@VIDERF

LT ——r—

O ESTADO GARANTIDOR E A INTERVENCAO NA ORDEM
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RESUMO: Diante da crescente insatisfagdo dos consumidores brasileiros com a prestagdo de servigos
publicos, especialmente de eletricidade e telefonia, campedes de reclamagio nos o6rgéo de protecdo aos
consumidores ¢ de a¢des no Poder Judicidrio, pretendeu-se elaborar um estudo com o intuito de
verificar se o modelo de Estado Social e Interventor adotado pelo Brasil, o qual exerce forte
interferéncia na economia ¢ na liberdade contratual e de concorréncia tem sido adequado e suficiente
para impulsionar o desenvolvimento econdmico e, a0 mesmo tempo, satisfazer as necessidades de
protecdo dos consumidores. Para tanto, tomou-se em comparagio o modelo de Estado Garantidor
adotado por Portugal, menos interventivo € mais incentivador do mercado, através do qual se verificou
um maior alcance na produg@o de bons resultados na seara econdmica portuguesa, bem como na
realizagdo do direito fundamental a defesa dos consumidores.
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ABSTRACT: Faced with the growing dissatisfaction of Brazilian consumers with the provision of
public services, especially electricity and telephone, complaint champions in protection agency to
consumers and actions in the judiciary, intended to carry out a study in order to verify that the model
Social State and Interventor adopted by Brazil, which has a strong interference in the economy and
contractual freedom and competition has been adequate and sufficient to boost economic development
and at the same time, meet the protection needs of consumers. To do so, became compared the
Guarantor state model adopted by Portugal, less interventionist and more supportive of the market,
through which there was a greater range to produce good results in the Portuguese economic area as
well as in the realization of the fundamental right consumer protection.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto uma analise da eficacia da prote¢do dos consumidores,
enquanto utentes de servigos econdmicos de interesse geral, tomando em consideracdo as diferentes

formas de atua¢do na economia adotadas pelos modelos de Estado vigentes no Brasil e em Portugal.

A partir de uma analise da evolucdo do Estado, do Estado Liberal até alcangarmos o
modelo de Estado Garantidor, atualmente em voga em muitos paises da Europa, dentre eles Portugal, a
questdo que se coloca ¢ se, atualmente, as profundas altera¢des geraram o desaparecimento do Estado
Social ou apenas a modificagdo da sua denominagéo e a forma de atuagdo para melhor se adequar e

superar os problemas ocasionados pela crise econdmico-financeira.

Em seguida, serd tracado um paralelo entre o Estado interventor brasileiro, com maior
interferéncia na economia, na concorréncia e na liberdade contratual e de propriedade, e o Estado
portugués, menos interventivo e mais orientador e incentivador do mercado, com o intuito de verificar
em qual deles melhor se obtém um equilibrio entre a prote¢do dos consumidores e o desenvolvimento

da economia e da livre iniciativa.

Para alcangar os objetivos propostos, em vista de tdo complexo tema, tomar-se-a como
referéncia os servigos publicos, ou como atualmente sio denominados pela Unido Europeia, os

servigos econdmicos de interesse geral, mais especificamente o setor elétrico e de telecomunicagdes.

Em um terceiro e ultimo momento, o trabalho analisara, tendo em conta o fornecimento
dos servigos de energia elétrica e telecomunicagdes, se a nova formula de Estado interventor minimo
tem sido eficaz para o alcance e a realizacdo do direito fundamental & defesa dos consumidores e

produzido bons resultados na seara econdmica portuguesa.

A preocupacdo com o estudo e desenvolvimento do tema deve-se ao fato de que,
atualmente, vive-se um momento de mudangas, ndo so legislativas, mas politicas, econOmicas ¢
sociais, levando-se em conta, principalmente, a privatizagdo e a liberalizagdo para a iniciativa privada

de setores antes exclusivos ao dominio publico, bem como a crise enérgica que vive o Brasil.

Diante disso, questiona-se se o afastamento do Estado do mercado significaria a auséncia
de toda e qualquer intervengdo na ordem econOmica, deixando a mercé das regras daquele o

fornecimento dos servigos de interesse econdmico geral e, em especial, a defesa dos consumidores
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destes servicos, eis que estes se tornam extremamente vulnerdveis em virtude da essencialidade do

Sservico.

Se por um lado, esse “enxugamento” das fung¢des do Estado Social proporciona o
fornecimento de servigos publicos com maior eficiéncia, argui-se se, por outro, tal poderia acarretar
prejuizos aos consumidores desses servicos, tendo em vista que o setor privado prima, essencialmente,

pelo lucro.

O tema ¢ enfrentado sob uma perspectiva constitucional, haja vista que, tanto a Carta
Magna brasileira de 1.988 quanto a Constitui¢do portuguesa de 1.976 consagraram no rol de direitos
fundamentais garantias destinadas a liberdade dos individuos (como a livre iniciativa, pautada na
autonomia privada e na liberdade negocial) € a0 mesmo tempo a prote¢do da sociedade como um todo

(a dignidade da pessoa humana, a protecdo dos consumidores).

1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL GARANTIDOR

O Estado Liberal de Direito caracterizou-se pela difusdo da ideia de liberdade, da

separagdo de poderes, bem como, do império das leis.

No Estado Liberal havia uma divisdo bem evidente entre o que era publico, ligado as coisas do
Estado [a quem cumpria cuidar da ordem ptblica, do aparato policial ¢ da defesa das institui¢cdes] e
o privado, principalmente, a vida, a liberdade, a propriedade e a autonomia de mercado. Essa
separagdo era garantida por intermédio do Estado, que lancando mao do império das leis, garantia a
certeza das relacdes sociais por meio do exercicio estrito da legalidade, ao qual também deveria se
submeter.

O liberalismo possibilitou, ainda, o surgimento do Estado de Direito, guardido das
liberdades individuais. Neste desiderato, o Estado de Direito foi primordial para que o Estado, sob a
regéncia do monarca, na época do absolutismo, ndo abusasse das camadas populares, na medida em
que todos eram regidos pelo império da lei, tudo se subsumia a vontade formal da legalidade, fazendo

com que os caprichos dos soberanos nio fossem atendidos.

A partir disso, permitiu-se assegurar aos individuos as liberdades individuais e, especialmente, as
liberdades econémicas, assumindo o Estado a fei¢do de ndo interventor.

Nesse diapasfo, sob a égide do liberalismo, competia ao Estado, por meio do direito posto,
“garantir a certeza nas relacdes sociais, através da compatibilizacdo dos interesses privados de cada
um com o interesse de todos, mas deixar a felicidade ou a busca da felicidade nas mios de cada
individuo” (CATTONI, 2002, p. 55).

Ou seja, o Estado liberal adotou essencialmente politicas de abstencdo, quais sejam, ndo atuar na
ordem econdmica e nio afrontar os direitos e liberdades individuais. Especialmente, quanto a
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separagdo entre Estado e economia, o livre mercado e a livre iniciativa deveriam ser suficientes e
capazes de proporcionar o desenvolvimento econdmico e social.

Na area do Direito emergem ideias como o exercicio das liberdades individuais e a
igualdade de todos perante a lei. Sdo consagrados os direitos de primeira geragdo, ou seja, a vida, a
liberdade e a propriedade como valores maximos. Por outro lado, “convencionam-se direitos perante o
Estado e direitos a comunidade estatal: status de membro [nacionalidade], igualdade perante a lei,
certeza ¢ seguranca juridicas, tutela jurisdicional, seguranga publica, direitos politicos etc”

(CATTONI, 2002, p. 55).

O que se percebeu, todavia, é que poderia ocorrer, num Estado de Direito, normas justas
com conteudo injusto, tendo em vista que a preocupagdo se focava somente na abstracdo da lei,

esquecendo-se da esséncia da mesma. Diante disso, o Estado de Direito se limitava a punir as pessoas

N .

que violavam a lei, deixando o seu contetido aberto, “limitando apenas a impessoalidade e a ndo-

violagdo de garantias individuais minimas” (CAPEZ, 2006, p. 6).

Ja nesta época existia certa preocupag@o com as necessidades dos membros mais desfavorecidos da
sociedade, bem como emergiam novas exigéncias de infraestrutura que exigiam do Estado a sua
promogio, como a construcdo de estradas, a produgao e distribuigdo de energia elétrica e gas, entre
outros. Vé-se surgir na Europa os primeiros sistemas publicos de seguranca social e assisténcia aos
trabalhadores.

Principalmente apos a I Guerra Mundial as ideias que sustentavam o Estado Liberal de Direito,
fundamentado no exercicio das liberdades individuais e igualdades formais, bem como, a
propriedade privada, foram duramente combatidas.

A uma porque, a condicdo humana foi subjugada a dura explorag@o e a precarias condi¢des de vida.
A duas, porque aquele modelo de Estado ndo era capaz de assegurar a todos uma existéncia digna.

Aos poucos constatou-se que, pelo livre jogo das forgas econdmicas, ndo foi possivel atingir o
bem-estar das camadas mais desfavorecidas da sociedade.

