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RESUMO

Em linhas gerais, o presente trabalho tem como objeto central a analise dos efeitos
da expropriacéo regulatéria no que tange a possibilidade de atribuir ao Estado o dever
de indenizar o agente lesado, bem como de verificar se a realizacdo da Andlise de
Impacto Regulatorio pode servir de instrumento para afastar tal imputacdo. Qualquer
violagdo antijuridica causada pelo Estado na esfera de direitos do administrado da
para a vitima a prerrogativa de fazer uso do instituto da responsabilidade civil estatal.
Deste modo, sendo possivel se observar que a conduta estatal lesiva causou a um
particular um dano antijuridico. No caso da regulacao expropriatoria, € necessario se
observar a garantia fundamental a propriedade privada, que ndo pode ser sacrificada
por uma simples deciséo unilateral da Administracdo Publica, observou a prerrogativa
processual de um devido processo expropriatério, bem como se o sacrificio do direito
foi devidamente compensado. Portanto, estando presente tais premissas, a
expropriacdo serd legitima e ndo havera o que se falar em indenizagdo pela
responsabilizacao civil do Estado, uma vez que nao havera dano antijuridico causado
ao particular. Contudo, o problema reside nas hip6teses em que ha a edicdo de norma
reguladora e posteriormente se percebe os efeitos expropriatérios desta, causando ao
individuo, para além da compensacédo do direito suprimido, o direito de perquirir
indenizacao pelos efeitos expropriatorios da regulacdo sem que antes tenha ocorrido
o devido processo expropriatorio. O devido processo regulatério garante a
democratizacdo e a transparéncia do processo de tomada de decisdo da
Administracdo Publica, bem como faz com que a atuacdo seja mais bem informada,
melhorando a qualidade regulatéria. A Andalise de Impacto Regulatério possui grande
relevancia dentro do devido processo regulatério, uma vez que instrui o Estado dos
efeitos da tomada de deciséo, e permite que a Administracdo Publica consiga prever
eventuais danos a serem causados ao escolher determinado modo de intervir no setor
regulado. A constatacao dos efeitos expropriatérios da regulacdo pode ser feita pela
AIR, fazendo com que o Estado, consciente da antijuridicidade dos efeitos de sua
conduta, promova o procedimento adequado para que sejam preservadas ao maximo
as garantias fundamentais, e seja feita a devida compensacao do direito suprimido.
Além disso, a AIR permite que o afetado participe e seja escutado no processo
regulatorio, democratizando a tomada de decisédo fornecendo subsidios para uma
atuacao mais segura, transparente e eficiente.

Palavras-chave: intervencdo econbmica, atividade reguladora, regulacao;
responsabilidade civil do Estado, dano antijuridico, sacrificio de direito, expropriagéo
regulatoria, Analise de Impacto Regulatorio.



ABSTRACT

In general lines, the central object of this paper is to analyze the effects of regulatory
expropriation regarding the possibility of attributing to the State the duty to indemnify
the injured agent, as well as to verify whether the performance of the Regulatory Impact
Analysis can serve as an instrument to rule out such an imputation. Any unlawful
violation caused by the State in the sphere of rights of the administered party gives the
victim the prerogative to make use of the institute of State civil accountability. Thus, it
is possible to observe that the injurious state conduct has caused an unlawful damage
to a private individual. In the case of expropriation regulation, it is necessary to observe
the fundamental guarantee to private property, which cannot be sacrificed by a simple
unilateral decision of the Public Administration, observed the procedural prerogative of
a due expropriation process, as well as whether the sacrifice of the right was duly
compensated. Therefore, if these premises are present, the expropriation will be
legitimate and there will be no need to speak of compensation for the State's civil
accountability, since there is no unlawful damage caused to the private individual.
However, the problem lies in the hypotheses in which a regulatory rule is issued and
later its expropriatory effects are perceived, causing the individual, in addition to
compensation for the suppressed right, to seek compensation for the expropriatory
effects of the regulation without the due process of expropriation having first occurred.
The regulatory due process guarantees the democratization and transparency of the
Public Administration's decision making process, as well as makes the performance
better informed, improving the regulatory quality. The Regulatory Impact Analysis has
great relevance within the due regulatory process, since it informs the State of the
effects of the decision making process, and allows the Public Administration to foresee
possible damages to be caused when choosing a certain way to intervene in the
regulated sector. The verification of the expropriatory effects of regulation can be done
through RIA, so that the State, aware of the unlawfulness of the effects of its conduct,
promotes the appropriate procedure to preserve as much as possible the fundamental
guarantees, and the due compensation of the suppressed right. Moreover, RIA allows
those affected to participate and be heard in the regulatory process, democratizing the
decision making process by providing subsidies for a more secure, transparent and

efficient action.



Keywords: economic intervention, regulatory activity, regulation, state accountability,
unlawful damage, sacrifice of right, regulatory expropriation, Regulatory Impact

Analysis.
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1 INTRODUCAO

A ordenacéo juridica do comportamento dos agentes econdmicos, sejam eles publicos
ou privados, e a imputacdo de consequéncias deste decorrente é essencial para
conferir maior seguranca juridica para as relagcfes e proteger ao maximo os direitos e
liberdades individuais dos sujeitos, ao delimitar o campo de interferéncia do Estado

no ambito da inciativa privada.

No Brasil, até chegar na atual forma de ordenacéo publica da economia, o vinculo do
Estado com a ordem econ6mica se mostrou dindmico e mutével conforme o contexto
politico e as necessidades sociais, e percorreu um logo caminho desde o peridio de
total prerrogativa estatal para interferir nas liberdades individuais sem qualquer
atribuicdo de responsabilidade por eventual abuso ou leséo, até os dias de hoje, em
que a atuacdo do Estado no ambito econdmico se da, principalmente, de forma
indireta por meio da atividade regulatéria, sempre respeitando o principio da

legalidade.

A Constituicdo Federal de 1988 é um marco normativo de institucionalizacdo dos
direitos fundamentais, visando a protecdo da dignidade minima aos sujeitos, bem
como passou a tratar da ordem econbmica, dos direitos fundamentais a esta
relacionada, e dos limites de atuacdo estatal nesta ceara, a fim de equilibrar as
demandas sociais da populacédo e garantir a liberdade empresarial necessaria para

um melhor funcionamento mercado e da economia.

Sendo assim, o Estado, ao se apresentar enquanto agente normativo e regulador da
atividade empresarial, deve ponderar e harmonizar os interesses envolvidos conforme

0S preceitos constitucionais.

A atividade regulatéria deve ser baseada num conjunto de estratégias de politicas
publicas e econdémicas de intervencéao estatal na economia, que visam conformar e/ou
induzir determinados comportamentos dos sujeitos para que sejam atingidos os
objetivos socialmente desejados, considerando que o mercado interfere diretamente
na vida privada das pessoas, pois € fonte de emprego e promove a circulagédo de bens
e servigos. Contudo, ndo é razoavel que, para a alcancar seus objetivos de regulacao,
o Estado extinga o restrinja demais as prerrogativas e liberdades atribuidas ao setor

privado, causando o fenbmeno da regulacao expropriatoria.



A atividade regulatéria, como qualquer outra acdo normativa, reduz de alguma forma
as liberdades individuais dos sujeitos, sem que isso se configure um ato ilicito e enseje
a necessidade de qualquer tipo de reparacdo pecunidaria, até porque € natural da
prépria vida em comunidade se abdicar de certas liberdades em prol do bem-estar e
harmonia social. Entretanto, a fungdo normativa reguladora estatal pode impor a
determinado agente um sacrifico de direito anormal e desproporcional em comparacgéo
ao 6nus suportado pelos demais, causando prejuizos especificos, transformando o

ato licito em danoso.

Assim, foram criados mecanismo de verificacdo da qualidade da regulagéo, que se
preocupam se a forma de intervencéo indireta do Estado no dominio econémico esta
sendo aplicada de maneira necessaria, adequada e proporcional, principalmente se a

norma regulatoria impde limites a direitos dos administrados.

N&o se rata de ndo permitir a edicdo de regulacdo supressora ou extremamente
limitante de direito, mas sim de evitar falhas regulatérias e garantir a ocorréncia do

devido processo legal.

Um dos principais mecanismos para dificultar a ocorréncia e corrigir eventuais falhas
regulatérias € a realizacdo da Analise de Impacto Regulatério (AIR) tanto no processo
de edicdo da norma, bem como posteriormente na avaliacdo da sua incidéncia e
producéo de efeitos. A AIR é uma ferramenta que possui a finalidade de atribuir maior
racionalidade a regulacdo, na qual se verifica 0os custos e beneficios da edicdo de
normas novas, como também das ja em vigor, dando maior qualidade a tomada de

decisdo da Administragéo Publica.

Desde o advento da Constituicho Federal de 1988, as normas e legislacdes
infraconstitucionais devem ser filtradas pelos principios e demais preceitos
constitucionalmente previstos. Assim sendo, ndo é razoavel imaginar que o Estado,
através da atividade regulatéria, tenha a prerrogativa de suprimir a propriedade
privada sem que seja observado o devido processo legal expropriatério, bem como

sem que o patriménio lesado seja compensado.

Em que pese a supresséo ou limitagao de direitos possam ocorrer em prol do interesse
publico, a atividade reguladora da Administracdo Publica ndo pode ser usada como

meio “legitimo” para restringir garantias e direitos individuais de forma inconsequente.
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Diante do quanto exposto, ndo ha como negar a relevancia social do tema em
destaque, propondo-se este ensaio verificar se é possivel o Estado ser
responsabilizado civilimente em virtude da edicdo de regulacdo expropriatéria, bem

como qual o papel da Analise de Impacto Regulatorio para que tal efeito seja evitado.

A metodologia a ser utilizada nesta pesquisa gira em torno do método dedutivo, que
tem por finalidade, inicialmente, definir o problema e, posteriormente, analisi-lo
criticamente, por meio de uma cadeia l6gica que parte de uma analise geral para o

tema em particular, chegando em sua concluséo.

Através deste método, serdo analisadas premissas doutrinarias no que tange a
espécie normativa, para que final da pesquisa, dependendo os resultados obtidos, se

possa apontar as consequéncias juridicas do fenémeno estudado.

A presente pesquisa se desenvolvera a partir, principalmente, de levantamento
bibliografico, acerca do problema, para que, em momento posterior, sejam
logicamente elaboradas reflexdes criticas.

No segundo capitulo serd tratada a evolucdo temporal da atividade regulatéria do
Estado, demonstrando como se deram as primeiras interacdes entre a Administracédo
Publica e a Ordem Econdmica, desde o final do Estado Absolutista até os dias atuais.
Serdo demonstrados os fundamentos da regulagéo e a extrema necessidade de um
agir publico proporcional e adequado para viabilizar o bom funcionamento da

comunidade, e o atingimento dos objetivos sociais.

Em seguida, no terceiro capitulo é tratado o instituto da responsabilidade civil do
Estado, delineando como este se configura, a sua evolu¢cao no ordenamento juridico,
dando enfoque aos aspectos gerais da responsabilidade civil e da necessidade de sua
observancia conforme os principios gerais do direito, e a sua relagdo com o direito
administrativo. E delimitado em quais as hipoteses o Estado podera ter o dever de

indenizar por eventual dano antijuridico acusado, como ocorre no sacrificio do direito.

Por fim, no quarto capitulo, far-se-a breves comentarios a respeito da Analise de
Impacto Regulatorio, sua finalidade, e como este instrumento de regulacao € essencial
para a apuracdo da expropriagdo regulatéria, e dos eventuais danos a serem
indenizados pela Administracdo Publica ao particular, com vistas a reestabelecer o

equilibrio rompido pela conduta antijuridica estatal.
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2 A ATIVIDADE REGULATORIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA ORDEM
ECONOMICA

2.1 O ESTADO E A ORDEM ECONOMICA

Para compreender o atual modo de interagdo entre o Estado e a economia, é
necessario observar a influéncia constante entre estes desde o inicio da vida social.
Viver em sociedade agrega evidentes beneficios para os sujeitos ja que é da propria
disposicao natural dos homens a vida em comunidade, entretanto, & principalmente o
anseio de satisfazer as necessidades materiais, o qual somente a organizagéo social

viabiliza, que efetivamente promove esse vinculo.

Portanto, viver coletivamente tem a finalidade de atender o bem comum e, assim, da
condicdes para que os individuos possam alcancar seus fins particulares. E a partir
dessa perspectiva de integracdo das distintas atividades profissionais que Platao
demonstra o fundamento econémico para o surgimento do Estado (DALLARI, 2013),

como podemos observar:

Um Estado nasce das necessidades dos homens; ninguém basta a simesmo,
mas todos nds precisamos de muitas coisas. [...] como temos muitas
necessidades e fazem-se mister numerosas pessoas para supri-las, cada um
vai recorrendo a ajuda deste para tal fim e daquele para tal outro; e, quando
esses associados e auxiliares se rednem todos numa sO habitagédo, o
conjunto dos habitantes recebe o nome de cidade ou Estado.

E nesse sentido que o professor Vitor Soliano (2020) afirma que atividade econémica
em sociedades modernas, complexas e plurais, esta diretamente ligada & ordenacgéo
publica da economia, demonstrando assim a relacdo direta entre o Estado e o
mercado. Dentre as diversas funcbes da atividade empresarial privada, estdo a
criacdo de condicdes para a disponibilizacdo de bens e de servicos necessarios,
essenciais ou meramente desejados pela sociedade, bem como a geracao de riqueza,
empregos e promocao do desenvolvimento, evidenciando assim que se trata de uma
atividade proveitosa para o empresario, e fundamental para a sociedade de um modo

geral.

Diante disso, pode se afirmar que “0 mercado € decorréncia natural e espontadnea do
dinamismo social”, bem como “é uma criagédo juridica, vez que apenas pode se

desenvolver caso existam os veiculos e as garantias juridicas necessarias”. Assim, o
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vinculo existente entre o Estado e a economia € dindmico e mutavel de acordo com a
conjuntura politica, ideoldgica e econdmica, e produz uma relagdo de influéncia e
contencdo mutua. Tal contingéncia intervém na edicdo e aplicacdo de normas
juridicas que possuem o condao de limitar e dirigir as atividades econdmicas
(ARAGAO, 2013, p. 206).

Em que pese as vantagens decorrentes da vida em sociedade, esta também acarreta
uma série de limitacfes as liberdades individuais dos sujeitos, e é justamente a figura
do Estado quem impde essas balizas por meio do desempenho de suas atividades
essenciais, quais sejam: a legislativa, judicial e executiva. Na atual conjuntura
organizacional todas essas fungbes do Estado giram ao redor da nogao de “Lei”, deste
modo a atividade legislativa cabe a edicdo da lei, a judicial concerne a aplicacéo
concreta da norma para a solugcdo de litigios, e a fungdo executiva compete “a
execucao, de oficio, da lei na gestdo concreta, direta e imediata dos interesses da
coletividade” (CUNHA, 2016, p. 27). Apesar de atualmente ser bem estabelecida a
forma estruturacao e de atuacéo do Estado na sociedade civil, nem sempre 0 campo
de operacdo da Administracdo Publica foi tdo bem delimitado, principalmente no que

tange as relacdes de cunho patrimonial.

2.1.1 Evolucéo histoérica

Nos anos em quem o Estado Absolutista perdurou, ndo era possivel a identificacéo
de uma organizacdo homogénea do poder, o que havia era apenas a ideia de que o
governante, por meio da maquina publica, teria a prerrogativa de agir como lhe
conviesse sem que 0s suditos pudessem se contrapor a sua atuacao. A premissa era
de que todas as fun¢des do Estado se concentravam na figura do soberano e este era
0 responsavel por garantir a ordem interna, solucionando conflitos e editando normas
gerais. Contudo, por mais que houvesse um aparato estatal ndo existiam efetivas
limitacdes juridicas que dirigissem a sua atividade sendo esta por vezes abusivas
(ARAGAO, 2013, p.1-3).

E nesse sentido que explica Maurice Duverger, citado por Alexandre Santos de
Aragéo (2013, p. 4), que o periodo absolutista € marcado pela ideia de que “The king

can do no wrong”, deste modo, as suas decisfes eram incontestaveis, e mesmo que
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fossem era o préprio rei quem possuia a prerrogativa de mudar a legislagédo invocada
e de julgar a demanda contra ele aduzida. Em paralelo, o autor salienta ainda que é
nesse periodo que o comércio das cidades ganha forca e ocupa um espaco relevante
na vida social, contudo a economia ainda se estruturava na agricultura senhorial
dominada pelos valores feudais, o0 que era um obstaculo para a ascensao econémica
e social da burguesia que era formada basicamente por comerciantes, fato este que

criava um ponto de grande tenséo.

Por Obvio este modelo de Estado foi sendo cada vez mais questionado pelos
governados, principalmente pelos burgueses, e a crescente insatisfagdo com os
abusos do soberano, bem como com a falta de limitagdo da atuacao deste, deflagrou
movimentos revolucionarios fundados no ideal iluminista que chegaram ao seu apice

com a Revolucao Francesa.

Como ensina Eros Roberto Grau (2015, p. 16-17), 0 que caracterizava a monarquia
absolutista era justamente o monopdlio pessoal que o rei detinha da divisdo do
trabalho, da tributacéo e da violéncia fisica, contudo, com a emergéncia da burguesia
houve a quebra deste monopdlio, fazendo com que o poder de tributacdo e da forca
fisica fossem transferidos ao controle institucional, ou seja, transformou os até entédo
monopdlios pessoais em monopdlios publicos fazendo com que a sociedade passasse
a se organizar sob a forma de Estado enquanto instituto formal.

O éxito dos ideais iluministas faz despontar o Estado Liberal implementado pela
Revolucdo Francesa, e apresenta a teoria do Estado Democratico de Direito que
consiste na submisséo de todos, inclusive e principalmente da Administracéo Publica,
ao império da lei. A burguesia delineou garantias institucionais fundamentais para
conferir seguranca juridica aos seus interesses que eram basicamente de cunho

econdmico.

Dessa forma. o Estado passa a ter balizas legais para a sua organizacao e acao, pois
enguanto todas as atividades estatais estivessem concentradas em um unico nucleo
de poder sem qualquer limitacdo ndo haveria o que se falar em Direito (ARAGAO,
2013, p. 4).

A consolidacdo do Estado liberal, ao longo do século XIX, foi reflexo da preocupacéo
da sociedade quanto a protecao das liberdades individuais e da propriedade privada,

sendo a implementacéo dos principios democraticos o0 meio para combater o regime
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absolutista que vigorava até entdo. Assim, o direito passou a se manifestar como um
apanhado de sanc¢des e regras juridicas com a finalidade de justamente evitar e punir
a violacdo da propriedade privada e das liberdades individuais por outros sujeitos, mas

sobretudo para evitar a atuacao estatal abusiva (JUSTEN FILHO, 2007, p. 2).

E nessa conjuntura de buscar garantir o respeito as premissas estipuladas pelo regime
liberal de acdo do Estado, que desponta o sistema de separacao dos poderes, bem
como o “Rule of Law” que tem por regra o principio da legalidade. Como bem
fundamenta Fernando Dias Menezes de Almeida (2012, p.220), a legalidade rege a
atuacdo da Administracdo Publica, haja vista que toda maquina estatal s6 existe
dentro dos limites estabelecidos pelo Direito, e ndo antes ou acima deste, protegendo

as liberdades individuais dos administrados.

O autor salienta ainda que, além de garantir a liberdade de acdo aos individuos
partindo da premissa de que “ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, dentro do contexto democratico, também é
garantido que a legalidade decorra da participacdo social por meio do Poder

Legislativo.

Além do principio da legalidade, outro instituto que também compde o Estado liberal
€ 0 da separacdo de poderes. Inicialmente cumpre salientar que o Poder é fato
inerente da vida social, haja vista que nao ha como se estruturar uma sociedade sem
o carater coercitivo que o Poder possui. Sendo assim, este é indispensavel para a
regulacdo das relacdes e das condutas das pessoas entre si, pois se trata de uma
forca de efetivacdo das premissas da vida em comunidade (CUNHA JUNIOR, 2015,
p. 432). Por isso se tornou de extrema necessidade a aplicagdo da teoria de

Montesquieu para o melhor e mais transparente funcionamento da maquina publica.

Inspirado no ideal de John Locke, o fil6sofo francés Montesquieu sistematizou as
distintas fun¢gbes do Estado reunindo-as em diferentes organismos estatais. Tal
teorizacéo € fundada na compreensao da necessidade de limitar o poder do Estado

para que haja um governo moderado e de efetiva liberdade dos individuos.

Dalmo Dallari (2013, p. 214) esclarece que ao se concentra o Poder Legislativo e
Executivo no mesmo sujeito ou entidade, ndo ha liberdade de fato, uma vez que se
possibilita a edicdo de “leis tirdnicas a serem executadas tiranicamente”. Assim, o

autor lembra que a referida teoria se consagrou em um periodo em que se buscavam
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meios para enfraquecer a atuacao estatal, ndo sendo admitida a interferéncia do
Estado na vida social, salvo como fiscal e garantidor das relacdes estabelecidas pelos

individuos.

Apesar de se tratar de “separacado” de poderes, vale ressaltar que o instituto ndo se
refere a separacdo absoluta, mas a uma separac¢ao relativa para que seja possivel a
construcdo de um sistema de compensacdes, até porque o poder do Estado é uno e
indivisivel.

A maquina estatal ndo possui meios nem recursos suficientes para concentrar o
planejamento e execuc¢do de todas suas atribuicdes enquanto soberano em uma Unica
entidade, deste modo, por ser contraproducente essa concentracdo, é de se esperar
a distribuicdo de atividades em diversas entidades sem que isso implique na quebra
da unidade da soberania do Estado. Diante disso, o que ocorre de fato é apenas uma
distribuicdo de fungbes para proporcionar o aumento da eficiéncia estatal (DALLARI,
2013, p.214-215).

