 2009, p. 538). Séo
estruturas idealizadas, pois, para capturar as possibilidades de gestdo com variados tons de

interacOes entre a sociedade e o Estado.

Ha opcdes de fortalecimento da capacidade estatal, assim como a realocacdo da
funcdo publica em outras esferas, como no mercado ou na sociedade civil. Assim, a gestdo
publica pode ocorrer de varias formas, desde a excessivamente estatista, formalizada e
verticalmente organizada, a passar por modelos intermediérios — como a governanca em
rede —, até o modelo de autogestdo privada, em que a interferéncia entre os atores é mais

aberta e espontanea (Pierre e Peters, 2005; Kooiman, 2005b).

O modelo de gestdo estatista alardeia que o Estado é o principal ator e pode
controlar os atores sociais. No social-democrata, ligado a democracia representativa, o
Estado € o ator central a conduzir a sociedade, mas outros atores podem influencia-lo por
meio do processo politico. Na governanca em rede, que depende das redes sociais na
gestdo publica, o Estado é um dos atores envolvidos no processo com tendéncia a
organizacdo horizontalizada. Na autogestdo, relega-se a gestdo aos atores privados,
normalmente por se entender que o Estado perdeu sua capacidade de governar para 0S

setores econdmicos.

O modelo excessivamente estatista, como na URSS, esta superado. O tradicional
arquétipo socialdemocrata baseia-se no pressuposto do Estado como uma instituicdo
centralizada, unificada e potente, que representa o interesse publico: o Unico que pode
legitimamente promové-lo. Mas essa concep¢do que tende para o estatismo, fundada nos
atores politicos dominantes, embora tenha sido importante historicamente, hoje enfrenta
limitagOes de recursos, de acesso a informagOes e auséncia de flexibilidade, como visto
anteriormente. Exige a aplicacdo dos tradicionais instrumentos de comando e controle

numa ingldria busca de homogeneidade social.
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H4 situacbes em que a intervencdo estatal direta ndo funciona, pois pode ser muito
especifica ou genérica, ser dirigida a um publico excessivamente restrito ou amplo, ter
duracdo indesejada etc. (Kooiman, 2005b). Com pouca ou nenhuma intervencao dos atores
privados, o estatismo sobrecarrega o Estado e ndo consegue se adequar a fragmentariedade

e dinamicidade sociais.

O modelo de autogestdo, liberal ou neoliberal, baseia-se na vasta
autodeterminacdo da sociedade. Mas acaba sendo dominado pelos pesados atores
econdmicos e, consequentemente, foca-se no lucro. Na auséncia de Estado, a hegemonia
do direito privado caminha a par e passo com a crescente refeudalizagdo da sociedade, de
base enfatica neocorporativa, pois falta outro sujeito para dar equilibrio ao contrato social
(Colago Antunes, 2002, p. 19). A autogestdo €, pois, deficiente na busca da satisfacéo
coletiva. As externalidades negativas de sistemas em expansdo, bem como suas
potencialidades autodestrutivas ficaram expostas na recente crise dos mercados de capitais
(Teubner, 2012, p. 10).

Atualmente, normas e padrbes sociais (inclusive legais) escapam da total
determinacdo estatal. Mas ndo se deve confundir a capacidade privada para realizar
objetivos publicos com a suposta aptiddao natural do setor privado para a prossecucdo do
interesse publico, sob o equivoco de achar-se que o setor privado tem apeténcia para servir
de forma desinteressada (Gongalves, 2013, p. 32). As chances de envolvimento
participativo sdo quase sempre distribuidas de forma desigual entre os possiveis atores
(Forster et al., 2009, p. 539).

A atuacdo para satisfazer o interesse da coletividade deve ser estabelecida a partir
das possibilidades de cada um. O Estado e o direito ainda sdo fundamentais para bloquear
externalidades negativas. Assim, a governanca também diz respeito ao Estado, pois o
desenvolvimento sustentavel centrado na pessoa humana envolve elementos essenciais,
como respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, inclusive quanto a

direitos sociais, democracia, transparéncia e responsabilidade (Canotilho, 2006, p. 328).

O Estado deve ser a fonte de articulagdo e negociacdo de interesses com 0s
diversos setores envolvidos (como agentes do mercado e clientes efetivos ou potenciais),

como proposto pela governanga em rede. Passa a ter o papel primordial de um “mediador
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ativo” de interesses, sem perder a fungdo de tutor dos hipossuficientes (Marques Neto,
2005, p. 4). Ao invés do “publico vs. privado”, emerge a ldgica do “publico & privado™: a
partilha de responsabilidades entre Estado e particulares sob a ideia de realizacdo do
interesse publico como atividade mista constitui, pois, premissa fundamental para afastar o

perigo de abandono da sociedade civil a si mesma (Gongalves, 2013, p. 31).

Com efeito, o Estado, sob o manto do direito, € um ator importante para a
manutencdo da seguranca, da justica e dos direitos fundamentais. Todavia, € impossivel
regular tudo e prever todos os passos do mercado, inclusive porque novas regras
produzirdo novas circunstancias, que demandardo novas analises. O sistema administrativo
publico deve se espelhar em modelos bem-sucedidos do setor privado, como o modo de
direcdo e de indicacdo de dirigentes, o padrdo de decisdes técnicas, a interacdo e as
vantagens da competividade entre as empresas, as metas a serem atingidas, a
accountability etc. Mas é uma agenda que néo significa a cega importagdo dos valores e
das abordagens préprias do setor privado (Gongalves, 2013, p. 10). Deve haver equilibrio,
e nenhum dos modelos extremos de gestdo — nem estatista nem de autogestdo — é

adequado.

4.2.2. Conceito de Governanga

“Governanca” é mais um termo de origem inglesa, que surgiu em trabalhos
econdmicos (corporate governance) e também no dmbito internacional, nomeadamente no
contexto de organizagdes transnacionais (global governance), para depois alcangar o
direito administrativo (good goverance) e o constitucional (democratic governance)
(Aragdo, 2005, p. 107). A ideia central é ter uma gestdo publica mais profissional,

atualizada em face da sociedade em rede.

“Governance”, “public governance” ou “new public governance” sdo termos de
dificil precisdo, mas a doutrina acentua o0 modo de conducdo de uma organizacao formal
ou até mesmo uma comunidade informal, que comporta uma agenda de reflexdo e
propostas que visam a promover a “boa governagdo” (Gongalves, 2013, p. 8). A
Constituicdo Europeia consagra a expressdo “good governance” (art. 1-50). As traducOes

normalmente utilizam os seguintes termos: “bonne gouvernance” (francés), “buena
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gobernanza” (italiano), “buon governo” (espanhol), “verantwortungsvolle verwaltung”
(alemdo). Por isso, a expressdo é traduzida para o portugués como “governanga”, “boa

governanga”, “boa governagao” ou “governancia”.

Apesar das discussdes sobre as tradugdes, a nosso ver sao versdes adequadas, pois
0 verdadeiro sentido do termo dependerd de sua adequada interpretacdo, definicdo e
aplicacdo pela doutrina e pelos atores envolvidos. Assim, utilizaremos a expressao
“governanga”, que mais se assemelha as tradugdes de lingua latina e inglesa, sob a ideia de
que o termo “boa” estd implicito na concepgéo de gestio publica. E, alias, o termo usado
no Livro Branco da Comissdo Europeia (LBCE) sobre Governanga (2001).

Para a UE, a governanca designa o conjunto de regras, processos e praticas que
dizem respeito a qualidade do exercicio do poder, em especial no que se refere a abertura,
participagdo, coesdo, responsabilidade, transparéncia, coeréncia, eficiéncia e eficacia
(Sand, 2004, p. 47). E a conducao responsavel dos assuntos do Estado em todas as esferas,
a colocar as questdes de governo de forma multilateral e insistir em questdes como

governabilidade, accountability e legitimacgdo (Canotilho, 2006, p. 327).

A governanca compreende mecanismos e processos em que as pessoas e grupos
articulam seus interesses, medeiam suas diferencas e exercem seus direitos e obrigagdes.
Né&o trata somente da gestdo patrimonial do governo. Por meio de interagdes dentro do
Estado, e entre ele, a sociedade civil e o setor privado, visam a um consenso sobre as
prioridades e os objetivos pablicos ou, no minimo, a uma decisdo pablica legitima. Assim,
quatro atividades sdo essenciais na governanca: articular um conjunto de prioridades para a
sociedade; proporcionar coeréncia entre 0s varios setores, de forma consistente e
coordenada; ter capacidade de direcdo para encontrar mecanismos adequados para se

cumprir 0s objetivos; sujeitar-se a accountability (Pierre e Peters, 2005, p. 3-5).

A governanga permite a governabilidade, de forma a refletir qualidade na gestdo
das interacBes dos sistemas politico-sociais como um todo, objetivar a resolucdo dos
problemas sociais ou a criagéo de oportunidades sociais, cuidar dos aspectos institucionais

dessa interacdo e, ainda, estabelecer seus principios normativos (Kooiman, 2005b p.
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231).1 Portanto, embora governanca e governabilidade sejam conceitos distintos,
caminham juntos. Envolvem negociacdes e deliberacBes entre varios atores, que devem
chegar a satisfacdo mutua em dialogo. Trés atores, pois, sobressaem: o Estado, a criar um
ambiente politico-juridico favoravel; o setor econémico privado, a gerar emprego e renda;

e a sociedade civil, a facilitar a interagdo social e politica (Cheema, 2005, p. 4).

A governanca permite boa conexdo, equilibrio entre eficiéncia e legitimidade.
Deve proporcionar a extracdo de boas inspiragdes do setor privado, ordinariamente mais
eficiente em razdo da intrinseca competitividade, com naturais ascensdes e quedas dos

atores econdmicos.

Contudo, os servidores publicos ndo devem agir como se fossem negociantes
privados. A boa gestdo publica ndo é s a 6tima alocacao de recursos econémicos, pois é
imperiosa a atencdo a interesses fundamentais das pessoas. E importante que haja um
modelo proprio do setor pablico, que também responda aos anseios da coletividade, nem
sempre avida por eficiéncia econdmica. O respeito aos direitos humanos pressupde atencao
ao desenvolvimento sustentavel, responsavel e transparente dos recursos da coletividade,
inclusive naturais e financeiros. Sdo, pois, valores que norteiam a boa gestdo publica:
autonomia, separacdo da politica, estabilidade, responsabilidade pelos resultados, acao
subsidiaria em relacdo a sociedade civil, colaboragdo com o setor privado e coordenacao

em rede (Gongalves, 2013, p. 11).

A governanca pressupde um conjunto de instrumentos técnicos de gestdo que
assegurem a eficiéncia da agdo publica, a conduzir a reformulacdo da AP com novas
ferramentas gerenciais, juridicas, financeiras e técnicas (Saravia, 2009, p. 22). Demanda a
convergéncia de objetivos para se chegar a um efeito sinergético ou de situagdo “ganho-
ganho” (win-win) (Kooiman, 1993b, p. 251). Logo, exige: processos claros de deciséo;
prestacdo de contas, transparéncia e responsabilidade; protecdo dos bens publicos,
prevencdo e combate a corrupcdo; descentralizacdo; promocdo e fortalecimento das

parcerias com atores privados; combate a exclusao e protecdo dos hipossuficientes.

17 Governabilidade é a necessidade de haver adequado ambiente politico para se efetivar as acdes
administrativas, a requerer legitimidade mediante a credibilidade dos agentes publicos e 0 adequado padrao
de intervencdo econdmica e social do Estado e nas suas rela¢cfes com os atores privados (Saravia, 2009, p.
22).
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A interacdo ndo prevé s6 mecanismos institucionalizados. Marca novas relagdes
entre sociedade e Estado, assim como suas regras, procedimentos e processos (Peters et al.,
2009, p. 17). A governanga traz, pois, um novo paradigma, com base nas novas teorias
sobre pos-modernidade e rede, sob o contexto do pluralismo, da fragmentacdo e da
complexidade. Decorre da tentativa de proporcionar um governo aberto e, a0 mesmo

tempo, eficiente, que supere desafios de performance.

4.3.  Multiculturalidade e Consenso
4.3.1. Diversidade, Complexidade e Dinamismo

Equilibrio e coeréncia sdo necessarios para uma boa administracdo, responsavel e
sustentavel quanto a recursos naturais, pessoais e materiais. Ha indicativos de que a
capacidade de expansdo do governo nos sistemas politico-administrativos tradicionais
atingiu o limite ou esta perto disso: assim, tenta-se reduzir a agdo governamental para que
0s problemas sociais se resolvam entre si, bem como busca-se reformular as estruturas para

que outros atores participem (Kooiman, 1993a).

E impossivel que um ator, publico ou privado, tenha todo conhecimento e
informacBGes necessarios para resolver tantos problemas complexos, dinamicos e
diversificados. Os atores econdmicos transnacionais emergem como forcas. Mas o Estado
ainda tem uma penetracdo de legitimidade maior com os cidaddos e grupos sociais. Ou
seja, nenhum ator tem potencial suficiente para aplicar todos os instrumentos necessarios
ou dominar unilateralmente determinado modelo de gestdo. Ademais, ninguém é téo
dominante para impor certo comportamento ou colocar os custos de resolucdo de
problemas sobre outros e tomar os rendimentos para si (Kooiman, 2005a, 1993a). O ponto
de partida da governanca &, pois, a interacdo de fendmenos sociais e governamentais. A
interdependéncia significa que nenhum ator pode exercer as atividades unilateralmente, a

solucionar problemas ou apreender oportunidades.

Reconhece-se uma sociedade multicultural em que as pessoas ndo sdo mais
objetos-receptaculos de ordens hierarquicas, sob uma suposta vontade geral, mas sim
sujeitos-participantes da transformacdo da sociedade. Destacam-se a diversidade, a

complexidade e o dinamismo (Kooiman, 2005a, 1993b). A diversidade aponta um
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processo com ricas formas sociais, a desafiar a regulagéo e a integragéo, sob a necessidade
de coordenacdo e fino ajuste de crescentes desejos, ideais e interesses; aponta para a
diferenca na natureza das entidades e chama atencdo para seus objetivos, intencdes,
poderes e atores. A complexidade, por sua vez, expressa o difuso aumento das
interdependéncias: ¢ um indicador da arquitetura das relacbes entre partes (interna e
externamente) e entre o sistema e seu ambiente, a exigir um exame das relagdes internas e
entre diferentes niveis. Por fim, o dinamismo é a expressdo de tensdes rotineiras e a
necessidade de acompanhamento da velocidade das mudancas; é aplicado as articulacbes
internas e externas ao sistema, com suas oportunidades e problemas, a permitir que se
preste atencdo sobre os desenvolvimentos e sobre como tratd-los, principalmente em

termos cibernéticos.

Ao verificarmos a diversidade, a complexidade e o dinamismo social, podemos
melhor utilizar o conhecimento para criar oportunidades ou solucionar problemas que néo
seriamos capazes com analises uniformes e estaticas. A diversidade exige exame fundado
nas circunstancias reais e descontinuas, da excecdo para a regra geral; a complexa
dependéncia entre maltiplos atores impde constante analise e construcdo de nds na rede,
com infinitas cadeias de relagfes, devendo-se adotar a ideia de “conjuntoS e pegas”,
interdependéncia multidimensional e ligacbes em rede; em face do dinamismo, sdo
abracados “padrdes ndo lineares e cadticos”, “descontinuidade e irreversibilidade” e
“mecanismos de retroalimentacdo global e circularidade” (feedwhile/feedback
mechanisms). Assim, ndo devem mais ter destaque: abordagens baseadas em médias e em
rigidas regras; seguimento simples de relagdes de “causa e efeito”, dependéncias
unilaterais e severas divisbes de materias; ideias de “linearidade e previsibilidade”,
“continuidade e reversibilidade” e “mecanismos de alimentagdo direta” (Kooiman, 1993b,

2005a).

H& uma mudanga da forma de governabilidade unidirecional para um modelo
multidirecional e interdisciplinar que leva em consideracdo questdes, problemas e
oportunidades dos atores envolvidos. Sdo propostos arranjos para a atuacdo conjunta dos
atores publicos e privados, com esforgos para guiar, orientar, controlar e gerenciar diversos
setores ou facetas da sociedade. Os novos padrdes de interacdo entre governo e sociedade

ocorrem em dois niveis distintos: no politico surgem esforcos mais amplos para se
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familiarizar com as estruturas sociais e seus desenvolvimentos; no nivel administrativo,
concretizador, buscam-se novos modelos de governo em termos de “co”, como codiregao,
cogestdo, coproducdo e coalocacdo, mediante mudancas empiricamente observadas em

varios setores e em diferentes paises (Kooiman, 1993a, p. 2).

A governanca trata do Estado ao lado de multiplos poderes sociais, com o intuito
de Ihes conferir unidade e coeréncia em sinergia (Garcia, 2009, p. 23). No coracdo da boa
governanca estdo a participacdo, o pluralismo, a subsidiariedade, a transparéncia, a
accountability, a equidade, a parceria e a eficiéncia (Cheema, 2005, p. 4). Devem, pois, ser
levadas em consideracdo as seguintes necessidades: maior qualidade das atividades
publicas; instrumentos que permitam agir diante da frequéncia, da rapidez e da
imprevisibilidade das transformacGes do contexto social, politico, econémico,
internacional e tecnoldgico; assimilacdo da TIC, com formas mais ageis e eficientes de
interacdo; descentralizagdo da decisdo em diversos ambitos; melhora dos sistemas
regulatérios a fim de permitir a cooperacdo do setor privado nas atividades de interesse
publico, a assegurar acesso qualitativo dos cidaddos; acesso dos cidaddos a decisdo, a
implementacdo e ao controle das atividades publicas; incremento da cooperacdo entre
Estado e empresas mediante parcerias permanentes; incorporagdo de novas formas para

acelerar a cooperacdo entre Estado e organizacdes sociais (Saravia, 2009, p. 23).

Com efeito, sdo cacadas as melhores solugdes de governo, desde as classicas
atuac@es até os novos procedimentos de negociacgdo e participacdo. Busca-se uma prudente
gestdo dos recursos por meio da acdo de especialistas e da participagdo de interessados,
para se chegar a uma decisdo que sustente atividades globalmente responsaveis em razédo
dos conhecimentos disponiveis, flexiveis e adaptaveis a evolucdo dos fendmenos sociais,

em funcéo dos principios juridicos a que obedece (Garcia, 2009, p. 54).

Também se pensa no uso de forgas competitivas, cuja tensdo traga retornos
positivos ao sistema (Dunsire, 1993, p. 28). De certa forma, é a aplicacdo da teoria dos
jogos, em que o sistema construido deve gerir “naturalmente” os conflitos surgidos por
meio da divisdo de atividades entre varios atores, em que cada um trabalhe segundo seu
interesse e, naturalmente, controle o outro, a trazer beneficios ao conjunto. A estabilidade é

obtida pelo balanco das forgas.
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A rede de nés deve manter a coeréncia interna. Implica responsabilidade dos
atores e instituicbes para manter uma abordagem comum, logica e sistematizada. A
dimensdo substancial da coeréncia serd& medida pela melhor ou pior articulacdo do
contetudo dos atos com atuacdes anteriores ou futuras: esta relacionada com a necessidade
de que cada medida adotada se articule 16gica e harmoniosamente com as anteriores, e
esteja de acordo com os anseios futuros, a criar energias positivas e evitar contradi¢oes
(Bochenek, 2008). O principio da eficacia coloca, pois, a questdo central do governo em
promover acoes que deem resposta as necessidades coletivas com base em objetivos claros,
com avaliacdo de seu impacto futuro e tomando em consideragcdo a experiéncia anterior
(Canotilho, 2006, p. 332).

4.3.2. Subsidiariedade, Participacdo e Consenso

O ser humano deve ser responsavel pela gestdo e também pela constituicdo do
mundo (Menezes, 2010, p. 172). As pessoas devem assumir as consequéncias de suas

escolhas e dos custos que geram, a ser aplicavel o principio da subsidiariedade.

Divulgado inicialmente no &mbito das relacfes internas da Igreja Catélica (entre a
Igreja de Roma e as locais), o principio da subsidiariedade permitiu o raciocinio de que o
ente superior s6 deve agir se o nivel inferior ndo puder satisfazer suas necessidades de per
si (Carvalho, 2009, p. 217). A subsidiariedade estatal aponta para as atribui¢cGes em funcao
da complexidade da acdo, a deixar que as decisdes sejam tomadas no nivel mais préximo
do interessado. Assim, os individuos devem agir para satisfazer seus interesses individuais
por meios proprios; secundariamente, 0s grupos presentes na sociedade devem atuar para a
satisfagdo dos interesses coletivos; apenas terciariamente a sociedade como um todo deve

decidir e atuar para realizar interesses gerais (Moreira Neto, 2001, p. 20).

Segundo Habermas (1997), a validade ou justica da decisao acha-se no consenso
racionalmente fundado. O formalismo é produto do crescimento da burocracia e do
atrofiamento da retorica; consequentemente, um movimento antiformalista pode acarretar
o reforgo da retorica (Santos, 1990, p. 18). Portanto, a maior participacéo dos atores sociais

na gestdo publica exige mais justificativas e outras formas de accountability.
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A confianga ativa toma corpo quando as instituicdes tornam-se reflexivas e as
proposicOes dos especialistas estdo abertas a criticas e contestacdes, a possibilitar que a
verdade tenha validade em virtude de sua correspondéncia com os fatos e apoio na
argumentacdo (Lash, 2012, p. 299). Logo, é importante reconhecer o papel da AP de
permitir a coprodugdo ndo apenas entre os atores fortes e altamente organizados, mas

também de comportar outros atores no processo de decisdo (Kooiman, 1993b, p. 257).

O Estado deve mostrar preocupacéo global, mas deve respeitar a responsabilidade
de cada um. E uma tendéncia da sociedade pds-moderna. Mas, ainda assim, resta-lhe o
dever de fomentar, coordenar e fiscalizar a iniciativa privada, a permitir aos particulares o

sucesso na conducdo de seus empreendimentos (Di Pietro, 2011, p. 35).

O exercicio da governanca, a acompanhar e concretizar politicas publicas,
desenvolve-se segundo a racionalidade argumentativa, atenta aos pormenores faticos e aos
principios de direito, ponderando interesses, dando voz a quem tem dificuldades em se
fazer ouvir, adequando meios disponiveis aos fins, gerindo multiplas acdes com eficiéncia
e prudéncia, construindo e reconstruindo intencionalidades (Garcia, 2009, p. 57). A
discussdo livre, inclusiva e reflexiva culminard na validagdo fundada no melhor

argumento.

O incremento da participacdo conduz a legitimidade e promove o conhecimento.
Mesmo que o poder politico ndo precise do consentimento popular para sua operacao
quotidiana, ndo pode sobreviver com a explicita recusa desse apoio; ela torna, pois, esses
meios eficazes, ja que medidas de coercdo generalizadas ndo sdo substitutos da anuéncia
(Bauman, 2007, p. 287). Assim, os atores sociais devem ser reconhecidos como partes nas

atividades estatais, a possuir direito ao didlogo: falar e ser ouvido.