Assim, acentua Martins que “essa ordem mundial liberal foi-se desfazendo com o avangar do
século que conheceu a guerra, a revolucdo a depressdo e a guerra, de novo” (2010, p. 87). E um
Estado muito mais centralizado e ativo emergiu em substituicdo ao anterior, liberal e minimalista.

Segundo André Ramos Tavares,

Surge o denominado “Estado social” para atender aos reclamos de indole
assistencial da sociedade, que clamava por uma intervengdo estatal que
assegurasse condigdes minimas aqueles incapazes de prover o seu proprio
sustento. Efetivamente, ao se transformar em Estado prestador,
automaticamente passa a condi¢do de equalizador de um patamar social
minimo, realocando (ou pretendendo fazé-lo) aqueles que se encontrassem
em situagdo inferior a esse minimo para os patamares desejaveis (2006, p.
58).
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Em busca de correcdo as situacdes de desigualdade, vé-se uma progressiva atuagdo por parte
do Estado em setores como a economia, educagio, satide, entre outros. O Estado liberal abstencionista aos
poucos cede lugar ao Estado intervencionista e “assume-se como agente produtor e prestador de certos
servigos, quer no dominio social, quer no dominio econémico” (GONCALVES; MARTINS, 2004, p.
176-177).

Consoante Boaventura de Souza Santos, a denominag@o “Estado Social” adquire varias
origens. No final do século XIX e inicio do século XX foi a designagdo usada pelos socialistas para se
referirem a forma politica do estado que faria a transi¢do para o socialismo. Foi também com esta
designacdo que, em Portugal, Marcello Caetano tentou rebatizar o Estado Novo e ¢ esta a que consta da
Constitui¢do Portuguesa de 1976. No entanto, a denominag¢@o mais comum atribuida a este novo modelo
de Estado tem sido a de Estado Providéncia ou Estado de Bem-estar (SANTOS, 2012, p. 01). E, assim
como o mestre referido, sera tomando como base estas duas tltimas denominacdes que aqui se referira ao
Estado Social”.

No Estado Social, o objetivo passou a ser o de intervir no &mbito econdmico e social com o
intuito de, para além dos fins tradicionais, aprovisionar as necessidades basicas a populagdo que se
encontrava a margem dos beneficios sociais, de forma que o enfoque central deixou de ser a liberdade e

passou a ser a igualdade.

Assim, o Estado Social de Direito apresenta-se fundamentado no direito materializado e
voltado para a promog¢@o do bem comum e para a prestagdo assistencial e econdmica. O Estado passa a
abranger tarefas vinculadas aos novos fins econdmicos e sociais que lhes s@o atribuidos, de
intervengdo direta e imediata na economia e na sociedade, em nome do interesse coletivo, publico e

social. As dimensodes, fungdes e ambitos de atuagdo do Estado aumentam consideravelmente.

Para além da satisfag@o de outras necessidades basicas dos cidaddos, passou também a ser
tarefa do Estado assegurar o desenvolvimento das fontes de energia, dos meios de transporte e das

comunicag¢des (GONCALVES; MARTINS, 2004, p. 177-178).

Canotilho anota que os Estados Sociais basearam a sua legitima¢do na soberania

democratica plurarista, de forma que, aspiram ¢ pretendem ser Estados Democraticos (1971, p. 360).

Além disso, aos direitos de 1* geragdo [direitos individuais], que ja existiam no Estado

liberal, sdo acrescidos uma gama de direitos de 2° e de 3* geragdes [direitos coletivos e sociais]. Varias

% Seguindo também o ensinamento de Suzana Tavares da Silva que afirma que na segunda metade do séc. XX
falar em Estado Social e Estado de bem-estar era praticamente estar a utilizar sinénimos. E mais a frente
continua, os conceitos de Estado Social, Estado de bem-estar e Estado e servicos sdo hoje distintos, mas
complementares, continuando todos eles a revelar que o conceito de Estado Social é um lugar-comum onde
confluem realidades distintas legitimadoras da intervengdo publica nas dreas econdmica e social. Direitos
Fundamentais na Arena Global. Imprensa da Universidade de Coimbra: Coimbra, 2011, p. 110 e ss.
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leis sdo editadas visando conferir as pessoas os direitos decorrentes do trabalho, da previdéncia, da

educacdo e, entre outros, a protecdo aos consumidores.

Nesse ambiente, que também era de preocupagdo com a esséncia normativa, em
contrapartida a obediéncia pragmatica da legalidade, donde se firmou o Estado Democratico de
Direito, ou o Estado Social Democratico, como mastro na tentativa de solucionar questdes injustas no

ambito social. Assim ressalta Capez:

Significa, portanto, ndo apenas aquele que impde a submissdo de todos ao
império da lei, mas onde as leis possuam conteudo e adequacdo social,
descrevendo como infragdes penais somente os fatos que realmente colocam
em perigo bens juridicos fundamentais para a sociedade (CAPEZ, 2006, p.
6).

E, neste sentido:

Verifica-se o Estado Democratico de Direito ndo apenas pela proclamagéo
formal da igualdade entre todos os homens, mas pela imposicdo de metas e
deveres quanto a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; pela
garantia do desenvolvimento nacional; pela erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo; pela redug¢do das desigualdades socias e regionais; pela
promogdo do bem comum; pelo combate ao preconceito de raga, cor, origem,
sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (...); pelo pluralismo
politico e liberdade de expressdo de idéias; pelo resgate da cidadania, pela
afirmacdo do povo como fonte tinica de poder e pelo respeito inarredavel da
dignidade humana (CAPEZ, 2006, p. 6).

De ver-se, portanto, que o Estado Social Democratico de Direito aduz preocupagdes
com a questdo da justica social para os cidaddos. E necessario que a lei seja aplicada, bem como ¢
importante que esta lei tenha um conteido democratico, na medida em que todas as pessoas consigam

se submeter ao seu império, realizando a promoc¢ao social.

Entre o fim da I Guerra Mundial e o inicio dos anos 70 houve grande desenvolvimento do
Estado Social, o qual pretendeu atingir maiores camadas da populacdo, o que passou a exigir um

empenho crescente de financiamento.

As protegdes que no inicio eram dirigidas a certos grupos, como os trabalhadores e os
idosos, expandiram-se progressivamente visando atingir um numero cada vez maior de pessoas e

abrangendo iniimeras protegdes sociais.
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Planificadamente, ou ao ritmo das tensdes, a quase totalidade dos dominios
relevantes para uma completa integragdo existencial fica protegida pelo
Estado: dos classicos servigos de agua, eletricidade e transportes publicos,
transita-se para o campo dos necessitados de intervengdes pacificadoras
(seguro social, assisténcia, habitacdo, educag¢do) (CANOTILHO, 1971, p.
361).

No que diz respeito a ordem econdmica, o Estado nela intervém, a fim de fazer com que
os direitos fundamentais sejam obedecidos e respeitados na seara privada. O que ocorre é a
intervengdo estatal a fim de preservar aos particulares principios ligados a soberania nacional, a
propriedade privada, a fungdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a
defesa do meio ambiente, a reducéio das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego

(MORALIS, 2006, p. 724).

Isso porque, os excessos do mercantilismo ¢ do capitalismo obrigaram a construgdo de

mecanismos de regulacdo, designadamente através do Estado.

Ocorre que, a pretexto da promog¢do do bem-estar, o intervencionismo estatal pode
conduzir a intromissdes abusivas. Intromissdes essas que, ao contrario de promoverem o
desenvolvimento econdmico ¢ social, geradores de bem-estar aos cidaddos, impede a atuagdo do
mercado e o seu satisfatorio desempenho, podendo conduzir ao empobrecimento de toda uma

sociedade.

Para muitos, a exemplo de Timm e Machado, a intervencdo do Estado na ordem
econdmica para flexibilizar o contrato, autorizar o incumprimento das obrigagdes e a socializa¢do da
propriedade, a pretexto de gerar socialmente maior riqueza, acabam gerando incerteza,
imprevisibilidade e ineficiéncia nas operagdes do mercado e, consequentemente, maior desequilibrio

no seio das relagdes sociais (TIMM; MACHADO, 2006, p. 13).

Apesar de ter se mostrado apaziguador dos conflitos sociais, 0 modelo de Estado do bem-
estar social, intervencionista, também se revelou ineficaz. Ao final da Segunda Guerra Mundial, esse
modelo de Estado comega a ser questionado em razdo das dificuldades de gerenciamento da maquina
estatal e da incapacidade de atuar frente a era da informacgdo, do desenvolvimento tecnoldgico e da

globalizagdo.

O grande problema é que o Estado Social somente se sustenta enquanto as economias
nacionais forem capazes de gerar recursos suficientes a manutengdo das crescentes exigéncias de

financiamento dos direitos sociais, universais e gratuitos.
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A crise do Estado Social comeca a se aprofundar nos anos 1970 em decorréncia
da crise econdmica mundial e do aumento das atividades sociais’ e econdmicas’ do Estado,
que acarretaram a ampliacdo das despesas publicas, mas principalmente pelo fato de ter
havido uma exacerba¢@o na cobranga de tributos, vindo a sobrecarregar os individuos com
altas cargas tributdrias, originando assim revoltas ou estratégias tendentes a fugir do fisco.