Nesse sentido, Dirley da Cunha Janior (2015, p. 436-437) afirma ainda ser primordial
que as diversas funcBes conferidas aos diferentes O6rgaos, da forma mais
especializada possivel, sejam implementadas sem haver qualquer relacdo de
hierarquia entre eles, viabilizando o controle do poder pelo poder, no qual ha uma
interpretacdo de competéncias e interferéncias reciprocas. Essa concepcdo é

conhecida como o sistema de pesos e contrapesos.

Dentro desse novo modelo, Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 5) explica que o
Estado tinha funcdo meramente administrativa, cabendo a este apenas a execucao

do que lhe foi atribuido por lei, sem qualquer espaco para acdes discricionarias.

Ademais, o professor destaca que um forte traco deste periodo também era a
separacéo entre o Estado e a sociedade, a qual abarcava também o mercado, como
um meio de salvaguardar a liberdade econdémica dos particulares, e afirma que “o que
fosse atribuido ao controle ou a titularidade estatal seria publico; todo o restante seria

privado e livre, constituindo uma area onde o Estado n&o poderia se imiscuir”.

E evidente que o regular funcionamento da economia depende diretamente da
seguranca e previsibilidade que o ordenamento juridico confere ndo sé as relacdes
privadas, mas também as relacbes entre os particulares e o Estado. Assim, o poder

politico que surge na transicdo para o século XIX manteve institucionalmente
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separados os dominios politico, econbémico e social, impedindo que o Estado
perturbasse a “ordem natural” do mercado. No entanto, vale ressaltar que na pratica
nao € possivel se fazer tal dissociacdo, a relacdo entre esses campos € simbiodtica e
constante ao longo dos anos (GRAU, 2015, p. 18-19).

Insta ressaltar ainda que a concepcéao liberal do Estado tem duas faces, uma politica
e outra econdmica. Assim, a politica do Estado liberal é influenciada pela ideia da
essencialidade de o regime estatal salvaguardar determinados direitos que combatem
0 abuso da autoridade por parte deste. Ja o liberalismo econémico, da escola de Adam
Smith, parte da premissa de que o ente estatal ndo é adequado para desempenhar

atividades de cunho econémico.

Em que pese esse modelo classico de regime liberal de Estado tenha logrado éxito
por um periodo, foi no século XIX que importantes transformacfes econémicas e
sociais modificaram de vez o contexto em que o Estado liberal estava inserido,
demandando uma atuacao estatal cada vez mais presente nas relagdes individuais
(CUNHA JUNIOR, 2015, p. 488-489).

O ideal do Estado liberal se apresenta por meio do Estado minimo enquanto garantidor
da ordem social e agregou inumeros beneficios, principalmente no que se refere ao
desenvolvimento econémico, bem como no tocante a garantia das liberdades dos

sujeitos.

Entretanto, as mudancas sociais ocasionadas pela contencao estatal e pela forma de
meio de producdo vigente, acabaram atingindo profundamente toda a organizacao
social e demandou a transformacédo do modo de atuacéo do Estado. Tal mudanca é
explicada por Anténio José Avelas Nunes (2009, p. 72) que esclarece que o regime
do Estado de Direito liberal foi a “bandeira da burguesia” no combate ao Estado
aristocratico-absolutista, com a finalidade de ocupar um lugar de preponderancia no
controle politico, bem como de firmar e perpetuar o seu status de classe dominante,
em um contexto social no qual as novas formas de producéo se consolidavam numa

estrutura de classes entre o capital e o trabalho.

A forma de exploracdo da mé&o de obra utilizado pelo sistema de producédo das
indUstrias a época, gerou muita desigualdade social, uma vez que os trabalhadores
eram submetidos a condi¢des precarias de trabalho, com longas jornadas e salarios

irrisorios, levando grande parte da populacdo a miséria.
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E dentro desse contexto que o professor Dirley da Cunha Jr. (2015, p.490) demonstra
que foram muitos os fatores que combinados ocasionaram na alteragcdo da

organizacao de atuacéo liberal estatal, dentre eles:

Os desequilibrios continuos gerados pela livre concorréncia, ao invés do
equilibrio automatico da oferta e da procura; a inexisténcia da garantia da
justa renda, do justo preco, do justo lucro, do justo salario, diante da
concentracao de capitais e do capitalismo de grupos; e aproveitando-se das
facilidades que |hes eram dadas pelo regime de iniciativa privada, sem o
devido controle por via de qualquer regulamentacéo, os fortes oprimiam os
fracos.

Dessa forma, pode se afirmar que as tensdes sociais ocasionadas pela cadeia
produtiva capitalista liberal, que fomentava o crescimento das desigualdades sociais,
foi um dos fatores determinantes para a mudanca do modo de operacdo Estado,

contudo nao foi o Unico.

O positivismo formalista que se consolidou com o firmamento da teoria do Estado de
Direito acarretou no redirecionamento da concepcao de Estado de Direito para Estado
Legislativo de Direito, o qual resume o sistema juridico a lei enquanto enunciado
formal, sendo apenas resultado da atividade legislativa estatal alheio a qualquer
contetdo axiolégico, ou seja, sem contemplar a realidade social no qual estava

inserido.

Desse modo, essa aplicacdo meramente formal dos enunciados normativos,
demonstrou que a falta de percepcao valorativa das leis poderia atribuir ao Estado de
Direito um carater ditatorial, bem como nao atendia as premissas de igualdade e
fraternidade propagados com a Revolucéo Francesa (CUNHA, 2015, p. 430).

O professor Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 8) assinala que se percebeu que
a reducdo da Administracdo a norma juridica se tornou uma ideia distante, uma vez
que a lei, por si s6, ndo é o meio mais adequado para factualmente realizar

modificagcdes na realidade social.

Assim, considerando que a norma “por sua propria defini¢cao, falta concretude exigida
para a solucdo de problemas sociais e econdmicos concretos e individualizados
crescentes em uma sociedade complexa, pluralista e industrial”’. O autor explica ainda
que o sufragio universal oportunizou que a classe operaria participasse do processo
politico e deu espaco para que as suas demandas fossem ouvidas, fazendo com que
a linha que até entdo separava o publico do privado se atenuasse, 0 que evidenciou
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a necessidade de o Estado interferir nas relacbes econémicas com vistas a atender
as demandas da populacdo menos favorecida.

A teoria liberal de que a economia e a sociedade livres, com minimo controle estatal
e “confiadas a méo invisivel ou as leis naturais do mercado”, quando colocada em

pratica, demonstrou possuir grandes falhas.

Entretanto, em que pese na conjuntura social da época ja houvessem manifestacdes
gue buscavam a adequacdo da ordem social pelo Estado, numa tentativa de resistir
ao modelo do regime do Estado Liberal classico, foi somente a partir da Segunda
Guerra Mundial que se acelerou a mudanca das estruturas politicas e econdmicas da
sociedade e houve a ampliacdo do campo de incidéncia da acéo estatal, fato este que

incentivou o comportamento intervencionista do Estado (DALLARI, 2013, 275).

Inicialmente, é importante destacar a ressalva feita pelo ex-ministro Eros Roberto

Grau (2015, p. 21) no que tange a ideia de “intervencao” estatal, que assim esclarece:

A ideia de “interveng&o” tem como pressuposto a concepgao da existéncia de
uma cisdo entre Estado e sociedade civil. Entdo, ao “intervir’, o Estado
entraria em campo que ndo é seu, campo estranho a ele, o da sociedade civil
— isto é, o mercado. Essa concepcdo é, porém, equivocada. Familia,
sociedade civil e Estado s&o manifesta¢cbes, que ndo se anulam entre si,
manifestacbes de uma mesma realidade, a realidade do homem associando-
se a outros homens.

As primeiras décadas do século XX foram marcadas por grandes crises econdmicas
e sociais, que demonstravam que a ideologia capitalista liberal classica, sem qualquer
controle estatal, produzia grandes desigualdades sociais. Assim, para tentar remediar
os desequilibrios do liberalismo, o Estado ocidental aderiu paulatinamente a um
modelo de politica publica e econbmica mais intervencionista, ndo mais se abstendo

de se envolver na esfera privada dos individuos.

O Estado se tornou um instrumento da populacéo na luta contra a injustica social e a
forma de controle do poder abusivo do capital, bem como de prestacdo de servigcos
publicos para a sociedade. Aumentou-se, assim, significativamente a sua atuacdo no
dominio econémico por meio da atividade legislativa regulamentar em conjunto com o
planejamento e aplicacdo de politicas publicas de promocao de segmentos agora tidos
como essenciais (BARROSO, 2010, p. 75).

E dessa forma que o Estado liberal evolui e demonstra que pode, por meio de politicas
publicas, proporcionar efetiva protecdo as liberdades individuais e a propriedade
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privada, contudo, de forma a garantir condicbes minimamente dignas de vida aos

sujeitos, surgindo nesse cenario o Estado do Bem-Estar Social.

Assim, a mera afirmacdo de que o direito € de monopdlio estatal ndo é mais o
suficiente para justificar e legitimar os poderes do Estado e a conservacdo de

determinada conjuntura socioecondémica.

A mudanca dos paradigmas demonstrou que é necessario que os poderes normativos
conferidos ao Estado sejam um mecanismo de transformacéo das interacdes sociais,
com a finalidade de promover o “bem-estar concreto dos cidadaos, a supressao da
pobreza e das desigualdades e a promocdo da dignidade da pessoa humana”,
direcionando a disseminagdo dos ideais de ativismo e intervencionismo estatal
(JUSTEN FILHO, 2007, p. 2).

Como bem afirma Antdnio José Avelds Nunes (2009, p.77), o Welfare State se
caracteriza pela “ideia de responsabilidade social do estado enquanto
responsabilidade social coletiva (de toda comunidade)”. Assim sendo, segundo o
professor, o Estado Social é tido como um ideal acima das classes e dos conflitos
sociais, se consolidando na implementacdo da harmonia e paz social, conferindo a
toda comunidade condicbes necessarias para uma vida digna, oferecendo
pessoalmente os bens e servigos indispensaveis para esta finalidade.

A politica publica social também se propde a conferir as mesmas oportunidades de
acesso ao bem-estar, por meio de criacdo de programas de redistribuicdo de renda e
de investimentos publicos de carater prestacional, como habitacdo, salde e ensino
basico. Por fim, o Estado Social passou a ser um ideal politico do Estado Liberal
Democratico, devendo assim oportunizar a participacdo da comunidade no poder

social.

Marcal Justen Filho (2007, p. 2) explica ainda que, ao longo do século XX, o
pensamento do Bem-Estar se referiu a responsabilidade assumida pelo Estado de
desempenhar funcbes de balizamento da vida social, se tornando prestador de

servicos e empresario.

De igual modo, a consolidagéo do ideal social produziu transformagfes no aspecto
normativo, dado que o sistema juridico adquiriu contornos promocionais, se
desvencilhando da conotacdo negativa de limitacdo, passando a incentivar

comportamentos positivos e condutas socialmente almejadas. Assim, é possivel
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concluir que o fator fundamental do Estado Liberal Democratico de Direito é a lei
compreendida ndo mais como mero enunciado formal, mas enquanto um ato de
materializacdo dos valores humanos, sociais, éticos e morais, provida de conteudo
axiolégico (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 431). Na atual Constituicdo Federal do Brasil

essas premissas sao denominadas como direitos e garantias fundamentais.

Num primeiro momento os resultados da atuacao intervencionista do Estado com
vistas a fomentar o desenvolvimento econémico e social, foram extremamente
positivos. De fato, a implementacdo da agenda de politica publica assistencialista
estruturou um “colchao social” efetivo o suficiente para elevar os padrdes de vida que

até entdo nunca haviam sido alcancados pelos cidadaos.

E nesse contexto de “implantacdo de um sistema politico de intervencéo estatal”, que
Marcal Justen Filho (2007, p.3) pondera a relacdo entre o crescimento da acao
promocional estatal e 0 aumento da expectativa de vida humana, concluindo que estes

sdo expressdes de um mesmo processo historico.

Ademais, o Welfare State foi também o modelo que mais alcancgou éxito no que tange
a tentativa de reunido entre o capitalismo e a democracia, fomentado pelo sistema
partidario competitivo, que visava prestar servicos que atendessem as necessidades
basicas das pessoas, salvaguardando direitos fundamentais fora do mercado. Assim,
o modelo capitalista classico antes adotado, adquiriu novo formato, conferindo uma

“profunda politizagcado da economia” (PEREIRA, 2009, p.8).

Em que pese houvessem transformacdes sociais positivas, a partir do meio da
segunda metade de século XX o Estado Social come¢ca a demonstrar sinais da
inviabilidade de sua manutencéo, passando a ser questionada a sua eficiéncia para
produzir e distribuir riquezas, bem como para prestar servigos publicos (BARROSO,
2010, p.76).

A melhora no padréo de vida da sociedade de um modo geral propiciou a multiplicacéo
da populacdo, uma vez que, com condicbes basicas de existéncia, as pessoas

passaram a viver mais.

O crescimento populacional combinado com 0 aumento da complexidade das relagoes
sociais decorrentes dos avancgos tecnoldgicos, por 6bvio, geraram uma maior

demanda social do Estado, sendo exigido que este produzisse maiores resultados e
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de forma cada vez mais eficiente, para que se pudesse atender as novas demandas
da comunidade (PESSOA; CARDOSO; SOUSA, 2015, p. 118).

Desse modo, € plausivel afirmar que a situacao de inviabilidade econdmico-financeira
do modelo social de politica publica decorreu da demanda de um maior desempenho
do Estado, que por sua vez ndo possuia o financiamento necessario para tanto, o que
acarretou na diminuicao da eficiéncia da atuagao estatal, favorecendo a instalacdo da

chamada “crise fiscal’.

Tal fendmeno indica o estado de “insolvéncia governamental, inviabilizadora do
cumprimento das obrigacdes assumidas e do desenvolvimento de projetos mais
ambiciosos”, ndo havendo assim recursos suficientes nem para a manutencédo das
politicas publicas ja consolidadas. Deste modo, a deterioracdo dos servicos e das
estruturas publicas era notéria (JUSTEN FILHO, 2007, p.4).

Ademais, insta salientar que concomitantemente a evidenciagao das insuficiéncias do
Estado Social, despontava no mundo o fenbmeno da globalizacdo, que consiste
basicamente na influéncia matua dos paises nos mais diversos aspectos, mas

principalmente no que se refere as relacées econémicas.

O Min. Luis Roberto Barroso (2010, p. 123), afirma que um dos aspectos mais
positivos da globalizacdo é que esta propagou valores comuns, que todo o mundo
entende enquanto fundamentais, criando uma espécie de “ética universal’. Em
verdade, a globalizacao € produto de um momento historico qual seja o fim da Guerra

Fria e consequente superac¢do do mundo bipolar.

Os tedricos capitalistas a época fundamentavam que a derrubada da fronteira entre
capitalismo e socialismo unificou 0 mundo e integrou a humanidade de modo que esta
entdo passaria a ser regida pelas leis do mercado e ndo mais pelo direito que decorre
dos valores individuais de cada Estado (DALLARI, 2013, p. 277).

O processo de globalizagcdo combinado ao processo de desenvolvimento tecnoldgico
acelerou a transformacao das relacdes econdmicas, alcancando a consolidacao e
disseminagdo de um novo sistema capitalista liberal. Assim, todo esse cenario,
associado a crise fiscal que havia se instalado, culminou em um Estado inflado,
burocratico e ineficaz, que reunia as mais variadas funcdes e controlava o dominio
econdbmico, mas que nao beneficiava a sociedade em contrapartida como esperado

(VELHO, 2009, p. 4).
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A vista disso, a crise de financiamento do Estado para a manutencéo e ampliacéo do
Welfare State que se mantinha até entdo, aumentou as dividas publicas e também as
privadas, uma vez que a garantia dos direitos fundamentais resultou no aumento da

carga tributéria, principalmente as decorrentes das relacdes de natureza trabalhista.

Dessa forma, a marcante intervencao estatal na economia, combinada com a defesa
da vasta oferta de direitos sociais de cidadania, abalou o ideal keynesiano de
“democracia capitalista”, que esperava que o Estado enquanto soberano conseguiria

gerenciar a relacdo entre a propriedade privada e 0s meios de producao.

Desse modo, a crise das politicas de administracdo de demanda se tornou ainda mais
evidente a partir da década de 70, que foi quando se apresentou um cenério de
“‘inflacdo com baixas taxas de crescimento econdmico. Surgiram, entao, tentativas de
substituir politicas de demanda por outras de oferta” (PEREIRA, 2009, p. 10-11).

Assim, com forte influéncia da globalizacdo, novos sistemas financeiros foram
implantados, conferindo mais autonomia ao sistema bancéario e financeiro em
detrimento do custeio estatal, com a finalidade de alterar o equilibrio de for¢cas do
capitalismo global (PEREIRA, 2009, p.11).

E nesse sentido que Dalmo Dallari (2013, p. 278) afirma que “a globalizacio pode ser
a expressdao do reconhecimento da existéncia de inovagbes importantes no
relacionamento entre os Estados e as instituicbes econdmicas e financeiras”. A
derrubada das barreiras geogréaficas viabilizada pela globalizacdo, também
democratizou o acesso a informacéo e possibilitou que os sujeitos tivessem maior
compreensao da sua influéncia na estruturacdo e no desempenho do Estado e da

economia.

Em vista disso, além de buscar dar mais destaque a atuacdo do administrado na
construcéo do direito administrativo, conferindo-lhe maior espacgo para participar das
acOes da Administracdo Publica, a globalizacdo, no tocante a dimenséo politico-
econbmica, passa a prescrever comportamentos a serem implementados. Estes
muitas vezes revelam-se como fatores determinantes para a concessdo de
financiamentos de capital internacional (CARDOSO, 2007, p.18-19). Um exemplo
disso foi a producédo do Consenso de Washington em 1989, que consiste em um
conjunto de medidas liberalizantes de macroeconomia a serem empregadas pelos

paises membros do Fundo Monetério Internacional.
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Desse modo, como bem explica o Min. Luis Roberto Barroso (2010, p. 76 - 18), a partir
dos anos 80 o mundo comeca a experienciar um novo modelo econdmico liberal de
atuacao estatal, com o Estado cada vez mais enxuto em comparacdo ao que era

antes, denominado de neoliberalismo.

Essa nova sistematica se aderiu a estrutura estatal enquanto politica econémica e se
manifesta através da “desestatizacdo e desregulamentagcdo da economia, redugao
das protecfes sociais ao trabalho, abertura de mercado e a insercéo internacional dos
paises, sobretudo através do comércio”. Assim, o neoliberalismo se comporta como
uma reacao da iniciativa privada com a finalidade de retomar o espacgo que foi perdido
com a ampliacdo da atuacao estatal.

Diante disso, o Estado percebeu que teria que abrir mao da intervencédo econdmica
direta, se concentrando na atividade regulatéria apenas, permitindo assim a
“desjuridicizacdo de determinadas conquistas sociais”, bem como uma atuagdo mais

eficiente.

Evidentemente a adocéo da politica neoliberal ndo permitiu a continuidade da politica
social nos moldes keynesiano de Welfare State. O encolhimento do sistema capitalista
vigente, “com reiteradas baixas de crescimento econémicos mundiais, provocando
rapido aumento das prestagdes sociais em face da ordem econémica”, promoveu uma
reorganizagdo dos meios de produgao através da “flexibilizagdo” do capital e das
relacdes de trabalho (PEREIRA, 2009, p. 11-12).

Sendo assim, com a crescente integracdo entre os paises, o modelo neoliberal
aumentou o seu papel na conjuntura social, principalmente no que tange as politicas
econdmicas nacionais, voltando a disseminar a ideia de intervencdo minima do Estado

na economia.

Assim, é incorporada nas rela¢cdes econémicas mundiais a ideia de que so é viavel a
transnacionalizacdo econémica se o mercado tiver liberdade para agir por si mesmo,
considerando que no mundo globalizado “n&o pode haver barreiras a livre circulagao”.
Para tanto é necessario que o Estado se abstenha de interferir diretamente no
mercado, sendo impostas medidas de desregulamentacédo, de liberalizacdo e de
privatizacdo, fomentadas pelas agéncias multilaterais, acarretando uma verdadeira

adequacao dos Estados por meio da economia.
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Portanto, o mercado passa a se comportar de forma livre, fazendo com que o Estado
nao s6 ndo intervenha, mas também se submeta as novas regras econdémicas globais
gue passam a ser pressuposto para que este ndo seja excluido das relacdes do
mercado internacional. Isto posto, € possivel observar que de certo modo o mercado
financeiro passa a compor a decisdo sobre a direcdo politica dos paises e 0 seu

posicionamento em face do mundo.

O parecer das agéncias internacionais no que se refere ao risco de investimento do
pais, da margem para que as desigualdades sociais voltem a crescer e direitos sociais
sejam suprimidos, favorecendo cada vez mais quem detém o capital social (SCHEID,
p. 5-7).

O evidente o enfraquecimento da autonomia decisoria estatal nesta alcada, faz com
gue o Estado paulatinamente deixe de atuar em diversos campos da vida social,
entretanto, ndo era possivel retornar aos moldes do liberalismo classico. Assim, o
desafio passou a ser harmonizar o modelo de economia e divisao do trabalho liberal

as leis que salvaguardam a personalidade humana.

Para tanto, com a finalidade de conferir uma nova roupagem ao liberalismo Lippmann,
citado por Dalmo Dallari (2013, p. 275), afirma que a partir de entédo “o Estado liberal
h& de ser concebido como protetor de direitos iguais, dispensando a justica entre os
individuos. Procura proteger os homens contra a arbitrariedade, e ndo dirigi-los

arbitrariamente”.

