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DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL |

Apresentacao

Este Grupo de Trabalho, que em 12 de novembro de 2015 reuniu pesquisadores de todo o
pais para discutir Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentével, ndo poderia ter se
reunido em ocasido mais simbdlica. Uma semana antes, no dia 5 de novembro, acontecera a
tragédia do rompimento da Barragem do Funddo, em Mariana, Minas Gerais, que resultou
em perda de vidas humanas, de histérias de vida, de cultura, de meios de subsisténcia, lares,
dentre outros bens. E afetou populacdes, economia e meio ambiente de, até agora, dois
estados da federacdo, além de (segundo muitos) assassinar 0 Rio Doce, riquissimo em
biodiversidade e muito importante para a economia dos estados de Minas gerais e do Espirito
Santo. E foi lembrando isso que iniciamos nossos trabal hos.

Estavamos também a pouco mais de um més da data em que o mundo se reuniria novamente,
em Paris, para discutir (e pode ser nossa ultima chance) como lidar com o problema das
mudancas climéticas, cujos efeitos vém sendo sentidos por todos, em todos os continentes.
Nesse sentido, lembramos aos participantes que, no campo juridico, Comités Internacionais
da International Law Association (importantes por reunirem estudiosos do direito e das
relagles internacionais de todos os continentes e vertentes politico-juridicas) vém publicando
obras e relatérios importantes sobre dano ambiental, desenvolvimento sustentével,
responsabilidade social das empresas no contexto do desenvolvimento sustentavel, e, mais
recentemente, sobre a gestdo e 0 uso de recursos naturais internacionais em/por Estados
nacionais. Lembramos também de um projeto internacional (Earth System Governance)
nascido em uma universidade ( Universidade das Nagdes Unidas em Bonn) e que, hoje sob o
guarda-chuva da Future Earth (que redine as principais instituicdes nacionais e internacionais
financiadoras de pesquisa sobre o assunto), vem discutindo experiéncias de governanga, local
e global, para prevenir/conviver/mitigar/adaptar planeta e sociedade na batalha contra os
efeitos das mudancas climéticas. Ha que sensibilizar para os problemas e engajar na busca
de aternativas/soluges, jovens - cujo futuro esta ameacado... E isso exige uma mudanca
fundamental de mentalidade, para a qual o CONPEDI, com sua caracteristica Unica de fazer
conversar "todos os sotaques' dos diferentes estados e regides brasileiros, estd em posicdo de
contribuir muito.

Foram 27 trabalhos selecionados em processo de avaliac8o cega, apresentados e discutidos
em um clima de coleguismo e compartilhamento que ndo poderiater sido mais agradavel. Os



"sotaques’ se ouviram, valorizaram, respeitaram e foram respeitados e valorizados. Foi
certamente um longo dia, ao final do qual estavamos, todos (e ainda éramos muitos!),
exaustos mas felizes. Saimos de |4, todos, com novas ideias e perspectivas. Convivemos com
a diversidade, e dela aprendemos. Esperamos que este livro - resultado de tantos esforcos -
possa contribuir como se espera; que segja lido, replicado e as experiéncias multiplicadas.
Agradecemos, atodos os que apresentaram trabalhos mas também a tantos que |a estiveram
apenas para ouvi-los, a presenca, a atencao, o interesse. E esperamos vé-los em Brasilia em
seis meses!



REGULACAO E INTERVENCAO ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA

REGULATION AND GOVERNMENT INTERVENTION IN THE ECONOMIC
DOMAIN

Ana PaulaBraga De Oliveira

Resumo

Este trabalho promove a revisdo de literatura econdmica e juridica sobre os conceitos de
regulagcdo e intervencdo estatal na ordem econdmica. Inicialmente, analisa-se a teoria
econdmica da regulacdo, cujos model os construidos por notaveis economistas do século XX
como Stigler e Posner sdo fundamentais para o entendimento dos fundamentos macro e
microecondmicos que envolvem a questdo da intervencdo dos governos no dominio
econdmico. Segue-se 0 estudo com a perspectiva juridica acerca dessa intervencédo no Brasil,
com a analise da constitucionalizagdo da regulacéo e sua natureza. Por fim, estuda-se como o
Estado brasileiro atua na esfera privada de forma indireta através das agéncias reguladoras.