A nova arquitetura visa ao incremento da aplicacdo de diversas técnicas de
governo, a combinacdo de seus niveis institucionais (global, regional, nacional e local) e
uma variedade de atores publicos e privados (Sand, 2004, p. 47). Entdo, esses elementos

devem ser analisados para se refletir, promover e concretizar os valores de uma boa gestéo.

A abertura reforca a legitimidade e deixa em segundo plano a autoridade fundada

na forca. O ideal é que as questdes — modo de discussdo, protocolo, debate, avaliacdo de
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entrevistas, forma de votacdo e aprovagdo — sejam resolvidas de comum acordo, como na
autolegislacéo e na auto-obrigacdo (Becka, 2012, p. 54). Assim, espera-se mais aprovagao
e aderéncia voluntaria dos interessados, a obter maior efetividade. O acordo normativo sera
respeitado, entdo, pelas regras que se aproximam do cumprimento espontaneo, sem

coercdo (Bochenek, 2008).

No contexto de desmonopolizacdo do papel do governo, os atores sociais Sao
importantes. Contudo, é impossivel um consenso absoluto. O consenso objetivo é muito
dificil, especialmente nas ciéncias humanas. Com a diversidade e a complexidade sociais,
as interpretacdes amplas e geralmente aceitas sdo cada vez menos possiveis. A fungdo
legitimadora da participacdo pode sobrecarregar os sistemas, com a possibilidade de
demora e caos (Cademartori et al., 2008, p. 81). O consenso também é objeto de ceticismo
em face da impossibilidade de se conhecer cada mente humana e sua realidade
extralinguistica, a captar um realismo ontoldgico. Isso significa que maior cuidado e
atencdo devem ser dados a diversidade de pontos de vista e aos interesses que estdo em

jogo na tomada de decisdo (Kooiman, 1993b, p. 254).

E irrealista pensar que tudo segue a razao, mas esse ceticismo acerca do alcance
da racionalidade ndo é fundamento para as pessoas deixarem de empregar a razdo até o
limite do que Ihes seja possivel (Sen, 2009, p. 22). Portanto, mesmo que a razdo possa ndo
acarretar resultados corretos e justos, ainda possui maior probabilidade de obté-los e

justifica-los.'®

O beneficio para muitos pode ser percebido como uma praga por alguns. A
sociedade pluralista comporta grupos de interesse concorrentes e conflitantes, que
procuram exercer pressdo sobre o poder estatal, colonizando-o (Otero, 2007, p. 666). O

jogo entre opinido e contraopinido pode nao resolver os conflitos e até fortalecer seus

18 Em epistemologia, isto é dbvio: muito embora um procedimento cientifico tenha maior probabilidade de
sucesso, quando comparado com procedimentos alternativos, pode acontecer que um procedimento aloucado
tenha a resposta certa para um caso particular. Um exemplo: uma pessoa que depde a sua confianga num
relégio parado para saber as horas, tera sempre a hora certa duas vezes ao dia, e se quisesse saber as horas
num desses momentos, este seu reldgio, conquanto imobilizado, poderia levar a melhor sobre os reldgios em
funcionamento. Contudo, preferir confiar num reldgio inerte e ndo num relégio com movimento e que anda
préximo da hora certa ndo é digno de louvor (Sen, 2009, p. 81).
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limites (Beck, 2012a, p. 53). Inclusive, os instrumentos convencionais de consulta publica

podem fracassar. Traz tambeém o risco de interesses obscuros sobressairem.

Os foruns de negociacdo e mediacdo devem estimular a prevencdo e integrar
ambivaléncias; mas ndo sdo maquinas de produgdo de consenso com garantia de sucesso,
pois ndo podem abolir o conflito nem os perigos incontrolaveis da atividade econdmica
(Beck, 2012a, p. 55). Ha sacrificios inevitaveis. Assim, a confianca deve ser conquistada e
mantida por meio da argumentacao racional aberta e participativa em busca da melhor
escolha. As instituicdes devem experimentar procedimentos novos, estruturas de tomada
de deciséo, coparticipacao, sobreposicdes de competéncia, segundo a necessidade de cada

Caso.

Dificilmente havera “informag¢des completas”. Na decisdo das questdes, deverdo
ser considerados valores e opgbes concorrentes, a formar um juizo equilibrado sobre
informacBes incompletas e mutantes (Baldwin, 1995, p. 45). Logo, em determinado
momento, a AP deve decidir a partir de uma certeza parcial, segundo um processo seletivo
de qualidade dos dados. Inclusive, é importante reconhecer que o0s especialistas

normalmente sabem mais.

Por conseguinte, juridicamente, consenso refere-se a vontade dos membros de um
grupo cujo programa de acdes impostas seja qualificado de justo ou em conformidade com
a justica, deduzido do conjunto de suas experiéncias que vise ao futuro (Puy-Mufioz, 2002,
p. 166). A histdria nos ensinou a questionar a sabedoria pretensiosa da capacidade da
ciéncia como autoridade moral (Bauman, 2007, p. 56). Mas, mesmo com abertura, ndo ha
razdo para sempre se duvidar das boas intengdes dos especialistas ou acusa-los de
premeditacdes dolosas. A AP, sustentada pela lei editada pelo parlamento e com dirigentes
escolhidos pelos representantes politicos, terd o papel fundamental de absorver
informagdes qualitativas e trabalha-las em beneficio da coletividade, a abrir mais ou menos
0 debate conforme a repercussao da atividade em face dos cidaddos. A instituicdo juridica
do consenso consiste, pois, na acepcdo de resolver conflitos ou de preveni-los, mas
raramente se pode atuar em todas as frentes, sendo necessario criar pequenos campos de

coincidéncia de interesses, a diminuir a zona de dissenso (Puy-Mufioz, 2002, p. 172).
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4.4. A Cogovernanca
4.4.1. Conceito de Cogovernanca

Governanca ndo é somente a gestdo dos negdcios estatais. Entender governanca é
basicamente uma maneira de compreender o relacionamento Estado-sociedade com o fito
de satisfazer os interesses da coletividade (Pierre e Peters, 2005, p. 2-6). Assim, a nova
gestdo publica pode ser considerada como a totalidade de interacGes, em que publicos e
privados participam com vistas a resolucdo de problemas e a criacdo de oportunidades
sociais (Kooiman, 2003, p. 4).

A interacdo na gestdo publica contribui para o senso de identidade e de
desenvolvimento, ligados a renovacdo, a evolugdo e ao crescimento (Kooiman, 2003, p.
211). Refere-se a constituicdo e a reconstituicdo de instituicdes e atores, em que 0
relacionamento influencia o envolvimento, contribui para o desenvolvimento de todos e

atrai legitimidade para as atividades.

A participagédo de atores interessados traz eficiéncia por meio da expertise e da
experiéncia em assuntos complexos; ainda, eles se mantém atualizados, dividem a
responsabilidade e legitimam o processo. Como o0s atores estdo dispersos e até
transcendem fronteiras, o padrdo ndo estatal tende a ser uma ferramenta natural para a
harmonizacéo legal (Forster et al., 2009, p. 501). A definicdo de normas pode, assim, ser
caracterizada como formacgéo de “baixo para cima” (bottom-up) em oposicdo a tradigdo

“de cima para baixo” (top-down).

A harmonizacdo nédo-estatal-orientada (non-state-driven) corresponde a ideia de
subsidiariedade (Forster et al., 2009, p. 501). Os padrdes ndo estatais contribuem para a
competicdo entre diferentes modelos regulatdrios, nacionais e internacionais. Fomenta
eficiéncia, pois essa corrida € o combustivel da inovacdo e dos melhores arranjos
normativos. Por outro lado, de um modo geral, a configuracéo padrdo de ator nao estatal se
torna mais eficaz quando se alia a uma ordem legitima. Estamos a tratar do modelo de
cogovernanga ou governanca em rede, em que as decisOes estatais refletem os interesses

dos outros atores sociais.
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A cogovernanga ndo é a simples existéncia da rede social. Visa ao
aprofundamento da governangca quanto ao relacionamento com os atores privados. E a
tentativa de reestruturacdo social em face da diferenciacdo e da especializacdo. Significa
usar formas organizadas de interacfes para a regulacdo horizontalizada: comunicacao,
colaboracéo e cooperagéo entre os atores, sem um elemento dominador (Kooiman, 2003, p.
97). Assim, pode ser definida como a condugéo de sistemas complexos de policentralidade,
em que diversas entidades intervém e cooperam em Varios niveis, interligadas em rede,
incluindo organizacdes transnacionais e, internamente, poderes sociais, empresas

especializadas ou grupos de cidadaos interessados (Vieira de Andrade, 2011, p. 24).

Na cogovernanca, as esferas de poder organizatorio transcendem o Estado. Tal
configuracdo exige maior compartilhamento do que controle, mais orientacdo do que

direcdo, mais intermediacdo do que comandos superiores (Kooiman, 2003, p. 221).

Ha risco de desordem, pois ndo ha hierarquia. Um elemento-chave do declinio da
confianca sobre o setor publico é a incoeréncia, pois muitas atividades publicas sao
redundantes ou desperdicadas, ao mesmo tempo em que deveriam ser preenchidos os furos
na rede social (Bochenek, 2008). A falta de coeréncia torna as despesas publicas mais
onerosas e menos eficientes. Assim, esses obstaculos precisam superados num processo

integrado.

A coeréncia deve ser verificada e reajustada a todo o0 momento, dinamicamente.
Os centros de poder necessitam ser coordenados e integrados por meio de acdes coesas. E
importante verificar as acdes ocorridas e aprender com 0s equivocos e as falhas; considerar
0 cenario atual e projetar as perspectivas e desejos futuros (Bochenek, 2008). A coeréncia
dependerd, pois, da conexdo entre as partes e da estruturacdo de acdes de forma logica e
simplificada. Logo, a cogovernanga deve permitir a organizagdo social com os atores
conectados entre si, mediante discusséo, planejamento, execucdo e avaliacdo das acoes de

forma encadeada.

O Estado ¢é importante para mobilizar o potencial de acdo a ser expresso em apoio
de um problema a ser resolvido ou de possibilidade a ser criada; o mercado é forte para
dispor dos recursos que as instituicdes precisam; por sua vez, a sociedade civil tem como

trunfo conhecimento e valores, isto €, a condicdo de imagem desejada para governar
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(Kooiman, 2003, p. 215). Destarte, deve haver equilibrio entre todos os elementos. Néo
pode haver dominio do populismo, nem do politico, nem da competi¢cdo mercadologica.

E uma proposta de regulacio em que o Estado ndo seja o Unico lugar com
autoridade nem aquele que desempenha tudo. H& fragmentacdo, complexidade e
interdependéncia entre os atores estatais e 0s ndo estatais, que passam a ser gestores e
administrados, controladores e controlados. Seus limites sdo marcados pela consideracao
do interesse de todos, mas com a melhor decisdo que possa desagradar alguns, apds um

didlogo racional.

As interacdes apontam para um objetivo estruturado de forma flexivel, negociavel
(Kooiman, 2003, p. 108). Vejamos o exemplo das parcerias publico-privadas (PPPSs), sob
0s aspectos das motivacdes (inputs) e dos resultados (outputs): embora possam ser
delimitados alguns objetivos, a longo prazo a reunido estratégica e sinérgica entre Estado e

empresario nao sdo Obvias, a exigir ajustes futuros.

A atencdo deve se voltar para abordagens voluntarias da nova configuracdo, a fim
de obter comprometimento e legitimidade das partes por meio do processo dialégico. No
reino dos padrdes voluntarios, avancos positivos tém ocorrido, com bons exemplos no
ambito transnacional. Assim, a construcdo do direito interno deve aproveitar 0 consenso

negociado.

Destacam-se desafios funcionais, sisttémicos, democraticos e normativos. Os
desafios funcionais giram em torno da coordenacdo, pois as redes de organiza¢des num
regime regulatorio sdo caracterizadas por complexas interdependéncias, a exigir
orientacdo; os desafios sistémicos circundam a fragmentacdo dos sistemas, a instigar o0s
juristas a identificar a “lei” na presenca de inimeras ordens normativas, como o debate
sobre a natureza do soft law e questdes do pluralismo juridico; os desafios democraticos
decorrem de questbes de representacdo, sobre quem deve ser envolvido na tomada de
decisdo dos diversos componentes da rede, quem sera responsavel e como isso ocorrera; 0s
desafios normativos decorrem de preocupagfes quanto aos objetivos e ao funcionamento

do regime regulatério, isto é, o conceito do “bom” a ser perseguido (Black, 2009, p. 242).
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4.4.2. A Nova Organizacéo

Weber priorizava relacdes hierarquicas e formais nas organizacdes; desprezava
vinculos informais. Afirmava que a modernidade seria uma caixa de bronze em que 0s
homens ofereceriam sacrificios em frente ao altar da racionalidade, tal como os felas do
antigo Egito (Beck, 1999, p. 179).1° Na burocracia, os individuos sdo despidos de suas
concepcdes pessoais e neutralizados em fungdo das regras institucionais. Nao podem ser
flexiveis, usar sua propria capacidade de raciocinio na tomada de decisdo nem procurar
solugdes criativas. Nesse modelo, prevalecem os procedimentos e se esquece a finalidade
da organizagéo.

A supervisao direta, verticalizada, pode funcionar se as pessoas envolvidas forem
hostis aos que exercem autoridade sobre elas e ndo desejam estar naquele lugar, como
ocorre nas instituicdes totais (ex. prisdes) (Giddens, 2009, p. 359). Mas o controle absoluto
é impossivel, especialmente em organizacfes abertas, onde a burocracia possui eficacia

limitada e inibe a inovacao.

A distancia pode incrementar a polarizacdo dos grupos, uma atitude de
contraposi¢do entre “nds” e “eles” no relacionamento departamental; ja a proximidade
entre os interessados facilita a formacdo de grupos primarios (Giddens, 2009, p. 356). Essa
aproximacdo, que antes se limitava ao aspecto fisico, estende-se ao mundo virtual. Assim,
quando as organizacGes conseguem estabelecer pontes para transformar conhecimentos
tacitos em explicitos, explicitos em tacitos, tacitos em tacitos e explicitos em explicitos, as

fontes de inovacgdo multiplicam-se (Castells, 2011b, p. 217).

N&o é mais possivel que as organizacfes sejam rigidas. O excesso de supervisao
nega o desenvolvimento e aliena os agentes, a deixar-lhes desmotivados. Nas empresas,
muitos conhecimentos provém da experiéncia e sua comunicacdo pode ndo ocorrer em
ambientes formalizados (Castells, 2011b, p. 217). Alias, sempre existem canais informais,
construidos por injungdes alheias a sequencialidade normativa. Um estudo realizado nos

EUA, por exemplo, comprovou que, quando os empregados consultam uns aos outros para

19 Felds eram os trabalhadores bracais do campo e das obras pulblicas, sob rigida estrutura de
dominacao/submisséo.
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resolver problemas, ha mais eficiéncia na obtencdo da correta informacdo e, ainda, ajuda a
diminuir as ansiedades do trabalho individual (Blau, 1963 apud Giddens, 2009, p. 351).

A necessidade de relacdo multissetorial € evidenciada com a necessidade de
especializacdo na sociedade em rede. O desenvolvimento de procedimentos informais
permite maior iniciativa e responsabilidade (Giddens, 2009, p. 352). Assim, devem ser

incentivadas a flexibilidade nas organizacdes e a formacéo de conexdes.

Esse modelo organizacional considera que todos os envolvidos podem contribuir
para a resolugéo dos problemas. S&o incitados canais de comunicacdo ndo contemplados na
organizacdo formal, que interferem no processo de decisdo. Surgem fluxos de
comunicacdo difusos, a mover-se além das trajetdrias verticais. Assim, a estrutura interna
mais fluida permite resposta mais rapida e apropriada a mudangas no mercado, com
solugdes criativas (Burns e Stalker, 1966 apud Giddens, 2009, p. 354).

Por outro lado, as atividades devem ser coordenadas, a impedir caos e colapso na
anarquia. Os gestores devem incentivar 0s atores a cooperarem de maneira a se alcancar
objetivos comuns, a permitir-lhes o desenvolvimento da criatividade e, assim, fiscalizarem
uns aos outros. Visa-se, pois, a formacao de uma rede interna que descentralize unidades e
até permita que concorram entre si, dentro de uma estratégia global comum (Castells,
2011b, p. 222).

Algumas tendéncias podem ser sintetizadas sobre a nova organizacao: arranjo em
torno do processo (e ndo da tarefa); horizontalizacdo da hierarquia; poucos simbolos de
status na vida diaria da empresa; iniciativa descentralizada e maior autonomia para a
decisdo; envolvimento dos trabalhadores no processo produtivo por meio de
gerenciamento em equipe; medida do desempenho pela satisfacdo do cliente; recompensa
pelo desempenho da equipe baseada no consenso e na cooperacdo; maximizagdo dos
contatos com fornecedores e clientes; treinamento e retreinamento de funcionarios em
todos os niveis (Castells, 2011b, p. 221). No &mbito empresarial, a automacéo pioneira da
Toyota é exemplar, com destaque para: a tomada de decisdes de baixo para cima, em que
os trabalhadores subalternos sdo consultados previamente, e a producdo em grupo, quando
as pessoas sdo envolvidas em pequenos circulos que sdo avaliados em conjunto (Giddens,
2009, p. 365).
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Externamente, também h& mudangas quanto as organizacgdes. A identificacdo das
fronteiras ja foi simples. Existiam espacos fisicos claros e a missdo da organizacdo era
clara: Weber via a unidade autossuficiente que tinha interseces com as entidades
exteriores em pontos certos (Giddens, 2009, p. 368). Em razdo de limites materiais e da
tecnologia disponivel, as organizagdes hierarquicas verticais eram mais importantes do que
as redes sociais (Castells, 2006, p. 29). Entretanto, as estruturas estdo em movimento e,
quanto menor sua rigidez, mais simples é sua mutabilidade e flexibilidade, pois os sistemas
podem se conectar/desconectar com maior facilidade, consoante a necessidade de

relacionamento.

A ideia weberiana de estruturacdo estatal era fundada na capacidade de direcdo e
controle baseada no capital politico-social. Mas a sociedade impGe uma ordenagdo e
reordenacdo reflexiva das relagfes sociais a luz das continuas entradas de conhecimento

que afetam as agdes de individuos e grupos (Giddens, 1990, p. 21).

Com as novas tecnologias, designadamente de TIC, as fronteiras entre as
organizagOes ndo estdo intensas e ndo operam como unidades independentes. As a¢des Sao
mais eficazes se ligadas numa rede de complexas relagdes. Pode-se até dizer que ha uma

desintegracdo da burocracia racional e o declinio das organizac6es (Lash, 2012, p. 316).

Com efeito, € imprescindivel a conexdo entre os sistemas, pois rupturas abruptas
enfraquecem sua propria cognoscibilidade. Organizacdes bem-sucedidas possuem as
seguintes caracteristicas: sdo capazes de gerar conhecimentos e de processar informacoes
com eficiéncia; adaptam-se facilmente a geometria fractal de economia global; sdo
flexiveis para transformar seus meios tdo rapidamente quanto mudam os objetivos sob o
impacto das transformaces culturais, tecnologicas e institucionais; tém a inovagdo como

principal arma competitiva (Castells, 2011b, p. 233).

Nessa linha, a cogovernanca foca em recursos/instrumentos de interdependéncia e
interpenetracdo nas sociedades (Kooiman, 2003, p. 225). Privilegia a gestdo por meio de

parcerias e redes de interacéo.

Com efeito, a burocracia tornou-se uma visao distorcida da realidade, contradita

pelos fatos num mundo multicultural (Castells, 2006, p. 29). Poder sempre foi associado a
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Estado, mas agora hd uma nova concep¢do em busca de legitimidade. A autoridade néo é
mais vista como a capacidade de impor a obediéncia, mas o direito (ou o titulo) de
influenciar legitimamente uma acéo, opinido ou crenca (Peters et al., 2009, p. 22). Assim, a
crescente complexidade torna imprescindivel a cooperacéo das organizagdes na definicéo e
na implementacdo das politicas publicas, a ocorrer por meio de colaboracdo, participacdo
na definicdo das medidas ou consentimento para o privado assumir funcdes regulatérias
(Moreira, 1997, p. 21).

Contudo, ap6s um certo limite de troca de informacgdes, a auséncia de uma
estrutura organizacional leva & perda de eficiéncia (Alencar, 2013b, p. 35). Um grande
volume de informacdes exige filtragem e processamento. Além da estratégia de absor¢édo
da complexidade excessiva por meio dos sistemas autopoiéticos, S0 necessarias novas
estruturas, como diferenciacdo interna em sistemas parciais relativamente autbnomos,
organizacao hieréarquica, incorporacdo de incertezas, liberdades e contradi¢Ges internas no
sistema, reflexividade de processos e selecdo autorreforcada (Luhmann, 20053, p. 50). E as
organizacbes — desde que renovadas — ainda sdo fundamentais para estruturar dados e

conhecimentos, por meio de um fluxo regular de informagdes e instrucdes.

4.4.3. A Estruturacao da Rede na Regulagdo

O papel dos atores ndo estatais tornou-se cardeal na tomada de decisbes estatais.
Os interessados ndo devem ser apenas consultados, pois assumem papel ativo na
construcdo de resultados por meio da negociagdo e da argumentacdo. Tais colaboracfes
multissetoriais encontram-se acopladas ao Estado, a enquadrarem-se na categoria de

corregulagdo entre agentes publicos e privados (Calland e Koechllin, 2009, p. 89).

Todavia, a colaboracéo tem um paradoxo. Os participantes podem ser vistos como
parceiros iguais, mas na pratica ha uma infinidade de papéis formais e informais que 0s
parceiros podem assumir. O impacto dos atores ndo estatais na definicdo de padrdes
intergovernamentais, e também sua capacidade para produzir normas autbnomas e
envolver-se em corregulacdo com o governo, depende de fatores como reputacdo,

flexibilidade, receptividade a perspectivas alternativas, representatividade e confiabilidade
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(Forster et al., 2009, p. 498). Em suma, a participacdo dos atores ampara-se em elementos

que contribuem para a legitimidade da agé&o.

As atividades complexas e especializadas tornam impossivel a efetiva
participacdo de todo mundo em todos os processos. Devem, pois, ser incorporadas as
pessoas relevantes por meio de um processo articulado, a haver colaboragdes
multissetoriais que procurem alcancar uma abordagem abrangente para os problemas. E
importante que existam regras do jogo predefinidas, objetivos e um plano de acéo, a fim de
se oferecer seguranca juridica aos interessados, alguma estabilidade a estrutura regulada e,
por fim, legitimidade pelo resultado.

