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XXIV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO ECONOMICO E DESENVOLVIMENTO*

Apresentacdo

Apresentacdo do GT: DIREITO ECONOMICO E DESENVOLVIMENTO
Evento: XX1V Encontro Nacional do CONPEDI Aracgju, SE.

Honra-nos o convite para a coordenacéo do Grupo de Trabalho (GT) Direito Econbmico e
Desenvolvimento feito pela Diregdo do XXIV Encontro Nacional do Conselho Naciona de
Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito (CONPEDI) que, neste ano de 2015, completa seus
vinte e cinco anos de existéncia. O evento transcorreu entre os dias 03 a 06 de junho proximo
passado. Uma jornada e tanto de &rduo e proficuo trabalho iluminando os caminhos da Pos-
Graduagdo em Direito no Brasil. Destarte, cumpriu-nos a fécil e, da mesma forma, dificil

tarefa de avaliacdo e selecdo dos artigos submetidos ao GT Direito Econdmico e

Desenvolvimento. Fé&cil, porque foi, indubitavelmente, prazeroso ler o trabalho de gente
apaixonada pelo nosso, sempre, indispensavel Direito Econdmico e, por 6bvio, dificil, pelo
fato de termos que selecionar, dentre os tantos trabalhos submetidos, excelentes trinta e dois
artigos. Na tarde da bela Aracaju, em Sergipe, reunimo-nos, apresentamos textos e

discutimos academicamente, defendemos teorias e apontamos necessidades de mudancas

para a economia naciona indelevelmente dirigida pela Lei de Direito Econdmico. Resta,

cada vez mais, visivel o interesse das Escolas de Direito e dos Programas de Pos-Graduagéo
pelo estudo do Direito Econdmico ombreado pela Andlise Econdmica do Direito apontando
para as necessérias solugdes de politica econémica, normativa e judicial, segundo promissora
e eficiente criagdo e aplicagédo do Direito Brasileiro.

Ha dez anos, desde 2005, o CONPEDI vem trabalhando as areas do Direito Econémico e da
Andlise Econdmica do Direito em GT s especificos, sempre, com a submissdo de nimero
expressivo de trabalhos académicos. Assim, € notorio o interesse dos pesquisadores,

estruturando seus grupos de pesquisa, estudando os problemas sdcio-econdmicos e propondo
solucBes que extrapolam as discussdes na Academia para encontrarem aplicabilidade no
mundo real.

Como é de conhecimento geral, a economia brasileira atravessa momento dificil. Por isso
mesmo sempre € bom lembrar que nosso mercado é bem publico, constitucionalmente
protegido. E n&do poderia haver melhor momento para que nossos estudiosos de Direito
Econdmico se dediquem a reflexdes sobre o papel gue esse mesmo Direito Econdmico;



enquanto lel e préxis normativo-juridica, deve e pode desempenhar na busca de um novo
modelo de desenvolvimento, de cardter sustentavel, que preserve conquistas arduamente
alcancadas, mas leve em conta o contexto atual de crise ambiental e social.

Ja se disse que nosso Direito e, em especial a Ordem Publica da Economia, veem
flexibilizando as relacGes entre capital e trabalho, trazendo mudangas que precisam ser
analisadas sob viés distinto daquele do tradicional direito individualista - que desconsidera a
reciprocidade entre os agentes econdmicos, sujeitos de direito que precisam de persuasdo
para tomada de decisdo na direcdo de um étimo que, se eficiente, ndo pode desconsiderar
todos os valores (variaveis) que se apresentam para o cal culo economeétrico-juridico (quica ao
abrigo do Principio da Eficiéncia Econémico-Socia (PEES).

Tanto esforco dispendido no estudo do Direito encontra guarida no CONPEDI evento que
vem se agigantando a ponto de merecer, agora, reformainstitucional. Registre-se, pois, N0sso
orgulho por ter ouvido pesquisadores de Direito Econémico que buscam tdo desejavel

desenvolvimento. E com prazer que constatamos, neste XXV CONPEDI, a evolucdo na
gualidade dos artigos apresentados (0 que se pode presumir se deva tanto a novos parametros
estabelecidos pela Organizacdo quanto a conscientizacdo da importancia da qualidade da
pesquisa por parte de instituicdes de ensino e de seus docentes e discentes), bem como a
continuidade e fortalecimento do fundamental didlogo académico entre (tdo) diferentes
regides do Brasil.

Como prova o numero de artigos selecionados (depois de rigoroso e competitivo processo)
para este GT, afirma-se, na Academia, o papel do Direito Econdmico como indutor da Unica
forma de desenvolvimento que se deveria buscar, se 0 objetivo final for chegar a
desenvolvimento justo (tanto inter quanto intrageracdes), que atenda e preserve interesses de
todos e assegure a sobrevivéncia da vida na Terra o Desenvolvimento Sustentavel, fundado
no tripé economia, meio ambiente e direitos humanos.

Buscamos aqui organizar os trabalhos de maneira a conduzir a reflex@o d(o) (a) leitor (a)
sobre o processo de reorganizacdo socia hoje vivido (com maior ou menor consciéncia) ndo
s6 em escala nacional, mas também planetéria. Qual 0 nosso papel, enquanto Académicos, no
desenho desse novo Contrato Social? Qual o papel de antigas (e novas) Instituicdes? E, mais
especificamente, como o Direito pode ser usado para promover e induzir Desenvolvimento?