Palavras-chave: Regulacéo, Teoria daregulacdo econdémica, Intervencéo estatal, Agéncias
reguladoras

Abstract/Resumen/Résumé

This work aims to promote an economic and legal literature review on the concepts of
regulation and government intervention in the economic domain. Initialy, it analyzes the
economic theory of regulation, whose models built by remarkable economists of the
twentieth century such as Stigler and Posner are essential to understanding the fundamental
macro and microeconomic ratio involving government intervention in the economic domain.
Next, follows the study of the legal perspective on such intervention in Brazil, with the
analysis of the constitutionalization of the regulation and its nature. Finally, it is studied how
the Brazilian government indirectly operates in the private domain by regulatory agencies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Regulation, Theory of economic regulation,
Government intervention, Regulatory agencies
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1. Introducgéo

A intervencao do Estado na ordem econdmica constitucionalizada no Brasil reflete a
opcao nacional por um modelo estatal regulador. Segundo esse modelo, o Estado pode atuar
em duas frentes, tanto diretamente, quando age em competicdo direta com os particulares (no
caso das empresas publicas e sociedades de economia mista) ou quando detem o monopolio,
guanto indiretamente, no momento em que o Estado age na vida econdmica por intermédio de
normas juridicas, regulando a atividade econémica mediante exercicio de suas funcbes de

fiscalizacéo, incentivo e planejamento.

A origem do conceito de regulagdo surge na teoria econdmica como uma forma de
limitar ou normatizar a atuagdo da livre iniciativa visando a corre¢do de falhas de mercado
havidas especialmente em setores estruturais em que havia tendéncia a um monopélio natural,

com sobreutilizacdo de bens publicos, assimetria informacional e abuso de poder dominante.

Importando a metodologia econdmica e trazendo-a para a realidade juridica, o
Direito passou a estudar o fenbmeno regulatério como parte das atividades da Administracdo
Publica, especialmente com a criacdo das agéncias reguladoras, que, apesar das controvésrias
acerca de seus limites de competéncia, sdo as principais responsaveis pela intervencdo indireta

do Estado na economia.

Assim, este trabalho analisa inicialmente a teoria da regulacdo econdmica, para
seguir a andlise da intervencdo do estado no dominio econémico sob o ponto de vista legal,

terminando com um breve estudo sobre as agéncias reguladoras.

2. Teoria da regulagdo econdmica

A regulacdo tem sido definida como uma limitacdo imposta pelo Estado sobre a
discricionariedade que pode ser exercida pelos individuos ou organizacdes sob a ameaca de
sancgdo; é o uso do poder coercitivo que tem como objetivo restringir as decisdes dos agentes
econdmicos. A regulagdo econdmica refere-se as restricdes impostas pelo governo sobre as
decisbes das empresas com relacdo a preco, quantidades, entrada e saida do setor (VISCUSI,;
VERNON; HARRINGTON, 1998, p. 307).
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Regulacdo econdmica é definida por Pinheiro e Saddi (2005, p. 254) como um
conjunto de regras que limitam a liberdade de acdo ou de escolha de empresas, dos
profissionais liberais e/ou dos consumidores, e cuja aplicacdo é sustentada pelo poder de

coercao que a sociedade concede ao Estado.

Para Spulber (1989, p. xiii), a regulacao € o estudo da intervencdo governamental nos
mercados. Church e Ware (2000, p.749) destacam que a regulacdo pode ser definida, de modo
amplo, como sendo a intervengdo do governo que busca mudar os resultados de um mercado.
Afinal, ela pode afetar o mercado de modo direto através da variedade de produtos, pelo
namero de servicos oferecidos ou pelo nimero de ofertantes, pelo controle de precos e

estipulacao de barreiras de entrada.

Sampaio (2013, p. 62) sustenta que a regulacdo estatal geralmente esta associada a
mitigacdo de falhas de mercado, tais como monopdlios naturais, bens publicos (em sentido
econdmico), externalidades e assimetrias de informacdo, assim como a aspectos de natureza

redistributiva como, por exemplo, politicas de subsidios cruzados e metas de universalizacao.

Um grande desafio para a teoria social é explicar qual padrdo de intervencdo do
estado no mercado pode ser designado “regulagdo econdmica”. Este termo remete aos tributos
e subsidios de todos os tipos bem como a legislacBes explicitas e controles administrativos
sobre taxas, entradas e outras facetas da atividade econdmica (POSNER, 1974).

Kahn (1970, p. 20) observou que a esséncia da regulacdo é uma troca explicita da
competicdo por ordens governamentais como o principal mecanismo institucional para
assegurar o bom desempenho de uma economia. Ha, também, quem entenda que regulacédo
econbmica seja a legislacdo direta e a regulamentacdo administrativa de precos e condicGes de
entrada em inddstrias e mercados especificos (JOSKOW; ROSE, 1989).