Uma politica publica que queira seguir os principios da governanca devera
orientar-se por objetivos apoiados em fundamentos cientificos definidos para o futuro, bem
como em face de resultados obtidos por experiéncias anteriores (Aragédo, 2005, p. 144).
Deve equilibrar-se entre produtividade empresarial e satisfacdo dos cidaddos e
empresarios, a curto, médio e longo prazo. 1sso envolve a escolha dos meios necessarios,

adequados e proporcionais.

A rede de parceiros publicos/privados define o novo modelo de governanca. Mas
o0 Estado ainda € relevante para ligar e coordenar os atores que participam da rede. Deve
definir objetivos puablicos e mobilizar recursos de uma ampla variedade de fontes, a
combinar acles publicas e privadas.

A nocéo de atividade regulatoria sob essa perspectiva envolve dupla atividade
estatal: de um lado, o regulador tem de arbitrar interesses de atores sociais e econémicos
(como ocorre no equacionamento de conflitos no compartilhamento de infraestruturas ou
na interconexdo de redes de suporte a servigos essenciais); na outra banda, cumpre ao
regulador induzir ou coordenar as atividades com vistas a protecdo dos interesses dos
hipossuficientes (como a universalizacdo de servicos) (Marques Neto, 2005, p. 5). Cabe,
pois, ao parceiro publico acautelar a realizacdo do interesse publico e ndo se deixar
capturar pelo parceiro privado, quer nas negociagdes, quer no desenvolvimento das

parcerias (Goncalves, 2013, p. 32).
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Certamente, ndo admissivel a total fragmentacdo, dispersdo e fragilizacdo do
poder pablico em face da imagem da AP em arquipélago: é indispensavel uma
orquestracédo a evitar a confusdo (Gongalves, 2013, p. 31). Assim, o sucesso da integracao
depende da coordenacdo dos atores e da utilizagdo dos mecanismos de cooperacao,
compatibilidade, consisténcia e convergéncia; deve ser progressiva e participativa, mas
balanceada (Bochenek, 2008). Pode, pois, passar por varios mecanismos de intervencdo,

como coordenacdo horizontal, trocas de informacGes e acordos de concertacao.

Outrossim, a organizacdo administrativa deve atentar-se para 0 processo de
decisdo. Na atual governanca, a dispersdo especializada é proeminente, penetrante e
obstinada — e ndo h& como fugir dessa realidade (Freeman, 2012). Muitas decisbes sao
tomadas pelos membros da rede ou parceiros de modo bastante informal, ainda que o
Estado tenha papel primario na definicdo de metas (Pierre e Peters, 2005, p. 37). A deciséo

formal passa a néo ser téo relevante.

As organizacdes devem ser desburocratizadas, a fim de proporcionar liberdade,
decisdo num elevado grau de especializacdo e sua frequente revisdo. Mas é imprescindivel
que seja planejado um processo de decisdo para estruturar as informagdes proeminentes.

Em regra, deve envolver os seguintes passos (Pierre e Peters, 2005, p. 14-16):

)} Selecéo de objetivo. O primeiro aspecto da governancga, e muitas
vezes 0 mais crucial, é a definicdo dos objetivos. E fundamental que se saiba o
que se deseja. A fim de legitimar as acdes coletivas, € um estagio que tende a
ser orientado pelo governo.

i)  Tomada de decisdo. Apds a definicdo de objetivos, devem ser
tomadas decisdes para atingi-los. Na cogovernanca, € fundamental a
cooperacgéo dos atores interessados.

iii)  Mobilizacdo de recursos. Sdo importantes a identificagéo e a
mobilizagcdo de recursos publicos e privados, materiais e pessoais, para se
atingir os objetivos. E um dos elementos mais importantes.

iv)  Instrumentos/implementacéo. O estagio de implementacdo deve
ser efetivo e produzir os resultados esperados. Na cogovernanga, ha maior

dependéncia dos atores privados.
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v)  Retroalimentacdo. A parte final da governanca é o feedback, em
que as acOes passadas evoluem e sdo postas de volta no processo de decisao.
Normalmente, o feedback inicia-se pelos atores privados e, entdo, € trazido ao
processo governamental. Assim, o Estado deve ser receptivo a resposta sobre 0s
resultados e ter mecanismos para processa-la. Cogovernanca implica intensas
conexdes entre 0s sistemas e um continuo ajuste de instrumentos (e as vezes até

de objetivos) a luz do sucesso e da falha das acGes tomadas no passado.

O processo ndo pode servir s6 para “ouvir”’, mas essencialmente como momento
de solucdo de conflitos e obtencdo de legitimidade, a construir a decisdo entre 0s
interessados. Assim, a cogovernanga procura o envolvimento e a adesdo dos diversos
atores no procedimento de decisdo, com o fito de ter uma visdo abrangente do assunto, que
permita imediata e constante correcdo de equivocos. S&o fungdes significativas: dialogo;
criagdo e desenvolvimento institucional; definicdo e fixacdo de normas; implementacao
das normas; monitoramento e controle das normas mediante feedback e correcdo de

problemas.
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5. GUIDANCE

5.1. Soft Law
5.1.1. Norma na Pés-modernidade

O sistema juridico é composto de normas, tradicionalmente divididas em regras e
principios. “Regra” pode ser conceituada como um preceito geral de obrigatoriedade ou
orientagdo de conduta em face de determinada situacdo; objetiva impor ordem para
facilitar o planejamento ou estimular a consisténcia de determinado sistema (Baldwin,
1995, p. 7). Ou seja, a regra indica a hipdtese e a consequéncia da decisdo, sendo ou ndo
aplicada ao caso posto: “tudo ou nada”. Por sua vez, 0 principio possui maior grau de
abstracdo, considerado mandado de otimizacdo, de contetdo aberto e aplicacdo indefinida,
e se houver encontro entre principios, devera ser avaliado o peso atribuido a cada um deles,

com aplicaco de modo gradual: “mais ou menos” (Espindola, 2002; Avila, 2009).

Normalmente, a norma estatal é vista como um preceito legal que liga um fato a
uma consequéncia juridica. Mas a ciéncia juridica, que analisa relacdes sociais, ndo é exata
nem estanque. Ha uma extensa variagdo das normas consoante a forma e os efeitos
juridicos. No ambito regulatério, podem ser usadas para repressdo de infratores, educar
individuos ou informar o publico; promover objetivos governamentais mais amplos (como
encorajar precaucdes para evitar o desperdicio de energia); servir de base para a
negociacdo (como entre fiscais e potenciais produtores de perigo) ou como orientacdo e

objetivos para sistemas de autorregulacdo (Baldwin, 1995, p. 12).

As normas permitem que a experiéncia acumulada e a sabedoria possam ser
organizadas em beneficio da coletividade. Possibilitam que as decisGes sejam tomadas em
um contexto mais amplo, a permitir uma visdo mais dilatada e preparada, pois seu processo
de elaboracdo traz um amplo espectro de opinido e experiéncia reunidos: promovem a
consisténcia, a equidade e a igualdade de tratamento; séo Uteis na definicdo de critérios
para se decidir uma questao particular ou delinear politicas; limitam o poder discricionario
dos agentes publicos, de forma a reduzir o risco de parcialidade ou corrupgao; contribuem
para a legitimidade das decisdes, para permitir a justificativa da acdo (Baldwin, 1995, p.
13-14).
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Por outro lado, as limitacBes e imperfeicGes das normas sdo evidentes na pés-
modernidade, em sociedades tecnoldgicas, altamente dindmicas e fragmentadas. A
dogmatica juridica tradicional possui uma excessiva logica positivista e ndo permite a
existéncia de uma instancia reflexiva entre os fatos e o direito (Cademartori et al., 2008, p.
134). As normas comumente sdo vagas ou indeterminadas, sub ou sobreinclusivas; s&o
associadas a “comando ¢ controle”, um sistema estatutario fundado em sang¢des; nao
controlam bem a discricionariedade; condenam a decisdo a mediocridade ao invés de

facilitarem a busca de exceléncia (Black, 1997, p. 5).

O incremento da complexidade social tem deixado a governanca mais dificil,
tanto pelo niumero de demandas quanto pela quantidade de interconexdes a serem geridas
(Pierre e Peters, 2005, p. 122). A rigida intervencao legal traz problemas como morosidade
e inflexdo. E impossivel a existéncia de um centro decisdrio, uma vez que a especialidade
de cada sistema imp0e racionalidade propria, a necessitar de constante contextualizacéo.
Inclusive, caso se foque no sistema politico-legislativo, muitas normas estardo ligadas a

grupos especificos de pressdo ou burocratas.

O direito formal que decorre da lei € incapaz de tratar todas as questfes sociais, na
medida em que é impossivel para o Estado dar ordem e direcdo homogénea a tudo.
Outrossim, ndo é crivel que, se o governo nao intervier constantemente na sociedade,
acontecera algum desastre. No dia a dia, as pessoas sdo livres para agir, desde que ndo haja
regra a proibir ou determinar a acdo, e normalmente confiam umas nas outras em suas
relagOes cotidianas, a ndo existir um estado de conflito inerente. A estabilidade social néo
é, pois, tdo fragil que o governo deva monitora-la e ajusta-la minuto a minuto (exceto em
circunstancias de turbuléncia externa), e um sistema social permanece identificavel, com as
mesmas pecas e 0s mesmos limites, mesmo que 0 governo nao esteja prestando atencéo
(Dunsire, 1993, p. 27). Assim, ha atividades ndo abrangidas pelas regras juridicas, muitas
areas nao sdo reguladas e, em muitos casos, as supostas normas que as regem Sao

ignoradas ou seu cumprimento é falho (Baldwin, 1995, p. 3).

A rigidez legal pode trazer beneficios, como a uniformizagdo, mas ndo pode
impedir que o mercado busque solucdes inovadoras ou a resolucdo dos problemas por

aqueles que mais o conhecem, sob pena de estagnar as atividades sociais. Quando o Estado
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pensa ser 0 Unico com capacidade de comando e controle, ocorrem falhas: o governo nao
possui conhecimento suficiente para identificar as causas de todos os problemas nem as
razdes para o descumprimento das normas, a ndo poder criar solucbes adequadas (falha de
conhecimento); os instrumentos tradicionais utilizados (leis apoiadas por sanc¢des) sao
inadequados e ndo sofisticados (falha de instrumento); a implementacdo da regulagdo é
inadequada (falha de execucéo); as empresas reguladas ndo ficam inclinadas a cumprir as
normas e o aparelho estatal podera nao estar suficientemente motivado a regular segundo o

interesse publico (falha motivacdo e teoria da captura) (Black, 2002, p. 2).

As falhas sdo inerentes a modelos centralizados de regulacdo. Os resultados sdo
invariaveis; € impossivel prever todos os comportamentos e manter o comando estatal
atualizado. O direito tem poucas possibilidades de vingar quando entra em conflito com
motivacgdes de lucro e sempre que ameace a sobrevivéncia da propria organizacao regulada
(Teubner, 1989, p. 183). E tempo, pois, de se abandonar a pretensdo regulatoria

omnicompreensiva e apostar mais na evolucdo natural do subsistema regulado.

A regulagdo é uma atividade dindmica. Os efeitos das normas podem ser
ineficazes ou imprevistos, podem decorrer de comportamento irracional e, ainda, 0s
padrdes assentados podem ndo ser possiveis. Particularmente nesse campo, o papel

essencial da regulacdo deve ser a promocdo de estratégias para sua observancia.

Por conseguinte, devem ser pensados mecanismos mais flexiveis e adaptaveis. O
direito deve disponibilizar alternativas ao sistema econémico, ao invés de focar na
regulagdo como forma de ativar o comando e controle. Ou melhor, é importante que
desenvolva o potencial regulatorio mediante a disponibilizacdo de “opgdes”, que possam
ser corrigidas por meio da observacdo externa do direito realizada pelos proprios

subsistemas regulados (Teubner, 1989, p. 186).

Propde-se uma normatividade dialdgica, estabelecida entre o Estado e os varios
atores interessados, caracterizada pela forca ndo obrigatéria, pela contextualidade e pela
mutabilidade (Bonny, 2011, p. 20). Ela deve ser capaz de motivar condutas que dependam

de iniciativa pessoal, inovacdo e empenho ativo.
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Deve haver uma capacidade intrinseca de aprendizagem e de reformulacdo, uma
reflexibilidade controlada pelo préprio sistema juridico. Assim, despontam novos tipos de
normas — vinculativas ou ndo, formais ou informais —, que ndo se encaixam bem no
tradicional quadro doutrindrio positivista. A positividade deve passar a apoiar-se numa
“solidez variavel”: em principio, a norma ¢ valida e deve ser cumprida, mas ¢ intrinseca
sua alterabilidade e, num futuro préximo, poderd ser substituida por outra (Guibentif,
2005, p. 195). Os padrdes normativos substantivos da AP transformam-se em ser planos e
programas finais, parametros, linhas de orientacéo, regras cientificas e técnicas, standards,
indicadores de qualidade, catadlogos ou guias de boas praticas, muitas vezes definidos por
comités de peritos, agéncias especializadas ou mediante acordos mais ou menos informais
com os interessados e as instancias sociais, ainda que assumidos em resolucGes politico-

estratégicas do governo (Vieira de Andrade, 2011, p. 25).

Com efeito, as ferramentas reguladoras deixam de se focar em leis formais.
Abrangem instrumentos formais e informais, publicos e privados, rigidos e flexiveis,
segundo a necessidade, a envolver os atores sociais e se expandir sobre todos os niveis de
governo. Afeta a reorganizacdo das funcdes em um sistema politico mais amplo, desde a
primazia dos “dados adquiridos” nos aparatos estatais oficiais para os “dados adquiridos”
segundo os imperativos de diferentes formas e niveis de associacdo entre as organizacoes

ndo governamentais, paraestatais e estatais (Jessop, 2006, p. 23).

5.1.2. Inovacdo, Flexibilidade e o Sistema Juridico

Inovacdo pressupde mudanca, renovacdo e novidade (Michaelis, 2009). E a
introducdo do novo ou a alteragéo de algo estabelecido. A inovagao pode ser variada: uma
nova forma de resolver antigos problemas ou a resolucdo de novos problemas; a mudanca
de instrumentos, processos, produtos, servigos ou estruturas; a forma de identificar, reduzir
e gerir riscos; uma reestruturacdo institucional;, uma recombinacdo das técnicas ja
existentes (Black, 20053, p. 5).

Na regulacdo, inovacdo € processo e resultado: como processo, envolve
formulacdo, elaboragdo, operacionalizagdo e implementagdo de uma nova ideia; o

resultado pode ser imprevisto e inesperado, por isso, além da aplicacdo da ideia, também
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deve haver a analise de seu impacto regulatorio (Black, 2005a, p. 7). Ainda que seja a
melhor tecnologia, nem sempre a inovacdo alcanca os resultados pretendidos, pois ha

infinitas variaveis que podem néo ter sido identificadas.

Quanto mais competi¢do, mais a inovagdo é importante para o setor. Ela depende
de cultura, estrutura e ambiente organizacionais. Assim, é particularmente importante em
setores com célere alteracdo tecnoldgica, que clamam por inovacdes de design e
desenvolvimento de produtos baseados em pesquisa, como biotecnologia ou
desenvolvimento de software, bem como que envolvam a provisdo de complexos sistemas,
como telecomunicagéo e aviagéo, cujo sucesso depende da capacidade de assumir riscos e

rapidamente implementar inovacgdes (Black, 2005b, p. 23).

Nessa linha, a flexibilidade é uma condicdo necesséria a sobrevivéncia da
sociedade e do préprio direito. De fato, a flexibilidade e a adaptabilidade do sistema
juridico dependem estreitamente de sua capacidade de resposta a alteracdes ocorridas no
meio envolvente, seja por intermédio de modificacBes dos processos sistémicos internos,
seja mediante alteragdes qualitativas dos modos de funcionamento (Teubner, 1989, p. 28).
E essencial, pois, uma laténcia funcional que neutralize a reproblematizagio da estrutura e
o fornecimento de mecanismos que regulem o trato com as inevitaveis decepcdes: deve-se
supor que a maior complexidade da ordem social exige mais variabilidade das estruturas,
pelo que é necessaria uma transposicdo de mecanismos simplesmente explicativos e
inferenciais para mecanismos transformadores (adaptativos ou inovadores) e, para isso, as
fungdes latentes devem ser cada vez mais “clarificadas” e transformar-se em funcdes

manifestas (Luhmann, 2005b, p. 92).

O direito deve aceitar os arranjos naturais da sociedade e se preparar para isso,
preocupar-se mais com os procedimentos do que com o contetido da regulagdo. A inovacao
regulatoria consiste, assim, na inovagdo da performance das funcbes regulatdrias, das
estruturas institucionais e dos processos organizacionais do regime regulatorio (Black,
20053, p. 12).

Em vez de fazer normas de dificil implementacdo, a atrapalhar o desenvolvimento
do mercado, o ideal é permitir formas indiretas de regulacdo e deixar que as proprias

interessadas resolvam o caso concreto. Assim, a regulacdo, por sua ldgica inerente de



103

“reducionismo”, tende a estar mais proxima do modelo de barganha do que da legalidade
estrita e, por isso, a regulacdo baseada em soft law deve representar um espago maior e
podera ser o préximo paradigma (Reich, 2006, p. 43).

Destarte, é crescente a tendéncia estatal de recorrer a regras informais ou
terciérias, em vez de a regras primarias ou secundarias (Baldwin, 1995, p. 60). Muitas
vezes ndo ha forca legal direta. Crescem situacdes de regramento obliquo e até mesmo

informal, e nem sempre esta clara a regra superior.

Mas ndo se prega a total desregulamentacéo, que pode ser prejudicial, uma vez
que deixa o mercado livre para produzir externalidades negativas que a regulacdo tem a
funcdo de corrigir (Reich, 2006, p. 40). Sdo pensadas, pois, normas de efeitos juridicos
indiretos, como cddigos de conduta, guidance, notas de orientacdo, diretrizes, circulares e
declaracGes e cddigos de boas préticas (Baldwin, 1995, p. 60).

5.1.3. Conceito de Soft Law

Soft law é o direito leve, suave, macio e flexivel, incitado pela conjuntura da pés-
modernidade. E uma figura normativa que o direito romano aproximou-se em teorizar,
desde o século | a.C., quando conceituou situacbes similares como “leis imperfeitas”
(Sarmiento, 2008, p. 75). Mas apenas a partir da emergéncia do conceito internacional de
soft law, na década de 1970, os juristas dedicaram atencdo as normas ‘“informais” ou

“paralegais”, que se situam numa zona cinzenta entre direito e politica (Peters et al., 2009,
p. 7).

Soft law € normalmente considerada como pertencente ao direito internacional, no
ambito de negociacbes entre Estados (soberanos) e organismos transnacionais. E uma
expressdo surgida no &mbito das relagdes transnacionais, em que ndo ha imposicéo de leis
soberanas ou rigidas (hard law), nem a clara dominacdo politica de um ente sobre os
outros. Mas nota-se a expansdo nos ordenamentos internos, a integrar contetdos de
regulacdo. Na medida em que exibe efeitos suaves no ordenamento, sua funcgéo
administrativa liga-se a execucdo de politicas publicas em que a AP opte por reforgar o
principio da subsidiariedade (Sarmiento, 2008, p. 95).
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E mais um estrangeirismo absorvido pelos ordenamentos juridicos, frequente na
globalizagdo. Mas soft law ndo permite outra acep¢do sendo a da lingua inglesa, ja que a
traducdo do adjetivo “soft” ndo encontra versao na lingua portuguesa apta a captar todos 0s

seus sentidos: macio, fofo, suave, brando ou flexivel (Valadao, 2003, p. 1).

Os acordos informais da AP também se inserem no campo do direito flexivel.?
As atuacdes informais correspondem a esquemas de atuacdo concebidos como meios
complementares ou alternativos as tradicionais formas de atuacdo administrativa, cujo
objetivo inicial é harmonizar interesses antes da decisdo administrativa, a prevenir e
minorar a resisténcia a execucdo (Tavares da Silva, 2008a). Buscam 0 consenso, nao
possuem o intuito de produzir efeitos juridicos diretos e nem sempre compdem a
classificacéo tradicional de atos juridicos. Portanto, os atos informais sdo considerados atos
materiais, declaratérios ou “quase-juridicos”, pois ndo impdem deveres, apenas
recomendam condutas ou emitem adverténcias a preparar futuras consequéncias juridicas
(Vieira de Andrade, 2011, p. 118).

A normas ou padrdes flexiveis feitos por ou com a contribuicdo de atores ndo
estatais inserem-se na ideia de soft law (Peters et al., 2009, p. 7). Em regra, ha prévia
negociacdo e o direito ajustado ndo € apresentado em rigidas formulas. Esse dialogo tende
a obter mais aceitacdo e a gerar maior responsabilidade no cumprimento pelos

participantes.

Embora soft law ndo consubstancie um regime vinculativo, podera ser invocado
como base para a celebragcdo de compromissos (Tavares da Silva, 2008a, p. 917). Pode ser
publico ou privado, institucionalizado ou editado por instrumentos atipicos (Sarmiento,
2008, p. 78).

20 Desde os anos 80, a doutrina alema tem tratado como categoria juridica as atuages juridicas informais, a
haver a expansao desses mecanismos em face do principio da eficiéncia e do enfraquecimento da legalidade:
sdo observados nos entendimentos entre a AP e 0s atores sociais, preparatorios ou até substitutivos de atos,
contratos ou normas regulamentares administrativas, cuja caracteristica fundamental é a falta de
vinculatividade (Tavares da Silva, 2008a).
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O soft law possui caracteristicas proprias: € norma juridica dirigida a uma
pluralidade de destinatarios, que ndo possui efeitos obrigatérios nem normalmente se
submete a procedimento; ndo € parametro exato para exigéncia ou impugnacao
administrativa nem judicial; tem a principal utilidade no terreno da interpretacdo, a dar
sentido as tradicionais disposi¢cdes do ordenamento, coadjuvando-as na edicdo e no
cumprimento dos atos administrativos (Sarmiento, 2008, p. 95). Soft law é, entdo, uma
forma de direito ndo impositivo, construido em colaboracdo por Estado e atores nédo
governamentais e apresentado na forma de recomendacdo ou aconselhamento. Assim, traz
sofisticacdo ao sistema, antes acostumado a lidar com instrumentos binarios

hierarquicamente infligidos.

Soft law possui uma natureza hibrida na divisdo teérica de normas entre regras e
principios. Desde a perspectiva ontoldgica, caracteriza-se por contar com um pressuposto
concreto e um consequente aberto e indeterminado, ou seja, tem causa e objeto especificos,
mas sua finalidade é genérica, na medida em que seu deslocamento do sistema tradicional
de normas o impede de obter plenos efeitos juridicos (Sarmiento, 2008, p. 97). Isto €, soft
law possui prévia disposicdo de aplicacdo, assim como as regras; mas se diferencia destas,
pois sua observancia pelos destinatarios ndo segue um cédigo binario taxativo (“tudo ou
nada”), mas sim um mandado de otimizagdo, uma proposi¢do prescritiva a ser cumprida

gradualmente, a contar com distintos niveis de efeitos, como os principios.