A ideia ndo € nova mas tem crucial importancia. Em 2012 a LXXV Conferéncia da
International Law Association , que desde a década de setenta vinha discutindo em seus
Comités Internacionais o papel do Direito Econdmico na busca do desenvolvimento (no



contexto da decretacdo, pela Organizacdo das Nagbes Unidas, das Décadas do

Desenvolvimento gque levaram a discussdo da Nova Ordem Econémica Internacional-NOEI)
um longo percurso que comegou com a discussao sobre a existéncia (ou ndo) de um direito
ao Desenvolvimento criou o Comité Internacional que atualmente discute o papel do Direito
Internacional na gestdo sustentavel dos recursos naturais para o desenvolvimento . Talvez o
aspecto mais relevente, nessa discussdo, seja 0 papel do Direito como indutor de
comportamentos desgjaveis, indo além da obviamente importante preocupagdo com punir 0S
indesgjaveis.

Um répido olhar sobre o indice deste volume mostra a preocupacdo de nossos académicos em
ndo apenas analisar e diagnosticar problemas, mas em contribuir para esse processo Nnovos
desafios exigem novas solugdes. Dai nosso orgulho e satisfacdo em ver o CONPEDI e mais
especificamente, nosso GT - atingindo seu objetivo de tornar-se um canal de discusséo,

reflexéo, e propositura de ideias e solugdes, compartilhando-as com as forcas juridico-
politico-econbmicas institucionalizadas em nosso Pais na busca de nosso téo falado e

desgdvel Bem Comum.

Assim, escolhemos, dentre os trinta artigos apresentados no GT, trés grupos de trabal hos que,
harmonizados em Capitulos especificos, podem contribuir tanto com a Revista de Direito
Econdmico do Desenvolvimento quanto com o Livro de Direito Econémico do
Desenvolvimento. Assim, distribuimos os artigos em trés Capitulos: Direito Econébmico e
Intervencdo Estatal; Direito Econdmico e Desenvolvimento Sustentével; e, finalmente,
Direito Econdémico e o futuro?

Apresentemos, entdo, os trinta trabalhos submetidos ao crivo publico da Academia no
harmonioso espaco da Universidade Federal de Sergipe (Capital de povo téo alegre e
atencioso para com todos nés).

Ao fazé-lo, desgamos atodos proficua leitura.

Aracgju, SE, 06 de junho de 2015.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
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Resumo

Este artigo trata da regulagdo da atividade econdmica, ferramenta que tem sido

marcantemente utilizada no Brasil desde o inicio do processo de desestatizacdo na década de
1990. Levando em consideracdo a internacionalizacdo dos capitais e a quase auséncia de
participacdo direta do Estado na atividade econdmica, a regulacéo € o instrumento juridico
preventivo do qual o Estado brasileiro dispde para garantir a higidez do mercado e a livre
iniciativa, em consonancia com os ditames constitucionais previstos pela Constituicdo

Federal de 1988. A reflexdo acerca do papel regulador do Estado agui proposta abrange duas
partes: (i) a transicdo entre o Estado liberal e o Estado social de Direito e a passagem da
tendéncia de estatizac8o da economia para a necessidade de uma maior intervencdo indireta
do Estado no dominio econémico; e (ii) a regulacdo enquanto instrumento juridico,

apontando as diversas defini¢des encontradas na doutrina, bem como seus principais tipos e
objetos de estudo e as principais transformagdes que atingiram a regulagdo econémica
enquanto instituto juridico nas Ultimas décadas. A titulo de conclusio, sdo apresentados
alguns desafios a serem enfrentados pelo Estado brasileiro na condugdo da politica
regul atoria nos préximos anos.

Palavras-chave: Estado, Atividade econdémica, Regulacéo econdmica, Desenvolvimento

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the regulation of the economic activity, a tool that has been used in
Brazil since the beginning of the privatization process in the 1990°s. Considering the
internationalization of capitals and the near absence of direct participation of the State in the
economic activity, regulation is the juridical instrument available to the Brazilian State to
guarantee a free and healthy marketplace, in accordance with Federal Constitution of 1988.
The reflection on the regulatory role of the State herein proposed is divided in two parts: (i)
transition from the Liberal State to the Welfare State, and the moving from a State-led
economy to a deeper indirect intervention of the State in the economic realm; and (ii)
regulation as juridical tool, pointing to the various definitions found in the literature, as well
as its main types and objects of study, and the main transformations that affected the
economic regulation as a juridical institute in the last decades. As concluding remarks some
of the challenges to be faced by the Brazilian State in conducting the regulatory policy in the
following years are presented.

160



K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. State, Economic activity, Economic regulation,
Development
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Introducéo

Nos termos do artigo 174 da Constituicdo Federal de 1988 (doravante, CF/88), cabe ao
Estado brasileiro o papel de normatizar e regular a atividade econdmica no Brasil. No
cumprimento de tal papel, deve o Estado desempenhar fungfes de fiscal, incentivador e
planejador, tanto no que se refere ao setor publico, quanto no que se refere ao setor privado.

Para tanto, deve o Estado guiar-se pelos principios que, ainda segundo a CF/88, em
seu artigo 170, regem a atividade econdmica no Pais, a saber: (i) soberania nacional; (ii)
propriedade privada; (iii) funcéo social da propriedade; (iv) livre concorréncia; (v) defesa do
consumidor; (vi) defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracédo e
prestacao; (vii) reducdo das desigualdades regionais e sociais; (viii) busca do pleno emprego;
e (ix) tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragéo no Pais.

Ademais, em sua atividade de normatizador e regulador, o Estado enguanto
Administracdo Publica' deve também observar os principios elencados no artigo 37 da CF/88,
em especial os principios da legalidade, da moralidade e da eficiéncia, sem olvidar a
observancia estrita do principio da supremacia do interesse publico na conducédo da atividade
regulatdria, sob pena de se recair nos vicios apontados pela teoria da captura.