O propésito da regulacdo é assegurar resultados socialmente desejaveis onde a
simples competicdo ndo é capaz de alcancé-los. A regulacdo substitui a méo invisivel® da

competicdo com a intervencdo direta e o propdsito principal da economia da regulacéo é o

! Conforme preleciona Vaz (1985, p. 15): “Laissez-faires, laissez-passer; 1& monde va de lui-méme — eis o lema
apontado por Adam Smith que, na sua Investigacdo sobre a Natureza e as Causas da riqueza das Nagdes (1776),
preconizava: cessem todas as medidas de limitagdo e surgira por si proprio o sistema claro e simples da liberdade
natural. (...) De acordo com o sistema da liberdade natural sé restam ao Estado trés funcdes para desempenhar: a)
a obrigacdo de defender a nacdo contra as violagdes e ataques de outras nagdes independentes; b) a obrigacdo de
salvaguardar todo o0 membro da prépria nagdo contra ataques, mesmo legais , de todos os outros, ou seja, manter
uma legislacdo imparcial; c) criar e manter certas instituicbes pablicas cuja criacdo e manutengdo ndo possam ser
esperadas da iniciativa privada.”
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desenho de mecanismos que os reguladores possam aplicar para induzir as empresas a
alcancar resultados 6timos (TRAIN, 1991, p. 2).

A doutrina tradicional concorda que a nogéo de regulagdo surge nos Estados Unidos
por ocasido do New Deal a partir de 1933. Seguindo-se a crise de 1929 e as maiores
desregulamentacfes que a economia americana havia conhecido até entdo, o presidente
Roosevelt precisou criar um conjunto de O&rgdos para supervisionar 0s mercados,
principalmente o financeiro, e o bom funcionamento da concorréncia, além de evitar os
abusos de posicdo dominante (COHEN, 2000).

A licdo da crise de 1929 foi, de fato, questionar a natureza autoestabilizadora dos
mercados. O que era inicialmente uma falta de regulacdo da bolsa de valores se transformou
em crise financeira, que passou a crise industrial, entdo em crise econdmica, transbordou dos
Estados Unidos, atingindo a Europa e ao final, 0 mundo inteiro. Dai a ideia de se estudar o
poder das instituicdes suscetiveis de encadear os mercados (COHEN, 2000).

A década de 1970 foi especialmente fecunda para o surgimento de estudos
econbmicos sobre regulacdo nos Estados Unidos. Foi uma época em que o movimento de
desregulamentacdo da economia estava em voga como uma forma de resposta as condi¢bes
politicas e macroecondmicas em que 0 pais se encontrava, com aumento expressivo da
preocupacdo com inflacdo e a desilusdo com a eficécia da intervencdo do governo em termos

gerais (Peltzman, 1989, p. 2).

A literatura que se tornou conhecida como teoria econdmica da regulacdo teve seu
inicio com Stigler (1971), cuja proposta uniformiza as diferentes contribuicGes que propdem
uma teoria econémica da regulacdo como sendo a integracdo dos processos politicos e
econdmicos na andlise da intervencdo do Estado na economia. O fundamento para tanto € a
caracterizacdo dos politicos como maximizadores de utilidade, de forma analoga a maneira
como sdo caracterizados produtores e consumidores na teoria econdmica convencional
(FIANI, 2004).

De acordo com Peltzman (1989, p.1), a teoria de Stigler tem como elemento
fundamental a integragdo da analise do comportamento politico com o espectro mais amplo da
analise econdmica. Os politicos, como as demais pessoas, buscam aumentar a importancia de

seus proprios interesses, o que significa que grupos de interesse podem influenciar o resultado
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do processo regulatério via fornecimento de apoio financeiro aos politicos e aos agentes
reguladores.

Para Stigler (1971, p. 23), as tarefas centrais da teoria da regulacdo econdmica sao
justificar quem recebera os beneficios ou quem arcara com os 6nus da regulacdo, qual forma a
regulacdo tomara e quais os efeitos desta sobre a alocacdo de recursos. Sua tese principal é a
de que, em regra, a regulacdo é adquirida pela industria, além de concebida e operada

fundamentalmente em seu beneficio.

Como corrobora Fiani (2004), é importante destacar que Stigler ndo afirmou que a
regulacdo econémica vise sempre ao beneficio da inddstria, embora muitas vezes tenha assim
sido interpretado posteriormente. Stigler afirmou que a regulacdo econémica na maior parte
dos casos beneficia a industria regulada e que, mesmo naqueles poucos casos em que isso ndo

ocorre, uma teoria econdmica da regulacéo pode oferecer explicagdes adequadas para tanto.

As teorias iniciais desenvolvidas para justificar a intervencdo do Estado sobre a
atividade econdmica, pela via da regulacdo, calcaram-se no reconhecimento das falhas de
mercado. A existéncia dessas falhas impediria que determinados mercados funcionassem
adequadamente com fundamento apenas nas liberdades de iniciativa e concorréncia, fazendo-
se necesséaria a intervencdo do poder publico (SAMPAIO, 2013, p. 63). Duas visGes
alternativas principais da regulacdo séo largamente empregadas.

A primeira é a de que ela ¢ instituida fundamentalmente para protecdo e beneficio
ou do publico em geral ou de uma grande parcela dele (STIGLER, 1971, p. 24). E a teoria do
interesse publico, que defende que a regulacdo é feita em resposta a demanda publica por

correcdo da ineficiéncia ou da desigualdade de préaticas de mercado (POSNER, 1974, p. 1).