Como bem explica Marcal Justen Filho (2007, p. 5-6), é a partir desse movimento que,
em paralelo a consolidac&o das politicas econémicas neoliberais no mundo, nasce a
figura do Estado Regulador, o qual possui como premissa o0 predominio da acéo

regulatoria estatal, sem descartar totalmente os anseios da ideologia intervencionista.

Para tanto ha a reducéo da intervencao direta do Estado que passa a se colocar como
mediador da atividade privada, sem se eximir da responsabilidade da promoc¢éao do
bem-estar social, apenas mudando os mecanismos para a sua materializacdo. Como
consequéncia, 0 aparato normativo passa a ter ainda mais relevancia na atividade

estatal.

Os institutos que demonstram o afastamento da atuacéao direta do Estado no dominio
econdmico derivam da opcao estatal de intervencéo indireta caracteristico do modelo

do “Estado Regulador”. De fato, o movimento de desestatizag&o retrai a atuagéo direta
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da Administracdo Publica em muitos setores da economia, como por exemplo a
privatizacdo de empresas publicas e a abertura de monopdlios estatais & iniciativa
provada, entretanto, isso ndo implica necessariamente a diminuicdo dos poderes do
Estado.

Pelo contrario, o fortalecimento da atividade regulatéria estatal permitiu que a
Administracdo Publica passasse a definir regras e a fiscalizar as atividades
desenvolvidas pela iniciativa privada ndo s6 nos setores que foram desestatizados,

mas também em nichos que sempre foram explorados pela sociedade civil.

Assim sendo, o Estado ndo reduziu a sua atividade, em verdade, foi o crescimento da
funcdo regulatéria em comparacdo a sua operacdo enquanto agente econdmico
(ARAGAO, 2013, p.11).

Vale ressaltar que o Estado ndo deixou de adotar o regime liberal politico, pautado
nas premissas do Estado de Direito e na atuacdo estatal para a protecdo das
liberdades individuais e da propriedade privada, o neoliberalismo, dentro do Estado
liberal, se manifesta por meio de técnicas de acdo estatal na economia, ou seja, por
meio das politicas econémicas, que preservam principios do liberalismo econémico
classico (CLARK, NASCIMENTO, CORREA, 2008, p. 8).

Portanto, a simples classificagdo do Estado enquanto “liberal” ou “social’, de forma
antagdnica nao é razoavel, pois a gradacao desses ideais varia de acordo com o pais

e os direcionamentos politicos que se almeja.

Assim, com vistas a assegurar dignidade aos cidaddos, o Estado se molda as
exigéncias da economia, sem deixar de garantir preceitos de dignidade aos sujeitos,
a fim conciliar as necessidades do mercado com a promocéo de politicas sociais.
Pode-se afirmar entdo que o trade-off entre equidade e a exploracdo econdmica é

pauta constante nas discussfes de politica social, bem como de politicas econémicas.

2.1.2 O Estado regulador e suas principais caracteristicas

Conforme ja tratado, a partir do final do século XX o Estado retirou sua participacédo
direta em diversos espacos da vida social e econbmica que até entdo ocupava,

contudo, sem voltar ao modelo liberal classico que imperava no século XIX. E nesse
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contexto que surge a ideia do “Estado Regulador” o qual reduz a sua atuacgéo direta
em determinados nichos econémicos, deixando o “campo livre para a inciativa privada,

incentivando o desenvolvimento do mercado”.

Entretanto, em que pese tenha conferido maior liberdade a sociedade civil, o Estado
passou a atuar enquanto fiscal da atividade explorada pelos particulares, restringindo
assim a autonomia privada do mercado (JUSTEN FILHO, 2007, p. 8).

Isto posto, Marcal Justen Filho (2007, p. 5-6) destaca que, em que pese o Estado
tenha aberto espaco para a inciativa privada atuar no mercado de forma mais livre, a
histéria mostra que € necessario que sejam preservados determinados valores e

principios fundamentais no que se refere a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Assim, o Estado passa a disciplinar juridicamente o campo de atuacdo da autonomia
privada, com vistas a harmonizar as atividades econémicas com a satisfacdo dos

anseios coletivos. A vista disto o autor completa que:

O Estado Regulador se peculiariza pelo compartilhamento entre o Estado e
sociedade da responsabilidade de promover a tdo esperada “revolugéo
social’. Reconhece-se que a dimensdo dos encargos necessarios a
concretizacao dos valores fundamentais supera os limites de possibilidade de
atuacgédo isolada do Estado. Por isso, a sociedade civil € convocada para
participar ativamente do desempenho de atividades necessérias a producao
da igualdade substancial entre os cidadaos.

Essa modificacdo do modo de operacdo da Administracdo Publica no que tange
atividades econbmica, teve por consequéncia “o abandono de um modelo de
organizacdo administrativa com base em mecanismos que permitissem a exploragao

de atividades econdmicas e a realizacdo de investimentos diretamente pelo Estado”.

Assim, o Estado Regulador adotou um modelo que utiliza mecanismos pelos quais
s&o fixadas balizas, oferece incentivos e fiscaliza a atua¢&o da inciativa privada. E em
virtude disso que é possivel se observar que no Brasil hA um movimento maior em se
“transferir para o campo das atividades econdmicas acdes que antes se enquadravam
como servigos publicos”. Ainda, atualmente, € mais comum se falar em mecanismos
de parceria com a iniciativa privada e em agéncias reguladoras, do que em criacdo de
empresas publicas (ALMEIDA, 2005, p.70-71).

Apesar de o processo de surgimento da intervencdo regulatdria do Estado na
economia coincidir com o momento de diminuicdo do papel de intervencéo direta, a
privatizagao nao implica necessariamente em um processo de desregulacao. Floriano

Peixoto de Azevedo Marques Neto (2009, p.2), esclarece que a atividade de regulacéo
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parte da nocéo de equilibrio e adequacao de interesses, modificando assim o ideal de

autoridade estatal tradicional.

O autor fundamenta que a atividade de regulacéo ndo exclui a presenca da autoridade
estatal do campo econdémico, pelo contrario, a sua presenca € ainda mais relevante,
0 que ocorre em verdade é a mudanca da forma de exercer essa autoridade. O Estado
deixa de efetivar seu poder em face da iniciativa privada exclusivamente de forma
vertical, impositiva e unilateral, e passa a se relacionar preponderantemente de forma

horizontal e negocial. Diante disso afirma que:

Ha um traco necessério de responsividade no manejo desta autoridade que
nao mais estabelece normas e padrdes de conduta, a partir apenas de sua
leitura do que seja o interesse publico, mas se imp&e como objetivo manter
equilibrados os interesses envolvidos naquela dada relacao econémica de
modo que, a um s6 tempo, possa perseguir 0s interesses (publicos) alvitrados
sem sacrificar demasiados interesses dos particulares e sem comprometer a
reproducéo e preservacao das relagdes econdmicas reguladas.

Desse modo, podemos afirmar que o objetivo da regulagdo é combinar os interesses
e 0s beneficios decorrentes da atividade empresarial privada, atendendo valores e
principios essenciais para a coletividade, principalmente quando o desempenho da

atividade regulatéria tiver relevancia social.

Portanto, o Estado ira estabelecer os fins almejados e para isso pode deixar de regular
determinado setor ou oferecer incentivos para determinado comportamento, enquanto
que, via de regra, cabe a iniciativa privada a selecdo dos meios (JUSTEN FILHO,
2007, p.8). Sendo assim, a atividade do Estado Regulador se presta a ser um
instrumento de direcionamento da politica econémica estatal, haja vista que a escala
de intervencao do estado no campo econdmico se exterioriza principalmente por meio
da regulacao (SOUZA, 2005, p. 331).

Ademais, € importante observar a colocacéao de Floriano Peixoto de Azevedo Marques
Neto (2009, p. 5) de que ndo é da expansao e fortalecimento da reducdo da
intervencdo do Estado na economia que cresce a autonomia do sistema econdmico

em face dos sistemas politico e juridico.

Em verdade a reacédo regulatdria € consequéncia desse processo, a vista disso, além
da funcao de fixacdo de balizas para a atuacdo empresarial privada e de instrumento
de promocgéo de politicas publicas, a atividade regulatéria também se presta a fungéo
de fiscalizacdo da atividade empreséria privada.
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Por mais que tenha ocorrido de fato a redugao da interferéncia direta do Estado na
economia em comparacao ao modelo adotado pelo Estado Social, a sistematica do
Estado Regulador ndo permite da identificacdo do Estado enquanto minimo. De
maneira oposta, o Estado apenas deslocou a sua atuagao “do campo empresarial para
o dominio da disciplina juridica, com a ampliacdo do seu papel na regulacdo e
fiscalizagdo dos servigos publicos e atividades econémicas” (BARROSO, 2003,
p.291).

Nesse sentido, Marcal Justen Filho (2009, p. 8) ensina que a atividade estatal de
regulacdo se manifesta também como uma forma de controle, uma vez que, em razédo
das limitaces impostas pela regulagdo, menor € o campo de liberdade da iniciativa

privada e maior € a necessidade de fiscalizacdo sobre ele.

O autor continua afirmando que a implementacao de instrumentos juridicos e materiais
de acompanhamento da atividade empresarial privada € caracteristica do Estado
Regulado, haja vista que “os agentes econdmicos devem ndo sO buscar objetivos
delimitados pelo Estado, mas também cumprir as formalidades destinadas a

comprovar a correcédo de sua conduta.

O Estado exige que os particulares tornem sua atuagdo muito mais transparente” para
a Administracdo Publica, mas também para toda sociedade. Assim sendo, a regulacéo
se presta a transparéncia e dentro do modelo do Estado Regulador é admitida a
fiscalizacdo da iniciativa privada por meio de entidades representativas do setor

explorado, a exemplo das agéncias reguladoras.

Ante todo o0 exposto, a proposta eleita para o0 modelo regulatorio do Estado € uma
alternativa ao ideal liberal de supressédo de qualquer participacdo e ordenacdo da
economia pelo Estado, bem como para a incapacidade dos sistemas politico e juridico
de atender todas as demandas de uma sociedade cada vez mais complexa e de um

mercado cada vez mais autbnomo e especializado (MARQUES NETO, 2009, p.5).

Logo, o Estado Regulador objetiva a adequacgéo de distintas ideologias, garantindo a
materializacdo dos valores de solidariedade social, bem como a manutencdo da
democracia e das liberdades individuais, uma vez que é inerente da prépria ideia de
democracia o respeito a autonomia privada e a sociedade civil (JUSTEN FILHO, 2007,
p. 10).
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2.1.3 Constituicdo Federal de 1988 e a ordem econdmica

A Constituicdo Federal de 1988 representa um marco normativo de passagem do
Estado brasileiro para a democracia e de institucionalizacdo dos direitos que
asseguram a dignidade humana. Até entdo as Constituicbes Federais brasileiras, com
excegdao da de 1937, tratavam da “ordem econbmica e social’, entretanto, a
Constituicdo de 1988, dispbe desses institutos de forma separada, sendo prevista a

“ordem social” e a “ordem econétmica”.

Fazendo jus ao carater intervencionista do Estado Regulador, no novo texto
constitucional a ordem social ampliou os direitos sociais com a finalidade de promover
o bem-estar e atender as demandas coletivas, enquanto que a ordem econdmica se

pauta na ideia da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Vale ressaltar que os institutos, mesmo que tratados separadamente e com objetos
gue aparentemente se contrapdem, ndo sao antagdnicos, mas sim complementares,
uma vez que ambos se prestam a ordenacao social sendo assim duas faces de uma
Gnica estrutura (GRAU, 2015, p.69).

Como bem aponta Washington Peluso (2002, p. 438-439), ao analisar a atual
Constituicdo, é possivel observar que foi adotado o modelo de economia de mercado
de forma descentralizada, que possui natureza capitalista, entretanto, dentro dos

padrdes neoliberais.

N&o obstante a natureza capitalista do modelo econémico adotado, Egon Bockmann
Moreira (2005, p. 1-2), fundamenta que a sistematica adotada pelo Brasil se trata de
uma espécie de “capitalismo misto”, na qual a titularidade dos meios de producédo nao

seria completamente estatal ou completamente privada.

Segundo o professor “nao existe uma prévia e plena exclusao de interacdes estatais
no dominio econémico privado”, considerando que ha previsdo de possibilidade de
intervencao estatal direta ou indiretamente na ordem econémica, o que permitiu que
as interacdes entre Estado e a economia alternasse de acordo com as peculiaridades
dos governos.
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Assim, o autor conclui que o modelo liberal adotado pela Constituicdo Federal de 1988
se trata de um “liberalismo de circunstancia”, pois muda de acordo com a conveniéncia

da conjuntura politica e social em que se insere.

Toda sociedade que adota o modelo capitalista de forma de producdo é
essencialmente juridica, haja vista que o direito atua de forma a intermediar as
relacbes de producado dos particulares entre si, bem como dos particulares com o
Estado, uma vez que, em sociedades complexas e plurais, € o substrato normativo
gue confere estabilidade e seguranca as relacdes, principalmente as de cunho

econdmico.

Assim, é possivel afirmar que o Direito se comporta como parte constitutiva de todo
modo de producdo, e mesmo antes do surgimento das Constituicbes escritas era
possivel observar no bojo das ordens juridicas normas institucionalizadoras da ordem
econOomica (GRAU, 2015, p. 71).

Dirley da Cunha Jr. (2015, p. 1041) elucida que a definigdo de “ordem” infere a nogao
de organizacdo, ou seja, a escolha de elementos que formam um conjunto que se
presta a uma determinada finalidade, considerando que “toda organizagao tem um

direcionamento para uma meta”.

A partir dessa perspectiva, o professor define que a ordem econdmica é uma reunido
de elementos harmdnicos entre si, que coordena a relagdo do Estado com a
economia, voltados a um determinado fim. Nesse contexto, € interessante perceber
que a expressao “ordem econdmica” possui diversas acepgdes, conforme Vital
Moreira (1973, p. 67-71) aponta:

Em um primeiro sentido, “ordem econémica” € o modo de ser empirico de
uma determinada economia concreta; a expressdo, aqui, € termo de um
conceito de fato (€ conceito do mundo do ser, portanto);o0 que o caracteriza é
a circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de regras ou a normas
reguladoras de relagbes sociais, mas sim a uma relacdo entre fendbmenos
econdmicos e matérias, ou seja, relacdo entre fatores econémicos concretos;
conceito do mundo do ser, exprime a realidade de uma inerente articulacdo
do econdmico como fato;

Em um segundo sentido, “‘ordem econémica” é expressdo que designa o
conjunto de todas as normas (ou regras de conduta), qualquer que seja a sua
natureza (juridica, religiosa, moral etc.), que respeitam a regulagdo do
comportamento dos sujeitos econémicos; € o sistema normativo (no sentido
socioldgico) da acao econdmica;

Em um terceiro sentido, “ordem econdmica” significa ordem juridica da
economia.
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Isto posto, ao se analisar o texto da Constituicdo Federal de 1988, € possivel se
verificar que sdo adotados dois sentidos, o da ordem econdOmica enquanto um
“conjunto de prescricbes normativas (mundo do dever ser) que moldam e conformam
as relagdes econdmicas”, bem como enquanto o “conjunto das praticas econdmicas
realizadas (mundo do ser)” (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 1042).

Assim, a ordem econfmica consiste num complexo de normas que, de forma
institucionalizada, determina um certo modo de operagdo econdmica, ou seja, € a
parte da ordem juridica que institucionaliza uma dada ordem econémica (GRAU, 2015,
p. 70).

N&o obstante sempre tenha existido um vinculo entre o Estado e a economia, a ordem
econbmica sO6 adentrou o campo do sistema juridico quando as Constituicbes

passaram a prevé-la em seu texto.

Com o aumento da complexidade das relacdes humanas e consequente aumento da
necessidade de o Direito atender as demandas dessas interacdes, ndo era mais
possivel que as Constituicdes se restringissem a tratar somente da estruturacao
politica do Estado, ou da declaracdo de direitos civis e politicos, foi inevitavel que o
texto constitucional passasse a disciplinar questdes compreendidas no campo da
atividade empresaria privada. Deste modo, as Cartas Magnas comecaram a
“sistematizar uma ordem econémica, dando-lhe um fundamento solene e estavel’
(CUNHA JUNIOR, 2015, p.1042).

Portanto, em razdo da atuacdo do Estado no campo da economia, inspirada na
Constituicdo de Weimar, a doutrina passou a tratar da existéncia de uma Constituicao
Econdmica que consiste na reunido de normas constitucionais, que tem como objeto

a disciplina juridica das relacdes econdémicas, compondo assim a Constituigdo politica.

Em suma, a Constituicdo Econémica é parte da Constituicdo Politica que, respeitando
0s principios por esta adotados, cria e direciona a ordem econémica do Estado,
concentrando o seu papel na edicdo de normas orientadoras do fenbmeno econdémico
e na funcdo ordenadora dos mecanismos de mercado (CUNHA JUNIOR, 2015, p.
1043).

E em raz&o disso que pode ser observada na Constituicdo Federal de 1988 uma

grande quantidade de normas programaticas, com vistas a informar a politica
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econdmica, indicando assim uma constituicdo economica diretiva (MOREIRA, 1979,
p. 117).

Cumpre destacar que o contetdo da Constituicdo Econémica ndo se exaure no texto
constitucional, e, em razéo disso, Eros Roberto Grau (2015, p. 78 - 84) destaca a
necessidade se distinguir a Constituicdo Econémica material da formal. Enquanto que
a primeira se refere ao “nucleo essencial” das normas juridicas que tratam do sistema
e dos principios basilares da atividade econdmica, independentemente de estarem
contidas no texto constitucional, a segunda se refere as normas juridicas tal como
acima definidas ou outras que possuam incidéncia econdmica, que estdo contidas ao

longo do texto constitucional.

Apesar dessa “pretensdo de autonomizacao” da Constituicao Econémica supor a
possibilidade de se apartar o conteudo econémico do conteudo social previsto na
Carta Magna, o autor esclarece que ndo é o que ocorre, uma vez que estes sdo

expressdes de uma mesma conjuntura.

Ademais, em que pese via de regra as Constituicdes brasileiras tenham aderido ao
modelo capitalista de forma de producédo, o que pode ser constatado pela constante
preocupacao em salvaguardar a propriedade privada, a relagdo entre o capital e a
intervencdo do Estado na economia, bem como pela busca do equilibrio das
interacdes do mercado com o direito, estas se manifestaram de diferentes formas de
acordo com a percepcdo do papel estatal na economia, o que néo foi diferente na
Constituicao Federal de 1988.

O texto constitucional trouxe inimeras novidades, dentre estas o Titulo VII que se
reservou a tratar da Ordem Econdmica e Financeira nos artigos 170 a 192, mesmo
com as discussbes no campo teodrico no tocante a atuagdo do Estado no setor
econdémico (FARIAS, 2007, p. 11 — 13).

Ante todo exposto ndo ha davidas quanto ao carater diretivo da Constituicdo Federal
de 1988 que retune um conjunto de regras, programas e fins a serem adotados pelo
Estado, bem como pela sociedade civil, ainda que essas disposi¢cdes nao estejam
todas abarcadas no Titulo que trata da Ordem Econémica e Financeira (GRAU, 2015,
p. 171).
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A classificacdo enquanto Constituicdo dirigente é depreendida do art. 170 que
prospera dando inicio a uma nova ordem econd6mica de carater intervencionista.

Assim dispde o mencionado dispositivo legal:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacéo;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

Em que pese haja uma aparente contradi¢cdo da estruturacdo do texto constitucional
no que se refere a ordem econdmica, ja que por um lado adota principios da ideologia
liberal de mercado livre, e por outro estabelece garantias sociais nos moldes do

Welfare State, o que ocorre é uma integracao destes conceitos.

E inegavel que o sistema capitalista impulsiona a economia e produz 0s recursos
materiais necessarios para atender os anseios dos individuos, bem como gera
empregos e promove o desenvolvimento, o que demonstra que a adocdo dessa
sistematica traz beneficios tanto para a iniciativa privada quanto para toda a sociedade

e o Estado.

Contudo, a economia de mercado permite também a concentracdo do capital e o
surgimento da desigual relagéo entre o capital e o trabalho, o que ocasiona a producéo

de grandes desigualdades sociais e a diluicdo de valores humanos.

Desse modo, se por um lado a Constituicdo de 1988 elegeu o modelo econémico de
livre mercado, uma vez que prevé a ordem econdmica fundada na livre iniciativa e a
apropriagdo dos meios de producdo pela iniciativa privada, por outro foram

estabelecidos principios que restringem e condicionam o processo econdémico, com
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vistas a orientar o comportamento da atividade empresarial privada a promover o bem-
estar social e a qualidade de vida da coletividade (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 1046).

Conforme estabelece o art. 170 da Constituicdo Federal, a legitimidade da ordem
econdmica esta subordinada a assegurar a todos existéncia digna, nos conformes da
justica social, e para que se alcance essa finalidade é necessario que 0 processo
produtivo observe outros condicionamentos que séo 0s principios gerais da atividade
econbmica, previstos nos incisos do supramencionado dispositivo legal (CUNHA,
JUNIOR, 2015, p. 1046).

Os principios fundamentais da livre iniciativa e da valorizacao do trabalho humano séo
fundamentos ndo sé da ordem econdmica, mas também da prépria constituicdo do
Estado brasileiro, conforme previsdo expressa do art. 1°, inciso IV da Constituicdo

Federal.

Assim sendo, Luis Roberto Barroso (2001, p. 189) explica que “tais principios
correspondem a decisdes politicas fundamentais do constituinte originario”, portanto,
toda a acdo do Estado e a interpretacdo dos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais estdo subordinados a eles, uma vez que os fundamentos séo

“espécie do género liberdade humana”.