A partir deste pano de fundo de ordem constitucional e principioldgica, este artigo
propde uma reflexdo acerca do papel regulador do Estado. Estruturado em duas partes,
seguidas de uma conclusdo, o artigo aborda, inicialmente, a transigdo entre o Estado liberal e
o Estado social de Direito, bem como contextualiza a passagem da tendéncia de estatizacdo da
economia para 0 momento histérico no qual a desestatizacdo conduziu a necessidade de uma
maior intervencao indireta do Estado no dominio econdmico.

Em seguida, trata da regulacdo enquanto instrumento juridico, apontando as diversas
defini¢cGes encontradas na doutrina, bem como seus principais tipos e objetos de estudo.
Ademais, aponta as principais transformacg6es que atingiram a regulacdo econémica enquanto

instituto juridico nas Gltimas décadas.

' Por Administragdo PUblica entende-se: “a) em sentido subjetivo, formal ou orgénico, (...) os entes que exercem
a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos incumbidos de exercer uma
das funcbes em que se triparte a atividade estatal: a funcdo administrativa; b) em sentido objetivo, material ou
funcional, (...) a natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracéo Publica é a
prépria funcdo administrativa que incumbe predominantemente, ao Poder Executivo” (DI PIETRO, 2012, p. 50).
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Por fim, como concluséo, apresenta alguns desafios a serem enfrentados pelo Estado
brasileiro na conducao da politica regulatéria nos proximos anos, com especial atencdo para a
adocdo de uma politica nacional de desenvolvimento perene e exequivel que determine uma

linha condutora precisa para a regulagédo econémica no Brasil.

1. O Estado Social e Democratico de Direito

Apos a cristalizacdo da Segunda Revolucdo Industrial e com o advento do capitalismo
financeiro monopolista, as atribui¢es do Estado aumentaram gradativamente, tendo em vista
o incremento da complexidade das relacGes econémicas e sociais.

As consequéncias tragicas da crise de 1929 e da Segunda Guerra Mundial provocaram
a superacdo definitiva do Estado liberal, fruto da era das revolucgdes, das declaracbes de
direitos e do constitucionalismo, bem como sua substituicdo pelo Estado de bem-estar social
(Welfare State). O modelo liberal perdeu forga e foi superado em razdo de trés fatores
principais: (i) as imprecisdes na sua concepcao, tais como a falta de democratizacéo politica,
que obstava a participacdo de boa parte da populacdo na democracia representativa; (ii) a
evidente inadequacdo do seu modelo de democracia econémica, que representou a opressao
pelo modelo econdmico das camadas populares; e (iii) a necessaria ado¢cdo de um novo
modelo constitucional, mais amplo do que o modelo garantista anterior, que serviria como
marco normativo para o nascer de um novo modelo de Estado.

Quanto a este ultimo topico, a consolidacdo das camadas médias urbanas ja no inicio
do século passado conduziu a discussdo sobre o papel do Estado. Mesmo antes da eclosdo da
Primeira Guerra Mundial e da crise de 1929, o crescimento das cidades, o desenvolvimento de
novas tecnologias, tais como a luz elétrica e o telefone, bem como a importancia e a forca dos
grupos financeiros e a reagdo do movimento operario, forneceram ao Estado a chave para a
sua evolucgéo.

Nas décadas de 1950 e 1960, os Estados, seguindo a cartilha keynesiana, intervieram
direta e indiretamente no dominio econbmico com o intuito de acelerar o processo de
desenvolvimento que fora afetado por quase meio século de crises econémicas e conflitos
armados. A intervencédo direta, por meio da criacdo de parques estatais e da dinamizacdo da
prestacdo direta de servicos publicos, se fez sentir e representou um importante elemento no
processo de crescimento econémico para 0s hoje denominados paises emergentes e no
processo de desenvolvimento dos Estados da Europa ocidental, dos Estado Unidos, do Canada

e do Japao.
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Durante essas duas décadas, os marcos normativos constitucionais nos Estados
ocidentais abarcaram um gradativo incremento na intervencdo indireta do Estado no dominio
econémico. Tanto o controle preventivo, quanto o denominado controle repressivo, em outras
palavras, a regulagdo e o antitruste, respectivamente, foram incrementados no periodo, tanto
nas cartas constitucionais quanto nas legislagcdes infraconstitucionais. Ainda assim, as
politicas publicas adotadas no periodo indicavam uma preferéncia pela adocao da intervencao
direta no dominio econdémico, por meio da formacéo e institucionalizacdo de estatais.

Por seu turno, a década de 1970 representou 0 momento histérico de derrocada do
modelo welfarista, o que, politicamente, resultou na elei¢cdo de governos comprometidos com
a superacdo daquele modelo de Estado nos principais paises do G7.2 Em 1979, Margaret
Thatcher assumiu a chefia do governo britanico comprometida com a aplicacdo de uma
cartilha econdmica baseada nas licdes de Hayek e da Escola de Chicago, liderada por
Friedman. As consequiéncias destas medidas no sistema juridico dos Estados nacionais e nos
modelos de intervencdo no dominio econémico adotados pelos governos logo se fizeram
sentir. A eleicdo de Ronald Reagan, nos Estados Unidos, no ano seguinte e a de Helmut Kohl,
na entdo Alemanha Ocidental, em 1982, cristalizaram tal tendéncia (ANDERSON, 1995, p.
14).