A segunda visdo é essencialmente a de que o processo politico carece de uma
explicacdo racional: a politica (politics) € um imponderavel, uma mescla de forgas das mais
diversas naturezas, constante e imprevisivelmente cambiante, ora compreendendo atos de
grande virtude (a libertacdo dos escravos), ora encerrando atos da mais baixa venalidade (o
congressista atuando no proprio interesse) (STIGLER, 1971, p. 24). E a teoria da captura, que
afirma que a regulacdo é feita em resposta as demandas dos grupos de interesse lutando entre

si para maximizar os lucros dos seus membros (POSNER, 1974, p. 1).
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Sobre a teoria do interesse publico, Posner (1974) afirma que duas premissas
parecem ter tipificado o pensamento sobre a politica econdmica por uma parte dos
economistas no periodo de vigéncia do primeiro Interstate Commerce Act em 1887 e a

fundacdo do Journal of Law and Economics em 1958.

A primeira premissa é a de que os mercados econdmicos sdo extremamente frageis e
aptos a operar de forma muito ineficiente ou desigual se deixados por conta préopria e a outra
premissa diz que a regulacdo pelo governo seria praticamente sem custo. Com essas premissas
foi facil argumentar que as principais intervencgdes estatais na economia fossem simplesmente
respostas do governo as demandas publicas de correcdo de ineficiéncias e desigualdades na
operacdo do mercado livre (POSNER, 1974, p. 2).

Se considerarmos essas premissas corretas, a regulacdo seria imposta apenas em
indUstrias altamente concentradas em que o perigo de formacdo de monopdlio é maior e em
indUstrias que geram custos ou beneficios externos substanciais. Posner (1974, pp. 2-3) €
contra essa teoria ao afirmar que quinze anos de pesquisa teérica e empirica conduzidas
principalmente por economistas demonstrou que a regulacdo ndo esta positivamente

correlacionada com a presenca de economias nem com estrutura de mercado monopolistica.

Reformulando a teoria do interesse publico, afirma que as agéncias reguladoras sdo
criadas com fins publicos de boa-fé, mas sdo mal administradas e por isso 0s prop6sitos nem
sempre séo alcancados (POSNER, 1974, p. 4).

Para Stigler (1971, p. 25), o problema da regulacéo é o de descobrir quando e por que
uma indastria (ou um grupo de pessoas que pensam da mesma forma) é capaz de usar o
Estado para seus propdsitos, ou é escolhida pelo Estado para ser usada em proveito de outros.
Afinal, o Estado conta com um recurso basico: o poder de coagédo. Ele pode determinar a
movimentacao fisica de recursos e as decisfes econdémicas de empresas. Esse poder de coagir

cria as possibilidades de uma industria utilizar o Estado para aumentar sua lucratividade.

De acordo com Fiani (2004), ha dessa maneira, duas avaliacdes negativas, por parte
de Stigler (1971), do processo de regulagdo econémica. A primeira afirma que, na maior parte
das vezes, as firmas reguladas capturam o Estado e se beneficiam da protecdo do regulador. A
segunda afirma que a regulacdo econémica, ao substituir o mercado como instrumento de
alocacdo de recursos em favor das decis@es politicas, induz a ineficiéncia, na medida em que

incorpora, ao processo de decisdo, agentes insuficientemente informados, que ndo possuem
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interesse direto nas questdes da regulagdo; questdes essas que, por sua vez, sdo apresentadas

juntamente com um grande nidmero de outras questdes, impedindo uma escolha eficiente.

Sao quatro as principais politicas regulatorias que uma industria (ou corporacao
profissional) pode obter do Estado segundo Stigler (1971). A mais 6bvia contribuicdo que um
grupo pode demandar do governo é uma subvencao direta em dinheiro. O segundo maior
recurso publico geralmente almejado por um setor € o controle sobre a entrada de novos
concorrentes (limitacdo de precos, integracdo vertical e artificios similares para retardar a taxa
de entrada de novas empresas em setores oligopolizados (STIGLER, 1971, p. 26).

Um terceiro grupo usual de poderes do Estado que deverd ser procurado pela
industria é o que afeta produtos substitutos e complementares e a quarta classe de politicas
publicas almejada por uma inddstria € a fixacdo de precos. Mesmo os setores que ja tenham
obtido o controle de acesso ao mercado, muitas vezes, buscardo também o controle de prelos
administrado por uma agéncia reguladora dotada de poderes de coercdo (STIGLER, 1971, p.
28). E a quarta classe de politicas publicas almejadas por uma industria é a fixacdo de precos.
Mesmo os setores que ja tenham obtido o controle de acesso ao mercado, muitas vezes, para
Stigler (1971, p. 28), buscaréo o controle de prelos administrado por uma agéncia reguladora

dotada de poderes de coercéo.