A falta de instrumentos institucionalizados de coercdo levanta questdes sobre a
dificuldade de aplicacéo, eficacia e até mesmo de utilidade do soft law. Ndo tem certo
procedimento de elaboragdo, ndo conta com regra uniforme de competéncia, ndo possui

identificacdo formal e ndo € objeto de necessaria publicacdo (Sarmiento, 2008, p. 93).

No entanto, soft law pode ser usado para qualificar medidas regulamentares ou
instrumentos, sendo mais comuns os cddigos de conduta, as orientagdes, recomendacoes,
diretivas e boas préaticas (Senn, 2005, p. 94). Essa atuacdo concertada, mesmo na auséncia
de estrita observancia da legalidade formal, possui reflexos juridicos, essencialmente, em
funcdo dos principios da seguranca juridica, da confianga legitima e da razoabilidade.
Impde, no minimo, uma sancdo fatica, a gerar preocupacdo em seus destinatarios, e ha

expressivos resultados no ambito do direito transnacional empresarial e ambiental (ex.: o
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Banco Mundial possui instrumentos denominados Operational Standards, que podem
condicionar a outorga de créditos ao cumprimento de objetivos sociais, ambientais ou

administrativos).

Nas relacGes entre atores privados e o Estado, o principio da confianca exalta o
sentido de razoavelmente se respeitar posi¢des juridicas previamente reconhecidas ou
outorgadas, assim como de atencdo as expectativas legitimas das pessoas em relacdo a
conduta atual e futura da AP (Miragem, 2011, p. 244). O principio da confianca decorre da
necessidade de seguranca juridica nas atividades publicas e privadas, da fidlcia depositada
nas relagdes juridicas ocorridas no seio social sob o pressuposto da boa-fé dos participes.
Assim, no soft law, os deveres implicitos acompanham as partes na preparacdo da norma,
durante sua construcdo e depois da edicdo. Possuird, a0 menos, proeminéncia juridica
pratica e efetiva de incentivo, cooperagdo, ameaca e/ou aviso (Tavares da Silva, 2008a, p.
917).

Com efeito, € implicita a ideia de que soft law deva ter efeito relevante para os
interessados e ser observado na prética, a determinar comportamentos. Caso nao haja o
cumprimento, o ente violador pode ter sua moral ou nome afetado, ou ainda ser excluido
de organizacao ou mercado especifico (Senn, 2005, p. 94). A forca do soft law surge, pois,
do contexto de construcdo, apresentacdo e exigéncia: o uso de procedimentos
participativos permite o compartilhamento de conhecimento, experiéncia e informacao,
dando importancia aos objetivos globais (ao invés de priorizar condutas individuais);
assume legitimidade em face do carater convencional, a ser capaz de absorver
conhecimento especializado, aglutinar a opinido dos atores envolvidos e adaptar-se de
forma flexivel e eficaz as circunstancias momentaneas; e, ainda, ostenta forgca acessoria
para o direito tradicional (rigido), a auxiliar os instrumentos formais a alcancaram certos
objetivos, pois a convivéncia entre soft law e normas tradicionais ndo ocorre em
compartimentos estanques, mas sim por meio de uma relacdo dindmica em que as fontes de
integram (Sarmiento, 2008, p. 81-82).
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5.2. A Cooperacao Racional
5.2.1. A Regulagédo Negociada

A regulacdo negociada ou reg-neg pode melhorar a qualidade das regras, reduzir
0s custos de transacdo e aumentar a legitimidade. Ha estudos empiricos comprovando que
a reg-neg gera mais aprendizagem, regras de melhor qualidade e maior satisfacdo, se
comparada com a regulamentacdo convencional: os atores interessados reagem mais

favoravelmente ao dialogo, que reduz conflitos (Freeman e Langbein, 2000).

Mas os riscos da participacdo sdo elevados. Os participantes da regulacao
negociada gastam quase o dobro em relacéo a regulacdo convencional, medido em tempo,
dinheiro ou pessoal. A relagdo aproximada entre regulador e regulado também levanta
questBes sobre consisténcia, isonomia e accountability. Os criticos argumentam que a reg-
neg seria uma instituicdo limitada ou até mesmo antidemocréatica; alegam que 0 processo
ndo seria suficientemente abrangente, pois apenas um numero limitado de partes pode
participar sem que as negociacgdes se transformem num fardo; o poder de convocar um
grupo de negociacdo carregaria 0 poder de manipular os resultados; a abordagem
consensual favoreceria interesses dos mais poderosos, com acesso a dinheiro, informacdes

e conhecimento técnico (Freeman e Langbein, 2000).

Hé& também o risco de abertura excessiva do sistema, a incrementar seus custos e
desestrutura-lo (ou implodi-lo), além do risco de dominacdo por grupos de pressdo e
anulacdo da responsabilidade da ER. Assim, é importante que seja estruturado um sistema
cujos interessados sejam identificados e participem ativamente do processo de regulacgéo, a

também permitir que a ER cumpra efetivamente seu papel (Freeman e Langbein, 2000).

Uma abordagem baseada em consenso deve canalizar os recursos de forma
proveitosa, a evitar disputas e contradicbes que aumentem o0s custos. Os interessados
levantam conflitos durante o processo, mas 0 acordo gerara entre eles, naturalmente, um
dever de respeito ao resultado construido. Assim, as partes devem ser canalizadas para
priorizarem preocupacdes, concentrarem-se em questfes-chave, moderarem posicoes e

compartilharem informacdes de forma produtiva (Freeman e Langbein, 2000, p. 70).
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O acesso desigual a informacdo e aos recursos é uma dificuldade. Em regra,
grupos poderosos saem-se melhor nos processos de decisdo: a participacdo no processo
aberto serd mais complicada para aqueles com recursos limitados ou falta de familiaridade
guanto ao sistema; sera mais importante para 0s atores com muita coisa em jogo; mais facil

para aqueles com adequados recursos e conhecimentos (Freeman e Langbein, 2000).

Contudo, sempre hd uma desproporcdo de influéncia favoravel a quem possui
mais recursos técnicos, econdémicos e humanos, inclusive na regulacéo tradicional, e a ER
deve se preparar para neutralizar ou reduzir essa assimetria. A reg-neg ndo pode ser
dominada por grupos especificos nem apagar a responsabilidade da ER. Todas as partes
afetadas devem ser ouvidas. Alias, pessoas pesquisadas citaram a ER como importante
fonte de normas processuais e de questbes de mérito durante as negociacdes, que deve

manter um intenso papel durante as negociacdes (Freeman e Langbein, 2000, p. 122).

Outrossim, os estudos ndo sugerem que reg-neg facilita a captura da ER nem ha
indicacdo de que o poder publico abdique de seu papel. A interferéncia indevida é maior e
mais injusta na regulacdo convencional, pois as regras sobre a participacdo ndo séo claras.
Na verdade, os dados destacam que a reg-neg €, no minimo, mais aberta a grupos que se
qgueixam de exclusdo de outros processos estatais, mesmo que eles sejam substitutos
imperfeitos dos “cidaddos comuns”. Ou seja, 0s grupos dominantes sempre existirao,
independentemente de haver processo fechado, aberto ou escuso; mas, na pior das
hipGteses, reg-neg permite menor captura do que no tradicional sistema fechado, pois se

prepara para superar os apontados problemas (Freeman e Langbein, 2000).

Os participantes aprendem mais durante a reg-neg. Os processos sdo0 Mmais
horizontalizados quanto as fontes de informacdo e ha intensa aprendizagem durante as
negociacles, a mitigar a assimetria de informagdo. Assim, quanto mais longo e dificil o
trabalho, mais s@o desenvolvidos relacionamentos pessoais entre 0s participantes e
adequado serd o resultado. Estudos apontam que os participantes acolhem novas
informagdes, que tendem a desenvolver uma visdo mais detalhada sobre os problemas a
serem resolvidos, a produzir normas mais complexas e apropriadas (Freeman e Langbein,
2000).
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O processo negociado é flexivel, inclusivo e de informacdo intensiva. Mais
qualidade de participacdo produz eficiéncia e melhores normas. Os dados sugerem, pois,
que reg-neg aumenta a aceitabilidade das normas pelos mais afetados e, inclusive,
participantes reportam maior satisfacdo do que suas contrapartes de regulamentagédo

convencional Freeman e Langbein, 2000).

A reg-neg permite que os atores informem uns aos outros e cooperem na
resolucdo de problemas. O incremento da técnica e a maior transparéncia aumentam o
aprendizado e facilitam adesdo. A intensa interacdo leva a melhor informacéo e, por sua
vez, aperfeicoa a qualidade das normas. Obstaculos a implementacdo provavelmente ja
vém a tona durante as negociacdes. Havera, assim, mais eficiéncia e taxas mais elevadas de
cumprimento. Alias, estudos de psicologia social mostram que procedimentos justos levam
a um maior cumprimento das regras; outrossim, partilha de responsabilidade no
desenvolvimento da norma promove nas partes um sentimento de posse sobre o resultado,

tornando-o mais legitimo e aceitavel Freeman e Langbein, 2000).

5.2.2. A Procedimentalizacéo

Na regulacdo cooperativa, a estratégia de atuacdo estatal passa a ser indireta. As
tensdes devem ser ajustadas em funcdo do balanco desejavel. Para ter relevancia, a reg-neg
deve reduzir os custos de transacdo associados a regulamentacdo convencional, a permitir
que a negociagao seja um processo superior na geracdo de informacdes, na facilitagdo da
aprendizagem, na construcdo de confianca e no aumento da legitimidade, com a aceitagdo

do regulamento pelos envolvidos (Freeman e Langbein, 2000, p. 63).

Os reguladores devem ser menos formuladores de regras para se tornarem mais
supervisores, substituir estratégias de comando por inducdo. Mas a validade das normas
depende de legitimacdo. Assim, devem ser desenvolvidos procedimentos e estruturas
capazes de fortalecer a deliberacdo e permitir a participagcéo (Black, 2006a, p. 142). As
normas adquirirdo legitimidade se resultarem de um acordo intersubjetivo, fruto de um
processo de intercambio de razbes precedido de condicGes ideais de comunicagdo

(Cademartori et al., 2008, p. 109). Prega-se a participacdo ndo coercitiva dos atores em
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busca de acordo, na qual cada um reconhece o outro para o desenvolvimento de

argumentos aceitaveis.

A defesa de maior participacdo, negociacao e deliberacdo como solucdo para os
problemas imp&e nova problematizacdo. Ainda que a demanda por procedimento possa
facilitar a deliberacdo coletiva, deve indicar sua forma.

E facil postular uma concepgdo procedimental que simplesmente envolva larga
participacdo na formacdo de leis e politicas, mas isso ndo nos leva muito longe, pois ha
concepgdes competitivas (Black, 2006a, p. 154). A definicdo do publico-alvo e daquele
efetivamente interessado e capacitado € uma tarefa melindrosa, que pode gerar a exclusdo

de grupos potencialmente interessados ou levar a um extremismo infundado.

Um fator a ser desconsiderado é que normalmente a abertura a participacao
popular atrai radicais, que podem estar organizados, tais como ambientalistas, feministas,
libertarios, socialistas etc. Isso pode levar a uma argumentacdo agressiva, muitas vezes
fundamentalista, parcial e cheia de paixGes. Assim, ndo é racional celebrar a mera
deliberacdo e acreditar que os grupos chegardo a verdade ou mesmo a um consenso, Pois a
troca de informacgdes e ideias pode chegar a um extremismo nado justificado (Sunstein,
2010, p. 141).

No procedimento com vistas a razdo puablica ou ao entendimento mdtuo, a
comunicacdo pode ndo ocorrer de uma forma ideal. Sob véarias razdes, bloqueios de
comunicagdo podem ocorrer sob 0s seguintes fundamentos: em face das diferentes Idgicas
dos deliberantes, a ocorrer falhas na compreensdo e na comunicacdo; perante distintos
modos de discurso, como egoistico e coletivista; e, ainda, em razdo da manipulacdo, como
auséncia de sinceridade, falta de confianga e até mesmo caréncia de interesse em se
comunicar (Black, 2006b).

O diélogo ndo ocorrera se houver falha de compreensdo e comunicagdo. Assim, a
natureza da disputa e as diferentes posi¢Ges dos participantes precisam ser mapeadas, e
tracadas estratégias para supera-las. E importante a analise de fatores subjetivos relativos

ao animo dos atores envolvidos: deve haver uma dose de confianca e de entendimento
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matuos, bem como preparo para engajamento e assuncdo de responsabilidades comuns
(Kooiman, 1993b, p. 251).

Por conseguinte, deve haver um comportamento ativo das instituicdes, a
identificar as partes interessadas que possam incrementar o dialogo, divulgar os elementos
essenciais da consulta, interpelar diretamente os interessados e reagir a participacao. Alias,

na davida, é adequado que se permita a inclusao, a tornar o leque participativo maior.

Um sistema de deliberacdo funcionara bem se incluir pessoas diversificadas, com
freios e contrapesos, em termos de abordagens, informacdes e posi¢des (Sunstein, 2010, p.
127). Mas as condicbes devem ser estruturadas e conectadas por um agente mediador. E
imprescindivel, pois, que as ideias passem por um filtro de selecdo para sua inclusdo no
sistema especializado, um trabalho que pode ser realizado pelo Estado ou, eventualmente,

por um ator privado.

A heterogeneidade exige foco na coordenagdo, como o reforco do alto
funcionalismo publico e a conscientizacdo dos interessados sobre a necessidade de
manutencdo e organizacdo do sistema. Inclusive, ha um formidavel papel desempenhado
pelas redes (transnacionais) de regulacdo, que imp8em padrdes a serem respeitados, sob
pena de exclusdo do mercado. Atores interdependentes sdo, pois, condicionados uns aos
outros em suas a¢des em razdo da dispersdo de recursos, tais como informacao, expertise e

capacidade de conferir legitimidade (Scott, 2006, p. 104).

Nessa linha, deve haver uma cooperacdo restrita, a envolver os atores em
situacOes semelhantes, interessados e/ou conhecedores do sistema. Os atores estardo mais
propensos a cooperar se houver matuo interesse (e seu nimero for limitado) e apreco entre
eles a respeito do futuro, a moldar a acdo baseada no principio da reciprocidade (Kooiman,
2005b, p. 99-100). O interesse comum ajuda a promover coopera¢do num amplo horizonte,
a manter a unidade, da seguinte forma: regularidade na participagdo, maior confianga nas

informacdes produzidas e feedback sobre mudancas.

Se trabalhdssemos com a tese de que a sociedade € absolutamente plural e
diferenciada, que ndo ha monopdlios de conhecimento ou nenhuma vantagem em relacéo a

essa suposicao, ndo haveria ninguém que pudesse decidir (Black, 2006a, p. 144). Poder-se-
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ia adotar a votacdo majoritaria, a assumir o risco de serem dominantes os interesses brutos
da maioria, a votacdo egoista entre grupos de interesses ou a barganha desenfreada.
Todavia, 0 conhecimento do especialista ndo pode ser substituido pelas percepgdes e
preferéncias do homem comum (Joernes, 2006, p. 134). E importante que haja um modo
particular de discurso apropriado para a deliberacdo: participativo, mas técnico,
racionalmente fundamentado. As decisdes precisam ser estruturadas e combinadas entre 0s
atores interessados, que conhecam 0 assunto e possam enriquecer o debate, com a
intermediacao estatal sempre que necessaria, a garantir a manutencdo do interesse publico

e da qualidade no resultado.

Evidentemente, ndo se quer dizer que as conversas e comunica¢fes com grupos e
forcas sociais sejam dispensaveis ou prejudiciais. O didlogo abre oportunidades e pode
enriquecer o conhecimento em razdo do potencial inovador trazido pelas discussoes.
Entretanto, o procedimento deve ser estruturado e organizado para que ndo se torne um

simples local de radicais, debates infrutiferos e imposicao da vontade da maioria.

Outrossim, a auséncia de participacdo ndo significa necessariamente sinal de
insatisfacdo nem que o processo convencional seja ilegitimo, pois os ndo participantes de
processos tradicionais os aceitam se suas preocupacdes forem consideradas (Freeman e
Langbein, 2000, p. 127). Ou seja, ndo ha razdo para crer que a mera inclusdo, 0 acesso ao
processo e a crescente influéncia sejam a Unica razdo para taxas de satisfacdo. A qualidade
dos resultados alcancados €, pois, fundamental no processo de legitimacdo, como se pode

perceber na regulagdo convencional.

Destarte, o procedimento deve ser construido para que, em regra, a ER assuma o
papel de mediador, a infundir atengdo ao interesse publico, garantir o acesso igualitario
entre os interessados e agir como tradutor entre eles quando necessario. Na convocacao ao
didlogo, o mediador deve ser proativo e claro: deve indicar os possiveis interessados;
delimitar o &mbito da consulta; listar a base de dados existente, a elencar os trabalhos
preparatorios, pareceres, relatorios, inquéritos e outros documentos relevantes; detalhar
formalidades do procedimento, tal como inicio e término, local, meios de comunicacéo,

enderecos etc. (Aragao, 2005, p. 143).
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Cumpre destacar a posicdo-chave da ER de estruturar a decisdo. Deve se preparar
para atuar como facilitador e tradutor e, ao mesmo tempo, poder chegar a deliberacdo final
que acolha, racionalmente, as visGes apresentadas. Deve ser imparcial nessa relacéo,
horizontalmente, a incluir os atores relevantes e obter sua confianca. E imprescindivel,
pois, que esteja atenta aos discursos, compense distorcdes de poder e, enfim, adote
estratégias na resolucdo de disputas. O regulador passa, pois, “de engenheiro para

jardineiro”, de “burocrata para diplomata” (Black, 2006b, p. 202).

E um caminho de maior prestigio da relagio heterogénea ndo hierarquica, entre
sistemas descentralizados. Assim, a orientacdo normativa da procedimentalizacdo devera
ocorrer por mecanismos orientadores mais indiretos e abstratos, com a preservacao da
autonomia dos sistemas e, a0 mesmo tempo, com a garantia de coordenacdo e integracao
entre eles (Black, 2006a, p. 152). Um sistema ndo deve alterar 0 outro, mas pode “irrita-lo”

a fim de que se reconfigure internamente, segundo a intencdo regulatoria.

5.3. Caracteristicas da Guidance
5.3.1. Introducdo

Segundo Posner e Hayek, um modelo construido a partir dos interessados,
mimetizador das dindmicas do mercado (com menos atrito, menores custos de transagdo),
alcancaria solugdes mais justas (Tavares da Silva, 2010a, p. 520). H& uma nova e peculiar
mistura de processos espontaneos e organizados. Com efeito, os subsistemas privados néo
mais se ancoram na decisdo governamental, mas em processos sociais mais ou menos
organizados que trazem uma seletividade muito especifica da norma de decisdo (Teubner,
2004, p 75). O interesse publico deixa de ser uma nogdo “quase eterna” definida na lei, e a
AP é obrigada a selecionar e implementar valores subjacentes as leis, em um processo
aberto, com vistas a construcdo de uma decisdo racional (Garcia, 2009, p. 23). Assim, 0
Estado e os atores privados devem harmonizar interesses e ceder na estruturacdo dos

poderes.

Tradicionalmente, as normas eram vistas como declaragcbes impositivas,
juridicamente vinculativas para uma agéo, a tentar antecipar e generalizar situagdes. Essa

descontextualizacdo do direito operada pela ciéncia juridica assentou-se na conversao da
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juridicidade num espago e tempo abstratos, por sua vez transformados em expressoes de
universalidade (Santos, 1990, p. 31). Todavia, as regras muitas vezes precisam de ajustes e
atualizacdes, pois, em face da dinamicidade e da complexidade sociais, podem néo refletir
a realidade. Assim, o uso da conversacdo no ambito da regulacdo é uma forma de se
superar problemas, nomeadamente os de inclusdo, interpretacéo e fortalecimento (Baldwin
etal., 2012, p. 181).

A ordem juridica deve se preparar para as alteracdes nos conteudos que apoiam as
normas. As expectativas podem se alterar. “Todo o direito é contextual”: assim, a
recontextualizagdo do direito assinala a emergéncia das espacialidades e das
temporalidades (Santos, 1990, p. 31). O direito deve estar aberto a sua prépria atualizacédo
em face da observacdo do ambiente. E um argumento circular: o direito positivo deve
tornar a sociedade possivel, e a sociedade deve fornecer as condi¢bes necessarias ao direito
positivo (Guibentif, 2005, p. 203).

O Estado desce do pedestal, aproxima-se do mercado, a estimular novos
instrumentos que provocam diretamente 0s atores sociais, mas a0 mesmo tempo rege agoes
para garantir a prossecucdo do interesse geral (Tavares da Silva, 2008b). Assim, a
regulacdo ndo precisa ocorrer por meio da rigida aplicacdo de sancdes (red light concept);
a atuacdo regulatoria também deve permitir ou facilitar as atividades ndo impositivas

(green light concept) (Baldwin et al., 2012, p. 3).

A AP pode guiar comportamentos por meio de atuacdes leves e conversadas, sem
a caracteristica da obrigatoriedade. Pode até ser um comportamento funcionalizado a
ulterior prolagéo de um ato administrativo, como promessas, conselhos ou recomendagdes
(Gama, 2008, p. 108). Ha, pois, uma vasta area da atividade da AP que procura orientar e
influenciar o processo de decisdo, informar e atuar sobre o processo de motivagédo
individual, explicita ou implicitamente, a estimular ou desmotivar comportamentos
(Gongalves, 2001, p. 725).

A possibilidade de negociacdo e de colaboracdo é um avango para a interagdo
entre os atores num sistema regulatorio mais aberto e eficiente. Incorpora o didlogo para se
obter o significado das normas, seu cumprimento e aperfeicoamento. Na regulacdo, a

conversa envolve comunicacdo e eventuais discussdes entre os atores, desde a elaboracao
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das normas, a passar pela aplicacdo, anélise de resultados, necessidade de sua modificacao
ou até mesmo abandono. O diélogo oferece, pois, maleabilidade ao ndo formar uma nitida
distingdo entre a construcdo e a aplicagdo de regra, entre seu desenvolvimento e a

reformulacéo.

5.3.2. Conceito da Guidance

Com conversa, a AP pode apresentar informacdes aos interessados a fim de
esclarecer e, ainda, aconselhar, influenciar, conformar e orientar comportamentos, expondo
(explicita ou implicitamente) os beneficios que podem resultar da atuacdo conforme sua
sugestdo (Gongalves, 2001). O didlogo, ao exibir os problemas e facilitar sua compreenséo,
possibilita elaboracdes e definicbes mais profundas, a incrementar a capacidade de
retracdo, modificacdo, qualificacdo, esclarecimento e, até mesmo, de adornamento de
determinada norma (Morgan e Yeung, 2007, p. 181). Permite a sedimentacao de consenso.
Pode até mesmo haver uma barganha na negociacdo, um processo com carater
gradualmente acomodativo, o qual obtém eficacia a partir do compromisso voluntario das
partes, que pode ser explicita, quando se materializa uma troca de ofertas, ameacas ou
simples promessas, ou implicita, quando se reduz a uma mera troca bem-intencionada de

comunicac0es e juizos (Tavares da Silva, 2008a, p. 915).