Neste sentido, as razdes da adocdo de um processo de desestatizagdo podem ser
elencadas, como assevera Aragdo (2006, p. 5), nos seguintes pontos, interdependentes entre
si: (i) a valorizacdo de emergentes setores técnico-especializados e a depreciacao dos setores
primarios; (ii) a dita revolucdo da tecnologia da informacdo, que acabou com alguns
monopAlios naturais na area da comunicacgdo; (iii) o incremento do comércio internacional e
da internacionalizacdo das empresas e dos capitais, beneficiados pela rapida evolucdo da
informatica; (iv) a prépria formacédo da sociedade em rede, que cria uma verdadeira e atuante
sociedade pluriclasses; (v) a erosdo do conceito de soberania absoluta, substituido por um
conceito de soberania que Celso Lafer (2006) denomina de soberania operacional; e por esta
ultima raz&o, (vi) a diminuicdo da importancia da politica estatal em sentido restrito.

Analisando os itens descritos acima, a década de 1970 representou a cristalizacdo de
uma nova geografia da industrializacdo no mundo, com a expansdo das multinacionais pelos

Estados em desenvolvimento, o que ampliou a nocdo de interdependéncia, na Otica dos

> 0 G7 é formado pelos Ministros de Economia (ou Ministros de Financas) e pelos presidentes dos Bancos
Centrais das sete maiores economias avancadas (i.e., paises desenvolvidos) do mundo e compde-se, atualmente,
de Alemanha, Canad, Estados Unidos, Franca, Italia, Japdo e Reino Unido. A Russia participou, durante algum
tempo, do grupo, que se transformou, entdo, em G8, mas acabou sendo expulsa logo apds a anexagdo da
Crimeia.
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neoliberais e de neocolonialismo, na visdo dos grupos avessos ao neoliberalismo. Esta década
marcou, também, o inicio da revolugdo da tecnologia da informacdo, que nas duas décadas
sequintes alteraria de maneira estrutural o curso da historia. Para o Estado, a
internacionalizacdo dos capitais e o incremento do comercio internacional, fruto dos
processos acima descritos, trouxe uma nova era de incertezas, nos campos politico e juridico,
denotando o que foi descrito como a crise do Estado-nacéo.

Assim sendo, em especial medida nas ultimas duas décadas, devido aos diversos
fatores ja apontados, bem como ao esgotamento do padrdo de financiamento do setor publico,
houve um abrandamento da intervencgéo estatal direta na ordem econémica em favor de um
alargamento da intervencdo estatal indireta, ou seja, a regulacdo econdmica (AZEVEDO
MARQUES NETO, 2000, p. 73).

Tal processo historico foi confundido por posi¢des politico-ideologicas mais radicais,
dos dois extremos do espectro, como a auséncia de intervencdo do Estado no dominio
econbémico. Em verdade, como este artigo demonstrard, 0s governos nacionais que criaram
mecanismos eficientes de intervencdo indireta (regulacdo estatal) foram os que obtiveram
melhores resultados durante e depois da chamada crise do Estado-nacdo (HABERMAS,
2001).

Como assevera Azevedo Marques Neto (2000, p. 74),

trata-se, aqui, ndo mais da assuncéo pelo Estado da atividade econémica em
si, mas de sua concreta atuacdo no fomento, na regulamentacdo, no
monitoramento, na mediacdo, na fiscalizacdo, no planejamento, na
ordenagdo da economia. Enfim, cuida-se da atuagdo estatal fortemente
influente (por inducdo ou coercdo) da acdo dos atores privados atuantes num
dado segmento da economia.

Disto resulta uma mudanca significativa da competéncia para normatizar a atividade
econdmica, do Legislativo para o Executivo, que nem sempre € bem percebida pelos agentes
econémicos privados que, em Ultima andlise, sofrerdo os impactos das regras advindas do
Executivo.

Indo um passo além, pode-se perceber que mesmo o Executivo brasileiro, na medida
em que participa ativamente de foros e organizagdes internacionais como a Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC), ndo mais € absolutamente soberano para normatizar livremente
a atividade econémica dentro do territrio nacional, sofrendo restricdes em sua capacidade de

normatiza-la autonomamente.

165



De outro lado, conhecidas as limitagOes ao poder de normatizar a atividade econémica
hoje incidentes sobre os poderes Executivo e Legislativo, retomem-se as questdes relativas a

regulacao.

2. A Regulagédo Econdmica

A regulacdo estatal cresceu em importancia nos ultimos anos pelo mundo todo e é uma
parte relevante das politicas de governo que sdo implementadas pelas Administracdes
Publicas. Ainda assim, a regulacdo é uma atividade em dindmica evolugdo, seja por conta das
diversas flutuagdes conjunturais que afetam os mais diferentes mercados, seja por conta das
proprias transformacdes das estruturas econémicas, que obrigam a Administracdo Publica a
constantemente rever suas posturas nesta seara (LAUBADERE, 1985, p. 107-108).

O Estado deve constantemente avancar em dire¢do a regulacdo desejada, procurando
sempre corrigir 0s erros no sistema, sejam estes causados pela propria a¢do do Estado ou pela
evolucdo das relagbes econdmicas. Para Zippelius (1997, p. 469) deve haver “esfor¢o
constante de controlar as consequiéncias de suas acOes a fim de corrigi-las a tempo. Portanto,
avancara apenas passo a passo e sempre comparara cuidadosamente os resultados
perspectivados com os realmente alcangados, estando continuamente atento aos efeitos
secundarios indesejaveis”.

Neste sentido, o proprio Direito Pablico encontra-se em rapida evolucdo, cujas
principais transformacdes que afetam o tema aqui abordado séo: (i) a pluralizacdo dos sujeitos
responsaveis pela criacdo das fontes normativas; (ii) a descentralizacdo do aparato estatal por
meio da criacdo de entes ou 6rgdos autdbnomos, responsaveis pelo incremento da atividade
regulatéria; e (iii) a relativizacdo do modelo hierdrquico classico, com a emergéncia de
mecanismos gerenciais e finalisticos de organizacdo, mais apropriados ao incremento da
complexidade da propria atividade administrativa (ARAGAO, 2006, p. 9).