A teoria da regulacdo econémica e seus desdobramentos nas décadas seguintes
deram origem a um forte movimento em favor de um processo de desregulacdo nos Estados
Unidos. Afinal, se a regulacdo era sempre custosa, objeto de lobby pelo poder econémico e
estava fadada a captura, melhor seria deixar que as forcas do mercado dessem conta de
produzir e alocar os recursos (SAMPAIO, 2013, pp. 69-70).

Contudo, esse processo levado a cabo nas décadas de 80 e 90, principalmente no
mercado financeiro, acabou culminando em uma das mais nefastas crises do capitalismo no
ano de 2008. Assim, apesar dos argumentos contrarios, segundo Sampaio (2013, p. 80), ha de
se reconhecer que a regulagéo tem um papel relevante a desempenhar em termos do interesse

publico.

3. Constitucionalizagédo da regulagéo estatal

92



A intervencdo do estado na ordem econdmica estd inserida na Constituicdo da
Republica em seu Titulo VII. A ordem econémica e financeira do Estado € um dos pilares da
opcao da democracia brasileira pelo sistema econémico capitalista. O intervencionismo estatal
constitucionalizado se estabelece como um instrumento de imposic¢do de condicionamentos a
atividade econdmica, determinando a realizagdo de fins sociais atraveés da atuacdo de

programas de intervencdo na ordem econdmica com vistas a realizacdo de justica social.

Sob o aspecto juridico, a regulagdo constitui modalidade de interven¢do do Estado na
economia. Pelo que se depreende de tal assertiva, ela integra o ordenamento econdmico do
Estado, que por sua vez € considerado, juntamente com o servi¢o publico, o poder de policia,
0 ordenamento social e o fomento publico, o proprio conteldo da funcdo administrativa.
Justamente por isso, se vale dos mesmos poderes e atividades ordinariamente empregadas
pela Administracdo Pablica, como, nomeadamente, o poder discricionario e o poder de policia
(FONTES, 2004).

A intervencdo indireta, por via de regulacdo da atividade econémica surgiu como
pressdo do Estado sobre a economia para evitar a ocorréncia de falhas de mercado que
pudessem comprometer a realizagdo dos interesses envolvidos, isto €, para garantir um regime
de livre concorréncia, evitando-se praticas abusivas pelos agentes mais fortes em face dos
mais fracos, bem como em detrimento do mercado e, por consequéncia, de toda a sociedade.
Observe-se que, o papel do Estado como ente regulador da atividade econémica ora perfar-se-
& por meio da inducdo (incentivo e planejamento), ora através de direcdo (fiscalizacdo e
controle) (FIGUEIREDO, 2007).

A relevancia reconhecida a regulacdo conduziu a doutrina juridica a afirmar a
existéncia de um novo modelo de Estado. Segundo esse enfoque, € possivel afirmar que o
Estado de bem-estar social evoluiu para transformar-se num Estado regulador. Os poderes
regulatorios externam ndo apenas mera circunstancia da existéncia do Estado como instituicdo
politica, mas lhe asseguram natureza propria e inconfundivel (JUSTEN FILHO, 2006, p.
459).

Segundo Medauar (2000, p. 84), a regulacdo abrange a edicdo de normas, a
fiscalizacdo de sua devida observancia, a imposi¢cdo de sanc¢des e a mediagdo dos conflitos,

ndo sendo atividade exclusiva do direito econdbmico, mas de todo o ordenamento juridico.
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Ressalte-se que, para Souto (2001), a regulagdo se trata de forma de reducdo da
intervencdo do Estado na ordem econdmica, assim como a desestatizacdo, que se perfaz
através de (i) privatizacao: alienacdo do controle acionario da entidade empresarial do Estado
ao particular; (ii) terceirizacdo: transferéncia da execucdo de alguma atividade para o
particular, mantendo-se o planejamento e controle no poder publico; (iii) concessdo e
permissdo: transferéncia de gestdo de servico publico ao particular, mediante cobranca de
tarifa; e (iv) gestdo associada: da-se mediante a celebracdo de convénios, consorcios, contrato

de gestdo e acordos de programa.

Ja Aragdo (2002, p. 37) define a regulacdo como o conjunto de medidas legislativas,
administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira
restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla ou influencia o
comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos

no marco da Constituicdo e orientando-se em direcBes socialmente desejaveis.