Contribuiram para tanto diversos fatores como o fraco crescimento e a recessao
econdmica, o déficit publico, o endividamento externo, a baixa natalidade e o envelhecimento
da populacio, a globalizagdo dos mercados, o capitalismo financeiro transnacional, etc. Estes
sdo apenas alguns dos aspectos que tornaram insustentdvel o modelo de Estado Social na
maioria dos paises europeus.

Tendo em conta que os Estados possibilitaram o acesso a uma vasta gama de
direitos e vantagens sociais, decorrentes da cidadania social, ou por assim dizer, do usufruto
dos direitos sociais previstos nas cartas constitucionais e dos quais todos os cidaddos daquele
pais desfrutam enquanto cidadados e que todos esses direitos, quer sejam direitos, liberdades e
garantias, quer sejam direitos econdmicos, sociais e culturais, t€ém custos.

Diante desse cenario de protecionismo ¢ de inchago do Estado, acrescido de nimeros
decrescentes no desenvolvimento econdmico, comegou-se a questionar a eficiéncia, economia e
sustentabilidade do Estado Social. Além disso, o intervencionismo estatal passou a ser fator de
inibi¢do do crescimento econdmico e Obice a livre concorréncia, bem como a legislagdo social por

demais onerosa tornou-se repelente do investimento externo.

Foi necessario, entdo, repensar o Estado e a sua relagdo com a sociedade e questionar o

seu papel interventor e os seus limites quanto a produgdo e distribui¢do de bens e servigos.

Diante dos problemas do Estado Social, projetou-se o Estado Garantidor, o qual deixa de
ser responsavel pela produgdo e prestagdo dos servigos econdmicos ¢ passa a ser responsavel apenas

pelo controle do funcionamento do mercado.

Sob a otica de Elisio Estanque, em decorréncia da crise vivida nos ultimos anos houve um
atrofiamento do Estado de Bem-estar, de forma que o Estado protetor, provedor e interventor abriu
espaco para o surgimento de um Estado regulador, “segundo o qual os mercados sdo dotados de uma
capacidade ‘natural’ de autorregulacdo, cabendo ao Estado sobretudo assegurar as condigdes da boa

concorréncia” (2012, p. 16).

% Correspondentes a promocgdo dos servigos publicos sociais, como seguranga social, saud e, educagdo e
cultura.

% Relativas 3 producgdo de servigos publicos econdmicos, como produgdo e distribuicdo de gas e eletricidade,
agua e saneamento, transportes, telecomunicag¢des, servigos postais.
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Assim, a redefini¢@o do papel do Estado se daria, particularmente, nos seguintes aspectos:

(...) pela diminui¢do do seu tamanho; pela privatizacdo das entidades estatais
ndo comprometidas na realizagdo das atividades tipicas do Estado; pelo
prestigio da liberdade econdmica e da livre concorréncia; pela extingdo dos
monopdlios; pela descentralizagdo das atividades do Estado ainda que tipicas;
pela agilidade e eficiéncia da maquina estatal, inclusive com novos modelos
gerenciais; pela parceria com a sociedade civil; pela participagdo do cidaddo
na Administragdo Publica, em especial no controle da qualidade dos servigos
prestados etc (BAZILLI; MONTENEGRO, 2003, p. 18-19).

O novo modelo de Estado que surge mostra-se menos interventivo que o outrora Estado
Social, e que era fundamentalmente regulador. A partir disso, mudangas significativas deram-se no

papel do Estado, buscando-se um equilibrio entre Estado e mercado.

Ainda seguindo os ensinamentos de Estanque, verifica-se que

(...) a partir da década de setenta foi de novo o mercantilismo que se reergueu
e, desde entdo, é novamente o principio do mercado que ganha hegemonia e
o Estado que recua — e os seus programas sociais, assistenciais e solidarios —
e se tem vindo a submeter cada vez mais a economia de mercado, agora
numa escala mais ampla, sob a batuta da globalizagio neoliberal
(ESTANQUE, 2012, p. 13).

A partir disso, hd quem defenda a ideia (mais radical) da morte ou faléncia do Estado
Social ou, ainda, do surgimento de um Estado pods-social. No entanto, nas palavras de Jorge Miranda,
“apenas franjas neoliberais radicais defendem, pura e simplesmente, o fim do Estado social”
(MIRANDA, 2011, p. 10). Em posi¢do unissona, Jodo Carlos Loureiro afirma que “tempos dificeis
para o Estado Social (...) no significam o seu fim” (2010, p. 40).

Na verdade, o que ocorre ndo é o surgimento de um novo modelo de Estado, mas sim a
reorganizacdo do proprio Estado Social, que passa a adotar uma politica econdmica mais liberal e
menos intervencionista, respeitando as relagdes de mercado e os postulados da propriedade, do
contrato e da livre iniciativa, bem como de privatizagdo de atividades publicas e a abertura destas a

iniciativa privada.

Ou seja, € que “a passagem dos servigos publicos para as méos de privados, a redugdo do

peso do Estado e o primado da liberdade de empresa e do mercado voltam a oferecer-se como as
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melhores solucdes de prover a satisfagdo das necessidades coletivas” (CALVAO DA SILVA, 2005, p.
175).

Voltou-se a considerar que o mercado ¢ as regras da concorréncia asseguram o direito de
iniciativa econdmica, a liberdade de empresa e liberdade de circulagdo de servigos, sendo desta forma

os melhores meios de promog¢ao do desenvolvimento econdmico, do bem-estar e justi¢a social.

No entanto, esse novo pensamento liberalista ndo se confunde com o liberalismo
praticado no século XIX, pois o mercado ja deu provas de que sozinho nfo ¢ capaz de salvaguardar
inteiramente o interesse publico, realizar as necessidades dos cidaddos e garantir paz social. Assim, no
Estado Garantidor (ou Regulador), a atuagdo estatal ndo é abandonada completamente, mas exercida
sempre que for necessaria para corrigir as falhas de funcionamento do mercado e garantir a realizagdo

dos interesses sociais.

Todavia, o fenomeno da desregula¢do, traduzindo-se na inversdo da
tendéncia de regulacdo publica da actividade econdmica caracteristica do
Estado-providéncia, implicard uma nova filosofia reguladora ¢ ndo um
retorno ao capitalismo liberal do séc. XIX (CALVAO DA SILVA, 2005, p.
177).

Além disso, sob forte impulso da Comunidade Europeia (atual Unido Europeia), o que se
viu no decorrer dos anos foi um amplo movimento, nos paises que a integram, voltado para a
privatizagdo dos servigos publicos e de liberalizagdo de setores do estado anteriormente

monopolizados (CALVAO DA SILVA, 2005, p. 175).

A atuagfo do Estado passa a ser meramente subsididria, isto ¢, restrita ao minimo
indispensavel a sua intervencdo, quer na atividade empresarial quer nos programas assistencialistas,
apenas se justificando nos casos de desinteresse pela iniciativa privada, ou quando esta se mostrar
incapaz de cumprir as fung¢des consideradas fundamentais para o interesse publico ou, ainda, nos casos
de proibicdo da sua atuag¢do, bem como nos de incapacidade de autorregulagdo dos mercados, além de
lhe incumbir disciplinar as atividades econdmicas, supervisionar o seu cumprimento € sancionar

eventuais infragdes.

Entretanto, tais consideragdes ndo sdo acatadas de forma unanime. Ha quem considere
que “o estado regulador ¢ filho das politicas que tém vindo a anular a responsabilidade do estado no
terreno da economia e a esvaziar a sua capacidade de intervengdo como operador nos setores
estratégicos e na area dos servigos publicos” e que o mesmo se apresenta “como estado liberal,

visando, em ultima instancia, assegurar o funcionamento de uma economia de mercado em que a
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concorréncia seja livre e ndo falseada e em que — afastada a intervengdo do estado — o mercado regule

tudo, incluindo a vida das pessoas” (NUNES, 2011, p. 4).

Diante disso, aqui se repete a pergunta feita por Timm: “dentre os tipos de Estado e,
consequentemente, de regulagdo do mercado, qual ¢ aquele capaz de promover um maior

desenvolvimento econdmico e social?” (2006, p. 11).

Ainda nd3o se chegou a uma reposta concreta a esta indagacdo, tendo em vista que
sociedade, economia e mercado encontram-se em constante mutacdo e em reiterada busca por
equilibrio. Todavia, no campo da protegdo dos direitos fundamentais dos consumidores, o que se
percebe, tomando como base os servigos de interesse geral, ¢ que um Estado menos interventivo, que
atua mais como orientador, é tdo capaz de promover essa protecdo quanto um Estado interventor, com
a vantagem de que no Estado garantidor se proporciona maiores condi¢des de desenvolvimento da

economia, pois este respeita, protege e refor¢a o mercado.

Tal conclusdo é a que se pretende obter a partir da comparag@o entre o modelo brasileiro
de Estado interventor na economia ¢ o modelo portugués de Estado garantidor que se tem procurado

adotar quanto aos servicos de interesse geral, ideia que se passa a construir a partir de agora.

