REGULACAO POR AUTORIDADES INDEPENDENTES'

Marcos Juruena Villela Soutom*

A evolugfio da tecnologia, facilitando o contato entre os homens, ampliou o volu-
me de negécios, forgando a redugdo de barreiras comerciais ¢ a adogdo de novos
padrdes de eficiéncia, calcados na competigio e nio mais nos monopdlios. A promo-
¢o ¢ a defesa da competigiio representam a esséncia da atividade regulatéria, com
vistas ao funcionamento eficiente dos mercados.

A regulagiio é relacionada & execugfio de uma politica piblica, que tem na lei a
manifestagio da vontade da sociedade € a fixago das diretrizes para o desenvolvi-
mento de um determinado segmento,

Isto vai se dar no exercicio da policia administrativa, que é a limitagdo da liberda-
de individual em prol do interesse coletivo , no atendimento das necessidades coleti-
vas ou da prestacdo dos servigos dezinteresse geral, na intervencdo do dominio
econdmico ou no ordenamento soctal . '

Cada uma dessas atividades vai comportar, respectivamente, um nivel distinto de
regulagiio. A nogio de eficiéncia vai abranger um objeto seguro, um servico adequa-
do, um mercado livre e uma oferta de bens e servigos indispensdveis.

O importante ¢ entender que para todas essas atividades existe uma estrutura
administrativa, que pode ser centralizada, a chamada Administragdo Direta, ou de
forma descentralizada,

A descentralizagio é um princfpio da Administragio Piblica e pode se dar por lei,
criando ou autortzando a criagiio de entidades na Administragio Indireta, as autarquias,
empresas piblicas, sociedades de economia mista e fundagGes, ou por ato adminis-
trativo, criando um vinculo de colaboragfio entre o Poder Piblico e o setor privado.

#  Palestra proferida na Encontra de Integragiio promovido pela Agéncia Nacional de Sadde Suple-
mentar no dia 10 de julho de 2002, no Ric de Janeiro,
%% Doutor em Direito Econdmico pela Universidade Gama Filho (RI};, Procurador do Estado do Rio

de Janeiro,
1 O poder de polfcia é uma das fungdes da Agéneia Nacional de Sadde Supletnentar, bem como da

Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria.
2 No ordenamento social se insere constitucionalmente a preccupaghio estatal com o segmento da

saide, sefa ela publica, seja ela privada.
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O momento histérico que levou ao surgimento do Estado Regulador decorre de
uma enorme evolugio estrutural da Administragio Piablica, A sociedade néo tinha
mais meio de custear o funcionamento de tantas estruturas administrativas que se
criavam para o atendimento dos interesses gerais. Entdio a opgHo passou a ser pelo
investimento no atendimento do interesse piiblico com recursos oriundos do setor
privado. A idéia é que, com o mesmo volume dc recursos ptiblicos (sem, portanto, que
a sociedade seja obrigada a financiar o deficit piiblico, ou a suportar uma emissfio de
moeda, ou 4 pagar uma carga tributdria maior) se atenda a um conjunto igual ou maior
de interesses da coletividade envolvida. Portanto, a opgio passou a ser buscar a
participagfio privada no atendimento de interesses coletivos relevantes.

Para que isso ocorra é necessdrio criar um cendrio favordvel para o investimento.
Logo, a idéia de reforma do Estado nfio é relacionada apenas & mudanga da miquina
administrativa e o seu conseqjiiente custeio. i necessdrio percorrer uma etapa anterior,
de repensar o que deve caber ao Estado e o que deve caber A sociedade. Isso se faz &
luz do Principio da Subsidiariedade, por for¢a do qual sé se passa ao Estado aquilo
que a seciedade, pelas suas préprias forgas, nfio consegue solucionar,

No Brasil, o elemento juridico identificador dessa nogio de subsidiariedade deve-
ria ser um plano de desenvolvimento econdmico (CF, art. 174), por meio do qual se
identifica, num diagndstico, onde estéo as caréncias e expéctativas da coletividade,
para, entdio, s¢ propor um progndstice definindo agGes para o tratamento dessas,

Presents o interesse pblico, ndo se deve criar, imediatamente, uma estrutura admi-
nistrativa para qualquer tipo de atividade, mas somente para aquela cuja relevéncia no
atendimento de interesse geral tenha sido detectada pelo processe demectritico, fruto
de um planejamento responsdvel com vistas ao atendimento dos interesses gerais.

Repensadas as fungdes do Estado,  luz do Principio da Subsidiariedade ¢ com
base na idéia de desenvolvimento com vistas & concretizagdo dos interesses relevan-
tes, passa-se a pensar na sua estrutura. Quanto a este aspecto, num cendrio em que ha
uma insuportabilidade ne custeio de toda maquina administrativa existente, o que se
busca € a reduciio do tamanho da médquina pela via da Desestatizacéo.

A desestatizagfio é o género, da qual sfio espécies a privatizagio, as concesstes,
as permissdes ¢ a terceirizagiio.