Analisando o vocabulo regulag¢do, segundo Jeammaud, este significa “um trabalho
consistente em introduzir a regularidade em um objeto social, assegurar a sua estabilidade, sua
perenidade, sem fixar-lhe todos os elementos nem o integral desenvolvimento, portanto, sem
excluir mudangas” (apud DI PIETRO, 2004, p. 20). Tal conceito denota um carater duplice
para a regulacdo, a ideia de regularidade e a possibilidade de mudanca, ja que a regulacédo
consiste em uma atividade permanente e ordenada de normas e atos decisorios (JUSTEN
FILHO, 2008, p. 533).
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Assim sendo, a regulagdo econdmica pode ser definida como o conjunto de regras que
limitam a liberdade de acdo ou de escolha das empresas, dos profissionais liberais e dos
consumidores, cuja aplicacao é sustentada pelo poder de coercdo que a sociedade concede ao
Estado, por meio do instituto da soberania interna (GRAU, 1996), e que hoje se vé reforcada
pelas pressdes sofridas pelo proprio Estado em foros internacionais.

Neste sentido, Aragdo (2006, p. 37) define a regulacéo estatal da economia como

0 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
0 comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os interesses
sociais definidos no marco da Constituicdo e orientando-os em direcdes
socialmente desejaveis”.

Para Azevedo Marques Neto (2002, p. 152), a regulacdo consiste no conjunto de
normas e procedimentos a que o Estado recorre para definir ou alterar os incentivos e as
restricBes com que operam 0s agentes econdémicos, com o objetivo de dirimir as ineficiéncias
geradas pelas falhas de mercado e sempre, ao menos de inicio e em tese, de acordo com o
interesse publico. A regulagdo deve necessariamente se mostrar eficiente, influenciando o
comportamento dos agentes de forma positiva, gerando um aumento do bem-estar social.
Ademais, ndo se deve perder de vista o fato que a regulacdo sofre a influéncia marcante dos
grupos de pressdo que atuam junto aos tomadores de decisdo nas trés esferas do poder estatal,
sendo que esse jogo de pressdes, por vezes, acaba conduzindo a tomada de decis@o para longe
do proprio interesse publico.

Por seu turno, o objeto da regulacéo deve ser considerado em sentido amplo e em
sentido restrito. Em sentido amplo, o objeto da regulacédo é a sociedade como um todo, como
resultado do necessario atendimento ao interesse publico. Todavia, mesmo a compreensdo do
conceito de interesse publico evolui no tempo. Como assevera Azevedo Marques Neto (2002,
p. 152), “ao menos nos dias de hoje, interesses legitimos, mediatos ou imediatos de um
particular ndo podem significar automaticamente um interesse contrario aos designios
publicos”.

O objeto da regulacdo, em sentido restrito, sera a sociedade em seu conjunto ou
determinadas instancias da sociedade, ou ainda, dominios de determinadas praticas sociais
abarcados imediatamente por uma especifica regulacdo. Ainda assim, aqui se pode encontrar
0 interesse publico, que na sociedade pluralista pode ser considerado como a soma dos
interesses publicos das comunidades pertencentes a uma sociedade (AZEVEDO MARQUES
NETO, 2002, p. 152-153).
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A atividade de regulacdo, como dito acima, consiste em adequar condutas a normas
previamente estabelecidas. Neste sentido, pode ser também compreendida como o conjunto de
medidas legislativas e administrativas por meio das quais o Estado influencia o
comportamento dos agentes econdmicos, em favor da consecucdo dos interesses publicos
(previamente definidos, na etapa normativa do processo). Tal contexto estd inserido em um
quadro maior, as possibilidades de regulagdo da economia em sentido amplo. Assim, a
regulacdo pode ser: (i) estatal, feita pelas regras e condutas oriundas dos 6rgaos do proprio
Estado, como acima exposto; (ii) publica ndo estatal, feita por organizacdes da propria
sociedade por meio de delegagdo do poder publico, com a possibilidade de incorporacao desta
regulacdo ao ordenamento juridico estatal; (iii) auto-regulacdo, conduzida por organizagdes
privadas, sem a necessidade de qualquer delegacdo por parte do poder publico; e (iv)
desregulacdo, onde os agentes ficam sujeitos apenas ao livre desenvolvimento do mercado,
adotados pelas empresas por meio de suas relacdes negociais (ARAGAO, 2006, p. 33).

De fato, a regulagdo “engloba todas as formas de organizac¢do da atividade econémica
através do Estado, seja a intervencdo através da concessao de servi¢o publico ou o exercicio
do poder de policia” (SALOMAO FILHO, 2001, p. 14-15).

ApOs estas consideragdes sobre o conceito e 0 objeto da regulacdo, é preciso retomar
as questdes atinentes ao Estado e seu dever de intervir no dominio econdbmico. Diante  do
dinamismo econdmico e social deste inicio de século, o Estado Democratico de Direito
procura, por meio do Direito Administrativo Econdmico, conduzir-se principalmente por
principios e objetivos gerais a serem alcancados. As normas juridicas sdo relevantes
instrumentos para que ndo se perca de vista a finalidade publica, tdo cara a atividade da
Administracédo Publica.

E perceptivel que a extrema especializacio dos setores e das normas que 0s regulam
tem conduzido a construcdo de marcos normativos com forte presenca de principios,
programas e objetivos a serem alcancados. Ao lado das classicas regras dedutivas, as regras
finalisticas deixam uma margem de interpretacdo que favorece a utilizacdo de certa
discricionariedade técnica na aplicacdo do conjunto normativo, o0 que, por seu turno, vem ao
encontro do quadro de consensualidade e horizontalidade na regulacdo, conforme se expds
acima (ARAGAO, 2006, p. 87).