No ambito da regulacdo colaborativa, a orientacdo moldada é chamada de
guidance. O modelo é uma prética usual nos EUA e na Inglaterra (sistema common law).
No entanto, muitos atos informais construidos entre os atores da regulacdo, naturalmente,

ja sdo usados no sistema romanico-continental (Tavares da Silva, 2008a; Vicente, 2012).

A guidance ndo se confunde com atos meramente internos, que vinculam a
atividade de subordinados administrativos, pois oferece orientacGes externas. Um de seus
efeitos é trazer regularidade a atividade administrativa, a preencher espacos de liberdade
abertos pela lei, que sdo abundantes na regulacio (Vicente, 2012, p. 116). E, pois, uma
atividade construida com os atores interessados e dirigida ao mercado, que objetiva trazer

previsibilidade e flexibilidade a atividade regulatoria.

A acdo administrativa por meio de guidance pretende conformar a atividade dos

agentes econémicos — alertando-os sobre comportamentos potencialmente sancionaveis —,
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em busca de homogeneidade, regularidade e certeza (Vicente, 2012, p. 108). Por meio de
férmulas muitas vezes informais, que fazem uma ponte entre o ordenamento juridico e a
pratica dos regulados, objetiva-se permitir que o0 sistema regulatério possua

calculabilidade, a criar uma relacéo de confianca entre os atores participantes.

A guidance pode ser sistematizada em cinco atividades principais (Vicente, 2012,
p. 118-119):

1) monitoramento e andlise do setor (ex.: relatorios de funcionamento do
sistema nacional de gas natural da ER dos Servicos Energéticos e o boletim mensal das
comunicacgdes da Autoridade Nacional de Comunicacdes);

i) conformacdo de comportamentos (ex.: recomendacdo sobre principios e
boas praticas em matéria de rotulagem da energia elétrica);

iii) resposta a questdes colocadas pelos regulados (ex.: staff legal bulletin,
accounting bulletin, no-action letters, interpretative letters, letters to industry e
interpretative releases da Security and Exchange Commission norte-americana e pareceres
emitidos pela Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios em fungdo de problemas
levantados pelas empresas);

iv) interpretagdo, “descomplexificagdo” e auxilio as empresas (ex.: pareceres
interpretativos, circulares e avisos);

V) “dinamizacdo da politica de regulagdo” por meio do didlogo direto

(regulatory conversations) entre regulados e reguladores.

No Brasil, 6rgdos puablicos também utilizam orientagdes a fim de divulgar
informacdes de forma coerente com a melhoria do sistema, a objetivar transparéncia e
equidade no relacionamento com o0s atores interessados (ex.: Oficios-Circulares da
Comissdo de Valores Mobiliarios e Cartas-Circulares do Banco Central do Brasil).
Procuram minimizar eventuais desvios e, consequentemente, reduzir a necessidade de
exigéncias e aplicacdo de multas cominatorias e penalidades. H&, ainda, atendimentos

informais aos atores interessados e procedimentos de consultas e audiéncias publicas.

Fundada na ideia de soft law, normalmente, a guidance ndo traz uma declaracao
administrativa juridicamente imperativa. S&o atos que permitem o conhecimento publico

das estratégias da AP, a expor uma relacao cordial entre a ER e o respectivo mercado, que
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podem trocar informagdes no exercicio das atividades com vistas ao aperfeicoamento da
regulacdo. Ao inves de se privilegiar fatores externos na modulagdo da regulacdo, séo

enfatizados fatores enddgenos ao sistema.

A orientacdo e a influéncia implicitas podem ser mais bem-sucedidas do que uma
formulacdo impositiva, que ja seria recebida com reservas. Por exemplo, a simples
recomendacdo de boas préaticas e a expressdao de um selo de qualidade de um produto
(como um selo de eficiéncia energética) sera uma informacéo que estimulara os cidaddos a
aquisicdo dele, a angariar simpatia das empresas aderentes. Assim, muitas vezes deixam-se
as empresas com liberdade para procurarem meios mais eficientes e adequados a
consecucdo de seus escopos, estimulando-as a caca de novas tecnologias e eficiéncia.
Inclusive, segundo a ‘“Recomendagdo do Conselho dobre Politica Regulatoria e
Governanga” da Organizagdo de Cooperagao e de Desenvolvimento Econdmico (OCDE), a
politica regulatdria deve incluir a preferéncia pela regulagdo baseada em desempenho

(performance-based regulation) (2012).

A guidance refere-se aos diversos tipos de atos, situados em pontos distintos de
uma escala de juridicidade, emanados dos reguladores com carater normativo ou néo,
dirigidos ao mercado e aos agentes econdmicos que nele atuam, a fim de conformar
comportamentos ou a “descomplexificar” tarefas (Vicente, 2012, p. 117). Embora com
intensidade variavel, o processo comunicativo intermediado pela AP procura interferir
ativamente nos mecanismos psicologicos de motivacgdo individual, a influenciar, estimular
ou desmotivar escolhas (Gongalves, 2001, p. 726). Assim, sem ser impositiva, promove
certa homogeneidade, a trazer seguranca ao sistema (como ao recomendar atencdo a
codigos de conduta e manuais de boas praticas, expor padrdes internacionais e alertar sobre

possiveis san¢des em face de normas asperas).

A guidance pode surgir de atos informais ou de um processo formal; pode ou nédo
ter um estatuto juridico; levar ou ndo a novas medidas, a renincia ou a abstencdo; ser
genérica ou individual; ser abstrata ou decorrer de um caso concreto; decorrer de um
didlogo permanente ou pontual (Black et al., 2007, p. 197). Deve ser entendida, pelo
menos, como resultante de uma pretensdo de vinculagdo fatica (Gongalves, 2001), mas
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também pode resultar em consequéncias juridicas (Tavares da Silva, 2008a),
designadamente, em face da boa-fé e da confianca que regem as relagdes sociais.

Estamos a tratar de operacGes materiais, atos quase-juridicos e atos juridicos, que
trazem flexibilidade. Diversas formas de atos e os resultados obtidos possuem, pois,
diversos graus de formalidade e vinculatividade, a superar a ideia de um direito estanque
ou fundado na hierarquia. Destaca-se, por exemplo, que 6rgao britanico que regula fusbes
e aquisicdes oferece orientacGes por telefone, em até 24 horas, com carater oficial, que

podem sofrer apelagéo (Black, 1998, p. 80).

Se bem utilizada, a guidance € benéfica. Destacam-se trés raz0es: supre a
necessidade de excessiva edicdo de atos regulamentares, que cubram todos os assuntos do
subsistema, e baixa os custos da regulacdo; oferece seguranca juridica, pois hd maior
aceitacdo das regras negociadas, sendo presumida a boa-fé de quem segue as orientacdes;
permite a evolucdo tecnoldgica, uma vez que a bussola exposta ndo € vinculativa, a

permitir adaptacao a situacdes particulares.

A edicdo de atos tradicionais, impositivos, exige formalidades (como competéncia
e processos administrativos) e pode ser discutida pelos regulados. Consequentemente, a
guidance atenua a sobrecarga do ordenamento juridico e afasta eventuais insurgéncias que
poderiam surgir contra atos rigidos. Nessa linha, trés elementos sdo fundamentais para o
eficaz funcionamento e a aceitabilidade das conversas regulatérias: compromisso dos
principais participantes a um didlogo significativo, a promover-se a confianca entre eles e
garantir oportunidades para as pessoas obterem acesso e intervirem nas conversas;
distribuicdo e definicdo adequada de poder dos diferentes atores, em que o regulador
possui a palavra final equilibrada, a assumir ainda a responsabilidade de respeitar
interpretagdes pretéritas; impulso da accountability entre os proprios atores (Black, 1998,
p. 96-98).

As generalizagbes normativas tradicionais trazem intrinsecas limitacdes de
previsao; a realidade pode ir além ou estar aquém das situacdes previstas em lei. Assim, a
guidance flexibiliza o principio da legalidade. Sua elasticidade é bem-vinda, pois aponta o
caminho seguro sem tolher alternativas propostas pelos proprios regulados e permite

estratégias de costura para atender a circunstancias particulares (Black, 1998; Senn, 2005).
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As normas sempre possuem alguma textura aberta, especialmente no campo da
regulacéo, e podem enfrentar incertezas em sua aplicacdo. N&o ha sentido unico, inerente e
fixo para a linguagem contida nas normas, e seu significado e aplicacdo dependem da
leitura interpretativa realizada pelos interessados (Morgan e Yeung, 2007, p. 181). No caso
da guidance, o poder regulamentar passa a ser exercido em moldes mais amplos. S&o
superadas eventuais divergéncias que poderiam surgir quanto aos limites do poder
normativo do regulador, seu enquadramento legal, sua contestacdo, ndo aprovagdo ou
revogacdo por o6rgdos superiores ou pelo Congresso (conforme o modelo politico-
constitucional adotado). Ou seja, a guidance gera menor confronto entre os interessados
sem dispensar a base legal, pois ainda ha a orientacéo politica geral a ser respeitada.

O comportamento sugerido na guidance é um padrdo a ser seguido, a trazer
estabilidade ao sistema. Promove homogeneidade no comportamento “sugerido” e impede
a punicao de seus seguidores; oferece a seguranca necessaria para a acdo dos regulados e,
ao mesmo tempo, permite uma discussdo quanto as excecdes a regra ou a sua renincia em
casos especificos; beneficia a livre iniciativa e a capacidade de inovacdo, ja que ndo ha
uma imposicdo. Assegura-se, pois, o direito a critica técnica no interior dos grupos
profissionais e empresas. E a institucionalizaco da autocritica, tdo importante em muitos

setores tecnoldgicos, com inevitaveis riscos e caminhos alternativos.

Uma vantagem é a garantia de livre iniciativa do mercado e sua capacidade de
inovacdo, além de usar seus conhecimentos e experiéncias. Embora a orientacdo possa
expor a preferéncia publica, a ER nédo retira do destinatario a liberdade para adotar
comportamentos alternativos. Logo, a possibilidade de rentincia ou excec¢éo a sua aplicacao
previne ou reduz a hostilidade a regulagdo, bem como possibilita que haja adaptacéo as
circunstancias em busca de economia de tempo e recursos (Morgan e Yeung, 2007, p.
179).

Por conseguinte, a guidance permite um sistema coerente, agil e maleavel, a
permitir novas interpretacdes, reinterpretacdes e ajustes: organiza a tensao entre a certeza e
a flexibilidade. E importante, contudo, haver vigilancia para que a ER ndo busque alargar
suas atribuicdes. A guidance ndo deve aumentar a complexidade do sistema normativo, a

ser apresentado com poucos detalhes, cuja informacdo seja suficiente, transparente e
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acessivel (Black et al., 2007, p. 197). Ndo pode ser uma substituta geral das normas
tradicionais, mais organizadas e burocratizadas, mas sim um complemento. De outra
forma, o crescente recurso a atividade orientativa permitiria a inflacdo dessa atividade, a

trazer incerteza, inseguranca e imprevisibilidade (Gongalves, 2001, p. 727).

Outrossim, o mercado deve poder usar a margem de manobra com seguranga. A
constante possibilidade de revisdo do entendimento oferece oportunidades para 0 mercado
manter-se atualizado, a sempre gerir riscos e analisar 0s custos e beneficios de cada
orientacdo. Assim, a fim de néo estorvar a liberdade dos atores interessados, deve estar
claro o carater informativo das orientagBes e, eventualmente, expor se ha alguma
vinculatividade. O poder publico, considerando os efeitos distributivos e os beneficios
liquidos da atividade regulada, também deve atualizar as recomendacdes. Constantemente,

deveré reanalisar os custos e beneficios dos atos (OCDE, 2012).

5.4. Riscos de Legitimidade
5.4.1. Abertura Racional

A necessidade de providenciar novos modos de legitimac@o em face da sociedade
hipercomplexa forca a perda da densidade das leis e a emergéncia do poder de atores
sociais. O particular ndo € mais um mero sudito do Estado-policia, ndo é o cidadao
socialmente descomprometido do Estado liberal nem o simples utente dos servicos
publicos do Estado social: pelo contrario, ele se vé convocado a assumir um novo papel de
ator que partilha com o Estado o papel de realizar o interesse publico (Gongalves, 2013, p.

27). Procura e aceita contribuir na realizagcdo do bem comum.

Antigamente se pensava que existia um interesse geral unitario da sociedade, cujo
bem comum seria o critério Unico a direcionar 0s governantes, depois de expurgadas as
influéncias das vontades parciais. Mas estdo desatualizadas as visdes monistas de Estado e
de sociedade: a posicdo que entende 0s grupos de interesse como danosos e obscuros, liga-
0 a uma concepc¢do primitiva, pois eles séo realidades presentes na sociedade, que nao

podem ser ignoradas (Vieira de Andrade, 1977).
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Um sistema fechado estd fadado a asfixia. As fungBes estatais devem ser
compartilhadas com elementos externos para diminuir a sobrecarga sobre um aparato
sobredimensionado. A autoridade é fornecida por processos de decisdo participativos:
inclusdo que busca o consenso em processos de deliberacdo fundamentada (Wheatley,
2009, p. 216). Assim, sdo implementados padrdes de interagdo em que a accountability
esteja espalhada entre o publico e privado.

Quanto mais aberta a rede, maior a capacidade de obter informacdes. Mas sua
sobrecarga, em funcdo dos dados a serem processadas, pode desestabilizar o sistema.
Quanto mais generalizados os interesses, mais dificil é sua estruturacdo e menor € a
coesdo. O simples status de cidaddo ndo qualifica, pois, uma pessoa para dar uma decisao
técnica qualitativamente convincente (Joernes, 2006, p. 131). Alids, os cidad&os-
consumidores dispdem cada vez de menos tempo, capacidade e interesse em refletir sobre

todos os sistemas.

A participacdo imprime um alto custo e a gestdo publica exige um equilibrio
razoavel entre os valores de processo e a eficiéncia da atividade regulatoria (Mantel, 2008,
p. 393). A adequacio depende da capacidade de reprocessamento das informacdes. E
importante que o sistema seja habil para trabalhar os dados recebidos em feedback. Assim,
deve haver controle sobre o fluxo de informacbes e, evidentemente, a abertura s6 para

algumas partes.

As préticas de gestdo publica p6s-modernas ndo podem abandonar critérios de
racionalidade, com a presenca de especialistas e a confianca neles depositada. O
argumento de que todos os interessados devam ter igual participacdo no processo decisorio
ameaca O reino da razdo pratica (Joernes, 2006, p. 134). Deve-se assumir, pois, a

assimetria de conhecimento.

A necessidade de maior inclusdo na regulacdo € diversa daquela pertinente ao
contexto politico. Maior abertura e participacdo ndo significam maior qualidade na atuacao
administrativa. Alias, segundo o Teorema do Juri de Condorcet, se a probabilidade de cada
pessoa acertar uma pergunta superar 50%, quanto maior o grupo, maior a chance de acerto;

por outro lado, se a probabilidade de acerto for inferior a 50%, quanto maior o grupo,
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maior a chance de erro (Sunstein, 2010, p. 126). Logo, a atual complexidade do mundo
p6s-moderno, com tecnologias avangadas, exige estudos aprofundados por especialistas.

O Estado regulador é caracterizado pela difusdo do poder e pela delegacdo de
tarefas a instituicbes ndo majoritarias (Majone, 2006, p. 76). A cooperacao € indispensavel,
mas deve haver alianca estratégica, pois a interagdo e o autocontrole entre os atores

constroem a confianca.

Portanto, a ER deve expor suas atividades de forma transparente, ouvir 0S
interessados e cumprir seus objetivos institucionais. A atividade regulatéria exige inclusdo
cuidadosa, de forma técnica, que ndo vicie 0os mecanismos de peritos desenvolvidos ao

longo de séculos.

O sistema especializado deve garantir coeréncia. Assim, a estrutura especializada
da guidance prevé apenas a participacdo de atores relevantes do subsistema regulado, 0s
empresarios que tenham conhecimento da estrutura e possam oferecer subsidios para
melhoria. Nao estamos a tratar de um processo formal de edicdo de regras (impositivas),
mas de fuga as classicas formas de atuacdo administrativa em busca de plasticidade.
Assim, é natural ndo ser permitida a participacdo genérica, a haver equilibrio entre

eficiéncia e devido processo legal.

A boa atividade regulatoria, com melhorias palpaveis aos cidaddos, sera a
principal resposta do regulador para angariar legitimidade. Isso também reforca a
necessidade de transparéncia para facilitar a cobranca por todos os interessados e impedir

acordos secretos.

5.4.2. Cautelas na Guidance

As atividades informais, conversas e orientacdes da AP por meio da guidance néo
possuem a estrutura burocratica dos atos tradicionais. Assim, deve-se evitar que 0S
diversos atos, de variadas formas e de diversas fontes, ensejem a “sobrecarga do sistema”
sem organizacdo. Os custos podem aumentar muito, a prejudicar especialmente os atores
mais fracos, tanto em relacdo ao processo de construcdo das normas como em sua

aplicacdo.
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Os regulados ndo querem seguir um modelo de “jurisprudéncia” altamente
complexo, inacessivel e imprevisivel, gerado ao longo do tempo sem coordenagdo, que
exija formacdo juridica para ser decifrado (Black et al., 2007, p. 197). Assim, as
orientagdes ndo devem ser indiscriminadas: & imprescindivel que sejam necessarias.
Mediante uma analise de custos e beneficios, sua emissdo deve avaliada, e os atos devem

ter alguma indexacgéo para terem coeréncia.

O “reducionismo” estatal traz a possibilidade de distor¢des. Com efeito, ha risco
de desorientacdo, mas a natureza da regulacdo imp6e um conjunto de valores publicos a
serem observados, especialmente pela ER na manutengdo do mercado equilibrado e
atencdo aos hipossuficientes. O direito ndo pode dar um passo atras e, simplesmente,

conceber procedimentos sem se importar com a qualidade da regulacao.

Com efeito, a ER deve cumprir seus deveres, designadamente, a ndo permitir
desatencdo e qualquer exce¢do a guidance sem justificativa. Atores que ndo adotarem 0s
comportamentos recomendados devem comunicar sua decisdo ao regulador. A
transparéncia demanda, ainda, apresentacdo de justificativa razoavel para o ndo
cumprimento da orientaco. E importante exigir resposta em face do descumprimento para
reavaliar a medida ou, futuramente, em situacdes excepcionais, expedir normas rigidas
sobre 0 assunto. Esse feedback é importante para a ER reavaliar suas acfes, formais e

informais, e verificar se sdo as mais apropriadas.

O relacionamento com o0s atores € um instrumento de transparéncia e controle, a
permitir a consideracdo de varias solugdes para pesar e identificar o ponto de equilibrio
(Cirillo e Chieppa, 2010, p. 435). Mas, além disso, devem existir estruturas de verificagao
e reavaliacdo, transparentes e descentralizadas, que reforcem a confianga no regulador. E
imprescindivel que haja regras claras para convocacdo sobre negociacfes, formagdo de
grupos de discusséo, conducdo desses trabalhados, assim como para explicitar as raz6es da
adocdo de determinadas normas (Freeman e Langbein, 2000, p. 73). Permitir-se-a, assim,

uma fiscalizacdo difusa, além daquela obrigatoriamente exercida pelos agentes estatais.
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5.4.3. A Simbiose entre 0 Novo e o Tradicional em matéria de Accountability

A aproximacdo entre Estado e mercado apresenta perigos, como no caso da
guidance. A “dire¢ao” estatal ocorre a distancia e 0 controle de resultados pode ser dificil.
As novas formas de gestdo correm o risco de serem neocorporativistas, apenas para
mediarem interesses particulares, obscurecerem responsabilidades e facilitarem a

concentracdo de poder.

Os membros da rede podem ter pouco incentivo para oferecer feedback,
especialmente se esse retorno puder Ihes causar dano; o baixo grau de continuidade no
nivel operacional pode se tornar um problema, inclusive quanto a perda de memdria
(Pierre e Peters, 2005, p. 38-39). Além disso, o feedback positivo pode tornar os fracos
mais fracos (Shapiro e Varian, 1998, p. 224). Portanto, é essencial manter as atividades

estatais isentas e estruturar instrumentos de conexdo e controle em rede, difusos.

A autorregulacdo possui limitacdes e uma das responsabilidades governamentais é
evitar interesses escusos e outros obstaculos. Embora cada sistema social tenha potencial
decisorio especializado, organizado e racionalizado, o constitucionalismo democréatico
baseia-se na incapacidade do setor organizado profissional em assumir o controle total
(Teubner, 2012, p. 90).

A rede de atores ainda ndo dispde de mecanismos de resolucdo de todos conflitos
em uma sociedade aberta. Os governos estdo mais bem equipados para manusear certos
conflitos de interesses e valores, além de terem capilaridade para acesso a globalidade dos
cidaddos. Assim, ndo podem ser desprezados o papel do parlamento na edicdo leis nem o
poder de supervisdo do governo. O governo deve, pois, conservar o poder de tutela sobre
as entidades reguladoras (ainda que mitigado) e o parlamento deve continuar a exercer o
controle genérico, ex ante — por meio da lei — e também ex post — com o0 escrutinio sobre a
atividade dos reguladores (Vicente, 2012, p. 121).

O uso da lei deve ser menos direcionado & formagdo do contetido e mais como
instrumento de “ameaga” ¢ defini¢do do quadro geral. Mas 0 sistema politico ainda tem a
funcdo de impor decisdes vinculantes como ultimo recurso, pois dispde dos meios que lhe

permitem utilizar a forga fisica (Cademartori et al., 2008, p. 98).
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O Estado deve continuar a ser o guia do interesse publico, a diluir as
responsabilidades entre varios atores e ao incentiva-los a assumi-las. Conflito e tenséo séo
inevitaveis e devem ser controlados. E um desafio para os publicistas saber quando, onde e
como fazer intervencOes estratégicas apropriadas em complexas redes, de maneira a
garantir resultados e estruturas normativas adequados. Assim, deve ser montado um
complexo sistema de freios e contrapesos, em que certos comportamentos sejam inibidos

ou encorajadas pelo equilibrio global do sistema (Scott, 2006).

E extremamente importante o incremento da transparéncia e do controle para que a
sociedade possa acompanhar, queixar-se e obter retornos favoraveis. Ademais, o tradicional
sistema de comando e controle estatal ndo pode ser totalmente abandonado. O Estado perde
a centralidade, mas ainda possui o papel de proteger os interesses da coletividade e de agir

quando necessario.

Né&o é possivel que o soft law tome o lugar do hard law. Ainda que mecanismos
flexiveis sejam cada vez mais importantes e necessarios na sociedade hipercomplexa pos-
moderna, a cogovernanga € um processo em evolucao, que ndo admite um corte histérico-

cultural abrupto.