O ministro ensina que o principio da valorizagéo do trabalho €, sem prejuizo dos das
demais normas, amplamente tratado pelo art. 7° da Constituicdo Federal, onde se
verifica um rol de direitos e garantias conferidos aos trabalhadores, sendo possivel

inferir gue o fundamento para tais direitos esta na dignidade da pessoa humana.

Ja o principio da livre iniciativa pode ser depreendido em diversos dispositivos ao
longo de todo o texto constitucional, e tem seu principal pressuposto na existéncia da
propriedade privada, ou seja, na “apropriacdo particular dos bens e dos meios de

produgao”.

Como foi ja apontado, os diferentes principios e fundamentos aderidos pela
Constituicao de 1988, num primeiro momento, podem aparentar a existéncia de uma
contradicdo ideoldgica entre eles, no entanto, em verdade convergem para uma
mesma finalidade, qual seja a ado¢ao do modelo liberal econémico equilibrado pela

atividade reguladora do Estado.

Tanto € assim que o legislador originario optou por tratar das premissas da livre

inciativa e da valorizagdo do trabalho enquanto normas principiolégicas ao invés de
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como regras, pois quanto mais complexa e diversificada a sociedade € cada vez mais

dificil de abarcar no texto constitucional os multiplos valores existentes.

Ademais, é mais dificil de regrar todas as situacdes que podem vir a acontecer, sendo
assim o carater mais genérico dos principios permite que os valores constitucionais
nao se tornem obsoletos em face da realidade na qual esté inserida. De igual modo,
os principios funcionam como uma valvula de escape para que as distintas

percepcdes de mundo sejam recepcionadas pelo texto constitucional.

Nesse sentido, vale ressaltar que nenhum principio é absoluto, portanto, os principios
fundamentais da ordem econdémica, ao serem analisados concretamente, devem ser
ponderados com os demais valores e fins publicos previstos pela Constituicéo, e é
exatamente a atividade reguladora e fiscalizadora do Estado que deve efetivar as
normas constitucionais “destinadas a neutralizar ou reduzir as distor¢ées que possam
advir do abuso da liberdade de iniciativa e aprimorar-lhe as condicbes de

funcionamento”.

Dentro dessa perspectiva, verifica-se que ndo ha homogeneidade funcional entre os
principios setoriais contidos no art. 170 da Constituicdo Federal, uma vez que o objeto
da livre concorréncia na ordem econbmica € diverso do que propde a busca da

valorizag&o do trabalho humano.

Desse modo, é possivel reunir estes principios em dois grupos, quais sejam 0s
principios de funcionamento, que sdo os que delimitam “os parametros de convivéncia
basicos que os agentes da ordem econdmica deverao observar”, e os principios-fins,
gue descrevem os objetivos materiais que devem ser alcancados (BARROSO, 2001,
p. 191 - 193).

A evolucdo historica do modo estatal de operar no setor econbémico, reflete
diretamente no texto constitucional. Conforme o mercado demandasse mudancas na
acao do Estado, a Carta Magna se modificava prevendo e alterando institutos, direitos
e a propria organizacdo da Administracdo Publica, demonstrando que as politicas

publicas econémicas véao se transformando de acordo com a necessidade do capital.

Entretanto, o pensamento neoliberal de que o Estado deveria reduzir os gastos sociais
e as demais condi¢cbes de abertura econdémica, de desestatizacdo e de um novo
modelo de regulacdo econdmica impostos pelas agéncias multilaterais, ndo foram

implementadas de primeira e nem de uma sé vez no Brasil.
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Tais medidas foram sendo incorporadas a politica econébmica nacional gradativamente
no decorrer da década de 1990 (CLARK, NASCIMENTO, CORREA, 2008, p. 1-4).

O neoliberalismo no Brasil foi implementado tardiamente em razao do contexto politico
da época no qual o pais saia do periodo de ditadura, havendo uma ampliacdo da
frente politica que se contrapunha ao regime militar sendo realizados acordos para a

eleicao direta, que envolviam também as politicas econdmicas.

De outro lado, crescia a mobilizac&do social do sindicalismo que fazia frente ao projeto
neoliberal (FILGUEIRAS, 2000), fazendo com que a Constituicdo Federal de 1988 nao
contemplasse no seu texto original algumas das medidas neoliberalizantes prescritas

pelas agéncias multilaterais.

O surgimento da Constituicdo de 1988, intitulada como “Constituicao Cidada”, € um
reflexo da conjuntura social brasileira que estava aspirando a retomada dos preceitos
democraticos que foram suprimidos pelo regime ditatorial que governou o pais por
algumas décadas (FARIAS, 2007, p. 13).

Em que pese a estabilidade juridica que se almeja com a edicdo do texto
constitucional, a ultima década do século XX se caracteriza pelas transformacdes do
modo estatal de operar na economia. Tal fato demandou mudangas na normativa
constitucional, uma vez que a sociedade demandava uma atuagcao mais eficiente do

Estado da gestao dos recursos publicos e na implementacao de politicas publicas.

A Lei 8.031/1990, que instituiu o Plano Nacional de Desestatizacao (PND), foi o marco
da reforma do Estado, e, pela leitura da redacdo do texto normativo, é evidente a

passagem do Estado Social para o Estado Regulador.

Além da edicdo do PND, também foram feitas diversas alteragdes, via emenda
constitucional a Carta Magna, que basicamente inovaram em trés aspectos, quais
sejam: a extingdo de determinadas restricdes ao capital estrangeiro; a flexibilizagao
dos monopolios estatais; e a privatizacao e desestatizacdo, por meio da alienacao do
controle de entidades estatais e concessao de prestacao servicos publicos para a
iniciativa privada (BARROSO, 2005, p. 3).

Ante todo o exposto, é possivel afirmar entdo que a Constituicdo Federal de 1988 se
presta a estruturar e institucionalizar em sede constitucional um sistema econdémico e
determinar as diretrizes para a acao estatal com vistas a materializar os fundamentos

do Estado brasileiro.
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Ainda, prevé a Carta Magna principios orientadores do Estado na operacdo
infraconstitucional, ao exercer 0s seus poderes e demais prerrogativas de acordo com
as demandas sociais e politicas da coletividade, aplicando técnicas de ponderacao

para a melhor atender o interesse publico.

2.2 DA ATUACAO REGULADORA DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

2.2.1 Formas de atuacao do Estado no dominio econémico

Conforme ja demonstrado, a relacéo existente entre o Estado e a economia é de dupla
instrumentalidade, uma vez que a economia, para seu regular funcionamento,
depende de instituicdes juridicas do Estado e € instrumentalizada através de diversas
formas de regulacdo objetivando a implementagéo dos fins socialmente almejados
(BINENBJOM 2010, p.1).

Assim sendo, principalmente a partir da década de 1990, é crescente a relevancia
tedrica e empirica das formas de atuacao e disciplina estatal da economia. De acordo
com o0 que é observado ao longo da histéria, Alexandre Santos de Aragéo (2013, p.
206) afirma que é indiscutivel que interagéo reciproca do Estado com a economia e

afirma que:

A relacdo entre o Estado e a economia é dialética, dindmica e mutavel,
sempre variando segundo as contingéncias politicas, ideoldgicas e
econdmicas. Inegavel, assim, uma relagdo de mutua ingeréncia e limitacéo:
o Direito tem possibilidades, ainda que né&o infinitas, de limitar e direcionar as
atividades econémicas; e essas influenciam as normas juridicas ndo apenas
na sua edicdo, como na sua aplicacdo, moldando-as, também limitadamente,

a logica da economia.
Pode se depreender do texto constitucional a consagracao de um modelo de Estado
intervencionista, assim, afim de assegurar uma ordem econdmica que respeite as
premissas fundamentais de vida digna dos sujeitos e os principios da atividade
econdmica, a Carta Magna busca capacitar a atividade estatal no ambito da economia
(CUNHA JUNIOR 2015).

A forma de organizacdo doutrinaria dos modos de intervencdo estatal na economia
varia pois, em virtude do seu carater heterogéneo, é possivel a adocao de multiplos

critérios.
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Em quem pese essa diversidade de premissas, pode ser observado dois movimentos
bésicos de intervencdo do Estado na economia, quais sejam: a atuacdo direta e a

atuacao indireta.

A atuacao direta estatal na ordem econ6mica consiste na assuncéo pelo Estado do
papel de empresério e prestador de bens ou servigos, e encontra fundamento no art.
173 da Constituigdo Federal. Nessa modalidade de intervengéo o Estado “se converte
em agente econdmico ou empresarial e participe do processo de producao

econdmico”.

Desse modo, o0 ente publico através de suas empresas estatais ou concessionarias
de servigco publico, explora diretamente a atividade econdmica, tanto em regime de
concorréncia quanto de monopolio, se submetendo aos regimes juridicos que 0s

agentes privados que exploram o mesmo mercado devem a observar.

Inclusive no que se refere aos direitos e obrigacdes civis, trabalhistas e tributarias,
sem qualquer privilégio ou tratamento diferenciado (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 1046-
1047), afim de impedir concorréncia desleal e consequentemente violacdo os

preceitos da livre iniciativa.

O art. 173 da Constituicdo Federal prevé o carater excepcional dessa modalidade de
intervencédo, sendo autorizada somente nos termos da norma constitucional. Nesse
sentido, o Min. Luis Roberto Barroso (2001, p. 202) explica que o carater excepcional
da atuacao direta estatal € depreendido de duas disposicGes constitucionais, quais
sejam a limitac&o de criar novos monopdélios publicos, além dos que ja foram previstos
pela Constituicdo, enumerados em um rol taxativo e conferidos exclusivamente a
Unido. Ainda, ha imposicao da necessidade de autorizacdo legal para qualquer forma
de exploracéao direta pelo Estado de atividade econdmica, “cujos pressupostos séo os

imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo.

Destaca-se, ainda, a ponderacao de que, por mais que a atuacao direta o Estado no
ambito econdmico ndo seja a regra, isso nao significa que ha nesses casos a exclusao

por completo de sua presenca na ordem econdémica.

Pelo contrario, quanto menor o exercicio direto da atividade empresarial, maior deve
ser a intervencao indireta estatal (MARQUES NETO, 2002, p. 74), pois a histéria nos
mostra que quanto mais liberdade a iniciativa privada tiver para explorar o mercado,

menos sao observados os preceitos fundamentais relacionados a dignidade humana.
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O segundo movimento de interacdo do Estado com a economia € por meio da
intervencdo indireta, no qual a Administracdo Publica ir4 tutelar o respeito aos
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia na nas atividades econémicas em
sentido amplo, exercendo as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento
conforme previséo do art. 174 da Constituicdo Federal (ALMEIDA, 2012, p. 138).

Nessa perspectiva de intervencao indireta, o professor Dirley da Cunha Janior (2015,
p. 1047) explica que o Estado ndo se apresenta enquanto agente econémico, mas sim
na qualidade de agente normativo e regulador da atividade empresarial, ndo sendo

assim “participe do jogo econdmico, mas o arbitro desse jogo”.

Desse modo, pondera-se que a intervencédo indireta se manifesta na atividade de
ordenacéo publica da economia na qual o Estado ira, por meio da produ¢éo normativa
e “aplicacao de principios e regras de comando e controle ou indugao”, viabilizar ou
direcionar a conduta dos agentes econdmicos, principalmente no que se refere a

exploracdo de atividade empresarial.

Vale ressaltar que, em que pese essas agdes normativas sejam “naturais” da funcao
Administrativa ordenadora, estas podem ser editadas e implementadas pela
Administracdo Publica direta e indireta, bem como pelo processo legislativo e também
pelo processo judicial (SOLIANO, 2019, p. 197).

Isso posto, Alexandre Santos de Aragéo (2013, p. 206 -207) fundamenta que nocao
da ordenacdo publica da economia implica a combinacdo de varias funcdes
administrativas. O autor explica que em primeiro plano tem-se a funcédo normativa, na
qual devera haver a ponderacao e equilibrio dos interesses envolvidos, sendo esse
marco normativo estabelecido, inicialmente, pelas disposi¢cdes constitucionais, gerais
para toda a economia ou especificas de determinada atividade, em seguida pelas leis
gue regulamentam tais atividades. Ainda, pelos regulamentos administrativos delas
decorrentes, podendo assim a regulacdo ter sede administrativa, legal e
constitucional, abarcando todo o conjunto de normas juridicas que tratem da

exploracéo de atividade econémica.

Ademais, o professor completa que “posto o marco regulatério, segue-se a aplicagao
concreta das suas regras; a composicao dos conflitos que delas advém, dando lugar,
nessas duas ultimas hipoteses, a atos administrativos individuais”, e conclui que,

assim sendo, existem trés funcbes estatais tradicionais proprias da atividade de
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regulacao, quais sejam: aquela de editar a regra; a de assegurar a sua observancia,

e a de reprimir as suas infragoes.

2.2.2 Nocdes gerais da funcdo administrativa regulatoria

De forma resumida, pode se afirmar que a Administracao Publica consiste na vertente
do Estado que se destina ao exercicio da funcdo administrativa, gerindo interesses
publicos, com a finalidade de concretizar as ambicdes e necessidades de toda

coletividade que foram constitucionalmente previstos.

Para tanto, sdo conferidos a Administracdo mecanismos juridicos chamados de
poderes instrumentais, que séo prerrogativas de autoridade, exercidas conforme a lei,
com a finalidade de fazer prevalecer o interesse publico ao interesse individual (DA
CUNHA JUNIOR, 2016, p. 76-77).

Para fins didaticos, Marcal Justen Filho (2016, p. 112) sistematiza os tipos de funcdes
administrativas estatais atribuidas a Administracdo Publica, em razdo da
complexidade de suas competéncias. O autor elenca cinco funcdes principais, mas
ressalva que a atividade administrativa ndo se exaure nestas, bem como tais funcdes

nao sao completamente diferentes nem dissociadas uma da outra.

Em verdade possuem a finalidade de garantir a implementacdo dos direitos
fundamentais e dos fundamentos do Estado promovendo a harmonia social. As
funcBes administrativas expostas sdo: a conformadora ou ordenadora; a regulatéria;
a de fomento; e a de controle. Apesar de todas essas funcdes serem expressoes da
atividade administrativa amplamente considerada, as fung¢des administrativas

ordenadora e regulatéria sdo a de maior relevancia para o objeto desta pesquisa.

A crise do Estado do Welfare State, conforme ja exposto, mudou as formas de atuacéo
concreta da Administracéo Publica, refletindo na estrutura e na ordem juridica, haja
vista que aumentou a relevancia da atuagcdo normativa estatal, reconhecendo a
competéncia regulatéria do Estado (JUSTEN FILHO, 2007, p. 1).

by

A funcdo administrativa regulatoria esta intimamente ligada & ideia da atividade
ordenadora da Administragdo Publica que consiste esta ultima “no conjunto de

poderes para editar regras, produzir decisées e promover a sua execucao concreta
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visando conformar, dentro de certos limites, liberdades e direitos individuais como
meio de produzir a harmonia social”’. A fungdo ordenadora, bem como a regulatéria,
ao ser implementada, e fiscalizada por meio do poder de policia, impde balizas ao
exercicio de determinados direitos, para preservar a observancia dos preceitos e

fundamentos previstos na Constituicdo Federal.

Assim, pode-se concluir que a atividade reguladora da Administragdo Publica € uma
expressdo singular da funcdo ordenadora, traduzindo-se pela prerrogativa de
disciplinar setores da economia, prevendo balizas para a conduta dos seus agentes.
Os poderes inerentes a atividade regulatéria podem se manifestar por meio de
mecanismos juridicos de permissao e proibicdo, mas também por meio de medidas
de incentivo e desincentivo, abarcando ai o fomento das atividades empresarias
privadas, tudo isso, via de regra, mas ndo exclusivamente, por meio das agéncias
reguladoras (JUSTEN FILHO, 2016, p. 112).

A funcao regulatéria esta prevista de forma genérica no caput do art. 174 da
Constituicao Federal, ao prever que “como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢bes de fiscalizacdo, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor

privado”.

Desse modo, pode-se observar que a atividade de regulacdo se fundamenta num
conjunto de estratégias de politicas econdmicas de intervencdo na economia com a
finalidade de conformar ou induzir determinados comportamentos dos agentes para

alcancar os objetivos socialmente almejados.

A regulagao vai incidir ou de forma compulséria ou indutiva “sobre as principais
variaveis econdmicas, como 0 preco, entrada, especificacdes, quantidades e
informacao” (BINENBOJM, 2010, p. 1), de forma permanente e sistematica, ndo sendo

assim uma atividade excepcional.

Ademais, vale destacar o que fundamenta Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 185
— 186), no que se refere a atividade regulatéria e as limitagbes administrativas.
Inicialmente cumpre salientar que as limita¢cdes administrativas, a atividade regulatéria
e 0 poder de policia ndo sdo meros atributos da Administracdo Publica. Em verdade
sao poderes por ela implementados, porém conferidos por forca de lei, e possuem a

finalidade de “adequacgao das liberdades individuais ao bem-estar da coletividade”.
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Contudo, sdo expressoes distintas da ponderacéo de direitos e valores constitucionais
aplicada pela Administragdo Publica. Enquanto que as limitagfes administrativas se
referem aos aspectos gerais e constitucionais dessa ponderacao, o poder de policia
se debruca sobre os aspectos mais operacionais e administrativos. Ja a atividade
regulatoria comporta os dois institutos, mas, como tem por objeto atividades
econdmicas, as limitagdes administrativas e o poder de policia que ndo incidem sobre

liberdades que tenham cunho econdmico néo séo por ela alcancadas.

No que se refere ao papel dos agentes da ordem econdémica temos o Estado e a
iniciativa privada, que incontestavelmente possuem finalidades distintas, j& que ao
Estado cabe a “preservacdo e promocido dos principios de funcionamento e
implementacdo de programas para a realizacdo dos principios-fins”, ordem
econbmica; E a iniciativa privada cabe “o direito subjetivo a livre concorréncia e a
busca do lucro” e o dever juridico de observar aos principios de funcionamento da

atividade econdmica.

E evidente que ambos os agentes devem sempre respeitar e buscar implementar os
preceitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, contudo, cumpre
ressaltar que a Administracdo Publica ndo pode transferir aos particulares de forma
coercitiva o 6nus de materializar as finalidades do Estado na ordem econdémica (2001,
p. 200).

N&o é razoavel que para a consecucao de seus fins de regulacéo o Estado extinga ou
restrinja ao minimo as prerrogativas de liberdade conferidas ao setor privado, que € o

gue ocorre no fendmeno da regulagcdo expropriatoria.

Nesse mesmo sentido, o professor Vitor Soliano (2019, p. 199) analisa que, como
qualguer outro modo de atuagédo do Estado, a atividade reguladora ndo esta isenta
de, ao invés de ser um meio legitimo de realizacdo do interesse publico e
concretizagao de valores fundamentais, “ser uma ilegitima forma de restricdo de

garantias individuais e da violagao de direitos fundamentais”.

Conclui-se, entdo, que a atividade regulatéria abarca multiplas fun¢des do Estado de
diversas naturezas, sendo uma expressdao do Estado Regulador, entretanto esse
modelo ndo é a unica forma de manifestacdo do Estado na economia. O Estado
sempre sera agente econdmico, fomentador e regulador, o que varia é a

preponderancia de uma atividade sobre a outra em razdo das estratégias de
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intervencdo que o Estado adota pelas politicas publicas de acordo com as demandas
sociais (ARAGAO, 2013, p. 206).

2.2.3 Aspectos fundamentais da regulacao

Apesar de entender que a conceituacdo de regulacdo pode espelhar diversas
concepcOes ideologicas, Marcal Justen Filho (2016, p. 793) define que a regulacéo-
econdbmico-social “consiste na atividade estatal de intervencao indireta sobre a
conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo permanente e sisteméatico, para

implementar as politicas de governo e a realizagdo dos direitos fundamentais”.

Observa-se que a natureza especifica da regulacédo decorre principalmente dos fins
almejados pelo Estado e da forma que este irA desenvolver sua atuacao, ndo sendo
aregulacdo proépria de certa familia juridica, mas sim de uma opc¢do de politica
econOmica (SUNDFELD, 2000, p. 23).

Vale ressaltar que a “regulacdo” ndao se confunde com a “regulamentacao”, uma vez
gue a segunda se traduz na funcdo normativa infralegal, de carater geral e abstrato,
“‘expedido com a estrita finalidade de produzir as disposi¢cdes operacionais
uniformizadoras necessdrias a execucao de lei cuja aplicagcdo demande atuacado da
Administracdo Publica” (MELLO, 2006, p. 317).

A expansdao do intervencionismo indireto do Estado na ceara econdmica, se baseia
em dois principais fatores, para além da previséo constitucional, quais sejam as falhas

de mercado e outros fins constitucional ou democraticamente eleitos.

Gustavo Binenbojm (2016, p. 160), explica que a crise do Estado do Bem-Estar, em
razdo da sua notoria ineficiéncia econébmica, fez com que ocorressem mudancas no
comportamento do estatal com o mercado. Assim, a regulacéo brasileira se fortaleceu
com o intuito de reduzir a atividade estatal direta, fazendo com que o Estado
exercesse suas funcdes de forma eficiente, dando mais espaco para iniciativa privada
atuar na ordem econémica (GOMES, 2016, p. 106).

Desse modo, em primeiro momento, a intervencgéo estatal no dominio econémico por
meio da regulacao se justifica pela existéncia das denominadas “falhas de mercado”

que obstam o equilibrio competitivo do mercado. Quando se fala em “falha”, parte-se
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da premissa da existéncia de um modelo ideal orientador, deste modo, a regulagéo é
cabivel sempre que o mercado estd em dissonancia da concorréncia ideal, em que
pese seja muito dificil algum mercado, com o nivel de complexidade atual das
relacGes, materializar este ideal (BINENBOJM, 2016, p. 176).