Antes, porém, resta deixar claro que o presente trabalho ndo ird adentrar na discussdo
sobre se os direitos dos consumidores, enquanto direitos economicos, sociais e culturais, sdo ou néo
direitos fundamentais, haja vista que tanto a Constituicio brasileira de 1988”°, quanto a Constitui¢do

portuguesa de 1976”° dispdem nesse sentido em seus respectivos textos legais.

2 O MODELO BRASILEIRO DE ESTADO INTERVENTOR NA ORDEM ECONOMICA
PARA GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DO CONSUMIDOR.

* Art. 52-(...)
XXXIl — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
% Artigo 60.2 Direitos dos consumidores:

1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos, a formacgdo e a informacao, a
proteccdo da saude, da seguranca e dos seus interesses econdmicos, bem como a reparag¢do de danos.

2. A publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta, indirecta ou
dolosa.

3. As associacGes de consumidores e as cooperativas de consumo tém direito, nos termos da lei, ao apoio do
Estado e a ser ouvidas sobre as questdes que digam respeito a defesa dos consumidores, sendo-lhes
reconhecida legitimidade processual para defesa dos seus associados ou de interesses colectivos ou difusos.
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No Brasil, a pretensa constitui¢do de um Estado Social se deu ja tardiamente. Com a
consagragio da Constituicdo Federal de 1.988 o pais tentou instituir um Estado Social & sua maneira,
limitado pelos seus recursos humanos e financeiros, com base no seu sistema de governo e institui¢des

politicas e a partir das suas experiéncias historicas.

Atualmente, o que se tem ¢ a concepgdo do Estado Democratico de Direito, onde ha uma
preocupacgdo com a harmonia social, na medida em que a constituicdo devera se moldar aos anseios
populares. Essa nova concepc¢do de Estado coloca a lei num patamar acima daquele vivenciado pelo

Estado de Direito, na medida em que impora mudangas sociais democraticas (SILVA, 2004, p. 121).

Sendo Vejamos:

E um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo contraditério
do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar
um Estado promotor de justiga social que o personalismo e 0 monismo
politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real ndo
foram capazes de construir (SILVA, 2004, p. 120).

Sob 0 mesmo prisma, no que tange a caracteristica principal do Estado Democratico de

Direito:

E precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta a
relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como
no que imperou no Estado de Direito classico. Pois ele tem que estar em
condi¢des de realizar, mediante lei, intervengdes que impliquem diretamente
uma alteracdo na situagdo da comunidade (SILVA, 2004, p. 121).

O Estado Social Democratico de Direito encontra previsdo na Constituigdo brasileira de
1.988, eis que esta trata tanto de uma normativizacéo positiva de direitos, liberdades e garantias quanto

reclama uma interpretacdo baseada em seus principios fundamentais.

Com a institui¢do desse novo modelo de Estado, foram consagrados os direitos de 3*
geragdo [direitos ou interesses difusos], € os de 1° e 2% outrora consagrados nos Estados anteriores

passam por um processo de adequagdo ao novo modelo.
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No que tange a ordem econdmica brasileira, esta consiste no conjunto de normas
constitucionais que definem os objetivos de um modelo para a economia e as modalidades de

intervencdo do Estado nessa area.

A atividade econdmica e a atuacdo do Estado na area econOmica encontram-se
comprometidas com a promogdo da existéncia digna aos cidaddos, e a intervengdo se apresenta

necessaria para proteger os principios estabelecidos constitucionalmente.

Assim, o Estado podera nela intervir, a fim de que os Direitos fundamentais sejam
obedecidos e respeitados na seara privada. O que se percebe ¢ a preocupagio do legislador em tutelar a
participacdo dos particulares, se evidenciando, por assim dizer, uma eficacia vertical dos direitos

fundamentais que se da numa relagao entre particulares e Estado.

Embora crescente o entendimento da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, esta
ocorrendo nas relacdes privadas sem a ingeréncia estatal, o que ocorre na ordem econdmica é a
intervengdo estatal a fim de preservar aos particulares principios ligados a soberania nacional, a
propriedade privada, a fungéo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a
defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego,
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras que

tenham sua sede e administrago no pais (MORALIS, 2006, p. 724).

Nas palavras de Morais:

Apesar de o texto constitucional de 1988 ter consagrado uma economia
descentralizada, de mercado, autorizou o Estado a intervir no dominio
econdmico como agente normativo e regulador, com a finalidade das fungdes
de fiscalizagdo, incentivo e planejamento indicativo ao setor privado, sempre
com fiel observancia aos principios constitucionais da ordem econdmica,
pois, como ressaltado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, a ordem
econdmica estd ‘sujeita a uma acdo do Estado de carater normativo e
regulador’ (2006, p. 725).

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, como nucleo essencial dos
principios da atividade econdmica, impde que todos os outros previstos no artigo 170 da Constitui¢do
Federal sejam dele decorrentes, ou com ele estejam intimamente ligados, tudo isso buscando a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional e a erradica¢do da
pobreza e da marginalizagio e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, conforme previsto no

artigo 3° da Carta Magna.
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Vale dizer que o estatismo empenha um importante papel na seara politico-social
brasileira, na medida em que mantém as classes produtoras, capitalistas, empresariado, constituindo
uma alavanca de sustentagdo da fragil classe econdmica brasileira, mormente quando se trata para o

progresso nacional das classes trabalhadoras (SILVA, 2004, p. 781).

Mais ainda, a interven¢do do Estado na ordem econdmica se dara de forma participativa
ou interventiva, ambas se constituindo um instrumento pela qual o poder publico garante a eficacia dos

direitos fundamentais. Neste sentido:

Fala em exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado e do Estado
como agente normativo e regulador da atividade econdmica. Quer dizer: o
Estado pode ser um agente econdmico e um agente disciplinador da
economia. Pode-se manter em face da atual constitui¢do, a mesma distingdo
que surtia das anteriores, qual seja a de que ela reconhece duas formas de
ingeréncia do Estado na ordem econdmica: a participagdo € a intervengdo
(SILVA, 2004, p. 784)

O Estado se vera atuando na economia por meio das Empresas Publicas, sociedades de

economia mista e outras entidades estatais e paraestatais. Sendo Vejamos:

E, como qualquer entidade estatal pode explorar diretamente atividade
econdmica, bem se vé que a Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios
podem, sempre por lei especifica, criar e manter empresas publicas,
sociedades de economia mista e outras entidades destinadas a explorag@o das
respectivas  atividades  econdmicas, evidentemente segundo  suas
competéncias (SILVA, 2004, p. 785).

Assim, a intervengdo do Estado no dominio economico se fard por meio de atos ou
medidas legais que visem restringir, condicionar ou suprimir a iniciativa privada em dada area
econdmica, em beneficio do desenvolvimento nacional e da justica social, assegurando os direitos ¢

garantias individuais.

Todavia, o fundamento primeiro da intervencdo do Estado no dominio econdmico
também atua como limitador dessa intervencdo, haja vista o carater excepcional e suplementar da
atuacdo do Poder Publico nessa seara, restringida pelos principios estabelecidos no artigo 170 da

Constitui¢do Federal.
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Portanto, percebe-se que o Estado podera intervir na ordem econdmica sempre que e,
somente quando, necessario ao pleno exercicio dos direitos fundamentais no que tange a manutengao

da justica social, bem como para assegurar o bem estar das pessoas.

Levando-se em consideragdo o direito fundamental de protecdo aos consumidores, que se
destina a regulagcdo de um grupo indeterminado de pessoas, o Estado mantém algumas garantias, tendo
em vista que no Direito do Consumidor, hé a preocupagdo com os membros da coletividade, haja vista

que o bem juridico tutelado € de interesse indireto da sociedade. Sendo Vejamos:

Em razdo da fluidez da sua titularidade, favorecem o estabelecimento de
relagdes de reciprocidade e comunhdo entre a totalidade dos titulares e os
demais membros da coletividade, pois em geral, o bem tutelado envolve o
interesse indireto de todos. Emerge o carater solidario dos mesmos,
chamando todos a um compromisso comum, reposicionando o Estado como
um sintetizador da solidariedade social, no intuito de assegurar a todos uma
melhor qualidade de vida (MENEZES, 2003, p. 60).

Neste desiderato, o direito do consumidor consiste no seguinte:

Os direitos do consumidor constituem modalidades de direitos difusos pela
regulamentacdo de interesses com titularidade completamente fluida.
Diferentemente dos interesses puramente individuais, com titularidade
determinada e em cuja tonica encontram-se os valores da liberdade, o direito
do consumidor transcende a esfera da individualidade para também,
acambarcar interesses de toda a coletividade (MENEZES, 2003, p. 51).

De ver-se que os direitos do consumidor consistem em interesses coletivos que nio se
amoldam aos interesses da individualidade, mas sim de um corpo social. Desta feita, o tal aspecto ¢
tido como uma garantia fundamental, tendo em vista que a sociedade necessita do amparo da

coletividade.