O repudio da tradicional normatizacdo imperativa poderia acarretar graves
consequéncias para o funcionamento das normas juridicas. Estaria em causa a autoridade da
validade juridica enquanto tal, que até poderia minar a funcdo do direito enquanto
garantidor de expectativas. Destarte, o direito opcional ndo pode aspirar uma aplicacao

universal, mas antes agir em setores delimitados (Teubner, 1989, p. 189).

H4& assuntos muito controversos, que exigem acdo estatal mais firme. A regulacdo
sobre certo assunto pode ser altamente prejudicial a um grupo e favoravel a outro (como a
deciséo sobre a implantacdo de uma usina nuclear), e a ER é demandada a agir. Nesse caso,
mesmo que haja prévia discusséo publica sobre a melhor forma de agir, o poder estatal deve

agir com energia, sustentado na ampla legitimidade dos 6rgéaos politicos.

Em certos momentos, o interesse publico deve ser moldado e estruturado dentro do
processo administrativo formal, organizado em instrumentos mais estaveis. Pode ser

necessaria uma rigorosa tramitacdo procedimental na analise de riscos e na avaliacdo de
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impacto da regulacdo para trazer legitimidade e seguranca ao processo, que também pode
exigir consulta ou audiéncia publica, com a participacdo geneérica dos cidaddos. Por outro
lado, em determinados casos, se 0 procedimento tradicional ndo puder ser concluido, em
virtude das davidas geradas ou dos problemas prospectados, a guidance poderd ser

apresentada como guia preliminar.

Com efeito, a guidance deve ser desenvolvida em conjunto com 0s instrumentos
tradicionais, pois é uma técnica alternativa ou mesmo complementar. Sdo, pois, processos
a serem integrados em simbiose, conforme a situacdo a ser regulada, pois em certos
momentos a protecdo do cidaddo-consumidor e da empresa regulada (ou do meio
ambiente, da economia etc.) pode exigir a presenca estatal, por meio de normas
impositivas, sob procedimentos complexos, institucionalizados e submetidos a amplos
controles politicos, consoante o interesse publico. Ou seja, muitas vezes a negociacao e o
convencimento funcionam como estratégia de regulacdo, baseada no senso de
responsabilidade de cada ator, mas ha situacfes que exigem atuacdo fundada na punicéo.
Entre eles mantém-se uma relacdo fluida, intercambiavel e reversivel (Esteve Pardo, 2008,
p. 15).

Outrossim, um auténtico processo de accountability requer habilidades, recursos e
tempo distribuidos na sociedade. A interdependéncia oferece um modelo no qual os
tradicionais métodos formais de accountability — parlamentares, judiciais e administrativos
— séo suplementados por uma responsabilizacéo estendida (Scott, 2006, p. 104). Forma-se,
assim, uma teia de controle e autocontrole, formal e informal, rigida e flexivel, entre todos

0s interessados, publicos e privados.

Accountability ndo € sO controle. Sua perspectiva meramente linear e parcial é
atropelada pelos novos desafios do direito publico (Scott, 2006, p. 90). Saiu de seu
significado “central” em que um Orgdo tem autoridade sobre um grupo “externo”:
expandiu-se para incluir responsabilizagdo “interna” por propria consciéncia ou em face
das normas de ética profissional; “resposta” por parte dos governos as demandas feitas
pelos cidad&os; ‘“controle” sobre as instituigoes através dos freios e contrapesos dos

sistemas politicos; e discussdo publica “dialogica” entre os cidadaos (Black, 2009, p. 249).
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Inclusive, se houver a violacdo de normas formais (mesmo com a guidance),
qualquer das partes pode provocar o Judiciério. Contudo, o Judiciario ndo pode se achar o
ultimo salvador da sociedade. Deve ser conservador e somente deve invalidar uma deciséo
regulatéria se ela ndo puder resistir ao teste de razoabilidade e eficiéncia, designadamente
em escolhas informadas por critérios técnicos (Guerra, 2012, p. 131-132). E importante,
pois, que o Judiciario perceba a sistematica da regulacdo, que o magistrado ndo tem a
mesma experiéncia e 0 conhecimento aprofundado da questdo, mesmo com o auxilio de

peritos, e pode danificar a harmonia ou até destruir o sistema.
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6. BRASIL: PAIS EM DESENVOLVIMENTO E SOCIEDADES COMPLEXAS

6.1. Uma Comparacdo Possivel: o Brasil e outros Estados
6.1.1. Panorama Histérico-Cultural da Administracdo Publica no Brasil

A historia administrativa do Brasil aponta para uma cultura de imposicdo
normativa. Em beneficio da Coroa portuguesa, as estruturas administrativas precederam a
prépria sociedade: houve um transplante concebido para garantir lealdade, ordem e
exploragdo econdmica (Cavalcanti, 2007, p. 284). O Estado brasileiro era patrimonialista, a
confundir bens publicos e privados, e liberal classico, a limitar-se a manter a ordem,
garantir contratos e respeitar a propriedade privada. Mesmo com a Proclamacdo da
Republica, em 1889, o aparelho estatal continuou a funcionar como extensdo do poder
soberano, com corrupgao, nepotismo e servidores com status de nobreza (Cademartori et
al., 2008, p. 144).

A Revolucdo de 1930 é um marco para a AP brasileira. Avancou com o Estado
social e tentou afastar o patrimonialismo. O governo de Getulio Vargas visou a
profissionalizacdo do quadro de pessoal e a racionaliza¢do por meio do modelo burocratico
(Cavalcanti, 2007, p. 287). Foi criado o Departamento Administrativo do Servi¢o Publico
(DASP), responsavel pela profissionalizacdo da carreira de servidor pablico, sob o desenho
weberiano de normatizacdo da cadeia de mando e subordinacdo (Guerra, 2012, p. 57). A
seguir os influxos do direito administrativo francés, pensou-se na atuacdo hierarquizada,
centralizada e uniformizadora da AP; focou-se na legalidade e em rituais processualisticos;

0s cargos deveriam ser ocupados por concurso publico, segundo critérios técnicos.

Em evolucdo, a AP brasileira aproximou-se do modelo piramidal weberiano —
nunca alcancado totalmente —, mas manteve-se pesada, lenta e ineficiente, ainda que
existissem ilhas de exceléncia (Guerra, 2012, p. 23). O Estado voltou-se a si, & “burocracia
pela burocracia”, aos processos de controle, em que pairam o sentimento de desconfianca e

o administrador esta “sob suspeita” (Cademartori et al., 2008, p. 145-146).
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No Brasil, (quase) sempre houve forte intervencionismo estatal.?X Os controles
proliferaram a fim de afastar o patrimonialismo, a corrupgédo e o nepotismo em favor das
classes dominantes. Mas a excessiva intromissdo estatal ndo ocasionou servicos de
qualidade nem afastou os aludidos vicios. Manteve-se também o clientelismo, uma relacao
de interesse pessoal na qual o cidaddo-eleitor (normalmente mais preocupado em ter uma
sobrevivéncia digna) tende a votar no politico que lhe promete beneficios diretos,

imediatos ou futuros.

O Estado brasileiro demonstrou-se incapaz de satisfazer o cidaddo. Com a
ambivaléncia nos setores econdmicos e sociais, ndo conseguiu manter razoavel estrutura de
servigo publico. Faltaram recursos pessoais, econdmicos e naturais. As formas tradicionais
de manifestacdo do Estado social, pensadas e materializadas sob a ideia do “Estado
provedor”, ficaram ameacadas no plano econdémico e, sobretudo, na legitimidade (Cléve e
Franzoni, 2013, p. 3).

O modelo da AP — sob a dtica da burocracia classica — esteve subordinado a
interesses governamentais, a atuar com preponderancia politica onde deveria haver
preponderancia técnica (Guerra, 2012). Assim, a organizacao publica ndo se mostrou capaz

de planejar, financiar e executar estratégias de desenvolvimento.

Com efeito, a crise fiscal que abateu o Brasil no final do século passado (assim
como grande parte do Ocidente) implorou por novas bases funcionais e ajustes estruturais.

Na década de 1990, buscou-se implantar um novo marco tedrico para a AP. Foram

2L Em resumo, na construcéo inicial do Brasil, tivemos o dominio imperial portugués até 1822, periodo em
que foi criado o Banco do Brasil S.A. (1808). Depois, o Brasil foi comandado de forma centralizadora por
uma monarquia absolutista até 1889. Apds a proclamagdo da Republica, até a década de 1920, o pais foi
dominado por oligarquias de S&o Paulo e Minas Gerais, no periodo da Republica Velha. Veio a Republica
Nova, sob o dominio estatista, com Getulio Vargas como presidente entre 1930 e 1945, com a ideologia
intervencionista do “Estado Desenvolvimentista” (sob inegavel influéncia fascista), e entre 1951 e 1954, a
criar-se a Petroleo Brasileiro S.A — PETROBRAS (1953), entre outras empresas estatais. Durante o século
passado, a partir de 1964 até a redemocratizacdo na década de 1980, tivemos o regime militar, sob a
ideologia estatizante de protegdo do interesse nacional, quando surgiram as Centrais Elétricas Brasileiras —
ELETROBRAS (1972), Telecomunicacfes Brasileiras — TELEBRAS (1972) e a Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO (1972). Evidentemente, durante a historia nacional, houve
momentos de avanco econdémico privado: no governo de Eurico Gaspar Dutra (1946-1950) buscou-se reduzir
a intervencdo do Estado e com Juscelino Kubitschek (1956-1961) houve postura amigavel frente ao capital
estrangeiro, com a instalacdo de grupos multinacionais e grande crescimento econémico. Mas € patente que,
ao longo da histdria, predominou a méo estatal na atividade econdmica nacional, a ter imensa influéncia no
modelo da Constituicdo de 1988 (Guerra, 2012).



130

pensadas entidades reguladoras, tecnicamente independentes, para a execucdo de politicas

publicas continuadas.

No governo de Fernando Henrique Cardoso (1995-2003), surgiu o Programa
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado com o fito de estabilizar a economia e permitir
o desenvolvimento sustentado.? Privilegiaram-se as fung@es de coordenagéo e regulacéo, a
reduzir a intervencao estatal direta na atividade econdmica (Mattos et al., 2006, p. 9). Em
1995, o avanco da desestatizacdo foi permitido com a promulgacdo de Emendas
Constitucionais; com a edicdo da Lei n.° 8.987/95, sobre concessao e permisséo de servigos

publicos, aceleraram-se as privatizagdes.

O Estado deveria armar um ambiente de certeza e estabilidade, de modo a atrair
investimentos, sobretudo estrangeiros, e gerar salvaguardas institucionais de compromisso
a longo prazo (Guerra, 2012, p. 106). Com efeito, as entidades reguladoras foram
destacadas da AP central para agir em setores econémicos, a fim de gerar confianca nos

cidadaos e seguranca juridica nos empresarios.

O paradigma estrutural de ER no Brasil é a Independent Regulatory Commission
norte-americana, ente administrativamente auténomo, dirigido em colegiado escolhido
pelo Chefe do Poder Executivo, cujo mandato é fixo (Guerra, 2012, p. 117). Cada ER teria
competéncia técnica em sistemas complexos e sensiveis. Os dirigentes s6 poderiam ser
exonerados em razdo de fatos delimitados em lei (como descumprimento de metas, crime,
ato de improbidade etc.). A autonomia decisoria também enfatizava requisitos mais

elevados de exceléncia técnica para o recrutamento de pessoal.

O modelo de Estado regulador prevé entes independentes (funcdo neutral
constitucional), a modificar a classica hierarquia da AP e prever entes com autonomia
funcional reforcada (funcdo neutral legal) (Guerra, 2012, p. 43). Mas atitudes reticentes e
incoerentes fizeram das reformas uma histéria de avancos e recuos: houve desconforto

politico com essa autonomia desde o inicio do governo do Partido dos Trabalhadores (PT),

22 Antes, no governo de Fernando Collor de Mello (1990-1992), houve privatizagbes fundadas na Lei n.°
8.031/90. Mas ndo existiu um programa estruturado.
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em 2003, que relutou em assumir os ditames da diferenciagdo, com entraves financeiros e

ingeréncias como ameacas (ainda que veladas) aos dirigentes (Cavalcanti, 2007, p. 287).

Portanto, a AP brasileira ndo possui uma clara definicéo estrutural: convive com a
estrutura regulatéria, ao menos teoricamente, mas ainda é fundada na centralizacdo
hierarquica das decises, rigidas estruturas piramidais de poder e controle dos processos,
além de acolher o patrimonialismo e o clientelismo. Vive um presente de passado
continuo: reitera antigas praticas de compadrio e se perde em amarras burocraticas

descoladas dos cidad&os (Cléve e Franzoni, 2013, p. 1).

Nota-se falta de flexibilidade, dinamicidade e eficiéncia. Afasta-se das
necessidades gerenciais inerentes a nova sociedade globalizada. O Brasil centra-se, pois,
em praticas verticais, muitas vezes populistas ou de favorecimentos pessoais, como quando
alguns empresarios siao beneficiados (chamados de “campdes nacionais™), sem que
demonstrem capacidade competitiva no mercado. Assim, alimenta uma maquina
burocrética arcaica, bem como ndo consegue desenvolver uma relevante industria interna

nem preparar seus cidaddos para a pés-modernidade.

6.1.2. Problemas da Globalizagéo e Desigualdade

No século XIX, até a década de 1970, muitas sociedades democraticas tornaram-
se menos desiguais. Na Europa, incremento dos servigos estatais, garantias contra
infortlnios e subsidios aos mais pobres permitiram que se abrandassem distancias entre
riqueza e pobreza. Contudo, nas Ultimas décadas, o excesso de entusiasmo pelo capitalismo

de mercado fomentou a indiferenca publica e o retorno a privilégios (Judt, 2011, p. 27).

Na economia globalizada, ha um esfumagamento de fronteiras entre interno e
externo, nacional e internacional, publico e privado, formal e informal, especialmente na
UE. A governanga acentua a interdependéncia dos Estados, a colocar questdes de governo
como problema de multilateralismo e regulag@es internacionais (Canotilho, 2006, p. 327).
O mercado torna-se o motor da economia. O Estado perde forca e ndo mais detém o
controle sobre a produgdo, pois o capital € movel e transfere-se além-fronteiras, consoante

sua conveniéncia.
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O trabalho ndo qualificado decai com a robotizacéo e também em face da méo de
obra mais barata em economias repressivas, com salarios degradantes. Entdo, ainda que as
disparidades entre os paises possam se atenuar, entre os cidaddos crescem diferencas de
riqgueza e pobreza. O incremento da desigualdade exacerba a perda de coesdo social,
ameaca o sentimento de identidade e intimida a legitimidade estatal. Produz a sensagéo de
se viver em comunidades isoladas, que limitam as vantagens a alguns e mantém de fora os

menos afortunados (Judt, 2011).

Quanto mais a sociedade é desigual, menor sdo a confianca e o estimulo internos.
O cidaddo perde o interesse em crescer, pois ja& ndo acredita em ascensdo social e
econémica. Perde vinculos e tem sua qualidade de vida social degradada, a qual, alias, ndo
depende exclusivamente de recursos econémicos. Inclusive, ha indicativos de que as
pessoas confiam mais nas outras se tiverem algo em comum, como religido, lingua,
cultura, vinculo estatal e forma de vida (Judt, 2011, p. 74). Portanto, o Estado deve agir

para aproximar os cidadaos.

Uma boa sociedade alterna entre a protecdo dos desafortunados e o estimulo a
livre iniciativa: entre aumentar o tamanho do bolo e dividir as fatias com todos (Sunstein e
Thaler, 2008 p. 263). Embora haja variacdes historico-culturais, todos os Estados devem se
dedicar, pois, a gestdo macroeconémica e a redistribuicdo de renda, além da regulacdo
econdmica (Majone, 2006).22 O empresario ndo age por caridade. Logo, a preparagdo dos
cidaddos para a dindmica social deve ser subsidiada pelo Estado, inclusive a reciclagem

para o trabalho.

Ha fraquezas no processo de transferéncia de poder a instituicbes nao
majoritarias, a modelos especialistocraticos. As entidades reguladoras independentes

funcionam em areas limitadas, onde conhecimento especifico, seguranca juridica e

23 As teorias de Estado politico-econ6micas distinguem trés tipos de intervengdo publica na economia:
redistribuicdo de renda, estabilizacdo macroecondmica e regulacdo de mercados (MAJONE, 2006). A
regulagio visa especialmente a corre¢do de “falhas de mercado” e a satisfagdo dos consumidores (v. Cap. I1);
a redistribuicdo de renda abarca as transferéncias de recursos de um grupo para outro, assim como provisao
de “bens de mérito” (bens de satisfagdo necessaria ou conveniente), como educagdo primaria, assisténcia
médica e seguridade social (ex.: programa “Bolsa Familia” no Brasil); e a estabilizagdo macroecondmica
objetiva atingir niveis satisfatorios de crescimento econdmico e emprego, designadamente por meio da
politica fiscal e monetaria.
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reputacdo sejam a chave para maior eficacia (Majone, 2006, p. 79). Mas hipoteses
econdmicas ndo foram suficientemente testadas no dominio da teoria do Estado
(Canotilho, 2006, p. 144). Ha dificuldade em se ver a eficiéncia com consideragdes
distributivas (Baldwin, 1995, p. 46). E a caréncia de comparativos dificulta saber qual

abordagem é mais adequada.

E lugar-comum dizer que todos querem as mesmas coisas na sociedade. Mas é
uma afirmacdo falsa: os ricos ndo querem o mesmo que 0s pobres; os que dependem do
seu emprego ndo querem o mesmo que aqueles que vivem de investimentos e dividendos;
0s que precisam de servicos publicos tém interesses diversos daqueles que ndo se
interessam por essas atividades (porque podem adquirir educacdo, protecao e transporte
privados) (Judt, 2011, p. 161).

As sociedades sdo complexas e possuem interesses em conflito. Afirmar o
contrario, negar distincdes de classe ou riqueza ou influéncia, ou sustentar neutralidades é

uma forma de promover interesses em detrimento de outros.

Além da producdo de riqueza, também é fundamental para o Estado solucionar
problemas de desigualdade, especialmente em paises em desenvolvimento e com gritantes
disparidades de renda — como o Brasil, com baixos indices de escolaridade, dificil acesso a
salde e caréncia de saneamento basico. A desigualdade corrdi a unidade social: diferengas
materiais aumentam a concorréncia por status social e bens; as pessoas experimentam
sensacdo de superioridade ou inferioridade segundo as suas posses; cristaliza-se o
preconceito; acentuam-se as patologias de desfavorecimento social; o crime aumenta;
assim, mesmo quem prospera em sociedades desiguais é mais feliz quando o fosso que o

separa da maioria dos seus concidadaos é reduzido (Judt, 2011, p. 34).

O Estado tem papel especial na equalizacdo de riquezas: possui recursos,
legitimidade e singular penetracdo na sociedade. Por conseguinte, tal como as instituicdes
intermédias da sociedade dificultaram o poder de tiranos em tempos passados, hoje o
Estado parece ser a principal “instituicdo intermédia”: estd situado entre os cidaddos
impotentes e inseguros e as entidades transnacionais insensiveis e até inimputaveis (Judt,
2011, p. 185).
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O remanejamento puro de recursos € um jogo de soma zero: o ganho de um grupo
significa perda de outro. Assim, sob a possibilidade de divergéncia, as decisdes que dizem
respeito a redistribuicdo de renda devem permanecer sob o controle politico (Majone,
2006).

Outrossim, os problemas sociais ndo sdo limitados a caridade. Nao basta fornecer
um patamar minimo de seguranca social. O Estado deve agir para que os cidaddos tenham
vidas decentes e deve-se saber em que condicBes para os homens de cada tempo € possivel
e digno viver (Judt, 2011, p. 168). Logo, o excepcional programa de distribuicdo de renda
“Bolsa Familia”, implantado no governo do PT, em 2003, ja deveria ter sido
aperfeicoado por projetos mais ambiciosos de educagdo ou fundados nos avancos da TIC.%
Os cidaddos querem participar de uma comunidade, ter direitos reconhecidos e vida

cultural ativa.

Conforme destacado no LBCE sobre Governanga (2001), os lideres politicos estdo
confrontados sob um paradoxo em face dos cidadaos: eles cada vez mais desconfiam das
instituicOes, mas esperam que o Estado aproveite as oportunidades da globalizacdo e dé
resposta a desafios como ambiente, desemprego e criminalidade. Destarte, foram
apresentadas as seguintes propostas de mudancas: maior participacdo e abertura, com
dialogos sistematicos; informacdes facilitadas e atualizadas; melhor politica e regulacéo,
com simplificacdo e flexibilizagdo de regras e utilizagdo de instrumentos variados (como
decisbes-quadro e corregulamentacdo); governanca local e global; redefinicdo das
atribuicBes das instituicGes, a fim de assegurar coeréncia politica e identificacdo de

objetivos a longo prazo.

24 Na verdade, o programa comecou na década de 1990 com outras nomenclaturas (como “Fome Zero” e
“Bolsa Escola”), de forma mais modesta.

% O Brasil participa do Programa Internacional de Avaliacdo de Estudantes (PISA), uma aprova aplicada
pela OCDE para medir o nivel de habilidades de estudantes em trés areas do conhecimento: matematica,
leitura e ciéncia. Em 2012, 65 paises participaram do Pisa, e o Brasil atingiu péssimas posi¢des: em
matematica, ficou em 58° lugar; em leitura, atingiu a 55° posicdo; em ciéncia, 0 59° lugar (PISA, 2012).
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6.1.3. O Progresso nos Paises em Desenvolvimento em Rede

O Estado ndo mais consegue gerir a complexa sociedade em rede. O modelo
estatista € incapaz e ineficiente. A globalizacdo também apresenta problemas,

designadamente pela concentragéo de riqueza, e o Estado ndo pode ser abandonado.

A América Latina apresenta elevada desigualdade social e baixo desenvolvimento
econdmico. E extremamente dependente de commodities, pois 0 processo de substituicio
de importagbes pos-Segunda Guerra Mundial ndo foi capaz consolidar um ndcleo de
acumulacdo enddgeno; o padrdo de intervencdo do Estado, de fraca construgdo
institucional, foi complacente com uma estratégia de “assisténcia incondicional” do
mercado interno guiada pela concentracdo do capital (Ramiro Fernandez, 2010). Ou seja,
foram privilegiadas algumas empresas, ao invés de se fomentar o desenvolvimento

técnico-educacional dos cidaddos, o incremento tecnoldgico e a competigdo empresarial.