Para Sundfeld (2000, p. 18), regulacdo € um instituto de cunho eminentemente

politico, indo além do direito, razdo pela qual afirma que:

“A regulacdo, enquanto espécie de intervencgdo estatal, manifesta-se tanto
por poderes e acBes com objetivos declaradamente econémicos (o controle
de concentracBes empresariais, a repressao de infracdes a ordem econdmica,
0 controle de precos e tarifas, a admissdo de novos agentes no mercado)
como por outros com justificativas diversas, mas efeitos econémicos
inevitaveis (medidas ambientais, urbanisticas, de normalizagdo, de disciplina
das profissdes etc.). Fazem regulacdo autoridades cuja missao seja cuidar de
um especifico campo de atividades considerado em seu conjunto (o mercado
de acgdes, as telecomunicagdes, a energia, 0s seguros de salde, o petrdleo),
mas também aquelas com poderes sobre a generalidade dos agentes da
economia (exemplo: érgdos ambientais). A regulagdo atinge tanto os agentes
atuantes em setores ditos privados (o comércio, a indlstria, 0S Servi¢os
comuns — enfim, as atividades econ6micas em sentido estrito) como o0s que,
estando especialmente habilitados, operam em é&reas de reserva estatal
(prestacdo de servigcos publicos, exploracdo de bens puablicos e de
monopdlios estatais)”.

Moreira (2007) propde um conceito genérico de intervencdo estatal na economia
privada, com uma subdivisdo interna, de modo a abranger as espécies intervencdo stricto
sensu e a regulacdo. Segundo ele, a intervencdo do Estado na economia privada é tomada
como um conceito abrangente, que acolhe as espécies “regulacdo” e “intervencao em sentido
estrito”. Isso porque em ambos os casos havera a insercdo de um terceiro no mercado (o
Estado), institucionalmente a ele estranho — de molde a alterar as condutas e/ou perspectivas
dos agentes econdmicos privados (MOREIRA, 2007, p. 3).
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O referido autor sustenta uma definicdo restrita de regulacdo, limitada ao
estabelecimento de normas (gerais e abstratas, mas também na condicdo de preceitos-medida
ou de atos concretos) que sujeitem terceiros ao seu cumprimento (e respectivas sancdes)
(MOREIRA, 2007, p. 3). A regulacdo econdmica é a positivacdo de normas para 0
atingimento de alguma finalidade econdmica. Inclui-se no conceito a formulacdo de
principios e de regras; de normas de estrutura e normas de conduta. Ja a intervengdo em
sentido estrito € a atuacdo material direta do interventor estatal no espaco econdémico
reservado as pessoas privadas. Da-se através do exercicio direto de atividade econdmica no
dominio privado (MOREIRA, 2007, p. 3).

Assim, toda regulacdo € interventiva lato sensu (pois envolve a intromissao
através de normas que disciplinam o comportamento de terceiros), apesar de nem toda
intervencao ser regulatoria (pois a intervencdo pode dar-se diretamente, através do exercicio
in concreto da atividade econémica) — o0 que autoriza uma proposta conceitual (MOREIRA,
2007, pp. 3-4).

A especializacdo dos estudos conduziu a formulacdo didatica de um ramo do
Direito apto a concentrar e sistematizar todo esse conhecimento a que se convencionou
chamar de Direito da Regulacéo, e que, muito embora tenha por objeto a prépria regulacéo,
vem sendo indevidamente conduzido a limitar seus estudos ao érgdo regulador e ao seu
regime juridico (FONTES, 2004).

4. Agéncias reguladoras

Sobre o surgimento das agéncias reguladoras € possivel situa-lo na Inglaterra, a partir
de 1834, onde floresceram entes autdbnomos, criados pelo Parlamento para concretizar
medidas previstas em lei e para decidir controvérsias resultantes desses textos; a cada lei que

disciplinasse um assunto de relevo, criava-se um ente para aplicar a lei.

Os Estados Unidos sofreram influéncia inglesa e, a partir de 1887, tem inicio a
proliferacdo de agéncias para regulacdo de atividades, imposicdo de deveres na matéria e
aplicacdo de san¢fes. Na Franca, as autoridades administrativas independentes, embora sem
personalidade juridica e sujeitas a fiscalizacdo do Conselho do Estado, marcam também um
proposito de neutralidade politica (GROTTI, 2006, p.3).
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Na Francga, a reacdo a crise na década de 1930 foi a nacionaliza¢do de setores como
estradas de ferro, eletricidade e outros setores que ndo funcionavam de forma 6tima. Assim, o
equivalente funcional da regulacdo pensada nos Estados Unidos, na Europa, teve o efeito da
nacionalizacdo ou da criacdo de autoridades administrativas dependentes do poder do Estado

tendo como misséo regular determinados setores (COHEN, 2000).

Mas quais sdo verdadeiramente as diferencas entre as duas abordagens? Cohen
(2000) afirma que a Administracdo € instrumental, o que significa dizer que ela é feita para
executar as decisGes que foram tomadas no quadro das leis votadas pelo Legislativo. Ela é um

tipo de braco armado do Executivo.