Mais ainda:

Trata-se de um conjunto de normas que implicam no intervencionismo
estatal, originario do dirigismo econdmico, com o fim de ordenar as
atividades econdmicas em dire¢do ao respeito dos direitos basicos do
consumidor. Constituem-se de normas de variadas ordens, qualificada como
um microssistema juridico em defesa do consumidor, cujo objetivo é a
defini¢do dos direitos basicos, a constituigdo de uma politica nacional de

.

defesa do consumidor, o estabelecimento de garantias a implementagéo
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desses direitos, além da definicdo da responsabilidade civil, penal e
administrativa em relagdo ao ofensor dos direitos ali resguardados
(MENEZES, 2003, p. 52).

Vale dizer o seguinte:

Na luta pela qualidade vida, a sociedade exige um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, desenvolvimento econdmico, a paz social.
Relativamente ao consumo, exige qualidade no ciclo de produgido econdémica,
com o fim de resguardar a satude, seguranga e os interesses econdmicos do
consumidor. Consumidor ndo ¢ apenas o individuo que adquire um produto
ou servigo, mas pode ser equiparada a toda a coletividade exposta aos efeitos
da produgdo economica. Consolida a defesa do individuo e da coletividade,
resgatando a particularidade e o coletivo numa sociedade democratica e
mecanicista (MENEZES, 2003, p. 60).

Percebe-se, portanto que os direitos do consumidor se ligam a coletividade, bem como se
ligam aos Direitos Fundamentais, no sentido de que a preocupacdo com o social ¢ mais crescente do
que a mera preocupagdo com o particular. Protegendo a esfera do “todo” se protege,

consideravelmente, a populagdo em si.

O Coédigo de Defesa do Consumidor se prende a Constitui¢do, na medida em que,
implicitamente, contém a concepc¢do da dignidade da pessoa humana, assegurando a prote¢do dos

consumidores na esfera econdmica. E importante destacar o seguinte:

Tem como fins ultimos o estabelecimento da equidade nos termos de uma
justica distributiva, que prima pela satisfacdo das necessidades dos
consumidores, considerando o respeito a sua dignidade, satde, seguranga, a
transparéncia e equilibrio nas relagdes de consumo, bem como os seus
interesses econdmicos. Os principios basicos sdo: o reconhecimento da
hipossuficiéncia do consumidor; agdo governamental em sua defesa;
harmonizagdo dos interesses; educagdo e informag¢do para o consumo;
incentivo a criagdo de meios para controle da qualidade por parte dos
fornecedores; coibi¢do e repressdo dos abusos; melhoria da qualidade dos
servigos publicos e estudo sobre as modificagdes do mercado de consumo
(MENEZES, 2003, p. 64).

Portanto, em relacdo a protecdo consumerista percebe-se o apreco do legislador em tutelar

as matérias relativas as relacdes sociais, na medida em que o coletivo prevalece sobre a vontade
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individual, mormente quando se trata de interesses difusos sendo realizados pelo Estado Democratico

de Direito.

Além dos direitos basicos proprios dos consumidores, previstos no artigo 6° da Lei
8.078/90, ao usuario de servigos publicos sdo, ainda, atribuidos o direito a adequada ¢ eficaz prestagéo
dos servigos publicos em geral (inciso X do artigo 6°) e o direito de receber o fornecimento de servigos

publicos adequados, eficientes, seguros e, se e essenciais, continuos (artigo 22).

Vislumbra-se de tudo o que foi consignado que o Brasil ainda nio se deixou atingir pelas
ideias de despedida do Estado Social e continua caminhando em dire¢o a tentativa de construcio do

mesmo.

Em nosso pais, persiste a necessidade da intervengéo estatal para amenizar os problemas
das classes menos favorecidas. E, apesar da forma contemporanea de Estado Social, com certas
diretrizes do Estado subsidiario ou neoliberal, em tal ndo se transformou o Brasil, coexistindo nos dias
de hoje com uma mescla entre o Estado fomentador e regulador da economia e o Estado interventor

para garantia dos direitos sociais, tendo maior énfase este ltimo.

Embora ja tenha havido no Brasil a flexibilizagdo do monopolio estatal em torno da
exploragdo de alguns servigos publicos e a transferéncia destes a iniciativa privada, encontra-se o
usuario destes servigos sob a prote¢do de uma das mais avangadas legislagdes consumeristas, cuja
tutela se assenta nas ideias de relativizagdo do contrato, da boa-fé objetiva ¢ da interven¢do do Estado
nas rela¢des de consumo. Isso significa que, os consumidores encontram-se amplamente resguardados
em seus direitos, porém a custa de um grave entrave econdmico e financeiro, que tem gerado uma
crescente instabilidade das principais variaveis do mercado (liberdade de iniciativa, contratual e de

propriedade) e uma redugdo no ritmo de crescimento econdmico.

3 0 MODELO PORTUGUES DE ESTADO REGULADOR DA ECONOMIA E A PROTECAO
DOS CONSUMIDORES.

Em Portugal, os maiores avancos em termos de politicas sociais ocorreram nos anos 60,
devido ao expressivo crescimento econdomico ¢ “por razdes de manutencdo da ordem publica e de
legitimagdo do Estado Novo”. Em 1.976, com a promulgagdo da Constitui¢cdo portuguesa, com uma
generosa gama de direitos sociais, vislumbra-se a pretensdo de construgdo de um Estado Social com

vistas a consolidar as promessas de igualdade politica, social e econdmica. Assim, “quando na Europa
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se comega a questionar este modelo, em Portugal ddo-se os primeiros passos na sua criagdo” (SILVA,

2013, p. 25).

A Constitui¢do Portuguesa de 1976 incluiu em seu texto a protegdo a diversos direitos e
garantias fundamentais. Foram consagrados na Parte I do texto constitucional os “Direitos e deveres
fundamentais” e elencados, formalmente, nos artigos 24 a 57, os direitos, liberdades e garantias

pessoais, de participagdo publica, e dos trabalhadores.

Porém, a Constitui¢do Portuguesa foi além e determinou em seu artigo 16°.1, que os
direitos fundamentais a serem protegidos ndo se restringem exclusivamente ao rol enumerado na Parte
I desta. Ou seja, por forga dos artigos 16 e 17, € possivel a existéncia de outros direitos fundamentais
em leis ordinarias, normas internacionais ¢ mesmo em outros dispositivos constitucionais situados ao

longo do texto da Lei Maior (ANDRADE, 2004, p. 77).

E mais, a eventual ndo inclusdo de alguns direitos na Constituicdo ndo significa a sua
exclusdo, pois se reconhece a existéncia de direitos nfo escritos, mas que s@o considerados
fundamentais em decorréncia da forma de governo estabelecida, dos principios consignados ou

constantes de outras Constitui¢cdes ou outras leis (ANDRADE, 2004, p. 77).

Apesar de primar pelas liberdades, a Constitui¢do Portuguesa também se preocupa com
os direitos sociais e, por isso, ndo deixa a mercé das forgas de particulares os interesses da sociedade.
Ao contrario, estabelece imperativos com o intuito de disciplinar as relagdes sociais. Garante a
autonomia privada, transcrita na livre iniciativa, na liberdade negocial, na propriedade privada, mas
também assegura a protecdo a igualdade dos individuos em face de grupos privados ou individuos

poderosos (a defesa do consumidor), promovendo a justi¢a social.

Pelo principio da igualdade, previsto no artigo 13°, impde-se obrigacdes de igualdade de
tratamento. Nas relagdes entre particulares, em que figuram em um p6lo um individuo vulneravel e no
polo contrario um particular com poder, o principio da igualdade aplica-se como atenuador da

liberdade negocial.

Quando estejam em causa situagdes em que certas pessoas colectiva, grupos
ou individuos detenham uma posi¢do de dominio econdmico ou social, por
gozarem, por exemplo, de uma situagdo de monopolio, ndo deve permitir-se
que invoquem a liberdade negocial para escolher arbitrariamente a
contraparte ou impor a exclusdo de terceiros. Ai podera valer a primazia do
dever de respeito pela igualdade sobre a liberdade (ANDRADE, 2004, p.
280).
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Nas relagdes privadas entre iguais, o principio da igualdade figurarda como limitagdo da
liberdade quando esta for discriminatdria, ou seja, atuara como proibi¢do de discriminacdes que

ofendam a dignidade da pessoa humana.

Ademais, a previsdo da protecdo dos consumidores enumerada no artigo 60° da CRP os
insere no conjunto de direitos fundamentais de 3* geragdo (direitos econdmicos e sociais), exigindo,
segundo Andrade, a interven¢do do Estado para a sua garantia e, especialmente, para a protecdo dos

utentes de servicos publicos essenciais (sobretudo se privatizados). Assim,

(...) o consumidor torna-se um sujeito de direitos fundamentais em razdo da
sua subalternidade e vulnerabilidade na relagdo econdémica com o produtor,
fornecedor ou prestador, em especial no que toca a bens e servigos essenciais
que nio pode deixar de adquirir (ANDRADE, 2003, p. 143).

A consagracdo de um conjunto de direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa teve
a inten¢do de proporcionar e garantir o exercicio de direitos e a realizacéo de deveres, sempre voltados
para a constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidaria, pautados num principio basilar

constitucional, qual seja o da dignidade da pessoa humana, conforme previsdo inserida no artigo 1°.