Destaca-se aqui que a disciplina constitucional adere a intervencgéao indireta com vistas
a promover a bem-estar social, contudo, é importante ter em vista que a atuacédo do
Estado por meio da regulacdo dever ser desempenhada com proporcionalidade e
razoabilidade em relacdo ao mercado e aos interesses publicos ponderados
(MOREIRA, 2004, p. 81). Por essa razéo, deve ser estudado se a regulagdo é de fato

o melhor instrumento de retomada do equilibrio do mercado.

As falhas de mercado podem decorrer das seguintes situacdes: do poder de mercado,
monopolios e oligopdlios, que sdo mecanismos de controle e minimizacdo da

concorréncia ou de violacdo dos beneficios desta.

A concorréncia € um instrumento valioso para os consumidores, pois tende a exigir
uma maior qualidade do produto ou servico prestado, bem como do preco; de
assimetrias de informacdo, que deriva do elevado custo pessoal para adquirir
informacéo, bem como da ignorancia do consumidor, que podem levar a sonegacao
de informacéo; e das externalidade e bens publicos, que, por meio da regulacdo busca
promover a internalizacao das externalidades, forcando o agente econdmico a arcar
com 0s custos sociais que a atividade explorada gera no seu processo produtivo
(BINENBOJM, 20186).

Apesar de ser mais usual a associacdo do termo regulacdo a economia, iSso nao
significa que a regulacao trate unicamente desta dimenséo, em verdade, a regulacao
é tanto econdmica quanto social, uma vez que a atuagao estatal também corresponde

a promocdao de valores sociais constitucional ou democraticamente eleitos.

Desse modo, pode se afirmar que a regulacdo néo € um fim e si mesmo, e se trata de
um meio de “vinculagao entre as providéncias adotadas e os fins politicos e os valores
fundamentais buscados pelo Estado” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 793).

A vista disso, ha uma variedade de elementos que impactam o funcionamento regular
e equilibrado do mercado, entretanto ndo se adequam as categorias econémicas
préprias das falhas de mercado, mas que estdo ligadas a persecucao de outras

finalidades legitimas que manifestam valores compartilhados pela sociedade. Tais
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objetivos legitimos também podem servir de fundamento para a regulagéo, podendo
ser buscados “em carater autbnhomo ou complementar a atividade de correcéo de
falhas de mercado”, demandando do regulador a combinagdo planejamentos e
finalidades regulatérias, considerando “a sua finalidade complexa e seus possiveis
efeitos multifarios” (BINENBOJM, 2016, p. 193).

Ja colocados os fundamentos da regulagdo, insta verificar os instrumentos da
regulacdo, ou seja, o instrumento juridico que o Estado se vale para regular a
economia. A atividade regulatéria ndo se prender a um determinado instrumento,
normativo ou ndo, pois é possivel depreender da leitura do texto constitucional que a
Carta Magna confere ao Estado uma “margem empirica de apreciagao” ao definir qual
o instrumento mais adequado de regulacdo para a ordenacdo das atividades
econbmicas. (MOREIRA, 2014, p. 126).

Sao basicamente normas de trés naturezas, as normas de comando e controle
(normas prescritivas), as normas de inducdo, e 0S mecanismos alternativos. As
normas de comando e controle sdo normas prescritivas que busca a conformacéo de
um comportamento privado, que, caso seja descumprida, ensejara a incidéncia de

uma sancao.

Ressalta-se que, mesmo que a sua observancia seja garantida pela previsdo de
sangdo, as normas de comando e controle sdo “estruturas de incentivos, sendo a

sancado punitiva o meio de desestimulo as condutas socialmente indesejaveis”.

As normas de inducao, diversamente da espécie anteriormente tratada, prescrevem
um estimulo ao comportamento descrito, ndo se tratam assim de normas que
demandam que o agente se comporte de determinada maneira sob pena de sancéo,
pelo contrario, estas normas buscam estimular o cumprimento voluntario da conduta,

conferindo ao seu acatamento algum beneficio/prémio ao agente.

Por fim, os meios alternativos de realizacdo de objetivos regulatérios consistem no
“arsenal amplo de estratégias regulatérias aptas a interferir no funcionamento dos
mercados, integradas ou ndo ao uso do poder de policia”. Isto €, sdo outros
mecanismos regulatorios que ndo implicam necessariamente em producdo normativa,
podendo para tanto se valer dos agentes econdémicos publicos para alcancar os

objetivos da intervencéo.
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Isso é possivel, pois o Estado ao regular possui a prerrogativa de, observando a
conjuntura em que se insere, “planejar, avaliar e efetuar a gestdo publica de
estratégias regulatérias” (BINENBJOM, 2016, p. 169).

Devido a multiplicidade de meios utilizados para regular, a classificacdo estatal da
economia € de complexa sistematizacdo. Para fins de analise deste trabalho, a

classificagdo a abrangéncia da regulacdo € mais relevante, e se subdivide em

regulacéo transversal e regulacao setorial.

Floriano de Azevedo Margues Neto, citado por Alexandre Santos de Aragdo (2013,
p.212), explica que a regulagéo setorial incide “sobre as atividades econémicas com
determinado objeto, ou seja, regula um setor econémico especifico, e a regulagéo
transversal é aquela que recai sobre aspectos inerentes de todas as atividades

econbmicas, ndo havendo um setor especifico no enfoque.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Em que pese por um lado haja a necessidade de os individuos abrirem méao de
determinadas liberdades quando se decide viver em sociedade, por outro, Sao
conferidas pelo ordenamento juridico garantias para que seja possivel o bom convivio
social. E nesse contexto que o direito se comporta como um harmonizador das
interacOes das pessoas entre si e também do Estado com os seus administrados,

delimitando até onde vai o direito de um, sem que se viole o direito do outro.

No entanto, conforme ja tratado anteriormente, em raz&o da vida em comunidade e
da consequente relacdo de interagdo mutua entre os sistemas politico, econémico,
social e juridico, todo comportamento, seja ele comissivo ou omissivo, para além de
gerar efeitos na esfera juridica do sujeito envolvido naquela situacao, também pode

alcancar a esfera juridica de terceiros, inclusive de forma danosa.

Nesse sentido, Felipe Braga Netto (2019, p. 37), ensina que a responsabilidade civil
esta embasada pelo principio do neminem leader, bem como pelo principio da
incolumidade das esferas juridicas, aludida por Pontes de Miranda, assim sendo, é
necessario que os sujeitos se comportem de modo a nao lesar os direitos de outrem.
Tais premissas sao ainda mais essenciais quando se trata da atuagao estatal, haja
vista a posicdo de forca que este ocupa e as suas prerrogativas em razao de sua

condicéao.

A histGria mostra que quanto maior a liberdade dada aos individuos, mais fundamental
se torna a nocao de controle, que busca adequar a liberdade conferida com as suas
consequéncias. O instituto da responsabilidade civil surge justamente dessa ideia de
enfrentamento das repercussodes de determinados comportamentos lesivos, imputado

pelo ordenamento juridico.

Assim sendo, na ocorréncia do dano, a responsabilidade civil visa compensa-lo,
mesmo que de modo parcial, e restaurar a estabilidade perdida. Em que pese o
instituto se fundamente na obrigacéo de indenizar um dano causado, atrelando-se a
uma ideia de encargo e obrigacdo, é necessario atentar para o fado de que a
responsabilidade civil ndo se confunde com a obrigacao. “A obrigacdo € sempre um
dever juridico originario”, enquanto que a responsabilidade “é um dever juridico

sucessivo consequente a violacdo do primeiro” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 3).
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Como é sabido, o Brasil € um pais continental e consequentemente as fungdes do
Estado se tornam maiores para atender as necessidades da coletividade, se fazendo
pesente em diversos ambitos da vida social. Quanto maior a magnitude das funcdes
da Administracdo Publica, maior € a possibilidade de a atuacéo estatal causar danos
aos agentes privados. Desta forma, a responsabilidade civil do Estado, conforme sera
tratado, é fundada por principios proprios, até porque a Administragdo Publica ocupa
uma posicdo diferente dos sujeitos privados, considerando determinadas
prerrogativas que lhe sédo conferidas (BRAGA NETTO, 2019, p. 34).

Além da perspectiva de recomposi¢ao do equilibrio econdmico injustamente causado,
principalmente a partir do fenbmeno da constitucionalizagdo do direto, a
responsabilidade civil também pdde ser observada por uma otica preventiva, que
demanda cada vez mais “‘uma ampliacdo nos deveres de fundamentagao do agir
estatal”, com vistas a evitar lesdes a direitos fundamentais (BRAGA NETTO, 2019, p.
37).

3.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E A SOCIEDADE DE RISCO

3.1.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil do Estado

Em que pese o seu carater conformador das condutas humanas, sdo as
transformacdes sociais que moldam o Direito. Assim, como visto desde o inicio do
trabalho, o Estado passou por transformacdes na sua estrutura politica e social,
conformando os institutos juridicos constitucionais e de organizacdo politica as

necessidades da coletividade.

N&o foi diferente com o instituto da responsabilidade civil no que se refere a relacéao
do Estado com o administrado, que saiu de uma perspectiva de interacao hierarquica

e impositiva, para uma relagéo horizontalizada e de troca.

Atualmente pode ser instintivo o raciocinio l6gico entre o dano causado e a
necessidade de ressarci-lo. Nesse sentido, a no¢cdo em torno da responsabilidade é
sempre a de “imputabilidade a alguém, relativamente ao desequilibrio que esse

alguém causou na ordem regular ou natural das coisas” (ARAUJO, 2015, p. 821).
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Com o advento do Estado de Direito e consequente submissao de todos a ordem
juridica, a imputacéo do ilicito civil ao comportamento estatal passou a ser possivel,
bem como impds a Administracdo Publica a necessidade de agir de forma ainda mais

cuidadosa e transparente.

De igual modo, a evolucdo da responsabilidade civil do Estado acompanha o
desenvolvimento do conceito e estrutura do Estado de Direito, pois o instituto da
responsabilidade tem a finalidade de garantir a “invulnerabilidade dos direitos do
individuo”, e estes direitos foram se transformando conforme ideia de Estado,
enquanto instrumento de implementacdo de justica material que também foi se
modificando com o decorrer do tempo (LUVIZOTTO, 2015, p.33).

Portanto, é natural que a responsabilidade civil seja um instituto juridico dindmico e
flexivel, pois se adequa as constantes transformacdes sociais, visando atender as
demandas coletivas, servir de ferramenta de garantia o direito do lesado a seguranca,
bem como também serve de instrumento de sangéo civil, de natureza compensatoria
por meio da reparacdo do dano causado a vitima, punindo o autor da conduta lesiva

e desestimulando a pratica de atos danosos (DINIZ, 2010, p. 9).

Ademais, apesar de por um lado a responsabilidade civil de fato possuir carater
sancionatorio, ndo se pode confundir o instituto como um mecanismo de mera
vinganga ou de sujeicao do ofensor a vitima. Em verdade o mesmo € uma ferramenta
técnica que se presta a recomposicao do equilibrio quebrado pela conduta lesiva, que,
ao ser efetiva, também causa uma diminui¢cdo no cometimento de um novo ilicito tanto
pelo ofensor como pelos demais, evidenciando assim o carater preventivo da sangao
civil (LUVIZOTTO, 2015, p. 29).

De um modo geral, é possivel observar no mundo que, a partir da pés-modernidade,
o instituto da responsabilidade civil passou a estar atrelado ao conceito de “sociedade
de risco”. Nessa perspectiva, Nelson Rosenvald (2017, p. 21-22) explica que a ciéncia
e a tecnologia modernas fizeram surgir uma sociedade de risco “na qual o0 sucesso na
producéo de riqueza foi ultrapassado pela produgao do risco”. O professo afirma que
o risco é definidor da atual era, o que faz abrir um dialogo do direito com a sociedade
através de um viés de busca por seguranca, uma vez que estamos em um momento

em que decisdes feitas no presente terdo repercussao futura.
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Com a aproximagcdo da nocado de risco com as suas consequéncias, a
responsabilidade civil € compreendida por uma nova perspectiva, o que demanda
desta o desempenho de novas func¢des, principalmente de cunho preventivo. Felipe
Braga Netto (2019, p. 53) acrescenta que “atualmente o conceito de risco cada vez
mais se aproxima da dimensdo juridica. O mero risco, em muitos setores da
experiéncia juridica, pode funcionar como um mecanismo deflagrador do dever de

protecdo. A palavra da ordem é evitar danos”.

Deste modo, a responsabilidade civil, € uma espécie de responsabilidade que aparece
em conjunto com a evolucao do sistema de san¢des imputaveis, e que, através de um
ato coercitivo, tem por finalidade restabelecer o equilibrio econémico-juridico
perturbado pela pratica de ato ilicito que, segundo Maria Helena Diniz (2010, p. 8)

sempre se origina da infragcdo de um dever preexistente: o de cuidado.

Nelson Rosenvald (2017, p. 21) afirma que a responsabilidade civil se trata de “uma
expressao fluida como os tempos que vivemos”, assim sendo, a depender do
momento no tempo em que se observe o instituto. O professor continua e fundamenta

que:

Como qualquer modelo juridico que pretenda se adaptar a leveza e a
celeridade dos nossos dias, a responsabilidade se mostra dictil e maleavel
as exigéncias de um direito civil comprometido com as potencialidades
transformadoras da Constituicdo Federal.

No decorrer da Histéria, foram elaboradas ao redor do fenbmeno da responsabilidade
civil inUmera teorias que buscavam explicar e fundamentar o instituo da
responsabilidade civil estatal. Como € possivel observar ao longo de todo o trabalho,
o desenvolvimento dessas teorias esta diretamente ligado a evolugéo do conceito e
da estrutura do préprio Estado de Direito, uma vez que foi a consolidacdo da ideia do
Estado enquanto instrumento de realizagdo da justica material, cabendo a
responsabilidade ser meio de garantia da invulnerabilidade dos direitos individuais

(LUVIZOTTO, 2015, p. 33).

3.1.2 Evolucdao histéria da responsabilidade civil do Estado

Nelson Rosenvald (2017, p. 21) afirma que a responsabilidade civil se trata de “uma

expressao fluida como os tempos que vivemos”, assim sendo, a depender do
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momento no tempo em que se observe o instituto. O professor continua e fundamenta

que:

Como qualquer modelo juridico que pretenda se adaptar a leveza e a
celeridade dos nossos dias, a responsabilidade se mostra dictil e maleavel
as exigéncias de um direito civil comprometido com as potencialidades
transformadoras da Constituicdo Federal.

No decorrer da Historia, foram elaboradas ao redor do fenémeno da responsabilidade
civil inUmera teorias que buscavam explicar e fundamentar o instituo da
responsabilidade civil estatal. Como € possivel observar ao longo de todo o trabalho,
o desenvolvimento dessas teorias esta diretamente ligado a evolugcéo do conceito e
da estrutura do proprio Estado de Direito, uma vez que oi a consolida¢céo da ideia do
Estado enquanto instrumento de realizacdo da justica material, cabendo a
responsabilidade ser meio de garantia da invulnerabilidade dos direitos individuais
(LUVIZOTTO, 2015, p. 33).

Para fins didaticos, a evolucdo do instituto da responsabilidade civil pode ser
sistematizada da seguinte forma: (i) fase da irresponsabilidade; (ii) fase civilista; (iii)

fase publicista.

Num primeiro momento, a teoria da irresponsabilidade estatal era a adotada no
periodo em que vigorava o regime absolutista, haja vista que imperava a ideia de
soberania do governante, assim, 0s atos por ele praticados eram incontestaveis e
fundamentados na maxima de que The King Can'’t do wrong. “Tal infalibilidade estatal
pressupunha que o Estado era, por si s, a expressado da lei e do Direito, sendo
inadmissivel a ideia de concebé-lo como violador da ordem que teria por dever
preservar’” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 270).

Vale ressaltar que a fase da irresponsabilidade estatal ndo foi uma realidade brasileira,
pois as Constituicbes Federais de 1824 e de 1891 ja tratavam da responsabilidade
civil, mas imputando a pessoa dos agentes publicos, ndo havendo assim, em tese,
possibilidade de atribuir a sancao civil ao Estado por danos causados. Nesse periodo
imperava a nogdo de que ndo se podia levar o rei aos tribunais do préprio rei (BRAGA
NETTO, 2019, p. 100).

Como era 0 agente publico, pessoalmente, quem suportava o dano causado em
decorréncia do desempenho de sua atividade laboral, também havia grande risco do

lesado ter sua pretensao indenizatoria frustrada, vez que a garantia do credor é o
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patrimonio do devedor, e sendo o devedor insolvente ndo haveria meios de

reestabelecer o equilibrio rompido pelo ato lesivo.

Seguindo a evolucdo histérica, quando o Estado absolutista caiu, em virtude da
Revolucdo Francesa, houve o rompimento com este modelo autoritario de exercicio
da atividade estatal. Diante disso, novos ideais foram consagrados pelo ordenamento
juridico e, o fundamento de que o Estado ndo causa danos ilegitimos caiu por terra.

Nesse momento a légica da irresponsabilidade absoluta do estatal foi rompida, e
surgiram as primeiras teorias civilistas, que “buscavam na distingdo dos atos estatais
e na situagcado pessoal dos agentes, a justificativa para a determinacédo do dever de
indenizar” (LUVIZOTTO, 2015, p.35). A ideia principal em torno desta teoria é a de

culpa.

Dentro deste contexto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 1458), assinala que a
partir desse momento comegam a surgir entre os doutrinadores a ideia de culpa para

auferir a responsabilidade estatal, e explica que:

Embora abandonada a distingéo entre atos de império e de gestdo, muitos
autores continuaram apegados a doutrina civilista, aceitando a
responsabilidade do Estado desde que demonstrada a culpa. Procurava-se
equiparar a responsabilidade do Estado a do patrdo, ou comitente, pelos atos
dos empregados ou prepostos. Era a teoria da culpa civii ou da
responsabilidade subjetiva.

O ordenamento juridico brasileiro ndo se manteve imune a esta transformacao, e
manteve durante muitos anos a ideia da responsabilidade estatal subjetiva, ou seja,
se ndo houvesse a demonstracao da culpa do agente lesador, ndo haveria o que falar

em dever de indenizar.

Para tanto, Felipe Braga Netto (2019, p. 100) relembra que o Cédigo Civil de 1916,
em seu art. 15, tratava da possibilidade de responsabilizacdo do Estado por sua
conduta lesiva, contudo, para tanto, era necessario que se demonstrasse a culpa do

ofensor.

Em que pese sempre estivesse atrelada a ideia da culpa, a fase civilista passou por
duas principais transformacdes. Inicialmente foram teorizadas duas classificacfes de
atos emanados pelo Poder Publico para fins de responsabilizacéo estatal, que seriam

0s atos de império e os atos de gestao.

Os atos de império seriam “aqueles praticados sob o0 manto da Potestade Publica,

como expressao do poder soberano” que, em razédo de sua qualidade, tem a liberdade
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de tomar providéncias unilaterais e coercitivas, incapaz, portanto, de gerar o dever ao
Estado de indenizar por eventuais lesées causadas, que deverdo ser suportadas pela
vitima, haja vista que a atuacdo estatal se deu para atender os interesses da
coletividade. Por outro lado, os danos causados em virtude de atos de gestao seriam
indenizaveis, caso demonstrada a culpa na conduta do servidor publico, pois se tratam
de atos que materializam “as necessidades sociais e culturais, de progresso e de bem-
estar’, e nessas hipoteses o Estado estaria agindo em uma posicao de igualdade
como o administrado (LUVIZOTTO, 2015, p. 36).

Contudo, as criticas a esta classificacdo eram inUmeras, uma vez que era dificil de,
diante do caso concreto, distinguir os atos de gestdo e os de império, bem como
imputava a vitima 6nus de demonstrar a culpa na conduta lesiva do agente estatal, 0
gue muitas vezes podia ser um empecilho para a responsabilizacdo estatal, pois é
impossivel colocar o Estado e 0 administrado no mesmo patamar de for¢a, justamente
pelas prerrogativas decorrentes da qualidade de soberano que 0 mesmo possui, 0 que

também dificultava a demonstracéo da culpa pelo particular.

Nesse sentido, Themistocles Brand&o Cavalcanti, citado por Juliana Cristina Luvizotto
(2015, p. 36), alerta ainda que tais criticas também “baseiam-se em uma viséo de
personalidade do Estado, ou em uma distingéo entre o Estado e a administragéo que,
na realidade, ndo se coadunam com o principio monista que caracteriza o Estado
moderno”, pois “ ndo seria concebivel um dualismo que conduziria o Estado, como
expressdo da coletividade, a indenizar pecuniariamente os atos praticados pela
administracdo, sem considerar Estado e administracdo como uma Unica expressao
juridica”.

Em razdo da auséncia de disciplina juridica prépria, o instituto da responsabilidade
civil estatal passou utilizar os preceitos do Direito Privado, principalmente no que se
refere & nocéo de culpa. E nesse contexto que se inicia 0 segundo momento da fase

civilista, denominada de Teoria da Culpa ou da responsabilidade subjetiva.

A teoria da culpa passou a considerar analogamente o Estado como patrédo, em razao
da aplicagdo dos preceitos préoprios do Direito Privado, fazendo com que este
passasse a ter a mesma responsabilidade que um empregador privado pela atuacao

dos seus agentes.
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Neste diapasédo, Juliana Cristina Luvizotto (2015, p. 37), explica que a
responsabilidade indireta imputada ao Estado, somente se justificava se a lesdo fosse
ocasionada por culpa do agente publico, que era presumida, mas ponta que, uma vez

verificada a culpa do agente:

A dita responsabilidade poderia ser derrogada sempre que se provasse a
auséncia de culpa in vigilando ( a Administracdo nao pode ser
responsabilizada pela escolha de seus agentes, uma vez que cumpridas as
exigéncias legais para a vigilancia, verificacdo e controle das atividades de
seus agentes) e de culpa in elegendo (a Administracdo ndo pode ser
responsabilizada pela escolha de seus agentes, uma vez que, para homear
seus funcionarios, é obrigada cumprir determinagBes legais para o
provimento). No caso de atos dolosos, estes eram atribuidos diretamente ao

funcionério.