Assim sendo, a efetiva aplicacdo do Direito nos casos concretos, ou seja, nas situacoes
especificas que ocorrem em cada setor, deve compatibilizar os objetivos normativos a elas
subjacentes, procurando interpretar e integrar as eventuais colisdes e antinomias entre normas

em cada caso. N&o seria possivel aos instrumentos normativos que compdem o quadro
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regulatorio prever antecipada e exaustivamente todas as possiveis situa¢des advindas do dia-a-
dia da atividade econdmica.

Ademais, merece destaque o fato de que a Administracdo Publica, na tarefa de mediar
determinados conflitos efetivos de interesses por meio de processos administrativos que lhe
sdo peculiares, deve levar em conta a necessaria problematizacdo do caso em analise,
aplicando a prdpria topica argumentativa, sob pena de criar decisbes e solucbes de conflitos
que possam “envenenar” as decisdes seguintes em situagdes analogas (VIEHWEG, 2007).

Como afirma Aragéo (2006, p. 87), “o grande risco da fluidez dos objetivos fixados na
legislacdo é a possibilidade de, em razdo da sua inevitavel generalidade, serem
instrumentalizados politicamente pelas forcas politicas momentaneamente dominantes”.

E neste contexto que surgem os entes ou 6rgéos especializados, dotados de autonomia
e poder regulatorio, relativamente alheios ao comando politico, sem que isto signifique
afastamento da tutela administrativa. Tais entes atuam com base nos principios gerais que
regem a Administracdo Publica, bem como nos principios especificos do Regime Juridico
Administrativo® que lhes atingem, além de objetivarem o atendimento das finalidades
publicas fixadas por lei.

Segundo Moncada (1988, p. 62-63),

0 desenvolvimento qualitativo da Administracdo econdmica faz-se, pois, a
custa da perda de homogeneidade da organica administrativa. A nova
organizacdo pluralista ou mista, contando com a presenca, cada vez mais
acentuada, de drgdos técnicos de composi¢do variada, que se véem assim
associados ao desempenho de tarefas que se propbe a moderna
Administracdo, ao mesmo tempo que lhe conferem legitimidade e a eficacia
de seu saber especializado.

Todavia, é evidente que o incremento da intervencdo indireta no dominio econémico e
a propria “administrativizagdo” da regulagdo impdem ao Estado a emergéncia e a adogdo de
novas formas de legitimacdo, sob pena de atentado aos postulados constitucionais do Estado
Democratico de Direito. Tal legitimacdo exige a observancia de imposi¢fes a atuacdo
administrativa por trés motivos principais. Em primeiro lugar porque a regulacdo estatal
atende a objetivos e preceitos fixados pelo ordenamento juridico e, por isto, além da devida

observancia ao principio da legalidade e ao principio da supremacia do interesse publico sobre

® Expressdo cunhada por Bandeira de Mello, refere-se a um conjunto de regras e principios correlacionados entre
si e que regem a atividade administrativa. Fundamenta-se o Regime Juridico Administrativo em dois principios
do Direito Administrativo, a saber: (i) supremacia do interesse publico sobre o privado; e (ii) indisponibilidade
do interesse publico. Ver: BANDEIRA DE MELLO, 2001.
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o0 interesse particular, ha que se verificar o atendimento eficiente as finalidades publicas as
quais a regulacio atende (ARAGAO, 2006, p. 104).

De outra face, o denominado “déficit democratico”, gerado pela maior presenca da
Administracdo Publica no processo regulatério em face do Legislativo, pode ser superado pela
maior presencga da sociedade na edicdo dos atos normativos e na devida motivagdo dos atos
administrativos expedidos pela Administracdo Publica. Neste sentido, segundo Akerman
(2000, p. 638), ““as constituicdes modernas precisam tomar passos construtivos para revelar as
dimensdes cruciais de julgamentos burocraticos normativos e para disciplinar seu exercicio
por um grande niumero de técnicas variando da participagdo publica até a vigilancia judicial”.

Por fim, j& representa importante atendimento a necessaria legitimacdo da
Administracdo Publica na atividade de regulacdo a expressa observancia dos principios
constitucionais elencados no caput do artigo 37 da CF/88. A observancia do principio da
legalidade constitui pedra angular de todo o regime juridico administrativo e sua
inobservancia eiva de vicio qualquer atividade regulatéria. O mesmo se aplica aos outros
principios, com especial atencdo ao principio da eficiéncia, cujo atendimento deve se
constituir em um objetivo basico da Administracdo Pdblica. Para tanto, é importante que a
regulacdo abra um permanente espaco para o debate com o publico, em especial com 0s
setores que tém interesses publicos especificos em cada tema.

Fruto da complexidade crescente dos mercados e da atividade econémica em si, a
regulacdo estatal passa por um continuo processo de especializacdo setorial da propria
atividade e dos entes ou 6rgdos incumbidos de desenvolvé-la. A Administracdo Pablica vive o
desafio de ordenar esta complexa tarefa que, cada vez mais, é multifacetada, pois as redes
normativas que vao se formando, devem cumprir com sua funcdo tecnicista e especifica sem
deixar de lado a sua necessaria integracdo e adequacdo ao todo, ou seja, ao sistema juridico
em geral. Esta coordenacdo ¢ um desafio crescente para ao Estado, pois a tendéncia de
setorizar determinada regulagédo funciona com uma forga que afasta os setores uns dos outros
e do eixo central do sistema juridico.

A estrita observancia dos ditames constitucionais e do disposto pelas principais leis
ordindrias que regem o regime juridico administrativo é um dos elementos relevantes para que
se possa manter o marco regulatério coordenado, sem perder a eficiéncia setorial que dele se
espera.