A Asia apresenta exemplos de paises que tendem a sair da periferia (como a
Coréia do Sul). O modelo de desenvolvimento do leste asiatico tem uma estratégia politica
de promocdo da acumulacdo enddgena: buscou desenvolver a aprendizagem e a inovagao
para qualificar a insercdo nos mercados externos e a substituicdo de atividades de
importacdo, por meio de ajuda estatal direta e indireta, financeira e fiscal, bem como de
assisténcia cientifica e tecnolégica (Ramiro Ferndndez, 2010). L4, o Estado organiza-se
para que os cidaddos sejam capacitados e as empresas fortalecidas para se atingir o
mercado externo em nivel competitivo: coordena blocos tecnolégicos com vistas a

expansdo da produtividade.

Essa analise comparativa confirma a importancia da presenca estratégica do
Estado (e suas qualidades institucionais), da necessidade de formacdo de um nucleo de
acumulacgdo enddgeno subordinado a producéo e a consolidacdo de um mercado formal de
trabalho (Ramiro Fernandez, 2010, p. 334). Deve-se permitir o avanc¢o interno voltado as
redes globais por meio da saudavel competicdo em busca de produtividade, que conduza a

tecnologia e prepare mao de obra qualificada.

A globalizacdo € uma ameaca para os Estados fracos e uma oportunidade para 0s

eficientes (Cademartori et al., 2008, p. 150). O Estado sempre foi a principal forca de
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inovacéo tecnoldgica, mas, quando se afasta do desenvolvimento tecnoldgico ou torna-se
incapaz de promové-lo, leva a estagnacdo com a esterilizacdo da energia inovadora
autébnoma da sociedade para criar e aplicar tecnologia (Castells, 2011b, p. 47). Ou seja, a
atuacdo estatal pode sufocar o desenvolvimento da tecnologia ou, em sentido contrario,

permitir um acelerado processo de atualizagdo capaz de mudar seu destino.

Existem fatores culturais essenciais na distincdo entre os sistemas juridico-
politicos de cada pais. Certas unidades territoriais vastas — como China, Russia e Brasil —
sempre dependeram do poder estatal para manter a unidade. A burocracia e a legalidade
formal desenvolveram-se e tornaram-se arraigadas nessas culturas. Assim, no Brasil, ha
influente doutrina contraria a flexibilizacbes e rupturas no direito administrativo, que
defende institutos tradicionais moldados em séculos (cf. Bandeira de Mello, 2004; Di
Pietro, 2011).

O filésofo irlandés Edmund Burke (1790) descreveu o “espirito da inovagdo”
como resultado de “temperamento egoista e visdes limitadas” (“selfish temper and
confined views”): as tradi¢cdes seriam construidas por varias pessoas ao longo de geragdes,
enquanto as novas teorias e abstragdes decorreriam de especulagfes da mente individual.
Burke sustentou que a ciéncia de governar envolve mais préatica e experiéncia do que uma

pessoa pode absorver, independentemente de sua inteligéncia e capacidade de observacéo.

E inegavel a importancia dessa perspectiva. O Estado deve ter suas atribuicdes
estabelecidas segundo a realidade politica, historico-cultural, social e econémica; diante
das infinitas variagdes de resultados em face de situagOes imprevistas, as atribuicOes
estatais dependem de um periodo de aperfeicoamento e absor¢do. S&o diversidades a serem
tratadas com cautela: a localizacao regional, a distribuicdo de renda, a multiculturalidade, a

religiosidade e a origem étnica.

A consolidagcdo das instituicdes e a seguranca juridica demandam tempo e
conhecimento. Todavia, ainda assim, o Brasil avanca na complexa interligacdo

transnacional, que impde convergéncia.

A tradicao constitui-se de uma estrutura de contetido obrigatorio que muitas vezes

ndo tolera questionamentos. Liga-se a uma “memoria coletiva” por meio de uma
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“estrutura” para a reconstrucdo do “tempo passado” que organiza o “tempo futuro” (Lash,
2012, p. 299). A repeticdo chega a fazer o futuro voltar ao passado e também aproxima o
passado para reconstruir o futuro: a tradicdo é, pois, uma orientacdo para o passado, que é
constituido para ter uma forte influéncia sobre o presente, mas também diz respeito ao
futuro, pois as préaticas estabelecidas serdo a maneira de organizar o amanha (Giddens,
2012a, p. 99).

As tradicdes deveriam persistir porque sdo boas, e ndo s6 porque outras pessoas
(aparentemente) nelas acreditaram como tal (Giddens, 2012a, p. 99). Mas ha evidéncias de
que individuos podem seguir tradigdes mesmo que tenham razdes para crer que sejam
ruins; podem sequir tradicdes arbitrarias sem fazer julgamentos proprios; e ha os que ndo
tém confianca nas tradicdes e as acham ruins, mas que aderem as praticas por pressoes
reputacionais, que variam da reprovacdo ao ostracismo, de puni¢fes informais a formais
(Sunstein, 2010, p. 117). Como exemplo de tradi¢bes inadequadas, podemos citar relagdes
permissivas entre Estado e religido, que em certos momentos geraram praticas
discriminatorias; houve também atos arbitrarios fundados na mera supremacia do poder

estatal, antes sustentado por evocacao divina.

Com efeito, ndo € possivel afirmar que qualquer tradicdo seja a melhor
alternativa. A praxis corrente pode ser arbitraria e injusta, além de atrapalhar o

desenvolvimento do Estado.

Os paises industrializados continuam a ter influéncia nas questdes mundiais, mas
a globalizacdo é um fendémeno descentralizado, que ndo esta sob dominio e controle de
nenhum grupo de paises ou de grandes companhias (Giddens, 2010, p. 27). O
desenvolvimento da economia informacional global ocorre em contextos
culturais/nacionais diversificados — como América do Norte, Europa, Japdo, China, Russia,

América Latina —, de influéncia multicultural (Castells, 2011b, p. 209).

Os problemas de paises em desenvolvimento merecem reflexdo. Mas a excessiva
importancia dos costumes e tradi¢des locais incrementa as complicagdes (Giddens, 20123,
p. 132). O estatismo do Brasil ndo é exemplo de desenvolvimento: mostrou-se ineficiente e

fonte de corrupgdo. Portanto, estudos cientificos devem repensar as praticas tradicionais,
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analisar e relacionar fatos ocorridos e perspectivas futuras. E imperioso que se verifiquem

as raz@es por tras das praticas e ndo as praticas em si.

A tecnologia propicia uma aproximacdo por afinidade entre as pessoas e até
mesmo entre paises. A divulgacdo de dados e conhecimento € descomedida. Assim, as
tradigdes perdem forca quanto aos fatos passados e a racionalidade emerge na ampla rede

de comunicacdes transnacionais.

A sociedade agora € em rede. A geracdo, 0 processamento e a transmissao de
informacdo sdo fontes de produtividade e poder (Castells, 2011b, p. 65). Em todos os
lados, mesmo nas regiGes mais pobres do globo, vemos processos mistos de
desenvolvimento, subdesenvolvimento e superdesenvolvimento (Giddens, 2012b, p. 279).
E o mundo em mudancas exige a compreensdo dos movimentos, a reanalise das antigas

teorias e a proposicao de novas ideias.

Embora haja diversidade historica, cultural e institucional nas sociedades
informacionais, ha caracteristicas homogéneas nos sistemas sociotécnicos (Castells, 2011b,
p. 56). H& um paradigma econémico e tecnolégico amplamente compartilhado. A
especializacdo é mutavel, desincorporadora, porque se baseia em principios impessoais,
que podem ser determinados e desenvolvidos independentemente do contexto (Giddens,
2012a, p. 132). Assim, conhecimento e habilidades especializados podem se espraiar.

A verificacdo cosmopolita permite a ampliacdo da visdo sobre o objeto estudado
para se obter mais informacdes sobre o que é correto. O avanco do aprendizado ocorrera
sob fundamentos mais sélidos, por meio de novas teorias; os ndo tradicionalistas, inclusive,
enfatizam que a experiéncia das geracGes atuais também utiliza muitas mentes por meio de
argumentos racionais (Sunstein, 2009). Alias, o direito em Portugal teve origem romana e
sofreu influéncias dos direitos francés, inglés e aleméo, entre outros. O Brasil incorporou
preceitos do colonizador portugués e depois lidou com influéncias de outros locais, como

Franca, Inglaterra, Alemanha e EUA.

Certamente, a analise de variadas préaticas, especialmente de estruturas
desenvolvidas, merece atencdo e pode trazer boas inovacfes a outras sociedades. As

economias mais vivas caracterizam-se pelos “trés T": talento, tecnologia e tolerancia
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(Giddens, 2007, p. 91). Dai, com a facilidade de comunicacdo e a analise de dados,

podemos extrair os melhores exemplos e informagdes validas para casos similares.

Contudo, ndo é razoadvel a mera repeticdo de concepcbes adotadas em outros
locais. Os novos modelos de gestdo publica podem funcionar bem em paises com
democracias e economias avangadas e estaveis, mas ndo em paises com fortes
desigualdades, pesado endividamento e défice fiscal (Saravia, 2009, p. 22). As economias
regionais e locais, tal como o Brasil, possuem problemas especificos, que ndo podem ser
resolvidos uniformemente. E uma aparente contradicio da globalizacdo, que exige reflexdo

sobre as novas praticas.

Por conseguinte, as hipdteses devem ser ponderadas e estudadas a fundo,
racionalmente. Por exemplo, cautelarmente, em face das caracteristicas regionais, as

novidades podem ser introduzidas aos poucos, com delimitagdes locais ou temporais.

6.2. O Paternalismo Libertario
6.2.1. A Liberdade

Num mundo caracterizado pelo aumento da complexidade, da dindmica e da
diversidade, o incerto ndo é excec¢do: os problemas sociais decorrem de fatores interligados
e nem sempre conhecidos; 0s conhecimentos técnicos e politicos sobre os problemas e as
possiveis solucBes estdo dispersos entre atores; e 0s objetivos da politica ndo sdo faceis de
definir e invariavelmente devem ser revistos (Kooiman, 1993b, p. 255). Quanto mais o

homem tenta controlar o futuro, mais ele Ihe traz surpresas (Menezes, 2010, p. 171).

O estatismo revelou-se uma ideia racionalista de alto custo, sem resultados
adequados. Nessa linha, a sobrevivéncia no mundo de contingéncia e diversidade s6 é
possivel se cada pessoa reconhecer a outra diferente como condigdo para sua propria

preservacdo (Bauman, 2007, p. 264).

Os individuos devem ter responsabilidade pessoal para definir o sucesso de suas
vidas, um principio fundamental que suporta a liberdade de expressao, de consciéncia, de

religido e a politica (Dworkin, 2012, p. 344). A liberdade de escolher a vida que queremos
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contribui para o nosso bem-estar; mais do que isso, a propria liberdade é algo em si
essencial para as pessoas (Sen, 2009, p. 58).

A realidade vigente e realizada vai além do quadro organizacional: inclui as
proprias vidas que as pessoas conseguem — ou ndo conseguem — viver (Sen, 2009, p. 57).
Logo, a justica estatal ndo pode ser indiferente as vidas que as pessoas podem e querem
viver. A importancia das vidas das pessoas, das experiéncias e realizacdes ndo pode ser

suplantada por instituicdes e regras.

Novos valores informam a mentalidade p6s-moderna: liberdade, diversidade e
tolerancia (Bauman, 2007). Devemos aceitar as escolhas dos outros, que devem ter
liberdade (além de opcdes de consumo). A diversidade significa mais do que varios estilos
de vida econdmicos. Uma sociedade politica s6 tem forga moral para criar e impor
obrigacOes aos seus membros se 0s tratar com preocupacgéo e respeito iguais; se a vida das
pessoas for igualmente tratada como importante e se for respeitada cada responsabilidade
individual (Dworkin, 2012, p. 338).

Um circulo fechado de ideias perde sua capacidade de responder com energia ou
imaginacdo a novos desafios (Judt, 2011, p. 152). Onde reina a tolerancia, sob a férmula
“viva e deixe viver”, a diferenga ndo é estranha nem ameacgadora (Bauman, 2007, p. 283).
E as pessoas criativas gravitam para locais que oferecam condicGes para seu estilo de vida.
H4, pois, uma proporc¢do elevada de migrantes qualificados, que preferem recreacdo ativa e
participativa e uma cultura de rua, como cafés, restaurantes, galerias e teatros (Giddens,
2007, p. 91).

Por outro lado, deixar a justica de lado significa negar assisténcia a quem
necessita. Os meios ndo podem se sobressair aos valores. H4 muitos cidaddos frustrados ou
excluidos que ainda tém de alcancar a liberdade; ha aspectos frageis, negligenciados e
desprezados na vida de todos (incluindo os cidaddos pretensamente livres) que precisam da

protecdo comunitéria, como as questdes ambientais (Bauman, 2007).

O mero deslocamento da responsabilidade pablica para o setor privado pode nédo
ser benéfico. O desprezo ao interesse publico pode enfraquecer a ligacdo da comunidade.

A sociedade exige, pois, uma atuacdo estatal que garanta as liberdades e ofereca subsidios
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para o acesso igualitario aos direitos fundamentais e oportunidade de crescimento. Requer
justica “centrada em realizagdes” sociais com o escopo de remover as injusticas (Sen,
2009, p. 45). Assim, a AP continua a ser indispensavel para realizar funcbes essenciais do
Estado, como manutencdo da ordem e resguardo dos grupos mais vulneraveis (Cheema,
2005, p. 4). Mas deve adaptar suas estruturas e funcOes para responder ao novo contexto

social.

6.2.2.  Os Arranjos Governamentais Libertarios

Para que um governo seja legitimo, deve subscrever dois principios dominantes:
mostrar igual preocupacdo com todas as pessoas sobre quem reivindica dominio e respeitar
o direito e a responsabilidade das pessoas de decidirem por si sobre como fazerem da vida
algo de valioso (Dworkin, 2012, p. 14). As pessoas devem ser livres e até ter a opcdo de

fazerem coisas indesejaveis, como fumar.

No entanto, o governo tem um papel fundamental de aperfeicoar a liberdade de
escolha, especialmente de forma ndo intrusiva. Deve, por exemplo, oferecer (mais)
informacdes de qualidade, pois ndo basta jogar infinitos dados e opc6es sobre os cidadéos,
gue ndo séo conhecedores dos meandros especializados (Sunstein e Thaler, 2008, p. 5).

E legitimo que o Estado tente influenciar o comportamento a fim de oferecer
melhores condi¢cdes de vida. Deve arquitetar e esclarecer as melhores escolhas para os
cidaddos: € o aspecto paternalista. Mas o Estado corre o risco de ndo conhecer a fundo
todos os assuntos, ndo ser especialista, além de ndo estar apto a acompanhar todas as
mudancas. Por isso, o paternalismo deve ser libertario: as indica¢fes ndo devem ser rigidas

e as pessoas devem ter liberdade para outras opgc6es (Sunstein e Thaler, 2008, p. 5).

Quem rejeita o paternalismo afirma que 0s seres humanos sdo seres racionais e
devem agir por si; devem ser “totalmente” livres. Alegam que, se as pessoas ndo sabem
fazer boas escolhas, o Estado muito menos, pois ndo seria habilidoso nem benévolo.
Todavia, constantemente, as pessoas fazem escolhas ruins e inimeros estudos confirmam

que as previsdes dos cidaddos comuns sdo falhas (Sunstein e Thaler, 2008).
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Um exemplo é a tendéncia na manutencdo do status quo. As pessoas podem se
manter ocupadas com outras situacbes do mundo complexo, e ndo ter &nimo para alterar
sua vida. A maioria segue padrdes de escolha pré-definidos em razdo da facilidade da
inércia, como ocorre na renovacdo automatica de assinatura de revista ou na configuracédo
do celular pré-programada pelo fabricante. As pessoas também se sentem mais seguras
mantendo o status quo, pois odeiam perdas. Normalmente, a tristeza pela perda de algo é
duas vezes maior do que a alegria proporcionada pelo ganho da mesma coisa; e essa
aversdo ao prejuizo funciona como pressdao contra mudangas, ainda que sejam favoraveis
(Sunstein e Thaler, 2008).

Com efeito, as decisbes nem sempre sdo racionais. E 0s empresarios aproveitam-
se da fragilidade humana para obter lucro. O aprendizado é facil quando ha retorno
imediato com a tentativa, mas infelizmente muitas escolhas ndo permitem uma segunda
andlise: processos longos ndo oferecem adequado feedback. Por exemplo, uma pessoa com
dieta desequilibrada ou que fume por vérias décadas pode ter um ataque cardiaco sem
chance de recomposicdo. Assim, as orientacdes estatais sdo especialmente importantes no
caso de decisdo dificil e rara, com feedback demorado, em escolhas com efeitos retardados
ou cuja relacdo entre a escolha e a experiéncia seja ambigua (Sunstein e Thaler, 2008).
Deve haver, pois, prevencdo, instrucdo ou provocacdo dos cidaddos sobre os potenciais

efeitos das atividades.

A acio estatal deve ser legitima. E importante que interfira 0 minimo na vida das
pessoas, evite ordens e proibi¢des. Também deve ser fécil e barata, pois o Estado ja esta
sobrecarregado. Assim, o ideal é que seja uma mera orientacdo — ou cutucada (Sunstein e
Thaler, 2008, p. 6).

Melhorar o feedback para os consumidores por meio de informagfes adequadas é
uma providéncia libertaria. Ha estratégias baratas e pouco intrusivas, como a politica de
divulgacdo dos riscos do cigarro, incluséo de rotulos de risco em farmacos e alertas em

produtos que destroem a camada de 0zénio (Sunstein e Thaler, 2008).

Pesquisas também demonstram que influéncias sutis ou a remoc¢éo de pequenos
obstaculos podem facilitar a vida. Por exemplo, nos EUA, alunos universitarios receberam

informacdes sobre riscos do tétano e a importancia de ser vacinado no centro de saude,
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mas apenas 3% tomaram a injecdo; outras pessoas da mesma prelecdo ganharam uma copia
do mapa com a localizagdo do centro de saude, e pediu-se que planejassem o horario para
ir e 0 caminho a ser seguido: com esses estimulos, 28% tomaram a injecdo (Sunstein e
Thaler, 2008).

A arquitetura de escolhas programada pelo Estado pode tornar transparentes
gastos dos cidaddos por meio de mapeamentos simplificadores, como o RECAP: Registre,
Examine e Compare Alternativa de Precos (Sunstein e Thaler, 2008). N&o é facil saber o
custo do cartdo de crédito, cheio de “beneficios” (como programa de milhagem) e com
custos dispersos; 0 mesmo ocorre quanto ao telemével, com tarifas de uso local e longa
distancia, mensagens, internet, limite de dados; na compra de carros ha custos de garantia,
manutencdo, revisdo, impostos, seguro, combustivel, taxa de financiamento; 0 mesmo
ocorre no financiamento de imdveis, seguro de salde etc. Mas ndo é adequado que o
Estado fixe os pregos, pois sdo operacOes complexas e dindmicas, que dependem da
competividade e do momento do mercado. Assim, € interessante que se exija das empresas
um mapeamento dos custos por meio de planilha simplificada, a apontar os valores mais
relevantes — e ndo um longo e ininteligivel documento em letras mindsculas. Com baixo
custo, pois, a planilha RECAP seria preparada ano a ano pelas empresas e disponibilizada

aos interessados.

Estudos revelam que, quando as opcdes sdo ampliadas ou variam, as pessoas
tendem a adotar estratégias de simplificacdo. Assim, os arquitetos de escolhas estatais
devem analisar dados complexos e facilitar a escolha das pessoas, como fazer as seguintes
perguntas: “quem usa?”’, ‘“quem escolhe?”, “quem paga?”, “quem lucra?”. A
disponibilizagdo de poucas alternativas, se bem compreendidas, facilita o exame dos
atributos e problemas, a permitir efetivas comparacfes. Uma pesquisa foi aplicada na
escolha de escolas publicas nos EUA, que permitiu a concorréncia por mais qualidade e
melhoria dos gastos publicos: foram oferecidas aos pais informagdes simples, mas de
qualidade, por meio de uma listagem com a pontuacdo media em testes e taxas de

aceitacdo das escolas (Sunstein e Thaler, 2008).

No caso dos planos de saude, por exemplo, pode-se incentivar as pessoas a

fazerem escolhas saudaveis. Pode haver prémios ou descontos se o participante fizer
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exercicios numa academia ou obtiver resultados favordveis na medicdo da pressao ou
quanto ao indice de gordura; a mesma ideia pode ser aplicada em face de adolescentes que
ndo engravidam ou criancas que figuem matriculadas nas escolas, pois sdo imensos 0s

custos sociais da gravidez prematura e do analfabetismo (Sunstein e Thaler, 2008).

O empurrdo ou cutucada estatal também é essencial no caso do plano de
previdéncia privado, pois os cidaddos devem poupar para o futuro. O Estado pode eleger
um plano de previdéncia automatico, que entender mais adequado. Entretanto, deve deixar
a pessoa escolher outros. Nos EUA, o programa “Poupe Mais Amanha” permite o aumento
progressivo da contribui¢do, a usar cinco principios psicoldgicos: muitos acham que
deveriam poupar mais, mas nunca o fazem; é mais facil adotar restri¢cbes de autocontrole se
forem para o futuro; ninguém gosta de ver o contracheque diminuir; as perdas sdo mais
sentidas se ocorrerem em dinheiro nominal; a inércia tem um papel poderoso. Assim, o
programa convida o0s participantes a se comprometerem com 0s aumentos das
contribui¢des sincronizados com os futuros aumentos salariais; quando combinado com a
inscricdo automatica (mas de possivel desisténcia), a configuracdo tem altas taxas de

participacdo e poupanga (Sunstein e Thaler, 2008).

O Estado também pode direcionar as praticas sociais ao informar o que 0s outros
cidaddos estdo fazendo (Sunstein e Thaler, 2008). Uma experiéncia realizada nos EUA
produziu grandes mudancas de comportamento no pagamento de tributos: foram feitas
varias intervengdes em grupos homogéneos de contribuintes e a que obteve o efeito mais
expressivo referia-se ao encaminhamento da singela informacéo de que 90% dos habitantes
haviam cumprido suas obrigagdes. Os contribuintes, quando informados de que outras
pessoas agiam de acordo com a lei, tornam-se menos propensos a trapacear. Outro estudo
foi realizado para diminuir o consumo de alcool e cigarro: campanhas enfatizaram que a
maioria dos cidadaos ndo bebia nem fumava, a tentar corrigir ideias falsas de que a maioria
das pessoas o fazem, e a estratégia gerou ajustes na percepgdo social e reduches
significativas no consumo de bebidas alcoolicas e tabaco. Mais uma pesquisa exitosa foi
feita para a reducgdo do consumo de energia: aos usuarios foram encaminhados formularios
sobre o consumo de energia médio das familias e, nas semanas seguintes, 0S usuarios que
estavam acima da média reduziram significativamente seu consumo; inclusive, 0s que

também receberam um sinal ndo verbal (“emotion” triste) reagiram melhor. (Os que
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estavam com consumo baixo de energia aumentaram o consumo ao saberem disso; assim,

ndo é recomendavel que as pessoas saibam que suas a¢des sdo melhores do que a média.)