Portanto, tal teoria possuia uma carga subjetiva muito grande, que muitas vezes
tendiam a eximir o Estado do dever de indenizar, o que chocava com a ideia de justica
social. A vista disso, se percebeu que era necessario determinar e tratar de forma
autbnoma a responsabilidade civil do Estado, com principios e diretrizes proprias do
direito publico, considerando as peculiaridades do Estado e de suas relagées. Assim,
foram elaboradas pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelo proprio texto legal a
responsabilidade estatal fundada no direito publico (LUVIZOTTO, 2015, p. 38).

Por fim, a terceira fase da responsabilidade civil do Estado, denominada de fase
publicista. Afetada pelo movimento global de demanda de maior intervencao estatal
na esfera dos particulares, a fase publicista rompe com as teorias privadas no que
concerne a responsabilidade civil do Estado, e da origem a Teoria da Culpa
Administrativa, Teoria do Acidente Administrativo e Teoria do Risco ou da

Responsabilidade Objetiva.

A Teoria da Culpa Administrativa consiste na ideia de que, ndo percebe mais a relagao
do agente publico e do Estado como de representante e representado. O funcionario
publico no desempenho de suas fungdes age em nome do Estado “com a autoridade
publica que Ihe confere sua competéncia legal”. Assim sendo, tanto as declaracdes
de vontade do funcionario, como a responsabilidade pelo exercicio de suas
atribuicdes, devem ser imputadas ao Estado, restando evidente a transicdo da
responsabilidade indireta para a responsabilidade direta estatal (LUVIZOTTO, 2015,
p. 39).

Até entdo, a imposicdo do dever de indenizar ao Estado sO era permitida quando se

configurasse, conforme o direito civil, a culpa do agente. Tal condicdo se manteve,
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entretanto, o seu fundamento foi alterado na fase publicista, em virtude da criagao dos
preceitos proprios da responsabilidade estatal. O novo fundamento da obrigatoriedade
do Estado de indenizar passou a ser o principio da solidariedade patrimonial da

coletividade na hip6tese de dano causado ao administrado (ARAUJO, 2015, p. 831).

Jé a Teoria do Acidente Administrativo traz em seu bojo um novo olhar sobre a culpa,
gue se torna o marco de transicdo das teorias, mesmo que em graus diferentes,
subjetivas, para a teoria objetiva de responsabilizacdo do Estado. A ideia por tras
desta teoria € a de observar a ocorréncia de vicios no funcionamento do servico
publico prestado pelo Estado. Assim sendo, caberia ao agente lesado provar que o
servigo publico ndo funcionou da forma como é determinado pelas normas que tratam
desta determinada atividade, ou seja, demonstrar a culpa do servico (LUVIZOTTO,
2015, p. 40).

Por um lado, houve, de fato, a reducao da ideia de culpa anteriormente adotada, mas,
por outro, a alguns elementos da culpa civil foram preservados. Era necessario que
no bojo do processo de apuracdo da responsabilidade, fossem apurados
determinados fatos para que se pudesse atribuir o mau funcionamento do servico de
veras ao Estado. Sendo assim, resta evidente que “ndo € qualquer defeito no servigo
que acarreta a responsabilidade”, e este dever de comprovar a falta do servico
permanecia ainda constituindo um 6nus excessivo para a vitima (LUVIZOTTO, 2015,
p. 41).

Insta salientar que a Teoria do Acidente Administrativo surgiu em um contexto historico
de transicdo do modelo do Estado Liberal para o Estado Social, em que se buscava
compreender os fenbmenos juridicos com vistas a dar amis garantia aos direitos
sociais. Diante dessa necessidade, percebeu-se a necessidade de se desvincular a
responsabilidade do Estado a ideia de culpa, vez que, além de sua comprovagao
demandar um esforco muito grande do lesado, passa a ser papel do Estado o zelo e

efetivacdo das garantias dos direitos individuais.

E nesse contexto que surge a Teoria do Risco Administrativo, que se fundamenta na
ideia de risco da atividade estatal e da solidariedade patrimonial de toda a sociedade,
em face de eventual prejuizo causado pela acdo da Administracdo Publica. Chega-se
na concluséo de que todo agir publico tem um risco a ele inerente, e que, vez ou outra,

pode ser causado ao particular, deste modo, em virtude da socializagéo dos 6nus para
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a manutencédo do equilibrio, a apuracdo da responsabilidade do Estado passou a se
dar de forma objetiva (LUVIZOTTO, 2015, p. 43).

A partir deste momento, se passa a adotar o conceito de culpa dado pelo direito
publico, que estende o seu campo de incidéncia, ou seja, a culpa passou a ser
atribuida ao servigo. A vista disso, Silvio de Salvo Venosa (2001, p. 275-276), observa

que:

Surge a obrigacao de indenizar o dano, como decorréncia tao s6 do ato lesivo
e injusto causado a vitima pela Administracéo. Nao se exige falta do servico,
nem culpa dos agentes. Na culpa administrativa exige-se a falta do servico;
enquanto que no risco administrativo é suficiente o mero fato do servigo.

Di Pietro (2013, p. 707), salienta que a nog¢ao de isonomia dos administrados em face
dos encargos publicos, serviu de fundamento para a Teoria do Risco Administrativo.
Sendo assim, a ocorréncia do dano causa a um individuo uma leséo desproporcional
ao suportado pelos demais, o0 que quebra a isonomia social e acarreta para o Estado

o dever de recompor esse equilibrio, utilizando recursos do erario para tanto.

Ademais, vale ressaltar que a responsabilidade civil do Estado é configurada
independentemente da antijuridicidade da conduta, deste modo, a Administracao
Publica tem o dever de indenizar quando o dano decorre tanto de uma conduta ilicita,
quanto de uma conduta licita, sendo relevante apenas a demonstracao do efeito lesivo
da conduta publica e do vinculo de causa e efeito entre eles (LUVIZOTTO, 2015, p.
44). Pode se dizer que a noc¢do de culpa, na Teoria do Risco Administrativo foi
substituida pela de nexo de causalidade entre o dano e a conduta (DI PIETRO, 2013,
p. 707).

Atualmente, pode-se afirmar que a constituicdo Federal de 1988 adotou a Teoria do
Risco e a imputacao da responsabilidade civil objetiva ao Estado, em seu art. 37, 86°.
O referido texto normativo, afirma que o Estado respondera objetivamente pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causem. Portanto, nas hipéteses em que
nao houver relacdo de causalidade entre a acdo estatal e o dano, ndo havera o que
se falar em dever de indenizar (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 260-261).

Em que pese esteja firmada a adogao da responsabilidade civil objetiva estatal, isso
nao implica na imputacao de responsabilidade irrestrita ao Estado, como por exemplo
se pretendia com a Teoria do Risco Integral. No ordenamento juridico patrio ha

previsao de causa excludentes da responsabilidade civil do Estado, haja vista que tais
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eventos interferem no nexo de causalidade que vincula a conduta com o dano
suportado (LUVIZOTTO, 2015, p. 46).

Estado sera eximido de responsabilidade nos casos de exclusdo do nexo causal por
culpa exclusiva da vitima, por caso fortuito, forca maior e por fato exclusivo de terceiro.
Portanto, a Administracdo ndo tera a obrigacdo de reparar o dano causado se o
Estado, através de seus agentes, néo tiver dado causa ao resultado lesivo, se inexiste
relacdo de causalidade entre a atividade administrativa e o dano, uma vez que a
conduta, o dano e o nexo de causalidade sdo esséncias para a configuracdo da
responsabilidade civil do Estado (CARVALHO FILHO, 2015, p. 257).

3.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA ILICITUDE DO
RESULTADO

3.2.1 A constitucionalizagao do direito

E paulatinamente mais evidente a constante, e cada vez mais intensa, relacdo das
mais diversas cearas do direito umas com as outras. Sociedades complexas,
dindmicas e velozes ndo produzem situacdes restritas a um determinado ambito
juridico, pelo contréario, as relagbes nos dias de hoje produzem efeitos nas mais
diversas areas do direito, razdo pela qual, o segregacionismo deve ser superado, e
deve se acolher a interdisciplinaridade dos institutos normativos (ROSENVALD, 2017,
p. 18).

O proprio instituto da Responsabilidade Civil do Estado, rompe essa dicotomia, e traz
a luz a intimidade entre o direito civil e o direito administrativo, assim, Helena Elias
Pinto (2008, p.14), afirma que, na atualidade, ndo cabe mais a hermenéutica do estudo
da responsabilidade civil estatal se dé de forma isolada, € imperioso que as reflexdes
sobre o tema levem o intérprete “para um dialogo interdisciplinar’ que cria um

ambiente comum para os mais diversos ramos do direito.

Tal movimento é de suma importancia, principalmente depois do advento da
Constituicdo Federal de 1988, que deu inicio ao processo de constitucionalizacéo de

todo o ordenamento juridico, filtrando e adequando toda a sistematica do direito, aos
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valores e garantias contidos na Carta Magna, quebrando com a parreira do sistema

juridico compartimentalizado.

Como bem ilustra Helena Elisa Pinto (2008, p. 13):

A distincdo entre o publico e o privado apresenta nova feicdo apds o
desenvolvimento do  constitucionalismo e, depois dele, do
neoconstitucionalismo, com sua construcéo tedérica na direcao da realizacdo
dos principios e valores constitucionais. Com isso, tal dicotomia, que nunca
fol muito precisa, tornou-se ainda mais fluida. Na ultima década, sobretudo
ap6s o advento do Cadigo Civil de 2002, os livros de direito civil contém licdes
de direito civil-constitucional. Semelhante fenémeno ocorre com o direito
processual e suas diversas ramificacoes.

A constitucionalizac¢éo do direito tem por fundamento a leitura dos institutos juridicos
a luz dos preceitos constitucionais, com vistas a “redefinir os conceitos da velha
dogmatica a partir de uma visdo que leva em conta o nucleo axiolégico da
Constituicao, seus principios e direitos fundamentais”, portanto, a constitucionalizagao

consiste, principalmente, numa postura interpretativa (BRAGA NETTO, 2019, p. 41).

A constitucionalizacao do direito reafirma a ideia de que a supremacia da Constituicéo
Federal ndo pode ser “mero elemento do discurso politico”, os valores e preceitos
constitucionais devem fazer parte do ndcleo vital da atividade estatal. Tal fenébmeno
enfraquece a abordagem do Estado que se utilizavam de “solugbes opacas e
desconstruidas de transparéncia, tais como a discricionariedade, administrativa,
conveniéncia e oportunidade e interesse publico”. Agora, esses fundamentos deveréo
ser utilizados de forma fundamentada e proporcional conforme o0s preceitos
constitucionais (JUSTEN FILHO, 2011, p.14).

O movimento de constitucionalizacdo se espalhou por todo o direito, e no direito
administrativo ndo havia como ser diferente. O estabelecimento de direitos minimos
aos individuos, promoveu a mudancga do papel tradicional da maquina publica. Nesse
tocante, Luis Roberto Barroso (2007, p. 28), afirma que “ a partir da centralidade da
dignidade da pessoa humana e da preservacéo dos direitos fundamentais, alterou-se

a qualidade das relagdes entre administragao e administrado”.

De mais a mais, conforme ja tratado no inicio do presente trabalho, verifica-se também
que a constitucionalizacdo do direito administrativo promoveu uma progressiva
democratizacao da atividade administrativa, por meio dos instrumentos de legitimacao
a atuacao estatal. Deste modo, ao invés de se manter o exercicio unilateral de suas

prerrogativas, o direito administrativo atual procura regular a relacdo do Estado com
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0os administrados, de forma que os agentes privados possam assumir posi¢cdes no
debate publico, ativa, critica e responsavelmente (BAPTISTA, 2003, p. 548).

Um exemplo disso foi a alteracéo feita pela Lei 13.655/2018, que incluiu novos artigos
a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que, dentro outras mudancas,
incluiu os arts. 29. O Art. 29, prevé a realizacéo de audiéncia publica antes da edi¢éo

de atos normativos pela autoridade administrativa.

E inegavel que o instituto da responsabilidade civil do Estado também sofreu grande
influéncia dos efeitos conformadores da Magna Carta de 1988, no que tange a
filtragem axiolégica promovida. Além de se afastar na ideia de culpa para a
caracterizagéo do dever de indenizar do Estado, e aumentar o escopo de incidéncia
da responsabilizacéo, foi ampliada a preocupacdo com a vitima do dano, a fim de
garantir a maxima protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais. Estas foram
transformacgdes que visam dar ao caso concreto solugcdes “menos formais, mais
humanas, mais abertas a consideragdes de ética e de equidade” (BRAGA NETTO,
2019, p. 71).

3.2.2 O dever de indenizar decorrente do sacrificio do direito

Conforme ja trabalhado, ndo é qualquer tipo de dano causado que ensejara a
responsabilizacao estatal, uma vez que, se fosse assim, se estaria colocando o Estado
enquanto garantido universal, pois, a partir desta perspectiva, todo prejuizo
econdmico que causasse deveria ser ressarcido, independentemente a ponderacao
se o resultado danoso é contrario a ordem juridica. Assim sendo, € seguro afirmar que
“somente o prejuizo patrimonial traduzido em dano qualificado como dano antijuridico
gera a responsabilidade” (LUVIZOTTO, 2015, P. 54).

A vista disso, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por Juliana Cristina
Luvizotto (2015, p. 53), alesé@o que gera o dever de indenizar parte de duas premissas,

quais sejam:

a. 0 alcance de uma situagao juridica legitima, suscetivel de configurar um
direito, ou quando menos, um interesse legitimo. Neste caso, sustenta o autor
a importancia de se distinguir o dano econdmico do dano juridico, posto que
apenas este ultimo, que consagra, para além da diminuicdo econémica, um
bem a que se faz jus, algo que a ordem juridica considera como pertinente
ao lesado, enseja reparacao;
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b. o dano deve ser certo e ndo eventual, podendo ser atual ou futuro.

Cumpre destacar que, a certeza do dano é embasada pela sua existéncia de fato,
mesmo que seus efeitos ainda ndo tenham sido produzidos, ou seja, ainda que va
produzir seus efeitos futuramente, o dano certo é aquele em que ndo ha apenas uma
suposicdo sobre a sua ocorréncia, mas sim que 0 dano ira se concretizar
inevitavelmente. Tais carateristicas se aplicam tanto aos casos dos atos licitos como
os ilicitos, visto que o que basta para a configuracao do dano € a atuacdo estatal ser
antijuridico (LUVIZOTTO, 2015, p. 54).

Portanto, o ato antijuridico € aquele que vai de encontro com todas as premissas
normativas e axiolégicas do ordenamento juridico, compreendido enquanto um

sistema. O sacrificio de direito se trata de um ato antijuridico.

A ordenacéo social pode justificar a intervencédo do Estado na esfera patrimonial dos
individuos, causando meros condicionamentos de direitos ou causando, efetivamente,
sacrificios de direitos. O condicionamento de direito, ou a limitacdo administrativa, é o
instituto em que ha intervencao estatal na esfera privada, mas esta intervencao “nao
modifica o direito subjetivo do afetado, nem a capacidade juridica ou do agir do
particular”, ndo ultrapassando “os inconvenientes normais decorrente da vida em
sociedade”, baseando sempre no principio constitucional da isonomia (FREITAS,
20,16, p. 88-90).

O principio da isonomia, normatizado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, imputa
aos agentes privados o dever de suportar os 6nus decorrentes da vida em
comunidade, sendo esta carga publica moderada, o que compatibiliza o
condicionamento de direito com o ordenamento juridico, o que demonstra a sua

licitude.

Jéa por outro lado, o instituto do sacrificio de direito ndo se trata de uma mera limitacédo
administrativa, esta € uma hipotese “em que o interesse publico conflitara com o
exercicio do pleno do plexo de prerrogativas que integram o exercicio do direito de
propriedade”. Deste modo, os sacrificios decorrem da atividade Administrativa que
elimina o conteudo substancial do direito (FREITAS, 2016, p. 90).

Rafael Véras de Freitas (2016, p. 90), ao citar Celso Antonio Bandeira de Mello,
completa ainda que os sacrificios de direitos sdo implementados “por providéncias

legitimas”, que se fundamentam na justificativas de satisfagdo do interesse publico, e
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permitem a Administragdo Puablica fletir direitos de outrem. Portanto, deixa de ser uma

atuacao legitima e passa a ser um ato antijuridico.

Assim sendo, o sacrificio do direito, em razdo do seu carater de particularizacédo do
onus suportado pelo particular de forma anormal, ferindo o principio da isonomia, sao

danos que ensejam a responsabilizacéo civil do Estado.
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4 DA ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO COMO MEIO LEGITIMO PARA O
ALCANCE DAS FINALIDADE DA REGULACAO

4.1 DA ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO

Desde que o Estado passou a atuar, preponderantemente, de forma indireta no setor
econdmico, a sua funcao regulatéria foi pauta de muitos debates, principalmente no
que se refere a qualidade técnica da regulacdo. Bem como, em relacdo a tenséo
permanente entre a necessidade de atuacdo estatal para a correcdo das falhas de
mercado e o interesse privado garantido pelos direitos da livre concorréncia e
iniciativa.

A decisdo da Administracdo Publica, de um modo geral passa por um processo
complexo de ponderacdes seja de interesses ou de recursos, sendo necessario fazer

escolhas, o que implica, inevitavelmente, em sacrificios.

Desse modo, o processo de tomada de decisdo regulatéria deve eleger prioridades e
ponderar os valores envolvidos, ndo se preocupando em atender a todas as
predilecbes dos agentes econdmicos atingidos, mas sim com a “qualidade,

proporcionalidade, fundamentacéao e legitimidade das escolhas regulatorias publica”.

Considerando a relevancia do papel que a regulacdo possui no que se refere a
persecucdo do bem-estar social. A analise de impacto regulatério (AIR) se presta
justamente a garantir a qualidade da deciséo regulatéria, além de ser um mecanismo
que permite o dialogo entre o regulador e a realidade regulada, haja vista que € um
processo que se fundamenta “em dados, informagdes e evidéncias racionais e
técnicas com reflexdo empirica” conferindo maior legitimidade e eficiéncia aos
resultados obtidos (MORENO, 2015, p. 1-2).

De acordo com o art. 2°, inciso | do Decreto n° 10.411 de 30 de junho de 2020, a AIR

se trata de um:

Procedimento, a partir da definicdo de problema regulatério, de avaliacdo
prévia a edicdo dos atos normativos de que trata este Decreto, que contera
informacdes e dados sobre os seus provaveis efeitos, para verificar a
razoabilidade do impacto e subsidiar a tomada de deciséo.

Nesse sentido, Gustavo Binenbojm (2020, p.223) afirma que a Analise de Impacto
Regulatério consiste num “procedimento administrativo preparatorio a tomada de
decisdo baseado na coleta de informacfes e analise sistematica de possiveis ou

efetivos efeitos de uma medida regulatéria”. Esta analise ja esteja em vigor ou que
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ainda sera ser editada, sopesando os beneficios e resultados que dela podem
decorrer e que venham a ser suportados pelos agentes econémicos eventualmente

afetados.

O referido documento normativo faz parte de um movimento do Estado que visa o
aperfeicoamento da acdo estatal regulatéria, com vistas a uma melhor regulacao
(better regulation), por meio de instrumentos que assegurem a participacdo da
sociedade no processo de elaboracdo da norma regulatéria que demandem uma
fundamentacé&o técnica e considerem os impactos regulatorios da intervencao estatal
(PETIAN, 2019).

Em que pese o Decreto n°® 10.411/2020, que regulamenta a AIR seja relativamente
recente, tal movimento de racionalizacdo e melhora do processo regulatério ja era
uma pratica recomendada por organismos internacionais e vem sem utilizada no
Brasil, principalmente a partir dos anos 1990, quando o Estado passou a intervir

majoritariamente de forma indireta na ceara economica.

Assim, na conjuntura de reformas regulatérias mundiais, a Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), pioneira no tratamento de
questdes destinadas a melhoria regulatéria, passou a recomendar que as regulacdes
devessem produzir beneficios que justifiquem o0s custos que esta ira causar,

considerando o alcance dos seus efeitos em toda a sociedade.

Conforme ja foi trabalhado, se por um lado um dos fundamentos da regulacéo é a
correcdo das falhas de mercado, por outro a AIR busca atuar contra as falhas de
regulacédo, que consistem nas medidas ineficientes em promover os fins desejados
pela regulacéo. Produzindo efeitos indesejados ou contraproducentes para 0s agentes
regulados, causando assim reflexos sistémicos inesperados ou malquistos, nos quais
0S custos sociais superam o0s eventuais beneficios da medida regulatoria
(BINENBOJM, 2020 p. 224).

Em ambito nacional a prética regulatoria, apoiada no processo de AIR teve origem na
criacado do Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestédo em
Regulacédo (PRO-REG), instituido pelo Decreto n® 6.602 de 16 de marco de 2007, com
vistas a aprimorar a qualidade da regulacdo federal, tendo sido responsavel por
difundir a cultura de realizacdo de Analise de Impacto Regulatorio nas leis de criacao

de diversas agéncias reguladoras, como a Avisa e a Aneel.
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Entretanto, o Relatério Final do PRO-REG demonstrou que, a falta de previséo legal
gue impusesse efetivamente a realizacdo da AIR ao processo de edicao e alteragao
de norma regulatéria, ndo institucionalizou a medida enquanto instrumento de
melhoria da qualidade da regulacéo (ARAGAO, 2020, p. 374).