Ja nos Estados Unidos, para se responder a necessidade de regulacdo, a lei ndo criou
administracdes dependentes diretamente do poder politico. A lei criou instituicdes
administrativas independentes, geralmente chamadas comissfes, para enquadrar 0 mercado
financeiro, para sancionar os abusos de posi¢cdo dominante e fazer respeitar a concorréncia. As
autoridades independentes, cujas competéncias foram definidas pela lei e cujos membros
pertencem ao poder politico, tém um poder de instrucdo, deliberacdo, decisdo e sancédo

independente do poder politico em vigor.

Contudo, se sdo nomeados pelo poder politico, como elas podem afirmar uma
independéncia real? A solucdo encontrada é bastante pragmatica. Ela consiste geralmente em
nomear os membros das instituicdes, especialmente 0s seus presidentes, por um mandato mais
longo do que aquele do poder politico que o designou, 0 que opera uma desconexao entre o
ciclo temporal do politico e o ciclo da instituicdo de regulacdo, além da determinacdo de
mandatos suficientemente mais longos e ndo renovaveis dos mandatos dos membros das
institui¢cdes; enfim, para evitar que se chame a isso de “fendmeno de captura” dos
controladores pelos controlados (grandes empresas, por exemplo), para assegurar a esses
controladores os meios de investigacdo e as garantias procedimentais necessarias (COHEN,
2000).

Essa é a diferenca fundamental entre os mecanismos entre instituicdes de regulacéo
administrativas americanas e francesas. A regulacdo reporta o privilégio soberano no Estado,
a regulacdo € em um determinado campo, um consideravel poder de investigacdo, de
interpretacdo e de apreciacdo devolvido as pessoas independentes do poder politico e sobre 0s
quais eles exercem seu controle (FIGUEIREDO, 2007).
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Segundo Grotti (2006), a ideia de regulacdo ndo é nova ou totalmente desconhecida
no direito brasileiro. De longa data existe uma série de 6rgdos e entidades reguladoras,
embora sem a denominacdo de agéncias, tais como o Comissariado de Alimentacdo Publica
(1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café — IBC (1923), o Instituto do Alcool e do
Acucar — IAA (1933), o Instituto Nacional do Mate (1938), o Instituto Nacional do Sal (1940)
0 Instituto Nacional do Pinho (1941) (FERREIRA FILHO, 2001 apud GROTTI, 2006, p. 3).

O legislador enquadrou as agéncias reguladoras como autarquias, que, segundo
Bandeira de Mello (2005, p. 145), sdo pessoas juridicas de direito publico de capacidade
exclusivamente administrativa classificando como infeliz a descricdo do art. 5°, inciso | do
Decreto-lei 200, que as caracteriza como “o servigo autdnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimbnio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamentos, gestdo

administrativa e financeira descentralizada.”

As agéncias reguladoras sdo pessoas juridicas de direito publico, que devem ser
criadas por lei especifica como autarquias, em regime especial, como determina o art. 37,
XIX, da Constituicio da Republica. Elas foram criadas com o advento da reforma
administrativa com a finalidade de disciplinar e controlar certas atividades (BANDEIRA DE
MELLO, 2005, pp. 154-155).

Para Di Pietro (2003, p. 402), agéncia reguladora é qualquer érgdo da administracéo
direta ou entidade da administracdo indireta com funcdo de regular a matéria especifica que

lhe esta afeta.

As autarquias sujeitam-se as normas constitucionais que disciplinam esse tipo de
entidade; o regime especial vem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo respeito,
em regra, & maior autonomia em relacdo a Administracdo direta; a estabilidade de seus
dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato fixo, que ele somente podem perder nas
hipoteses expressamente previstas, afastada a possibilidade de exoneragdo ad nutum; ao
carater final de suas decisdes, que ndo sdo passiveis de apreciagdo por outros Orgaos ou
entidades da Administracdo Pdblica. Portanto, as agéncias reguladoras sdo autarquias, € 0
regime especial é definido na lei instituidora, dando maior autonomia para poder desempenhar
seu papel de regulagdo junto ao setor econdmico para o qual foi instituida, respeitados os
preceitos constitucionais (DI PIETRO, 2003, p. 368).
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Com relacéo a estabilidade dos dirigentes das autarquias, ela € fundamental para que
se evite a captura dos agentes pelas press@es politicas. O fenbmeno da captura das agéncias
reguladoras ocorre quando ha distor¢do do interesse publico em favor do interesse privado,
motivada pela enorme pressdo do poder econdmico das empresas reguladas e de grupos de
interesses. Esse fendmeno afeta de forma evidente a imparcialidade das agéncias reguladoras.
Segundo Justen Filho (2006, p. 369-370), ocorre quando a agéncia perde sua condi¢do de
autoridade comprometida com a realizacdo do interesse coletivo e passa a reproduzir atos

destinados a legitimar a consecucdo de interesses privados dos segmentos regulados.