Novamente de acordo com José Carlos Vieira de Andrade, apesar de em Portugal ainda se
verificar a prevaléncia das ideias de aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais, a doutrina tem
entendido existirem “deveres de prote¢do” dos direitos fundamentais dos particulares, por parte do
Estado, contra quaisquer ameagas, tanto as que resultarem da sua propria atuagdo (deveres de
abstenc¢do, de prestacdo ou de garantia de participagdo) mas, especialmente, contra as que resultam da
atuagdo de outros particulares. Disso retira-se que, embora estas teorias do dever de protecdo sejam
adeptas de uma ideia de aplicabilidade mediata, quando da sua aplicacdo acabam por alcangar o
mesmo tratamento dado a aplicagdo direta, pois dilatam a aplicabilidade dos direitos fundamentais
para além do tradicional preenchimento das cldusulas gerais de direito privado, impondo aos poderes
publicos (ao legislador, a Administracdo e ao juiz) a obrigacdo de cuidar para que ndo existam ofensas

aos direitos fundamentais por parte de entidade privadas (2004, p. 256-257).

Além disso, a previsdo do principio da igualdade na Constitui¢do Portuguesa impde, em
caso de evidente desigualdade ou violagdo de direitos, a aplica¢do dos direitos fundamentais para

limitar a autonomia privada e restabelecer a justiga social.

No que diz respeito a intervengdo na ordem econOmica para a prote¢do dos direitos dos

consumidores, a Constitui¢do portuguesa enumera no artigo 81° as incumbéncias prioritarias do Estado
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no ambito econdmico e social e, dentre muitas, a de garantir a defesa dos interesses e os direitos dos
consumidores (alinea i); e no artigo 99°, dentre os objetivos da politica comercial, juntamente com a

garantia a concorréncia, a prote¢do aos consumidores (alinea e).

Entdo, o meio difusor da atua¢do dos Direitos Fundamentais dar-se-4 por meio da
Constitui¢do que reunira uma série de decisdes politicas fundamentais da sociedade, fazendo-se,
assim, um instrumento eficaz na busca da harmonia social. A politica terd uma importante fun¢do na

busca da defini¢do de condutas dos membros de uma determinada comunidade (VIEIRA, 2006, p. 38).

Pela utilizagdo da politica é que serdo definidas as formas de atuacdo do Estado ¢ as

escolhas publicas para a preservagdo dos direitos fundamentais.

Assim tem-se que, o Estado portugués adotou forma de atuacdo na seara econdmica
diferente da adotada pelo Estado brasileiro, pois enquanto neste ha a intervengdo estatal forte na
economia, por meio de atos ou medidas legais que visem restringir, condicionar ou suprimir a
iniciativa privada em dada area econdmica, em beneficio do desenvolvimento nacional ¢ da justica
social, e aqui especificamente no que diz com a defesa dos consumidores, naquele o que se tem ¢ uma
regulacdo por meio da regulamentacgio e da fiscalizagdo das atividades econdmicas e, eventualmente,

da aplica¢do de sangdes aos desvios.

Trata-se, no fundo, de tirar as devidas consequéncias do facto de uma parte
do contetido da Constituigdo economica ter “perdido forga juridica” enquanto
comando de governo — fim do Estado Social e a crise do Estado regulador — e
se ter deslocalizado para um refor¢o da protecdo dos direitos sociais —
contributo fundamental do Estado garantidor. Nesta nova abordagem, o
Estado, por for¢a da integracdo europeia, deixa de poder intervir directa e
livremente na economia, passando a incentivador do mercado e a garantidor
de prestagdes econdmicas de relevo social, o que significa que uma parte
importante das incumbéncias prioritdrias do Estado prevista no art. 81
transmuta-se em dever de garantia segundo este novo enquadramento
(SILVA, 2008, p. 46).

Mas nem sempre foi assim. Por algum tempo o regime portugués foi marcado por uma
regulacdo estatal fortemente intervencionista, com objetivo de diminuir ou impedir a concorréncia no
mercado, sendo a maioria dos servigos publicos econdmicos prestados diretamente, com a crenga de
que, nestas circunstancias, satisfaziam em melhores condigdes os cidaddos, com pregos mais baixos

para os consumidores (PORTO, 2003, p. 162-163).

As dificuldades enfrentadas pelo modelo de Estado Social fortemente intervencionista e

produtor e distribuidor dos servigos publicos (ja4 enumeradas anteriormente), bem como com a adesio

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




de Portugal & Comunidade Europeia, implicaram, para além de outros dominios, na acentuagdo da
politica de privatizagdo e liberalizacdo de setores até entdo essencialmente publicos. O Estado

portugués transferiu para as maos dos particulares muitas obrigagdes de servigos publicos.

Este novo modelo de “intervengdo” do Estado, embora se reporte em grande
medida as tarefas sociais no seu todo, admite gradagdes quanto ao nivel e tipo
de interven¢do em cada dominio, com especial incidéncia sobre as tarefas de
carater econdmico, as quais comeg¢am a encontrar hoje um terreno mais
solido em termos dogmaticos, fruto do estudo dos resultados alcangados a
partir do desenvolvimento dos trés postulados do Estado regulador —
privatizagdo, liberalizagdo e desregulagdo-(re)regulagio (SILVA, 2008, p. 7).

Assim, e adotando as diretrizes da Unido Europeia, o Estado portugués entende que
assegurar o mercado ¢ as regras da concorréncia, o direito de livre iniciativa economica, a liberdade de
empresa ¢ a liberdade de circulagdo de servigcos ¢ o melhor caminho para a promog¢do do

desenvolvimento econdmico, do bem-estar e da justica social.

Todavia, repete-se que o mercado apresenta falhas, especialmente quando se trata do
conflito entre a busca pelo lucro e a preservacdo dos consumidores, haja vista que estes assumem
condi¢do extremamente vulneravel por se tornarem “consumidores for¢ados”, diante do carater
essencial do servico (SILVA, 2008, p.15). Diante disso, o Estado portugués ndo se mantém inerte, ao
contrario, ele atua para corrigir as falhas e garantir o bem comum. Porém, atua respeitando a economia

¢ a concorréncia, ¢ a0 mesmo tempo, defendendo os consumidores.

Canotilho, ao proceder a analise do conceito de Estado Garantidor, afirma que este
representa as alteragcdes na forma de cumprimento das tarefas e servigos publicos pelo Estado. Nesse

sentido:

(...) o Estado-garantidor é convocado para registar a evolugdo do problema de
socialidade, pois, por um lado ele é um Estado “desconstrutor” de servigos
encarregados de prestagdes existenciais do cidaddo, e, por outro lado, um
Estado “fiador” e “controlador” de prestacdes dos “servigos de interesse
geral” por parte das entidades privadas (CANOTILHO, 2008, p. 571).

Os servicos de interesse econdmico geral, ou seja, aqueles que sdo essenciais a
comunidade, passam a ser desenvolvidos por meio da livre iniciativa e livre concorréncia entre as
empresas e, de forma que, aos poucos, a intervencdo econdmica estatal vem sendo substituida pelos

mecanismos de incentivo ao mercado. Nesse sentido, “(...) apesar da transmissdo da tarefa de
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prestacdo destes servigos aos privados, os Estados-membros continuam a dispor de um poder de

ingeréncia sobre as condicdes de prestagdo dos mesmos” (SILVA, 2008, p. 23).

O que ocorre, na verdade, ¢ uma modificagdo na forma de prestacdo desses servicos.

Na realidade, continua a reconhecer-se-lhes um papel fundamental para o
suporte da vida social (servigos de interesse geral), mas acentua-se a sua
faceta econdmica (servigos de interesse econdmico) e a possibilidade de
incrementar a sua eficiéncia (decréscimo dos custos e incremento da
inovagdo tecnoldgica) se os mesmos forem prestados em ambiente de
mercado (SILVA, 2008, p. 24).

Duas suposi¢des reforcam a ideia de que os servigos publicos fornecidos por empresas
privadas em regime de livre concorréncia tornam-se mais eficientes. A primeira delas ¢ a de que a
empresa privada que presta o servico em regime de contrato buscara desenvolver as suas atividades e
investir em novas tecnologias com o intuito de oferecer o melhor servigo. A segunda ¢ a de que o
proprio consumidor destes servigos realiza a sua autoprote¢do na medida em que exerce o controle
sobre os pregos, pois somente aceita pagar a quantia que considera equitativa em vista do servico

prestado.

No entanto, nem sempre ¢ isto o que acontece. Considerando que as empresas privadas
visam o lucro, a certeza ¢ a de que operardio em busca do menor custo e de obten¢io do maior lucro. E
nesse sentido o ensinamento de Calvdo da Silva, ao afirmar que “a logica dos privados orienta-se,
primordial ou exclusivamente, por um escopo lucrativo, o que sera frequentemente incompativel com

a satisfacdo de interesses a que todos tém direito” (2005, p. 180).

E, ainda, considerando que na maioria das vezes esses servigos sdo fornecidos no
mercado por poucas empresas ou mesmo uma Unica empresa, de forma que no existe concorréncia,
torna-se quase impossivel a regulagdo dos direitos do consumidor pelo livre mercado, ficando os

mesmos desamparados.