A pesar de uma primeira tentativa ndo muito efetiva, embora louvavel, ja podia se
observar a continuidade dos esfor¢os para conferir maior racionalidade ao processo
de tomada de decisdo por parte da administracéo publica com a inclusédo do art. 20
da LINDB pela Lei n° 13.655/2018, cuja a redacado estabelece que “nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos

abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao”.

Contudo, foi s6 com a edicdo da MP da Liberdade Econémica (MP 881 de 2019),
posteriormente, convertida na Lei n°® 13.874 de 20 de setembro de 2019 (Lei de
Liberdade Econdmica), que se passou a prever expressamente em seu art. 5° acerca
da necessidade de realizagdo previa da AIR para a “edicdo e alteracdo de atos
normativos de interesse geral de agentes econémicos ou de usuarios dos servicos

prestados, editadas por 6érgaos ou entidades da administracao publica federal”.

Vale ressaltar aqui que no intervalo entre a edi¢cdo da referida medida provisoria e a
sua conversdo em lei, houve a edicdo da Lei n® 13.848/19, que trata sobre a gestao,
organizacdo, processo decisoério e controle das agéncias reguladoras, que hoje é o

principal meio estatal do exercicio da fungéo regulatoria.

A mencionada legislacéo, no art. 6°, refere ao processo decisério e estabelece a
obrigatoriedade da analise de impacto regulatério “como mecanismo de esteio a

decisao regulatoria”.

Para atender o estabelecido pelo art. 5° da Lei n°® 13.874/2019 e o art. 6° da Lei 13.
848/2019, foi editado o Decreto 10.411/2020, que dispbe sobre o conteddo e o0s
requisitos minios a serem objeto de exame quando da realizacdo de analise de
impacto regulatorio. Ainda, como lista as hipdteses em que sera obrigatdria a sua

realizacéo e as hipoteses em que esta estaré dispensada.

Em suma, AIR avalia a qualidade das propostas regulatérias, as questdes a serem
enfrentadas pela pretensa regulacéo, os beneficios e os riscos desta, bem como as

opcOes disponiveis para a adocdo de determinada regulacao.
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Trata-se, assim, de uma “reflexdo substantiva” sobre a decisdo a ser tomada para a
solugcédo de uma questéo antes que se escolha, automaticamente, pela edicdo de mais

normas reguladoras.

Vale ressaltar que o intuito da AIR nao é “substituir a decisdo do regulador”, o que se
pretende, em verdade, € informar o processo decisorio, para que o ente regulador
possa tomar a decisdo mais eficiente de alcancar fim que se destina a regulagao
(ALBUQUERQUE, 2006, p 25-26).

A adocédo da AIR, enquanto instrumento de qualidade e transparéncia do processo
decisorio, consiste na compreensao do problema e, a partir dai, ira se verificar quais
a opcdes para dirimi-lo, buscando identificar os efeitos possiveis de cada op¢éo, com
a finalidade de viabilizar a tomada de decisdo mais adequada ao problema,
considerando os seus resultados, a partir das informacg6es colhidas no processo de

andalise.

Em razéo da sua finalidade, a AIR deve ser iniciada a0 mesmo tempo que 0 processo
regulatorio em si, para que ela ndo perca a sua finalidade de construcédo do processo
decisorio, e seja apenas um “formulario” de justificacdo da tomada de decisao
(BRASIL, 2020, p.4).

Isso posto, como bem ensina Gustavo Binenbojm (2020, p.224), a adogao da AIR

enquanto instrumento decisério dentro do processo regulatorio objetiva:

(i) superar a natural assimetria de informagfes entre reguladores e agentes
econdmicos; (ii) dotar tais processos de maior transparéncia, legitimidade e
accoutability (responsividade e controlabilidade social); bem como (iii)
promover eficiéncia regulatdria, com a reducdo de custos (para a sociedade
e propréprio Estado) e a maximizacao de beneficios sociais.

A AIR confere racionalidade ao processo de decisdo regulatéria, uma vez que séo
ponderados os efeitos positivos e negativos do exercicio da regulacdo, através do

preenchimento do relatério de AIR, objetivando orientar essa tomada de deciséo.

De acordo com o art. 7° do Decreto 10.411/2020, “na elaboracéo da AIR, sera adotada
uma das seguintes metodologias especificas para afericdo da razoabilidade do
impacto econémico de que trata o art. 5° da Lei n® 13.874/2019”, e nos incisos elenca
as possiveis metodologias a serem adotadas, quais sejam: | - analise multicritério; Il -
analise de custo-beneficio; Il - analise de custo-efetividade; IV - andlise de custo; V -

analise de risco; ou VI - analise risco-risco. De acordo com as “Diretrizes gerais e guia
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orientativo para elaboracao de andlise de impacto regulatério — AIR” (2018), da Casa
Civil, séo as mais utilizadas pelos paises da OCDE.

De acordo com o “Guia de Perguntas Frequentes sobre a Analise de Impacto
Regulatorio — AIR”, elaborado pela Secretaria de Gestao Corporativa, pela Secretaria
Executiva e pelo Ministério da Economia (2020, p. 9) quando adotado o critério da
andlise de custo, haverd a comparacao direta dos custos de todas as alternativas de
regulacdo apresentadas pelos agentes econdémicos regulados e pelo ente regulador,
sendo o enfoque a adocdo da alternativa de menor custo para que se tenha um

beneficio.

No que se refere a analise de risco, este critério serd adotado quando a finalidade da
regulacdo for a minimizac&o de um risco, assim, devera ser adotada a alternativa que

se apresentar mais eficaz e eficiente na reducéao do risco identificado.

A andlise de risco-risco é semelhante a analise de risco, contudo considera também
0s riscos indiretamente causados por cada alternativa apresentada, avaliando o
impacto liquido de cara risco e se o beneficio da reducdo do primeiro risco é

compensado pelo aumento dos dele decorrentes.

A analise de multicritério aborda a comparacdo de alternativas considerando os
critérios determinados pela AIR enquanto mais relevantes a regulacédo, que recebem
uma pontuacao e uma ponderacao conforme sua contribuicdo se aproxime mais dos
objetivos almejados. Ja na andlise de custo-beneficio serdo ponderados os valores

monetarios dos custos e beneficios esperados pelo exercicio da regulacao.

Por fim, a analise de custo-efetividade compara os custos entre as alternativas
regulatorias que produzam beneficios de natureza semelhantes ou “numa
comparacao dos custos por unidade de beneficio potencial, considerando tanto os
custos (em termos monetarios) como os resultados (em termos de beneficios)”. Vale
ressaltar que o critério adotado varia de acordo com os fatores que envolvem a

finalidade da necessidade de regulagéo.

Ante todo o exposto, conforme ensina Alexandre Santos de Aragao (2020, 337), a
andalise de impacto regulatério pode ser definida, resumidamente, como um estudo

pormenorizado, por meio do qual:

(i) identifica-se um problema; (ii) verifica-se a (in)existéncia de instrumento
regulatério ja preexistente habil a soluciona-lo; (iii) caso j4 ndo exista,
levantam-se as alternativas regulatérias para a consecuc¢éo do objetivo; (iv)
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verifica-se qual das alternativas regulatérias levantadas impora o menor 6nus
aos administrados; e (v) pondera-se os diferentes interesses envolvidos para,
ao fim, decidir pela implementacdo ou ndo de determinado instrumento

administrativo.
Conforme j& tratado, a diminuicdo das dimensdes do Estado enquanto agente
econdmico, ndo implicou a sua completa extincdo da ceara econémica, nem significou
um comportamento omissivo por parte desse em face dos setores desestatizados. Em
verdade, o Estado passou a agir enquanto regulador do dominio econdmico,
regulando o comportamento dos agentes privados com o0 objetivo de assegurar a
observancias dos fins pré-estabelecidos (MOREIRA, 2013, p 7).

Portanto, como bem ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 34), 0 movimento
de mudanca para o Estado Regulador ndo se deu somente para prevenir ou corrigir
possiveis vicios no mercado, ressalvando os interesses econémicos envolvidos, mas
também teve por objetivo a “regulacao social”, uma vez que a Administracao Publica
continua tendo que observar os direitos e valores sociais previstos na Constituicao

Federal.

Egon Bockmann Moreira (2013, p. 7), observa que com a implantacdo das agéncias
reguladoras, percebeu-se que a antiga configuracdo da estrutura estatal de
procedimento ordinario de edicdo de normas pelo legislativo ndo era mais suficiente
para “regular setores da economia cada vez mais dinamicos e tecnicamente

especializados”.

Portanto, a origem desses subsistemas demonstra a “incapacidade do sistema juridico
unitario e centralizado de responder de forma agil, eficiente e legitima as

necessidades de uma sociedade e de uma economia crescentemente complexas”.

Assim, o desempenho da atividade regulatéria em um determinado setor regulado,
abarca a elaboracdo de um conjunto normativo composto de principios, conceitos,
interesses e normas adequados as necessidades e particularidades setoriais. Bem
como de um devido processo para implementar tais normas, uma vez que a regulacao
€ um elemento de integracdo com vistas a equilibrar as relacdes entre os sistemas
econdmico, politico e juridico, sendo assim imperiosos que a regulagdo “garanta o

pluralismo, o equilibrio entre valores contrapostos” (MARQUES NETO, 2009, p. 3).

A regulacéo, por se tratar de atividade prépria da Administragdo Publica, ira incidir, ou
nao, apos uma analise de conveniéncia e oportunidade escolhendo o comportamento

mais adequado para alcancar a finalidade publica a ela atribuida.
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Isso significa que o ente regulador tera discricionariedade para definir, dentro dos
limites da lei, quando, como e qual o melhor meio para atender os valores,

fundamentos e finalidades legal e politicamente estabelecidos (MELLO, 2004, p. 396)

Rafael Véras de Freitas (2016, p. 124), ensina que, de um modo geral, a atividade

regulatéria € composta pelas seguintes fases:

(i) por uma finalidade, ou seja, um fim a ser alcancado — econémico, social
ou comportamental; (ii) pela escolha das variaveis que serdo reguladas para
o0 atingimento dessa finalidade (preco, qualidade, informacdo, entrada,
guantidade); e (iii) pela edicdo de uma medida regulatéria, que imponha, apds
ponderacéo dos interesses setoriais, condutas aos agentes regulados.

O professor completa ainda afirmando que tais fases s&o necessariamente
interdependentes, e que caso alguma nao seja observada “n&o ha o que se falar no
legitimo exercicio da regulagdo, ou no limite, na propria existéncia da regulagao”, vez
gue o desempenho da atividade regulatéria se desenvolve por meio da harmonizacgéo

de interesses.

Assim sendo, ndo havendo a manifestacdo desses interesses, ndo ha o que se falar
em regulacédo, na verdade, o que hé é violacao do principio da legitimidade, bem como
a “pretensa regulacado” ofendera também o principio da eficiéncia, pois nao tera
alcangado o “ponto 6timo” de ponderagdo de custos e beneficios da regulacéo
(FREITAS, 2016, p. 159).

Luis Felipe Valerim Pinheiro (2002), explica que a ideia do devido processo regulatério
normativo € inspirada pelo ordenamento estadunidense, no qual, o devido processo
legal (due processo of law) se presta a conformar a fungao normativa do Estado com

os direitos fundamentais, que inclui o direito de propriedade.

Assim, a suprema Corte deu origem a inUmeros precedentes nos quais determina o
dever de manifestacdo (hearig) dos sujeitos que tiveram seus direitos atingidos pela

atuacao regulatoria.

Deste modo, é possivel depreender que um dos fundamentos do devido processo
normativo estadunidense é, justamente, a ponderacdo do quanto a atividade privou o
administrado de seus direitos. Conclui-se entdo, que a jurisprudéncia da Suprema
Corte norte-americana, constituiu o due processo of law como premissa para inibir
abusos de restricbes de direitos e liberdades na via administrativa e legislativa,
reconhecendo o “impacto substancial” dos atos normativos limitadores de direitos no
setor regulado (FREITAS, 2016, p. 161).
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Nessa perspectiva, € inegavel que o direito norte-americano entende que a obrigacao
de considerar os pontos levados pelos agentes regulados quando da realizagéo de
uma consulta ou audiéncia publica, trata-se de uma obrigacdo de resultado. Nesta
perspectiva, a Administracdo Publica teria como finalidade “demonstrar que
considerou ao maximo possivel todas as possibilidades antes de optar por
determinado contetdo de norma; (...) demonstrar, em suma, que exerceu sua
competéncia discricionaria com prudéncia, seriedade e responsabilidade” (SOUZA,
2002).

Isto posto, o professor Rafael Véras (2016, p. 163), demonstra que a participacdo do
administrado nas atividades da Administracdo Publica ndo é algo exclusivo do
ordenamento juridico estadunidense. Em verdade, o principio da participacdo social
estd contido na Constituicdo Federal brasileira, enquanto elemento constitutivo da
Republica Federativa do Brasil, ao prever a clausula do Estado Democratico de
Direito, e em varios outros dispositivos “institui um sistema aberto de participacado dos

administrados na formacéao das decisdes administrativas”.

O professo salienta ainda que essa tendéncia pode ser observada também no ambito
da regulacdo nas leis de criacdo das agéncias reguladoras, estabelecendo a
obrigatoriedade de realizagcédo de audiéncia publica. Tal imposicao tem a finalidade de
democratizar o exercicio da atividade Administrativa reguladora.

Para além de assegurar o atendimento aos preceitos democraticos de agregar ao
processo de decisdo regulatdria, o principio da participacdo social objetiva,
principalmente, cientificar a autoridade reguladora do conjunto de implicacbes que
devem ser analisadas, valoradas e decididas, constituindo um efetivo direito ao

contraditorio.

Assim sendo, o direito ao contraditério ndo consiste apenas no direito a prova, mas
sim na segurancga de participagao efetiva no processo enquanto um “pressuposto de
validade de toda atividade instrutéria” (MOREIRA, 2007, p. 305), bem como reforca a
ideia de que a edicdo de atos normativos pela Administracdo Publica se configura
como uma ‘“relacdo administrativa multipolar” que implica na necessidade de
participacdo dos agentes regulados afetados, pois essa troca afeta diretamente nos

efeitos sistémicos e na qualidade da regulacéo (FREITAS, 2016, p. 165 - 166).
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Eduardo Jorddo (2020, p. 230) destaca que, comumente, ao se falar em AIR ha
referéncia a sua consagracdo antes da decisdo regulatoria, contudo, somente a
analise prospectiva ndo € suficiente para a qualidade normativa regulatoria.
Justamente por isso, ao se verificar de uma perspectiva mundial, ha uma “tendéncia
de deslocamento de foco” para analises de impacto retrospectiva, se debrugcando

sobre medidas ja adotadas e em vigor.

O professor assinala que a vantagem da AIR retrospectiva (regulatoy lookback) é que,
em razao desta ja ter sido implementada e produzido seus efeitos, se torna mais facil
de verificar os seus impactos com “dados concretos e menos limitacdoes
informacionais”, produzindo assim resultados mais certeiros e decisdes mais

confiaveis.

A vista disso, além da andlise prospectiva de impacto regulatorio, € necessario
também a realizacdo de uma andlise de impacto regulatério ex post, na qual “serdo
avaliados os efeitos ja produzidos pela normativa em vigor”, ponderando se esta ainda
se presta a finalidade que possuia quando da sua edi¢do. Ainda, de acordo com a
conjuntura atual em se se insere, a norma deve ser revogada integral ou parcialmente
(BINENBOJM, 2020, p. 224 -225).

A importancia da AIR retrospectiva reside em dois aspectos, o primeiro se refere a
qualidade dos dados disponiveis para a realizacdo da andlise, e o segundo reside na
natureza da avaliacdo realizada. No tocante o primeiro aspecto, a AIR retrospectiva é
mais bem informada do que a prospectiva, pois esta Ultima € basicamente
fundamentada por especulagdes, ainda que sejam pautadas com o “maximo de rigor
cientifico”.

Portanto, sdo “resultados das estimativas em um mundo complexo e dinamico” e
nunca irdo demonstrar o que de fato ir4 acontecer. Sendo assim, os resultados da AIR
prospectiva sdo menos confiaveis do que AIR retrospectiva, haja vista que esta possui
o carater empirico de demonstrar concretamente os seus efeitos, e permite reavaliar

0s custos e beneficios estimados quando da sua edicao.

No que tange ao segundo aspecto, a AIR retrospectiva € um importante mecanismo
de organizacao e de ponderacao concreta da qualidade do estoque regulatorio. Isto

porque a realidade em que foi criada a regulacdo ndo se mantem constante, até
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porque a propria norma quando posta em prética altera aquela conjuntura econdmica,

bem como sempre existem consequéncias ndo antecipadas da norma.

Além disso, se nao for feita a “institucionalizagdo de reavaliagbes regulatorias
periodicas” por meio da AIR ex post, o estoque regulatorio estatal “esta fadado a ser
mantido repleto de normas duplicadas, redundantes, defasada” ou que simplesmente
n&o atenderam & finalidade pretendida (JORDAOQ, 2020, p. 231 -232).

Eduardo Jorddo (2020, p. 233), no que se refere a necessidade de reavaliacdo do
estoque regulatorio, destaca o caso do Decreto n° 9.757, de 11 de abril de 2019,
denominado “revogacéo”, o qual “revogou nada menos que 250 decretos obsoletos:

havia até decreto de 1903, ja tacitamente revogado ha décadas”.

Vale ressaltar também o dado contido no “Guia de Perguntas Frequentes sobre a
Andlise de Impacto Regulatério — AIR”, elaborado pela Secretaria de Gestéao
Corporativa, pela Secretaria Executiva e pelo Ministério da Economia (2020), que
demonstra o volume expressivo do estoque regulatério no Brasil que, desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, editou 5,8 milhdes de normas — de
acordo com o IBPT 2018.

A vista disso, da leitura do artigo 3° do Decreto 10.411/2020, depreende-se a
preocupacdo com a avaliacdo do processo regulatério de edicdo de novas normas,
mas também do processo de reavaliagdo de norma reguladora preexistente, sendo

vejamos:

Art. 3° A edicéo, a alteracdo ou a revogacdo de atos normativos de interesse
geral de agentes econdmicos ou de usudrios dos servigos prestados, por
orgaos e entidades da administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional sera precedida de AIR. [...] (grifos nossos)

Isto posto, o supracitado documento legal prevé a chamada “Avaliagao de Resultado
Regulatério” que, de acordo como art. 2°, inciso lll, consiste na “verificagao dos efeitos
decorrentes da edicdo de ato normativo, considerados o alcance dos objetivos
originalmente pretendidos e os demais impactos observados sobre o mercado e a

sociedade, em decorréncia de sua implementagao”.

7

Nesse mesmo sentido, o Decreto entende que esta revisdo regulatoria é parte
essencial de todo o ciclo da regulacao para preservar os fins originalmente desejados,
assim também conceitua, no art. 2° inciso VI, a atualizacdo de estoque regulatorio,

sendo esta o “exame periddico dos atos normativos de responsabilidade do 6rgao ou
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da entidade competente, com vistas a averiguar a pertinéncia de sua manuten¢cao ou

a necessidade de sua alteracao ou revogagao”.

Ademias, o Decreto ainda prevé que quando da edicdo ou alteracao de regulacéo,
devera constar no relatorio o prazo maximo para a revisao desta norma, para que se
avalie a sua pertinéncia, e mantenha o banco de normas regulatérias atualizado. Insta
destacar que, em que pese a AIR prospectiva e a retrospectiva ocorram e momentos
diferentes, estas ndo sao antagbnicas, em verdade, sdo complementares e integram

o ciclo constante da atividade regulatéria da Administracdo Publica.

4.2 A ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO COMO FORMA DE APURACAO DA
EXPROPRIACAO REGULATORIA

Como ja foi tratado anteriormente, o desempenho da atividade regulatéria, deve ser
pautada na ponderacdo dos diversos interesses setoriais, sendo assim, sem a
manifestacdo desses interesses, ndo o que se falar em regulagcéo, violando-se o
principio da legitimidade que rege o agir da Administragdo Publica. Para além disso,
segundo Rafael Véras (2016, p. 159), a regulacdo sem se considerar 0s interesses
envolvidos nao sera eficiente e violara o principio da eficiéncia em razéo de nao atingir

o “ponto 6timo” de equilibrio entre o custo e beneficio da regulacéo.

Deste modo, cabe a Administracdo Publica utilizar de instrumentos que ajudem a
desenvolver uma atuacédo publica especializada, para a tomada de decisao ser mais
acertada, informada e de melhor qualidade. Para tanto, é importante que o Estado na
atuacdo no ambito econémico se preocupe com a ponderacao dos interesses setoriais
envolvidos, por meio de um procedimento avaliador dos efeitos sistémicos da

regulacéo e da qualidade regulatéria, afim de se evitar efeitos antijuridicos.

4.2.1 Falhas da Regulacéo e o regime expropriatorio

Ante todo o exposto, esta claro que a funcéo reguladora da Administracdo Publica
busca ponderar e equilibrar os interesses envolvidos em uma determinada sec¢éo da
atividade econémico-social, afim de adequar os sistemas politico e juridico com os
sistemas econdémico e social (MARQUES NETO, 2009, p.2).
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Nesse sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto e Aline Klein (2014, p. 526)

afirmam que a func¢éo regulatéria sucedeu na:

Afirmacédo do consequencialismo na gestao publica, em que os resultados de
satisfacdo de finalidades publicas consistem no grande objetivo da atuacéo
administrativa; processualiza¢@o da atividade administrativa; demanda por
transparéncia e publicidade dos atos administrativos; e na busca pelo

equilibrio sistémico nos setores regulados.
Portanto, a regulagéo confere ao legislador uma obrigagao de “dialogar com agentes
sujeitos a atividade regulatéria” transformando os interesses dos regulados em parte

do processo de equilibrio do mercado.