Justamente visando mitigar os riscos de captura por setores regulados o direito
brasileiro concebeu as agéncias reguladoras com autonomia orcamentaria e financeira
(recursos préprios oriundos de taxa de fiscalizacdo ou de autorizagfes); nomeacdo dos
dirigentes pelo Presidente da RepuUblica, com prévia aprovacdo dos nomes pelo Senado
Federal, conforme art. 52, III, “f’, da Constituicdo Federal de 1988; mandatos fixos para 0s
dirigentes e ndo-coincidentes com as eleicdes majoritarias (s6 podendo ser destituidos por
condenagdo transitada em julgado; improbidade administrativa ou descumprimento
injustificado das politicas estabelecidas para o setor ou pelo contrato de gestdo); estrutura de
direcdo e decisdes colegiadas; vedacdo ao ex-dirigentes, até um ano depois de deixar o cargo,
de representar qualquer interesse perante a agéncia, ou de prestar servigos a empresas sob sua
regulacdo (quarentena) e edicdo de normas sobre matérias de sua competéncia, essas
caracteristicas dao certo grau de independéncia para as agéncias reguladoras exercerem suas

atividades de regulacéo.

No entanto, é importante destacar que esse entendimento é fruto de controversias,
como aponta Grau (2002, pp. 27-28), partidario da inconstitucionalidade das inovacdes

trazidas pela reforma administrativa as agéncias reguladoras, verbis:

“Ocorre que todas essas caracteristicas sdo proprias e peculiares as
autarquias, salvo as de mandato fixo e de estabilidade de seus dirigentes.
Mas essas inovagOes sao franca e irremediavelmente inconstitucionais.

6. A suposicdo de que auxiliares menores do chefe do Poder Executivo,
dirigentes de autarquias, ndo possam ser livremente nomeados e exonerados
por ele é, mesmo em tese, incompativel com o regime presidencialista. Mais
do que isso, o artigo 84, Il, da Constituicdo do Brasil afirma ser da
competéncia privativa do Presidente da Republica o exercicio da dire¢do
superior da administracdo federal. Dai ser absurda ideia de que os dirigentes
de autarquias seriam titulares de direito a serem mantidos em seus cargos
além de um mesmo periodo governamental, 0 que na expressao de Celso
Antbnio, consubstanciaria uma fraude contra o proprio. Por isso mesmo,
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somente ao pre¢o de malabarismos intelectuais inadmissiveis insiste, certa
doutrina, na defesa daquelas inovagdes - 0 mandato fixo e a estabilidade dos
dirigentes autarquicos.

(..)

As agéncias de regulagdo, meras autarquias, ndo passam, na verdade, de
reparticBes da Administracdo, no sentido literal do termo. A Administracao é
repartida, de modo a obviar-se a sua descentralizacdo. As autarquias sdo
produto dessa reparticdo, por isso mesmo tendo sido designadas, no passado,
‘reparticGes publicas’. O nome, embora antigo, € adequado, de sorte que, a
bem da clareza e da simplicidade, o titulo desta minha pequena comunicagéo
se justifica plenamente.”

O tema traz consigo uma complexa abordagem na medida em que mesmo entre 0s
defensores da autonomia das agéncias reguladoras encontram-se autores que reconhecem a
estabilidade dos dirigentes como inconstitucional. Por tal motivo, mesmo sendo esta um trago
determinante da especialidade conferida as agéncias, ndo se pode desprezar a polémica gerada
ao seu redor e os seus reflexos na estrutura organizacional interna, sob pena de se realizar uma
interpretacdo isolada e restrita das qualificadoras determinantes da condicdo de autarquias

especiais.

A despeito dos ingentes esfor¢os daqueles doutrinadores contrarios a estabilidade
conferida aos dirigentes das agéncias reguladoras, discrepancias ainda caracterizam o embate
doutrinario, com prevaléncia do posicionamento favordvel a constitucionalidade e

necessidade de assegurar-lhes as condicoes de equilibrio no desempenho de suas funcdes.

5. Concluséao

As origens e teorias sobre a regulacdo econdmica remetem aos episodios pds-crise de
1929 nos Estados Unidos. Conforme visto, as teorias defendendo ou atacando a regulacéo
variaram de acordo com o momento historico do capitalismo. Viu-se também que as respostas
as crises econdmicas se deram de formas diferentes na América e na Europa, com a criacdo de
agentes independentes de alguma forma ligadas ao poder politico para coibir os abusos da
posi¢do dominante das empresas que dominavam os mercados.

Verificou-se que o Brasil seguiu essa tendéncia e institucionalizou na Constituigdo da
Republica a criacdo das agéncias reguladoras, responsaveis por intervir indiretamente na

economia do pais com fungdes normativas, fiscalizatdrias e sancionatdrias. Em seu regime de
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autarquia especial, foram garantidas certas benesses aos seus dirigentes, como a estabilidade
do mandato, de forma a se buscar evitar a captura pelos agentes econdémicos.
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