Por isso é que, acompanhando as privatizagdes torna-se imprescindivel a atuagdo da
“mao” do estado através de medidas de regulagio, garantindo os objetivos do mercado e assegurando

o cumprimento dos direitos sociais.

Segundo os ensinamentos de Calvao da Silva,
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A forga espontanea da “mao invisivel” do mercado encontraria naturalmente
as melhores condi¢des de prossecugdo do bem comum, constituindo, por isso,
a regulagdo estadual uma intromissdo perniciosa para os consumidores e
sociedade em geral. Ora, nos tempos hodiernos, entende-se que a “mio
invisivel” do mercado carece da “mao visivel” da Regulagdo Publica, isto é, a
logica da concorréncia deve ser temperada pelo Estado, no dmbito de uma

responsabilidade de controlo e garantia da prdpria iniciativa privada
(CALVAO DA SILVA, 2005, p. 176).

Nesse mesmo sentido afirma-se que alguns mercados econdmicos, com caracteristicas
peculiares, necessitam de uma mitigagdo da logica liberalizadora, ou mesmo a sua aplicagdo em
conjunto com um intervencionismo econdmico equilibrado. E em outros, ao contrario, a intervengio
estatal serd reduzida e realizada em forma de politicas (de controle e organizag@o), como por exemplo,

no que diz respeito a protecio dos consumidores (MARTINS, 2010, p. 93).

O que importa salientar, especialmente quanto a protecdo dos consumidores, ¢ que,
muitas vezes, “o livre jogo das for¢as do mercado apresenta falhas, cumprindo entdo ao Estado regular
o modo como os agentes privados prestam os servigos anteriormente por si assegurados” (CALVAO

DA SILVA, 2005, p. 177).

Por isso ¢ que tais atividades, apesar de conduzidas pela iniciativa privada, ficam sujeitas
a regulagdo estatal por servirem ao interesse publico e, por esse motivo, sujeitas as obrigacdes de

servi¢o universal.

3.1 A prestacio dos servicos de energia elétrica e telecomunicacdes como exemplos praticos.

De acordo com o Livro Verde sobre servigos de interesse geral, aprovado pela Unido
Europeia em 2003 e que prevé diretrizes a serem adotadas pelas legislagdes nacionais dos respectivos

paises membros, os servigos de interesse geral, apesar de ndo possuirem conceito unico que os defina,
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~ . . . 97 . 98 .
sdo embasados por elementos comuns, tais como, servigo universal ’, continuidade™, qualidade do

servigo”, acessibilidade de pregos'®, protecio do utilizador e do consumidor'®’,

Nao ha, ainda, no dmbito do direito comunitario, disposi¢des objetivas que garantam a
protegdo clara dos consumidores de servigos publicos (ou servigos de interesse econdmico geral). No
entanto, tal preocupacdo tem se tornado um verdadeiro compromisso tanto da Unido Europeia, quanto
dos paises membros, em busca da qualidade do servigo e da seguranca dos utentes, ainda que ofertado

por privados.

Além destes elementos, por si sé ja realizadores em grande medida da prote¢do dos
consumidores-utentes de servigos publicos, em Portugal faz-se referéncia a Lei n® 23/96, definidora de
critérios de protecdo dos consumidores de servigos publicos essenciais, como por exemplo, de

eletricidade e telecomunicagdes. A proposito da referida lei, Manuel Porto afirma o seguinte:

97 . . . . . .. .

O Livro Verde define como servico universal o conjunto de requisitos de interesse geral que garantem que
certos servigos sdo disponibilizados, com a qualidade especificada, a todos os consumidores e utentes no
territério de um Estado-Membro, independentemente da sua localiza¢do geogrdfica, e a um preco acessivel, em
fungdo das condigcées nacionais especificas.

98 . . . . . . . . ~ . ~

O requisito da continuidade implica que tais servicos deverdo ser prestados sem interrup¢do. No plano
nacional, esse requisito deve ser conciliado com o direito a greve e o respeito ao Estado de Direito.

99 . . s PPN . N . . P ~ T

No que diz respeito a exigéncia quanto a qualidade do servigo, é que a atuagdo reguladora do Estado incidiu
com maior peso. Nesse campo, ndo se deixou a mercé das forcas do mercado a manutengio e o
desenvolvimento da qualidade dos servigos. Em Portugal, algumas normas foram adotadas com esse intuito.

100 . T . . .. . ~
O conceito de acessibilidade dos precos foi desenvolvido inicialmente para o setor de telecomunicac¢des e

posteriormente transportado para os servigos postais. Impoe o oferecimento do servico a um preco acessivel,
de forma que todos possam dele se beneficiar.

101 ~ . . . . . ;
Para a protegdo dos consumidores, além de todas as medidas anteriormente enunciadas, que também

atuam nesse sentido, em virtude da importdncia econémica e social destes servicos e da necessidade de
protecdo dos consumidores, a Comissdo identificou os servigos de interesse geral como uma area onde é
necessario intervir para garantir um elevado nivel comum de defesa do consumidor (COM(2002) 208, JO C 137,
08-06-2002, p. 2). Assim, os Estados-membros devem definir leis garantidoras dos direitos dos utentes. A
Comunicacdo da Comissdo sobre servigos de interesse geral de Setembro de 2000 estabelece um conjunto de
principios que podem ajudar a definir requisitos para estes servigos na éptica dos consumidores e dos utentes.
Entre os principios, incluem-se a boa qualidade do servigo, elevados niveis de protecdo da saude e de
seguranga fisica dos servigos, transparéncia (em matéria de tarifas, contratos, escolha e financiamento dos
operadores), escolha do servico, escolha do operador, concorréncia real entre ope radores, existéncia de
entidades reguladoras, disponibilidade de mecanismos de recurso, representa¢do e participagdo ativa dos
consumidores e dos utilizadores na defini¢cdo dos servicos e escolha das formas de pagamento. A Comunicagdo
evidencia ainda que a garantia de acesso universal, a continuidade, a elevada qualidade e a acessibilidade dos
precos constituem elementos essenciais da politica de defesa do consumidor na area dos servigos de interesse
econdmico geral. Sublinha também a importancia de dar resposta as preocupagdes mais gerais dos cidaddos,
designadamente no que se refere a protecdo do ambiente, as necessidades de certas categorias da populagdo,
como as pessoas com deficiéncia e as que auferem baixos rendimentos, bem como em relagdo a completa
cobertura territorial de servigos essenciais em areas longinquas ou inacessiveis (JO C 17, 19-01-2001, p. 4).
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Os principios a seguir no fornecimento destes servigos sdo mencionados em
diferentes artigos: devendo designadamente ser fornecidos com ‘boa fé’, de
acordo com a sua natureza ¢ com os interesses dos consumidores (art. 3°),
haver informagdo completa e clara (art. 4°), haver continuidade, sendo
admitidas apenas poucas exceg¢des (art. 5°), e serem respeitados padroes de
qualidade (art. 7°) (PORTO, 2003, p. 164, nota 6).

Ressalte-se, desde logo, que o fornecimento de energia elétrica, assim como a prestagdo
do servico de telecomunicagdes, sdo servicos publicos essenciais e, portanto, encontram-se

subordinados aos principios referidos na lei de proteg¢do dos utentes de servigos publicos essenciais.

No que diz respeito ao fornecimento do servico publico de eletricidade, foram
estabelecidas as Bases do Sistema Eléctrico Nacional — BSEN — pelo Decreto-Lei n® 182/95, que prevé
diversos objetivos a serem atingidos pela empresa privada fornecedora do servico publico e que
servem de amparo aos utentes do servico, dentre eles, a qualidade do servico, a cobertura completa do

territorio, a continuidade na oferta e a limitagdo dos pregos. '**

Além das BSEN, o Decreto-Lei 184/95, que estabeleceu o regime juridico da atividade de
distribuicdo de energia elétrica, também prevé principios e obriga¢des decorrentes da prestacdo do

servico de interesse geral.

Em termos de protecdo dos consumidores, o artigo 7° das BSEN promete “assegurar em
todo o territorio continental a satisfacdo das necessidades dos consumidores de energia eléctrica, em
regime de servigo publico”. Tal norma visa a concretizagdo do principio da universalidade.
Congruentemente, o artigo 37° do mesmo diploma legal consagra o principio da continuidade, ao ser

determinada a obrigacdo de exercer a atividade de forma continua e regular.

No que diz respeito a qualidade do servico, os fornecedores de energia elétrica devem
respeitar os padrdes estabelecidos no Regulamento da Qualidade de Servigo (arts. 41° das BSEN e §°
do Decreto-Lei n° 184/95), além de terem que atuar com transparéncia de procedimentos no exercicio

da atividade (art. 39°, n° 2, alinea b, das BSEN) (GOUVEIA, 2001, p. 61).

Por ultimo, quanto a fixagao das tarifas e pregos do servigo, “factor essencial para
a coesdo econdmica e social e um dos aspectos que mais impacto tem para os consumidores”
(GOUVEIA, 2001, p. 62), é esta realizada pela autoridade reguladora a partir da prévia

defini¢do de principios e regras.