Assim, caso a Administracdo Publica deixe de considerar a premissa de preservacao
da propriedade privada, a atuacdo passa a ser ilegitima, uma vez que um dos
fundamentos da regulacéo é justamente a correcao das falhas de mercado, ndo sendo
cabivel que o comando que dela decorre produza essa falha ao suprimir a propriedade
privada (FREITAS, 2016, p. 63).

A regulagao estatal ocorrera quando “moralmente justificavel, juridicamente possivel
e pragmaticamente defensavel”, assim, a abrangéncia e a intensidade da atuacao nao
estdo a completa disposicdo do agente regulador. Existe o limite constitucional da
proporcionalidade, que harmoniza a acdo regulatéria, buscando um modelo de
intervencao “sensata” (MOREIRA, 2004, p.81), sendo natural da atividade de
ponderacdo a limitacdo de determinadas prerrogativas em detrimento de outras

consideradas mais benéficas.

Contudo, podem ocorrer situacdbes em que ndo ha uma mera limitacdo ou
condicionamento ao exercicio pleno de determinado direito, mas sim a supresséo do
conteudo essencial do direito em questdo, de modo desarrazoado e desproporcional.

Nesses casos esta configurada a expropriacao regulatéria (BINENBOJM, 2010, p.2).

Em que pese a atuacao do Estado na ceara econdmica deva se pautar na preservacao
do interesse publico, a regulacdo ndo pode suprimir a l6gica negocial do mercado,

haja vista que o principio da liberdade de iniciativa é fundamento do Estado brasileiro.

Nesse aspecto, Gustavo Binenbojm (2010, p. 6), pontua que “n&o existe um principio
de preferéncia a priori do interesse coletivo sobre o particular’, até porque o interesse
publico pode visar, justamente, a protecao de interesses privados. O autor completa,
afirmando que os interesses e direitos publicos e privados, apesar de serem
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contrapostos, “convivem num ambiente permeado e orientado pelo dever de

proporcionalidade”.

Ressalta-se que ndo é negada a existéncia de um interesse publico, o que ocorre é
que o interesso publico abarca a imbricacdo entre os interesses difusos e 0s
interesses individuais, sem que haja necessariamente uma légica prevaléncia

hierarquica antecipada de um sobre o outro.

Nessa senda, Cass Sunstein, citado por Rafael Véras de Freitas (2016, p.123 - 124),
cria a categoria das “falhas de regulagao”, que consiste nos efeitos negativos que a
regulagdo pode ocasionar e que subvertem a fungédo regulatéria de “equilibrar

interesses sistémicos”.

Assim sendo, as falhas de regulacdo sédo o avesso da finalidade de correcdo de falhas
de mercado e de inibicdo de comportamentos indesejados inerentes da atividade
regulatéria, sendo desprovida de qualquer legitimidade. As falhas da regulacéo,
segundo o autor sé&o provocadas por diversos motivos, como pela captura por grupos
de interesse, por erros de diagndsticos e analises superficiais, bem como por efeitos

sistémicos complexos e pela falta de antecipacédo das consequéncias, dentre outros.

A vista disso, pode se afirmar que as falhas de regulacéo séo situacdes em que da
atividade regulatéria decorrem efeitos indesejados, “em razdo de possuir vicios
congénitos, ou porque a sua implementacéo produziu efeitos sistémicos negativos”.
Ou seja, a falha de mercado suprime a propriedade privada sem que haja a
observancia do devido processo legal expropriatério, bem como sem o pagamento de
uma justa compensacéao para tanto, uma vez esta que vai de encontro com a funcéo
de correcdo do mercado que a regulacao possui, instituindo um sacrificio de direitos
(FREITAS, 2016, p. 126).

As falhas de regulagdo manifestam assim a imperfeicdo do Estado no exercicio da
atividade regulatéria, e podem ser subdivididas em duas espécies: as relacionadas ao

processo de elaboragdo da norma e as relacionadas a sua implementacéo.

S&do inlmeras as razfes da existéncia desses vicios (FREITAS, p.127), contudo,
iremos nos debrucar sobre a falha da regulagéo provocada pelos efeitos sistémicos
complexos e pela falta de antecipacdo das suas consequéncias, pois é de maior

pertinéncia a tematica abordada pelo presente trabalho.
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Floriano de Azevedo Marques Neto (2009, p. 2), entende que a finalidade de equilibrio
e composicao de interesses que decorrem da do exercicio da atividade regulatéria,
remete necessariamente a nocdo de sistemas, uma vez que a regulacdo cria um
vinculo entre os sistemas econdémico, social, politico e juridico, para que coexistam de

maneira harmonica.

Nessa senda, o professor Rafael Véras de Freitas (2016, p. 140) explica que as
alteracdes realizadas em um desses sistemas pela regulacdo geram efeito nos
demais, representando uma interferéncia reciproca entre eles. Portanto, a “falha da
regulacdo se configuraria, quando os reguladores, ao editarem um ato normativo
desconsiderarem a possibilidade que a sua escolha produzira efeitos colaterais tdo

indesejaveis quanto os préprios problemas que se pretendia solucionar”.

Com a finalidade de corrigir tal vicio, € pressuposto da atividade regulatéria a
apresentacao de uma motivacao prospectiva, racionalizando a regulacao e avaliando
0s possiveis custos e beneficios de sua edicéo.

Um instrumento que ganhou bastante destaque para evitar esse tipo de falha é a
Andlise de Impacto Regulatério — AIR, que pode ter por objeto regulacées novas, bem
como ja editadas, nesses casos fazendo uma andlise retrospectiva. Nessa
perspectiva, pondera-se que um dos efeitos sistémicos da regulacao é, justamente, a
expropriacao regulatéria da propriedade privada, haja vista que este vicio decorre de

“efeitos nao pretendidos pela regulagao”.

Sendo assim, o efeito expropriatorio, por se tratar de uma consequéncia indesejada
pela regulagao, “nao foi previsto ex ante, no bojo do seu processo de formacgédo. Trata-
se, pois, de efeitos sistémicos complexos e que nao tiveram as suas consequéncias

antecipadas no processo de formagao da regulagao” (FREITAS, 2016, p. 142).

Portanto, a regulacdo deve considerar os efeitos que produz na ordem econémica,
uma vez que a atividade regulatoria nunca sera neutra, sempre causara impactos no

setor regulado, correndo o risco de suprimir principios fundamentais a atividade

econbmica livre.

A essencialidade de buscar prever as possiveis falhas que podem ser provocadas
pela atividade regulatéria, se justifica pelo simples motivo de a Administracao Publica,
como todas as atividades humanas, estar sujeita a falhas, € inerente da propria funcao

administrativa. Deste modo, é importante que haja uma anadlise prévia a efetiva
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regulacédo, para que o ordenamento juridico module os efeitos da atividade regulatéria
e a sociedade civil esteja preparada para lidar com eles (FREITAS, 2016, p. 125).

4.2.2 A responsabilidade civil do Estado em raz&o dos efeitos expropriatorios
da regulacdo e a compatibilizacdo das regulacbes expropriatérias com o

ordenamento juridico brasileiro

Pdde ser observado ao decorrer de todo o trabalho que umas das atividades mais
importantes da Administracdo Publica é justamente a ordenacdo publica das
atividades econOomicas. Atualmente, essa ordenagao ocorre de forma indireta, por
meio da regulacdo, sempre com vistas a atender o interesse publico sem violar direitos
individuais.

Em que pese o exercicio da fun¢cdo normativa do Estado seja um ato licito, a partir do
momento em que a atividade reguladora impor a um agente especifico sacrificio de
direitos, ndo extensiveis aos demais, a regulacdo sera considerada expropriatoria
(FREITAS, 2016, p. 107).

Para se verificar se a atuacdo estatal se deu de modo a expropriar um direito, é
necessario observar a forma de afetacdo do direito em sua substancia. Segundo
Eduardo Garcia de Enterrila, citado por Juliana Cristina Luvizotto (2015, p. 73) “a ndo
preservacao de um conteudo essencial do direito de propriedade por parte da lei deve
ser articulada como uma lei expropriatdria, e por isso, resulta a necessidade de que

ocorra a indenizag&o correspondente”.

Tem-se por conteudo essencial do direito a consideracdo da funcionalidade do bem
juridico, assim, se verifica se é possivel continuar atribuindo ao bem a aptidao natural

a destinacao social que este cumpre (LUVIZOTTO, 2015, p. 74).

A responsabilizacdo pela criacdo de normas com efeitos expropriatorios comporta dois
institutos juridicos distintos, a depender da adocédo, ou ndo, de um devido processo

expropriatério, quais sejam: a indenizacao, e a compensacao (FREITAS, 2016, p.118).

Apesar do carater sancionatorio e pecuniario da responsabilidade civil, esta ndo se
confunde com a “obrigagdo subsididaria de pagamento de indenizagdao”, mesmo
podendo incidir quando houver o descumprimento desta obrigacdo. O do dever
subsidiério de indenizar decorre de uma obrigacao, legal ou ndo, de compensacao,
assim ndo ha violacdo da ordem juridica. Ja a responsabilidade civil decorre do
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descumprimento de obrigacdo imposta pela norma constitucional, originando-se
necessariamente de uma violagdo da ordem juridica, gerando ao lesante o dever de
indenizar, ou seja, de reestabelecer o desequilibrio causado (LUVIZOTTO, 2015, p.
75).

Nesse contexto, em que pese o sacrificio do direito aparente ser um fendmeno juridico
ilicito, na verdade este se trata de um “ato licito danoso”. O instituto da expropriacao
€ um sacrificio de direito normatizado pela Constituicdo Federal, art. 5°, incisos XXIV
e LIV e pelo Decreto-Lei 3.365/1941, que se devidamente justificado e fundamentado
pela razoabilidade, pode ser implementado de forma legitima pela Administracao
Publica através do devido processo expropriatorio (LUVIZOTTO, 2015, p. 74).

Nesses casos de cumprimento do iter procedimental da expropriacdo, cabe ao
particular, em sede administrativa, apenas tratar do valor da compensacédo que é
prevista nos casos de supressdo de direito, mas ndo haveria o que se falar em
indenizacdo, uma vez que, a priori, ndo haveria um dano antijuridico, e, sem danos,

nao ha o que se falar em indenizacédo (FREITAS, 2016, p. 118).

Por outro lado, em caso de descumprimento da obrigacdo de implementar um
processo administrativo expropriador, havera a edicdo de um ato normativo que
produzira efeitos ndo amparados pelo art. 5°, incisos XXIV e LIV da Constituicdo
Federal, atraindo para o Estado a imputacédo da responsabilidade civil objetiva do
Estado, prevista no art. 37, 86° da Constituicdo Federal (FREITAS, 2016, p. 116-117).

Portanto, fica claro que para o sistema juridico brasileiro, a expropriacdo exige da
Administracédo Publica mais do que o mero pagamento do equivalente patrimonial do
direito sacrificado, € essencial que, antes da tomada de deciséo de forma ponderada
e mais isondmica possivel, sejam cumpridas as exigéncias procedimentais, uma vez
gue o processo, de qualguer natureza, viabiliza o contraditério entre as partes o que

direciona a decisao para um caminho mais justo.

Para tanto, Carlos Ari Sunfeld (2003, p. 99), defende que ndo € possivel que o
individuo tenha seu patriménio sacrificado, total ou parcialmente, temporaria ou
definitivamente, sem que haja um devido processo expropriatorio, em virtude de todas
as garantias constitucionais. Deste modo, a partir do momento que o Estado viola os
preceitos fundamentais do devido processo e da isonomia, imputa a obrigacdo ao

Estado de indenizar os danos, por meio do instituto da responsabilidade civil.
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Ressalta ainda que, em que pese o Decreto-Lei 3.365/41 e o art. 5°, inciso XXIV néao
tratem do procedimento da desapropriacdo, Rafael Véras de Freitas (201.6, p. 177),
esclarece que este é uma forma mais adequada de se fazer a compatibilizacdo do
instituto da expropriacdo regulatéria com o ordenamento juridico patrio, pois se trata
também de um sacrificio de direitos. Ademais, o professo explica ainda que, a
compatibilizacdo da regulacdo expropriatéria com o regime juridico é essencial, pois
“os vetores processuais do consenso impéem a tentativa de uma expropriagao
regulatoria sem litigios, em sede administrativa”, fundamentando que dois pilares

doutrinarios embasam o procedimento, quais sejam:

O primeiro é a superacao da figura do “ato administrativo autista”, como
asseverado por Floriano Azevedo Marques Neto, pela sua processualizacao
e pela avaliacdo de seus impactos prospectivos. O segundo é o fato de se
tratar de uma relacdo administrativa multipolar, a qual pressupbe a
interveniéncia de terceiros interessados na acao administrativa, ainda que
nao se trate de titular de direito subjetivo.

Em decorréncia do dever de motivacéo e transparéncia que a Administracdo Publica
precisa sempre observar quando da sua atuacdo regulatoria, € fundamental que o
regulador mostre quais os efeitos serdo suportados pelos individuos, mas, apenas
demonstrar os efeitos que possivelmente serdo causados ndo é suficiente para que
haja de fato a implementac&o dos preceitos constitucionais. Pela relacdo do Estado
com os agentes privados ser multipolar, € essencial que o particular possa influenciar
no processo normativo regulatério que podera afeta-lo. A AIR é o instituto mais
adequado para que os impactos sejam avaliados e seja aberto o debate publico para
uma tomada de decisdo democratica e que de fato atenda o interesse social
(FREITAS, 2016, p.176)
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5 CONCLUSAO

Pretendeu-se com o presente trabalho investigar a possibilidade de responsabilizacéo
civil do Estado em decorréncia dos efeitos expropriatério da regulacdo, bem como
verificar até que ponto a Analise de Impacto Regulatério pode prevenir o ensejo deste
ilicito civil.

Como qualquer outra forma de atuacéo estatal, a funcéo regulatoria ndo esta imune a
cometer excessos e, ao invés de ser um caminho legitimo de materializacdo do
interesse publico e de valores fundamentais, pode se tornar um meio ilegitimo de
restricdo de garantias individuais e ofensa a direitos constitucionais. Portanto, € de
extrema relevancia que sejam adotados mecanismos que efetivamente avaliem a
proporcionalidade, adequacéo e necessidade da intervencao do Estado, por meio de

um devido processo.

A atividade regulatéria busca equilibrar os interesses dos agentes econémicos, barra
melhor atender as finalidades publicas e as demandas sociais. Entretanto, ao buscar
corrigir falhas do mercado e harmonizar os anseios envolvidos, é possivel que a
atividade reguladora gere efeitos indesejados que sacrifiquem ou restrinjam
demasiadamente os direitos individuais dos agentes econdmicos privados, quando
nao sao observadas as garantias constitucionais ao direito de propriedade dos
regulados. Esse fenbmeno é chamado de expropriacao regulatéria.

Vale ressaltar que a expropriacdo se trata de um sacrificio de direito e ndo de uma
mera limitacao de direito, haja vista que o sacrificio causa uma supressao do contetudo
essencial do direito ndo havendo mais como atribuir a este direito a funcionalidade e

destinacdo social que possuia.

A expropriagdo regulatoria consiste na falha no processo de edi¢do da regulagéo que
ocorre em razdo da ndo realizagdo de um procedimento avaliador dos efeitos
sistémicos da regulacao, e acaba impondo ao particular um sacrificio de direitos por
meio da imputacdo de 6nus anormal e especial. Apesar de num primeiro momento
aparentar ser ilicita a conduta estatal de supressédo de direito, conforme previsto no
art. 59, inciso XXIV LIV da Constituicdo Federal, € legitimo o sacrificio do direito de

propriedade do individuo em prol do interesse publico, desde que materializada
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determinadas prerrogativas processuais e materiais constitucionalmente

estabelecidas.

E natural na vida em sociedade que os sujeitos abram mao de determinadas
liberdades e interesses para que seja mantida a harmonia social, e a atividade Estatal
consiste basicamente em equilibrar esses interesses, para preservagao do interesse
publico, do que é melhor para a coletividade naguele momento. Contudo, por mais
que o equilibrio dos sistemas acarrete eventualmente cause a necessidade de o
particular abdicar de determinadas prerrogativas, nao significa que a acdo da
Administracdo Publica poderé ser antijuridica, significa que verificada a imperatividade
de sacrificar determinado direito, isto se devera se dar de forma ponderada,

necessaria e adequada.

Portanto, caso a Administracdo Publica verifigue a necessidade de edicdo de
regulacdo expropriatéria, apdés uma ponderacdo exaustiva, é fundamental que seja
observado o devido processo legal expropriatorio, onde o lesado poderé falar com a
Administracéo e ser ouvido, e a violacdo seja justamente compensada pelo Estado,
aplicando analogamente os mesmos fundamentos do processo da desapropriacao,

uma vez que se trata de outra modalidade de sacrificio de direito.

Ocorrendo a expropriacdo da forma como se deve, ndo had o que se falar em
responsabilizacéo civil do Estado, pois ndo ha o que se falar em dano antijuridico,
visto que a leséo causada ao direito se deu de forma legitima, e sem danos nado esta

configurado o dever de indenizar.

No entanto, por outro lado, a expropriacdo regulatoria pode acontecer de forma
irregular, hipétese em que a Administracdo Publica ndo se atenta as garantias
processuais e materiais constitucionais inerentes ao direito de propriedade, e cabera
ao agente privado a postulacdo em juizo do pagamento de indenizacéo pelos danos
causados pelos efeitos antijuridicos da expropriacdo. Nesse caso havera a pratica de
um ato licito que provocou consequéncias patrimoniais indesejaveis ao agente
privado, possibilitando assim a incidéncia do instituto da responsabilidade civil do
Estado, que prescinde a demonstracdo de culpa, conforme prevé o art. 37, 86° da

Constituicao Federal.

Nesses casos a responsabilizacdo do Estado ocorre em razéo da edicdo de norma

sem a observancia do devido processo legal expropriatorio, bem como por conta da
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ocorréncia do dano antijuridico, que nesse caso abrange ndo s6 a compensacao
patrimonial do direito, mas também outros danos reflexos dos efeitos expropriatorios

causados pelo ato normativo.

Portanto, € inegavel que o instituto da expropriacdo se origina de uma prerrogativa
legitima do Estado de atendimento do interesse publico para a manutencdo da

harmonia social, sendo em verdade um ato licito danoso.

O efeito expropriatério da regulacédo passivel de indenizacéo, decorre de uma falha
no processo de elaboracdo da norma reguladora causada pela falta de realizacéo de
um procedimento avaliador dos seus efeitos sistémicos. Nesse sentido é de extrema
relevancia a observancia ao devido processo regulatério e a ado¢cao de mecanismos

gue melhores a qualidade regulatoria.

O devido processo regulatorio esta fundada na nocéo da relacao juridica multilateral,
e consiste basicamente no respeito aos procedimentos legais que, em conformidade
com 0s preceitos constitucionais, visa conferir a agdo regulatéria maior qualidade e
legitimidade, uma vez que viabiliza a democratizacdo e transparéncia a atuacao
estatal e garante que a tomada de decisédo pela Administracdo Publica seja feita de

forma mais informada possivel.

Por se tratar de uma falha de regulacédo decorrente da ndo avaliacdo dos efeitos
sistémicos provocados pela atividade regulatéria, conclui-se que, de fato, a Analise de
Impacto Regulatério é um instrumento ideal para a correcdo da vicissitude do ato
danoso. Em linhas gerais, a AIR avalia a qualidade regulatéria por meio da
ponderagdo de custos e beneficios, conferido maior racionalidade ao processo

regulatorio.

Assim sendo, pode se concluir que o Estado pode ser responsabilizado civilmente
pelos efeitos expropriatérios da regulacéo, na hipétese de inobservancia do devido
processo expropriatorio e da devida compensacao patrimonial em razdo do sacrificio
do direito. Ademias, restou demonstrado que a AIR é o instrumento ideal para a
materializacdo do devido processo regulatério, bem como é efetivo para a prevencgéo
da imputacdo da responsabilidade civii ao Estado decorrente dos efeitos

expropriatério da regulacéo.

Portanto, a atividade regulatéria deve se fundamentar num planejamento de gestéo

de politicas publicas e econémicas de intervengdo na economia, que buscam dirigir
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determinados comportamentos dos sujeitos para que as finalidades socialmente
almejadas sejam alcancadas, haja vista que o dominio econémico afeta de forma
direta a vida privada dos individuos, ao promover a circulacdo de bens e servigos.
Contudo, para o atingimento dos objetivos da regulacdo, ndo é plausivel que a
atividade regulatéria estatal extinga ou restrinja demais as prerrogativas e liberdades
atribuidas ao setor privado, devendo buscar a implementacdo de mecanismos de
controle da qualidade regulatéria, bem como o Estado deve sanar quaisquer lesdes

ilegitimas aos direitos dos agentes econémicos.

A AIR, ao considerar que a relacdo entre o Estado e o administrado é multilateral,
promove a democratizacdo da tomada de decisdo estatal ao impor a participagao

popular na sua elaboracao.

No que tange a responsabilidade civil do Estado por conta da expropriacdo, a AIR € 0
instrumento ideal de prevencdo do dever de indenizar, pois ao antecipar os efeitos
sistémicos da atividade regulatoria possibilita que a Administracdo Publica, ao
identificar o efeito expropriatorio, promova o procedimento adequado para que o
sacrificio do direito se dé de forma legitima, e evita que haja um dispéndio de verba
publica maior do que o necessario, vez que a indeniza¢do abarca todos os danos
causados, patrimoniais ou ndo, e ndo somente o valor patrimonial do direito cerceado
como ocorre com a compensacao. Além disso, se a regulacao for expropriatoria a AIR
da condicBes de o Estado apurar o custo-beneficio da regulacdo e se de fato esta é a

melhor solucéo para a questéo a ser sanada pela regulacao.
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