Outro exemplo interessante também se refere ao controle no gasto de energia. Nos
EUA, foi feito um teste em que as pessoas recebiam uma bola que ficava vermelha quando
se usa muita energia e verde com o uso modesto: em face da informacdo, 0s usuarios

reduziram o consumo em 40% no periodo de pico (Sunstein e Thaler, 2008).

Igualmente sdo expostas medidas flexiveis quanto ao meio ambiente. No “Sistema
de Limitacdo e Negociacdo”, aqueles que recebem (ou compram) “direitos” para poluir
com certos limites podem negocia-los no mercado, tendo liberdade de escolha; quem
quiser evitar o pagamento pode deixar de poluir; e, ainda, “permite-se” a poluic¢do, desde
que se pague pelo dano social. Cada um tera a liberdade de escolher o melhor custo-
beneficio para sua atividade e quem ndo polui pode lucrar, a vender sua “cota” (Sunstein e
Thaler, 2008).

Evidentemente, o Estado pode errar. Pode ndo acompanhar os conhecimentos ou
ndo té-los; os politicos ou burocratas podem agir segundo seus proprios interesses ou ceder
a grupos privados; e os céticos temem que as intervencfes tendam a aumentar, a permitir
campanhas de manipulagéo, coercao e excesso de proibicdes. Por isso, a imposicéo estatal,
fundada no tradicional comando e controle, ndo deve ser a regra. Deve ser mantida a
liberdade de escolha com o menor custo possivel. O paternalismo libertario €, pois, fraco e
ndo intrusivo: as escolhas ndo sdo bloqueadas ou sobrecarregadas, apenas direcionadas
(Sunstein e Thaler, 2008, p. 6).

Inclusive, em muitos casos, a orientacdo é inevitdvel. A psicologia destaca ser
impossivel que campanhas informativas e educacionais sejam ‘“neutras” e, assim, O

caminho bem informado garante a real liberdade de escolha (Sunstein e Thaler, 2008).

Certamente, o potencial para a boa orientacdo depende da capacidade do arquiteto
de escolhas para prever o melhor. As pessoas devem ser conscientizadas a fazer a escolha
certa para uma vida mais satisfatoria, mais saudavel. Assim, o incremento da
accountability é essencial para garantir o0 mérito da proposta estatal. Devem ser previstas

regras que mitiguem fraudes e abusos, promovam a competicdo saudavel, restrinjam o



146

poder de grupos de interesse e criem incentivos para a busca pelo interesse publico. A
responsabilidade do agente publico deve, pois, ser muito mais transparente e controlada, a

diminuir erros ou parcialidades.

6.2.3.  Equilibrio entre Publico e Privado

Ha& séculos, a modernidade do Estado foi caracterizada pela organizagdo formal,
unidade interna e soberania, com o sistema juridico constitucionalmente unificado e
centralizado. O Estado é uma criacdo artificial que reforca o dualismo entre
Estado/sociedade civil (Santos, 1990, p. 20).

A sociedade civil foi concebida como dominio da vida econémica, de relagdes
espontaneas orientadas por interesses privados (Santos, 1990, p. 20). Mas no mundo
globalizado, os padrdes ndo sdo mais dominados pelos atores estatais. O poder esta aberto

e influenciado por atores diversos.

A distin¢éo entre publico e privado esta ligada a pratica politica ocidental desde a
antiguidade. Pregava-se uma rigida separacdo entre as esferas publica e privada; e um dos
polos era detentor do poder legitimado na lei. Mas esse dualismo nunca foi inequivoco,

demonstrou contradicdes e esta sujeito a crises (Santos, 1990, p. 20).

As interagdes e interdependéncias esfumagam a fronteira entre responsabilidade
publica e privada. Ha& o entrecruzamento e a pluralizacdo da atuacdo; o binémio publico-

privado esta disperso e esta dificil dividir atores com agendas mistas.

A crescente interconexdo reforca a importancia da esfera privada para a criacdo e
a aplicacdo de normas. Ao expandir-se além dos seus aparelhos burocraticos, por meio de
redes sociais informais, o Estado torna-se mais informal e particularistico, menos
organizado; assume caracteristicas antes consideradas exclusivas da sociedade civil; e esse
processo — uma situacdo vista como transicdo pdés-moderna — depende de novos

paradigmas conceituais que permitam captar a novidade (Santos, 1990).

Entretanto, a distin¢do entre pablico e privado mantém-se como essencial para a

analise da sociedade, da politica e do direito. A separacédo entre a esfera publica e a privada
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é ainda a instituicdo social, servida pela cultura e por uma certa visdo do
mundo e da histdria, a indicar-nos que ha tarefas que deve ser o Estado a
assumir, missfes que sao essencialmente pablicas, que correspondem a
mais profunda razéo de ser e da existéncia do proprio Estado (Gongalves,
2008b, p. 231).

Devemos nos livrar da nocao de que o Estado € a pior opc¢do (Judt, 2011, p. 190).
A concepcdo dele marginalizado em face das mudancas contemporaneas é exagerada. E
facil argumentar que, nas ultimas décadas, o péndulo voltou a oscilar na direcdo da
sociedade civil, mas o argumento é perigoso, pois 0 orcamento estatal aumenta, a
legislacdo reguladora acumula-se e, ainda, o Estado permanece presente e atuante, mas sob

novas situacdes de regulacdo (Santos, 1990, p. 23).

O Estado ainda é a instituicdo politica respeitavel. Internamente, é uma importante
fonte de energia para mudancas e organizacdo politica e social, possui ramificacdes de
legitimidade que nenhuma institui¢cdo tem e o monopolio do uso legitimo da forca, pois é o
unico capaz de fazer cumprir a lei por coacdo. Assim, é um fator decisivo no processo de
transformacdo social. Internacionalmente, é reconhecido como legitimo representante do

povo.

Portanto, ndo se prega o Estado minimo, voltado a garantia da liberdade e da
seguranca de poucos. “O modelo neoliberal € tdo falho quanto o socialismo burocratico™: 0
mercado nao garante prosperidade econdmica nem justica social e o estatismo privilegia o

corporativismo e a ineficiéncia (Cademartori et al., 2008, p. 148).

Por outro lado, o Estado ndo ressurge com a prepoténcia de fazer todas coisas. A
boa regulacdo ndo € nem maxima nem minima, mas adequada. Por meio de incentivos,
orientagdes e parcerias com o setor privado, o Estado deve ser modesto: ja esta inchado e

nédo pode controlar tudo; tem limitagcGes econémicas, técnicas e de recursos humanos.

A acdo estatal ndo pode suprimir o conhecimento nem a iniciativa individuais.
Deve focar, pois, em situacdes que os individuos ndo possam solucionar, como garantir
liberdade, equalizar a desigualdade na distribuicdo de riqueza e prover condigdes minimas
de dignidade as pessoas; subsidiariamente, deve agir em face dos problemas que os atores

privados ndo conseguem ou ndo tém interesse em resolver.
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E inegavel a tendéncia mundial de um Estado menos intervencionista e mais
amigavel quanto ao mercado, mas isso ndo significa seu fim ou a declaragdo de sua
inutilidade. Atores ndo governamentais ndo podem ser relegados a absoluta autonomia,
pois a total descoordenacdo traz ineficiéncia; outrossim, ha hipossuficientes a serem
protegidos. O paternalismo libertério €, pois, uma base promissora em muitos setores, com

menos restricdo e mais liberdade de escolha (Sunstein e Thaler, 2008, p. 14).

Também ndo é cabivel a centralizacdo do planejamento, sob visdo controladora e
burocratica. A implementacdo de politicas publicas requer o entendimento de sua
complexidade: é uma sequéncia de procedimentos que dependem de uma cadeia de
interacBes reciprocas que nem sempre pode ser prevista ou controlada (Oliveira, 2008).
Entdo, na sociedade em rede, deve haver comunicacdo entre os atores, a exigir atuacao
colaborativa num processo de construgdo de confianga, com informagbes precisas,
transparéncia, ética, temperanca, vontade de negociar em busca de solucdes e aceitacdo de

visoes diferentes.

Em vez de determinar acdes, 0o “Estado pds-heroico” proporciona convengdes
para a prossecucdo do bem comum (Canotilho, 2006, p. 148). E, pois, um Estado sob nova
roupagem. Deixa de ser o motor central das transformacdes, mas ndo abandona o dever de

garantir direitos fundamentais e respeito a ordem.

O direito deve continuar a fornecer instrumentos para impedir que as pessoas
sejam transformadas em objeto ou que sua dignidade seja pervertida (Canotilho, 2006, p.
159). Mas deve se atualizar dinamicamente em face dos avangos sociais. Logo, 0
pluralismo juridico revela que que vivemos em diferentes comunidades organizadas em
redes de legalidade, ora paralelas, ora sobrepostas, ora complementares, ora antagonicas
(Santos, 1990, p. 36). Estamos num tempo de interagdes, de um direito constituido em

multiplas redes de juridicidade, em constante transicéo.

O direito deve ter modificagdes para conseguir adequacdo funcional ao seu
ambiente, absorver as contingéncias que se apresentam (Cademartori et al., 2008, p. 133).
Entdo, ao contrario do que proclama a dogmatica juridica tradicional, a continuidade da

importancia do direito estatal pressupde a ndo exclusividade e a ndo unicidade: sua eficacia
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reside em ter de negociar com os direitos emergentes das relagdes sociais (Santos, 1990, p.
34).

O Estado moderno tinha tornado irrelevante as produgdes ndo estatais de direito.
Porém, agora, a hermenéutica critica deve problematizar esse monopdlio, identificar os
contextos sociais que o pdem em causa (Santos, 1990, p. 32). O governo também ndo deve
ser radicalmente conservador a ponto de proibir qualquer devaneio reformador, nem tao
reformador para abandonar as conquistas da sociedade. Deve ter equilibrio. Essa é a
proposta de guidance, que traz mais qualidade a regulagdo ao permitir que os atores
interessados possam interagir de forma flexivel e dindmica, sem que o Estado perca sua

relevancia.

Japdo, China, Brasil e EUA sdo sociedades informacionais, e deverdo ser ainda
mais, pois 0s principais processos de geracao de conhecimentos, produtividade econémica,
poder politico-militar e a comunicacdo via midia estdo profundamente transformados pelo
paradigma informacional e conectados as redes globais de riqueza, poder e simbolos que
funcionam sob essa légica (Castells, 2011b, p. 57). Mas, no caso do Brasil, ainda ha um
passo preliminar a ser construido, de busca pela tecnicidade da AP. Impde-se, assim, para
além das diretrizes constantes na ordem econdmica, a caca pela estruturacdo da governanca
brasileira (Guerra, 2012, p. 99).

O mundo pds-moderno impde o deslocamento de questbes complexas para
especialistas. As operacOes que dependem de escolhas de natureza técnica ndo devem ser
reservadas a lei estrita, pois a realidade econémica e tecnoldgica ndo pode ser explicitada
completamente em normas juridicas (Guerra, 2012, p. 96). Ademais, ndo ha razdo para a
negativa de transferéncia de atividades econdmicas a iniciativa privada, onde brota natural
competitividade e eficiéncia, desde que se possa fiscalizar a qualidade dessa prestacdo e

garantir acesso aos hipossuficientes.

Destarte, a sociedade brasileira necessita de governanga publica para atingir
resultados claros e transparentes. Devem existir objetivos bem definidos: o
acompanhamento das metas deve ser realizado por indicadores de desempenho, métricas e
indices, que forcem o abandono do casuismo e traduzam as a¢des em melhores condigdes

de vida para o povo (Guerra, 2012, p. 26-27).
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Outrossim, no Brasil, a ER deve ter efetiva autonomia técnica, inclusive com leis
mais genéricas e prospectivas. A politica deve tracar linhas gerais e permitir que o
regulador tenha flexibilidade para executar sua atividade, a considerar dados técnicos
disponiveis e testados, circunstancias faticas de aplicacdo e impactos prospectivos
multilaterais do ato (Guerra, 2012, p. 131).

Com efeito, tendo em vista que o Brasil insere-se na sociedade globalizada, temos
como possivel a introducdo da guidance. Por outro lado, ndo se pode negar que muitas
vezes 0 Estado deve agir de forma rigida. H& situacBes em que o poder publico deve
utilizar sua legitimidade para reunir, organizar e distribuir recursos publicos e impor
decisbes, sob risco de esfacelamento da sociedade (como acdes policiais, cobranca de
impostos e socorro em caso de desastres). O Estado ainda € um agente estratégico de
coordenacdo, que deve saber usar a dinamicidade e a eficiéncia social em beneficio da
coletividade. Portanto, deve-se introduzir o novo, extrair o melhor dos modelos

tradicionais, reformula-los e recombina-los.
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7. CONCLUSAO

A densificacdo da globalizacdo é inegavel diante da crescente integracdo entre 0s
paises, assim como pelo desenvolvimento transnacional de organizacdes
intergovernamentais e ndo governamentais, que aceleram o movimento de capital, bens e
servigos. Esse processo intensificou a interacdo entre atores em rede, a fomentar

interdependéncia em varios niveis: culturais, econémicos e politicos.

O desenvolvimento da TIC influenciou esse processo. Houve incremento
exponencial dos sistemas de processamento de dados e da internet, a permitir a
disseminacdo do conhecimento, da producdo tecnoldgica e da movimentacdo de dinheiro
eletronico. Nos paises mais integrados a rede da globalizacdo, designadamente naqueles
que fazem parte da UE, edificou-se uma sociedade hipercomplexa, num conjunto de nés
interconectados, em que cada sistema tem objetivos e regras de funcionamento préprios,

mas com flexibilidade, adaptabilidade e capacidade de autorreconfiguracao.

A sociedade atinge um novo estagio ao perceber que o aumento de conhecimento
expande a necessidade de seu aprofundamento em setores cada vez mais especializados e
desconhecidos, uma vez que ndo ha fronteiras para seu desenvolvimento. Com o
aprofundamento do conhecimento e sua analise reflexiva, podemos apontar que as
sociedades conectadas estdo na pos-modernidade, onde se avolumam o pluralismo, a

complexidade, a fragmentacéo, a indeterminacéo e a necessidade de tolerancia.

H& profundas transformacgdes sociais e nos sistemas circundantes: assumem
relevancia atores ndo estatais, empresas transnacionais emergiram com colossal forca
econdmica e o Estado ndo € mais o centro de poder. Isso ocasionou novos influxos na AP,

pois o Estado j& ndo pode assumir todas as tarefas de conformacéo social.

Como nédo conseguiram satisfazer a coletividade, o Estado social e a burocracia
weberiana foram contestados. A AP teve de se preparar para atuagdes mais especializadas
em redes horizontais, com intercambios entre atores publicos e privados, ao invés de focar
em estruturas hierarquicas. Mas isso nao significa o fim do Estado nem seu abandono. Ele

se transforma em regulador, garantidor.
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Em Estados mais conectados com a globaliza¢do, o novo direito administrativo
tende a mirar na melhor forma de otimizar o bem-estar social, a espraiar-se por diferentes
perspectivas no plano organizatorio, funcional e de controle; prega parcerias com o setor
privado e delega tarefas, aléem de incentivar, orientar e controlar as atuacdes privadas de

interesse geral.

O NPM buscou trazer maior agilidade, flexibilidade e eficiéncia: apontou para a
necessidade de um Estado reduzido, mais proximo do mercado e racional
economicamente, pois a limitacdo dos recursos (pessoais, econdmicos e naturais) exige
maior cuidado no seu dispéndio, inclusive quanto ao local, 0 melhor momento e a forma de
se gastar. Os limites da atuacdo estatal exigiram uma aproximacdo com os atores privados,
a também usar essa forca produtiva em prol da coletividade. Assim, tendeu-se ao abandono
das posicOes hierarquicas de Unica via para se aproximar da administragdo gerencial

horizontalizada.

A necessidade de decisfes de alta qualidade técnica, que utilizem prudentemente
0s recursos publicos, proporcionem confianca aos cidaddos e oferecam seguranca juridica
aos investidores, impds a diferenciacdo da macroestrutura estatal. Entdo, as entidades
reguladoras (econémicas) foram criadas sem controle hierarquico da AP direta para
absorver a racionalidade do mercado, a corrigir suas falhas e dissolver assimetrias de
informacdo. Mas a ER mantém-se como pessoa juridica de direito pablico, com a funcédo
de também assegurar os interesses dos cidaddos. Assim, a direcdo politica ndo deve
interferir nas decisdes concretas especializadas, mas € importante que estruture, em termos
gerais, cada ER e coordene o sistema administrativo fragmentado, a contribuir para o

reforco da capacidade reflexiva em funcdo do bem comum.

Legitimidade significa credibilidade e aceitacdo social, uma percepgédo
generalizada de que as acgOes produzidas sdo adequadas. Assim, agora, a accountability
publica centra-se na atencédo a padrdes de qualidade, a transparéncia no uso dos recursos e
a revisdes das atividades que ndo alcancaram os objetivos fixados. Deve-se avaliar,
mensurar e controlar os resultados materiais produzidos nas atividades de interesse

publico. Inclusive, em face da extrema dinamicidade social e alteragdo tecnoldgica dos
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setores econdmicos, é importante que sejam adotados mecanismos flexiveis, capazes de

reagirem aos feedbacks a contento.

Mais recentemente, nas sociedades globalizadas, a governanca estatal ascendeu
com 0 objetivo de promover a boa gestdo publica: qualidade da atividade publica com
transparéncia, abertura, responsabilidade, coeréncia e eficiéncia. Mais a fundo na
integracdo social, a cogovernanca tende a aproveitar mecanismos de interacdo social para
promover uma regulacdo horizontalizada, em que cada ator contribua segundo sua melhor
qualidade; emergiu, pois, um arranjo fundado na comunicacdo, na colaboracdo e na

cooperacao entre agentes publicos e privados, sem um elemento dominador.

A Dboa relacdo entre os atores é fundamental para a promocdo de um sistema
eficiente, desburocratizado e flexivel. Emerge o soft law como uma forma de direito ndo
impositivo, apresentada pelo préprio sistema juridico, pelo mercado ou por uma
organizacdo ndo governamental como recomendacdo ou aconselhamento. Em regra, ha
prévia negociacdo e o direito ajustado entre os interessados ndo é apresentado numa
formula rigida; sua forca surge do contexto dialégico de construcdo, apresentacdo e
exigéncia. Funda-se na relacdo de confianca promovida entre os atores envolvidos
(inclusive, por questdes morais e sob necessidade de se fazerem parte do mercado
regulado). Assim, soft law completa espacos normativos segundo a logica de cada setor
especializado, sem que que haja a quebra de coeréncia, e da brando sentido as disposi¢des

do ordenamento, a minorar violagdes as normas.

No ambito da regulacdo colaborativa, a orientagdo normativa moldada sem a
pretensdo de comando e controle denomina-se guidance. E uma atividade dirigida ao
mercado, mas construida com ele, que objetiva trazer previsibilidade e flexibilidade a
regulacdo. De uma forma ndo impositiva, pretende conformar a atividade dos atores
econbmicos em busca de homogeneidade e certeza. Traz, pois, regularidade a atividade
administrativa, a preencher espacos abertos pela lei, por meio de uma atuacdo
especializada que utiliza o conhecimento e a experiéncia do mercado. Como &€ um

instrumento maledvel, a inovagéo tecnoldgica ndo é prejudicada.

O Brasil é um pais de dimensdo continental em desenvolvimento, abarrotado de

entraves econémicos, politicos e sociais (como baixos indices de escolaridade, dificil
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acesso a salde e caréncia de saneamento basico). A presenca do Estado é fundamental para
reduzir as desigualdades sociais e construir um mercado apto a competir externamente.
Ademais, a maioria de seus cidaddos nao esta integrada a sociedade globalizada, a possuir
preocupacOes ligadas a sobrevivéncia digna. O Brasil possui, pois, peculiaridades
historico-culturais que devem ser respeitadas. Mas o0 excessivo estatismo do Brasil ndo
trouxe progresso: mostrou-se prejudicial, ineficiente, fonte de corrupcdo, clientelismo e

patrimonialismo.

Na economia globalizada, h4 um esfumagamento de fronteiras, e caracteristicas
homogéneas tendem a se espraiar. Conhecimentos e habilidades especializados propagam-
se por se basearem em elementos cientificos impessoais. Assim, 0 presente estudo busca
uma reflexdo sobre as préaticas tradicionais e aquelas mais avancadas, a analisar e

relacionar fatos e perspectivas futuras.

No campo do direito, a analise de mecanismos locais que consideremos
desenvolvidos, no minimo, merece atencdo, pois podem ser verificados seus fundamentos
e adaptados a cada realidade. Alids, as concepcdes de Estado e de direito foram
desenvolvidas na sociedade ocidental durante milénios, utilizadas e aperfeicoadas por cada
pais. Destarte, a guidance, como uma pratica flexivel que permite didlogo edificante entre
mercado e ER, merece especial verificacdo mesmo em locais em desenvolvimento. A

sociedade exige mais didlogo e repele atos impositivos.

Inclusive, ndo pregamos uma negacao do Estado ou do direito tradicional, nem
uma quebra das relagdes historico-culturais. O novo deve trabalhar numa relacéo
simbidtica (por exemplo, inicialmente, pode haver experimentos pontuais e verificar seus

resultados).

A sociedade brasileira carece de governanca publica orientada para atingir
resultados especificos e transparentes. A simplificacdo, a limpidez da acéo e a reducdo dos
recursos envolvidos, naturalmente, dificultardo a corrupgdo. Com eficiéncia e metas pré-

definidas e exigiveis, serd possivel ao Estado oferecer melhores condi¢des de vida.

Sob 0 aspecto paternalista, 0 Estado pode arquitetar e esclarecer as melhores

escolhas para os cidadaos. Mas o paternalismo deve ser libertario, pois o Estado ndo pode
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oprimir a criatividade, a responsabilidade nem a liberdade individuais. A fim de ndo
interferir na dindmica social, as indicacGes ndo devem ser rigidas e pessoas ainda devem
poder escolher. Assim, a conversa com 0s atores sociais trara mais no¢do de comunidade e

facilitara a obtencéo de legitimidade.

Por limitacOes de tempo e espago, o estudo sobre a (nova) funcdo administrativa
em sociedades complexas concentrou-se em aspectos tedricos interdisciplinares.
Evidentemente, o assunto ndo foi esgotado nem seria possivel. Logo, novas interpretacfes

e avaliacOes especificas devem ser realizadas, inclusive com experimentos praticos.

Por fim, realcamos que a globalizacdo é um fato, mas suas causas, responsaveis e
efeitos ainda sdo obscuros. O papel estatal, sua dimensdo adequada e a forma de interacdo
com os atores sociais ndo foram totalmente esmiucados, destacadamente quanto a
necessidade de reducdo das desigualdades sociais e de manutencdo do carater comunitario
da sociedade. Democracia e legitimidade demandam, pois, novas explanacdes. Ou seja,

ainda ha muito a se aprofundar.
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