102 DispGe o artigo 29, n2 2, a, do decreto-lei 182/95, que o exercicio das actividades de produgdo, transporte e

distribui¢do de energia eléctrica tem como objetivo fundamental contribuir para o desenvolvimento econémico
e social e para o bem-estar da populagcdo, assegurando, nomeadamente, a oferta de energia em termos
adequados as necessidades dos consumidores, quer qualitativa, quer quantitativamente.
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Em relagdo ao servigo de telecomunicagdes, foi o Decreto-Lei n® 91/97 que estabeleceu a
Lei de Base das Telecomunicagdes (LBT) e, posteriormente, foi complementado pelo Decreto-Lei n°
458/99. Este ultimo trouxe a previsdo em seu artigo 1°, n® 2, do principio da universalidade, o qual
inclui igualdade, continuidade e pregos baixos; e no artigo 3° as prestagdes de ligagdo a rede telefonica
fixa, oferta de postos publicos e de distribuicdo de listas telefonicas, refletindo assim os beneficios aos

consumidores (PORTO, 2003, p. 170-171).

A garantia de pregos acessiveis € estabelecida pelos artigos 10° e seguintes do Decrelo-
Lei n° 458/99, que prevé critérios que devem ser obedecidos para a fixacdo dos precos, como da
transparéncia e da nfo discriminagdo (art. 10°, n° 1), bem come pregos especiais ou diferenciados,
tendo em conta especificagdes geograficas e categorias de servigos e utilizadores (art. 10°, n° 2). No
entanto, o regime de pregos ndo ¢ estabelecido pela autoridade reguladora, e sim por um acordo entre a

Administragdo Central, o ICP-ANACOM e o prestador do servico (GOUVEIA, 2001, p. 71).

As entidades reguladoras do setor elétrico (ERSE) e do setor de telecomuni¢des (ICP-
ANACOM) constituem-se em pessoas coletivas de direito publico, dotadas de autonomia

administrativa e financeira e de patriménio proprio, o que garante a sua independéncia de atuacio.

Dentre as varias competéncias da ERSE, as que aqui interessam principalmente, sdo as
que dizem respeito a regulamentagdo, fiscalizagdo e aplicagdo de sangdes ao setor, a definicdo de

tarifas e precos e ao acesso de novas entidades.

A ERSE é composta por um Conselho de Administragdo, um Conselho Fiscal, um
Conselho Consultivo ¢ um Conselho Tarifario. Os consumidores estdo representados tanto no

Conselho Consultivo, por dois representantes, quanto no Conselho Tarifario, por outros trés.

Quanto ao ICP-ANACOM, destacam-se entre as suas competéncias a regulagdo e
fiscalizagdo do setor, zela pela qualidade e o prego adequado dos servicos prestados, garantir o acesso
dos utilizadores a rede fixa de forma transparente, fiscalizar o cumprimento das regras estabelecidas,
etc. Para o estabelecimento do prego, tem-se, conforme j4 mencionado, uma negociacdo entre a

Administracdo Central, o ICP-ANACOM e os operadores do servigo.

O ICP-ANACOM ¢ composto por um Conselho de Administragdo, um Conselho Fiscal e
um Conselho Consultivo. Neste altimo, os consumidores sdo representados por um membro das
associacdes de consumidores ¢ um representante dos utentes dos servicos de comunicagdes, ambos

designados pelo Instituto do Consumidor.

De acordo com a analise de Rodrigo Gouveia, nota-se aqui um desequilibrio de forgas em
prejuizo aos consumidores. A uma, pela fraca posi¢do ocupada por estes no Conselho Consultivo. A

duas, em vista da nfo participa¢do dos mesmos na fixacdo dos precos (2001, p. 83).
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Apesar de algumas tribulacdes ainda enfrentadas, de uma forma geral, tanto no setor
elétrico, quanto no setor das telecomunicagdes, os principios e obrigagdes que visam o fornecimento
do servigco a todos os consumidores, ininterruptamente e a pregos acessiveis, estdo sendo atendidos, o
que confirma que a forma de interveng@o estatal portuguesa, por meio da regulagdo, tem sido eficiente

para a prote¢do dos consumidores.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa sobre o tema proposto parte da analise da evolugdo do Estado, de Liberal para
o Social e deste para o novo modelo de organizagdo e atuagdo social e econdmica que atualmente se
propde com a nomenclatura de Estado Garantidor. Neste compasso, chegou-se a um primeiro
arremate, onde foi possivel verificar que o que ocorre ndo € o surgimento de um novo modelo de
Estado, mas sim a reorganizacio do proprio Estado Social, que passa a adotar uma politica econdmica
mais liberal e menos intervencionista, respeitando as relacdes de mercado e os postulados da
propriedade, do contrato e da livre iniciativa, bem como de privatizagdo de atividades publicas ¢ a

abertura destas a iniciativa privada.

Portanto, a partir da reconsiderag¢do da forma de atuag¢do do Estado Social e a sua relagdo
com a sociedade surge o Estado Garantidor, que deixa de ser responsavel pela produgéo e prestagéo
dos servigos econdmicos e passa a ser responsavel apenas pela orientagdo, incentivo e controle do

funcionamento do mercado.

Desta forma, foi possivel constatar que a privatizacdo de servicos publicos, a
liberalizagdo dos monopdlios estatais e a desregulacdo da economia justifica-se, tanto pela ineficiéncia
do Estado na produgfo e fornecimento destes servicos e na sobrecarga de atribuigdes e das financas
publicas, quanto pela confianga nos mecanismos de autorregulacdo do mercado. Todavia, verificou -se,
em uma segunda premissa, que as alteragdes promovidas no Estado Social ndo significam o completo
abandono da economia e do mercado, ao contrario, o Estado continua atuando de forma a preservar os
valores que lhe sdo caros, contudo, passa a exercé-la somente quando for necessaria para corrigir as
falhas de funcionamento do mercado e garantir a realizagdo dos interesses sociais, dentre eles a

prote¢do dos consumidores.

Em seguimento, procedeu-se ao estudo dos dois modelos de Estado representados por
Portugal e Brasil, onde se conferiu que o Estado brasileiro adota um modelo marcado por uma forte

intervencdo estatal na economia por meio de atos ou medidas legais que visem restringir, condicionar
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ou suprimir a iniciativa privada em dada area econdmica, em beneficio do desenvolvimento nacional e

da justica social e, aqui especificamente, no que diz respeito a defesa dos consumidores.

Ja o Estado portugués adotou forma de atuacdo na seara econdmica condizente com os
ditames do Estado Garantidor, isto ¢, mais como promotor ¢ incentivador das atividades de mercado ¢
menos como regulador, intervindo apenas para regulamentar e fiscalizar as atividades econdmicas e,
eventualmente, aplicar sangdes aos desvios, o que por si sO tende a garantir a protecdo aos

consumidores.

Nesse ponto, era preciso superar a problematica encontrada para o enfrentamento do tema
proposto, qual seja: dentre os dois modelos de Estado apresentados e, consequentemente, de regulagdo
do mercado, qual ¢ aquele capaz de equilibrar em melhores propor¢des o desenvolvimento econdmico

e a protecdo dos consumidores.

Para alcancar a resposta a essa premissa, elegeu-se uma investigacdo em torno dos
direitos dos consumidores de servigos publicos de eletricidade e telecomunica¢des em Portugal,
fazendo-se uma breve explanagdo acerca do conceito de servigos de interesse econdmico geral,
expressdo que veio em substitui¢do a de servigos publicos no ambito do direito comunitario europeu, €
da forma como passam a ser prestados no novo molde do Estado orientador e incentivador. Foi
realizada, ainda, uma pesquisa em torno dos principais dispositivos legais que estabelecem preceitos

visando a prote¢do dos consumidores-utilizadores destes servigos.

A partir desse estudo foi possivel identificar que no Estado brasileiro a prote¢do aos
consumidores de servicos publicos ¢ feita de forma ampla, porém a custa de um grave entrave
econdmico ¢ financeiro, que tem gerado uma crescente instabilidade das principais variaveis do
mercado (liberdade de iniciativa, contratual e de propriedade) e uma redugdo no ritmo de crescimento
econdmico, aliada a uma constante elevagio do preco dos servigos (especialmente da energia elétrica)
para arcar com a manuten¢ao dos custos de produgdo. Enquanto que, no Estado portugués, ainda que a
protecdo aos consumidores de servigos econdmicos de interesse geral, a exemplo das
telecomunicagdes e da energia elétrica, nio tenha alcancado o patamar ideal, os principios e
obrigagdes que visam o fornecimento do servi¢o a todos os consumidores, ininterruptamente, com
qualidade e a pregos acessiveis, estdo sendo atendidos; e os principios da economia ¢ do mercado,

respeitados.

Por todo o exposto, pdde-se verificar que, aliando as diretrizes ditadas pela Unifo
Europeia para o fornecimento de servigos economicos de interesse geral as normatizagdes expedidas
pelo Estado portugués para o atendimento dos objetivos de universalidade, continuidade, qualidade do

servigo, precos acessiveis e protecdo do utente, a intervengdo reguladora de garantia tem se mostrado
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eficaz para defesa dos consumidores de servigos publicos e preferencial ao modelo adotado pelo

Brasil, eis que, a0 mesmo tempo, permite o desenvolvimento da economia e do mercado.
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