Neste sentido, Cassagne (1995, p. 204) afirma

que a realidade econémica faz com que a Administracdo tenha que enfrentar,
com frequéncia, fatos de dificil apreensdo juridica, heterogéneos e
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complexos e que a exigéncia de celeridade muitas vezes imposta pela
conjuntura obriga a uma flexibilidade na sua atuacdo que supera todo
formalismo. Mas, de qualquer forma, a flexibilidade da atuacdo da
Administracdo e o seu informalismo ndo devem levar ao desconhecimento
das garantias e direitos do ordenamento juridico, principalmente da
Constituicdo e dos Principios Gerais do Direito.

Inseridos nesse contexto de crescente complexidade, os ordenamentos setoriais
tornaram-se instrumentos de grande valia para que o Estado os utilize ao lado dos
mecanismos tradicionais de regulagdo. Quanto ao tema, Azevedo Marques Neto (2000, p.
301) afirma que,

até por forca do impacto tecnoldgico e do desenvolvimento de setores da
economia, € importante que os operadores do Direito comecem a entender a
necessidade de trabalhar com a existéncia de subsistemas juridicos dentro do
ordenamento juridico. Esses subsistemas juridicos sdo parcelas do
ordenamento juridico pautadas por principios, conceitos e estruturas
hierarquicas proprias a determinado setor.

Portanto, os ordenamentos setoriais possuem uma raiz econdmica localizavel e tém
por funcdo regular as atividades econémicas que possuem aspectos sensiveis ao interesse
coletivo e que ndo podem prescindir de receber a aten¢do do Estado regulador. Assim sendo,
quando o proprio legislativo entende que determinado setor exige um acompanhamento
maior, ou seja, um maior controle estatal, este o confere a 6rgdos no &mbito da Administracdo
Indireta, como aqui no Brasil é o caso das agéncias reguladoras. Todavia, em diversas
hipdteses, os proprios ordenamentos setoriais sdo confiados aos préprios individuos que
exercem as atividades a serem reguladas, como é o caso dos Conselhos Profissionais. Tal
mandato € conferido, nas duas situagcdes, por um prévio e necessario ato ou contrato
administrativo, ou seja, por autorizacao, licenca e concessao.

Por isso € que Justen Filho fala em regulacdo econémica e social. Diz o autor que
embora seja costumeira a alusdo a regulacdo econémica, isto ndo significa que a regulacéo
ndo € concomitantemente econémica e social: “isso significa que a intervencdo estatal no
ambito econbmico corresponde sempre a promocdo de valores sociais. Toda e qualquer
atuagdo regulatoria consiste num conjunto de providéncias econdémicas ¢ sociais” (JUSTEN
FILHO, 2008, p. 532).

Além disso, e corroborando com o acima descrito, como bem recorda Aragdo, as
agéncias reguladoras, compreendidas como ordenamentos juridicos setoriais, ndo se limitam a

produzir efeitos sobre as entidades que os representam, mas também atingem os particulares
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cuja atividade é o objeto especifico da regulacdo e que, portanto, atuam no seu
desenvolvimento (ARAGAO, 2006, p. 197).

Neste contexto, agéncias reguladoras podem ser definidas como entidades situadas na
Administracdo Indireta, como autarquias sob regime especial, que desempenham funcoes
administrativas e normativas, cujos principais objetos sdo: (i) o exercicio do poder de policia
no que tange a regulacdo da atividade econdmica, em consonancia com o interesse publico e
visando favorecer a higidez do mercado; bem como (ii) garantir a eficiente prestacdo dos
servicos publicos que sejam concedidos ou permitidos a iniciativa privada (BANDEIRA DE
MELLO, 2001, p. 132-135).

E justamente a sua qualificagio como pessoa juridica pertencente & Administracdo
Indireta que garante a agéncia reguladora ndo ser subordinada hierarquicamente. Ademais, é a
sua qualificacdo como autarquia sob regime especial que Ihe garante a devida autonomia
administrativa, financeira, patrimonial, técnica e de gestdo de recursos humanos, além do
mandato fixo e estabelecido de seus dirigentes.

Todavia, ndo se pode perder de vista o fato, que por ser 6bvio quase ndo deveria ser
citado, de que tais agéncias sdo tuteladas pela Administracdo Publica, ou seja, sua atuacdo
deve ser legitimada por meio de controle administrativo. Esta tutela evita o risco de incidéncia
da teoria da captura, que, quando incide nas relacdes entre as agéncias reguladoras e o
mercado, representa o inevitavel afastamento da observancia do interesse publico.

De todo o exposto, observa-se que o Estado possui funcdo principal para o bom
andamento da atividade econdmica no seu territorio. A crise financeira de 2008 denotou a
superacao definitiva da acima apontada “crise do Estado-nacdo”, bem como afastou o
discurso neoliberal, ao que se espera, definitivamente.

Todavia, este incremento na relevancia do Estado aponta para um problema bem
menos tedrico do que a crise de identidade das ultimas décadas: no que tange a regulacdo
econdmica, como deve o Estado proceder a partir de agora e onde se localiza o “justo meio”
entre a observancia da livre iniciativa e o dever de garantir a higidez do mercado?

Primeiramente, ap6s o colapso do setor financeiro no ano passado, é necessario afastar
o discurso favoravel a autorregulacdo. A presenca do Estado na construgdo normativa e na
posterior regulacdo da atividade econdmica € inafastavel.

Para cumprir esta missdo, as questdes atinentes ao tema devem fazer parte de uma
estratégia de desenvolvimento nacional, debatida entre a classe politica, 0 empresariado, 0s
trabalhadores e a sociedade civil como um todo. Todavia, ha alguns problemas nesta

proposicao.
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O primeiro problema é a falta de tradicdo de planejamento ainda presente no Brasil,
bem como uma tendéncia cultural a tomada de decisdo apenas com base em aspectos
conjunturais. Ademais, ao que parece, hd uma dicotomia histérica na classe politica brasileira,
que remonta ao processo de redemocratizagéo de 1945, quanto ao projeto de desenvolvimento
nacional, bem como ao modelo a ser utilizado, o privatista neoliberal ou o nacionalista. Ainda
que estas questdes estejam em parte superadas pelos eventos que desmontaram o discurso
neoliberal nos dltimos anos, ha na classe politica e na sociedade civil brasileira uma ruidosa
minoria contraria a presenca contundente do Estado na atividade econbmica, como por
exemplo, notou-se no debate sobre o marco regulatorio para a exploracdo do petrdleo da
camada pré-sal. Em suma, a falta de consenso sobre o que o Brasil representa no mundo e
sobre qual é o projeto de desenvolvimento nacional a ser seguido € um primeiro problema a
ser enfrentado, j& que ndo é possivel que a cada sucessdo de governo entre os dois pélos
politicos haja a fundacdo de um novo “Estado brasileiro”.

Em segundo lugar, o projeto de desenvolvimento nacional deve possuir apenas uma
linha de conduta quanto ao marco regulatorio para a atividade econémica. As medidas
tomadas para um determinado setor ndo podem ser diametralmente opostas aquelas tomadas
para outro setor. Em outras palavras, como a regulacdo econémica como um todo parte do
Titulo VII da CF/88, referente a ordem econdmica e financeira, a aplicacdo dos instrumentos

regulatérios deve ser o mais uniforme possivel nos mais distintos setores.

Conclusao

O debate sobre a regulacdo da atividade econémica no Brasil sempre serd marcado por
um forte carater ideoldgico acerca da presenca maior ou menor do Estado brasileiro na vida
econdmica nacional.

Desde a era Vargas até os dias atuais, hd o embate sem tréguas no mercado e no meio
académico entre aqueles que defendem uma maior autonomia para o mercado, afastando o
Estado sempre que possivel, e aqueles que defendem a importancia do Estado como agente
regulador da atividade econémica.

Tal debate, em verdade, apresenta uma pergunta classica no seu escopo: em que
profundidade deve o Estado atuar como ente regulador da atividade econémica? A resposta
variara conforme o perfil ideoldgico daquele que a responder. Nao ha, em absoluto, nada de
errado nisso, ja que a ideologia esta presente em todos os momentos da vida e € natural que as

pessoas tenham compreensdes distintas sobre a importancia do Estado.
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Todavia, ha alguns riscos para a atividade econdmica, caso a posi¢do adotada pela
politica de governo seja extremamente absenteista ou, por outro lado, profundamente
intervencionista.

No primeiro caso, a adocdo de uma politica que favoreca a autorregulagcdo como regra,
conduz inexoravelmente, na pratica, a desregulacdo. Como exemplo, podem-se citar as
consequéncias graves advindas da politica de alavancagem das instituigdes financeiras norte-
americanas adotadas no final do governo Clinton. A liberdade de agir concedida ao mercado
financeiro conduziu, em menos de uma década, ao que ficou conhecido como “crise do
subprime”. E evidente que nesse caso faltou uma presenca mais firme e atuante dos 6rgaos
reguladores para evitar o desequilibrio do mercado financeiro.

Por outro lado, a presenca excessiva do Estado como agente regulador pode asfixiar
determinados setores. Na experiéncia brasileira ha diversos exemplos historicos. O setor de
telecomunicacdes, em especial o de telefonia fixa, € um bom exemplo. A quebra do
monopdlio estatal e a ado¢do de um modelo regulatorio mais flexivel favoreceu, em larga
medida, 0 acesso aos servigos de telefonia fixa, agora quase levados ao desuso pela difusdo da
telefonia movel.

Assim, é fundamental que o modelo regulatorio adotado em cada setor seja eficiente e
adequado, pois as consequéncias praticas da adocdo de um modelo desequilibrado e
inadequado podem ser sentidas por décadas, dificultando o acesso da iniciativa privada ao
setor, retardando o processo de desenvolvimento nacional.

A falta de planejamento estatal para a regulacdo da atividade econémica como um
todo e de politicas publicas coerentes em cada ordenamento setorial sdo entraves ao
desenvolvimento econdmico muito comuns em paises emergentes. Em muitos desses paises, e
o Brasil se inclui neste quadro, a atividade econémica ja € bastante complexa, exigindo um
modelo de intervencdo indireta no dominio econémico bem pensado e conduzido sem
sobressaltos. Mas 0 que se V&, na verdade, € o improviso e a ado¢do de um sem nimero de
medidas contraditdrias e heterodoxas, o que afasta a confianca da sociedade e do mercado no
governo.

Em suma, um nivel adequado de higidez em um mercado s6 é atingido quando a
politica regulatoria do setor é estavel, previsivel e transparente, sem as “idas e vindas” e os
solavancos tdo comuns na vida brasileira.

Por fim, h& que se buscar a constante ampliacdo do debate sobre o tema também no
meio académico, evitando-se as armadilhas do discurso ideoldgico raso, bem como da mera

retorica favoravel ao mercado a qualquer custo. H4 um justo meio a ser alcancado pela
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Administragdo Publica, que passa por uma analise profunda dos principios e valores dispostos
no artigo 170 da Constituicdo Federal.

Nos proximos anos serd possivel observar o desenvolvimento e a aplicacdo de
instrumentos regulatérios que, ou terdo contribuido para a aceleracdo do processo de
desenvolvimento brasileiro, ou, infelizmente, terdo afastado os capitais produtivos das

fronteiras nacionais.
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