A privatizagiio é, tio-somente, uma venda de patriménio ptiblico para o setor priva-
do. Pela via das concessdes ¢ permissdes de servigos piiblicos se transfere, apenas, a
execucio de um servigo a um particular, que passa a prestd-lo sob normas e sob
controle estatal. Pela via da terceirizagfio nem mesmo se transfere a gestiio ptiblica ao
particular, mas, somente, se admite que o Estado busque insumos privados para que
ele préprio atenda a interesses piblicos.
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Ha, contudo, um limite para essa transferéncia de competéncias piblicas para o
setor privado, o que exige uma andlise das fungdes estatais, que se dividem em quatro
grupos.

O primeiro grupo de atividades é o da formulagéo das politicas pdblicas, que vem
a ser, exatamente, a idéia do planejamento, com identificagfio das caréncias e das
expectativas que a sociedade espera ver atendidas pelo Estado. Isso deveria comegar
no momento em que um partido polftico se submete a um processo eleitoral e faz a
identificacfio de quais agdes sfio propostas para atendimento dos problemas.

Teoricamente, o diagndstico das caréncias ¢ expectativas da sociedade em relagiio
a0 Hstado vai ser o mesmo, qualquer que seja o partido que esteja se submetendo A
eleigiio; o que vai variar ¢ o conjunto de agBes propostas para o scu tratamento. A
Constituigio brasileira de 1988 comporta tanto propostas de um Estado maior quanto
de um Estado menor; o que varia, portanto, & a ideologia da proposta eleitoral no
processo democritico,

A formulago de politicas publicas cabe aqueles que recebem diretamente da
sociedade o poder de traduzir essas propostas de agfio em um programa de aglo
estatal. Daf porque, por for¢a do principio democritico, esse tipo de atividade €
inaliendvel, intransferivel do setor piblico para o setor privado, sob pena de se violar
a propria democracia,

Para se implementar essas politicas pdblicas, pode ou nio ser indispensével a
presenca do Estado. O elemento divisor de dguas € a necessidade do uso da autorida-
de, ou seja, a necessidade do uso da imposi¢go, da subordinagio de um interesse
individual a um interesse geral. Toda vez que a vontade privada tiver que ceder ou se
condicionar & vontade geral ou de uma coletividade, sé poderd ser obrigada pela via
de uma estrutura de Direito Piblico e, portanto, uma estrutura na Administragiio Dircta
ou, se descentralizada, s6 se admite a op¢fio para uma estrutura autérquica. Nio cabe
tal poder de império ser exercido por uma empresa piiblica ou por uma sociedade de
economia mista, posto que, no direito brasileiro (CF, art. 173, § 1.%, 11}, ainda que
integrantes da Administragdo, tém personalidade jurfdica de direito privado (que lida
com relagBes de coordenagdo entre interesses no mesmo plano). As relag@es regidas
pelo Direito Piiblico envolvem subordinagdo do interesse individual ao interesse ge-
ral, Daf porque o “poder de império” nfio pode ser alienado ou transferido.

A contrario sensu, poderd ser gerido por umn particular o interesse que nfo exija o
uso de autoridade. Portanto, na implementagﬁo das politicas pliblicas sem exclusivi-
dade do Estado, pode se fazer a parceria com o setor privado pela via das concessdes,
das tetcemzagoes das per missBes, dos contratos de gestiio com organizagdes so-
ciais, de termos de parcerias com organizagdes da sociedade civil de interesse piiblico.

3 O Programa de Desestatizagiio do Estado do Rio de Janeiro previu terceirizagdes de hospitals
ptiblicos, que passaram & administragfio de uma empresa do setor privado (que colocava médicos,
equipamentos, toda a estrutura, enfim, tudo contratado sob regime de direito privade, sem concurso
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No que concerne & implementagfio das pOlfth'lS publicas com exclusividade do
Estado, a diretriz no programa de reforma € a criagfio de agéncias autdnomas, que sio
de dois tipos: as agéncias reguladoras e as agéncias executivas. Estas, como j4 diz o
prdprio nome, implementam, diretamente, a politica publica (sendo titulo que resgata
um conceito tradicional do que seja uma autarquia).

O que ainda € tratado como novidade é a figura da agéncia reguladora, porque, ao
contrdrio da agéncia executiva, tem um papel de orientar a execugio privada do atendi-
mento do interesse geral; portanto, néio se transfere, sem uma disciplina estatal, o
atendimento de um interesse geral a um agente privado,

Por outro lado, per for¢a do principio da livre iniciativa, ndo se deve invadir, ilimi-
tadamente, segmentos do setor privado, sem um método para conceitud-lo como rele-
vante. Essa identificagfio de relevincia, por forga do Principio da Subsidiariedade,
deve se fazer na formulagfo das politicas piblicas.

Para que o setor privado execute agdes tidas como relevantes é que se desenvolve
a orientagio estatal, impositiva, pela via da regulagio.

Dai ser recomenddvel que a agéncia reguladora tenha a forma autdrquica, porque
ela vai interferir em liberdades privadas de execugio de atividades econdmicas ou
sociais que sfo de interesse da coletividade,

A regulagiio do atendimento privado de interesses prblicos é uma técnica mais
branda que o Estado tem como alternativa i criagfio de empresas estatais, cuja existén-
cia excepciona o principio da abstenciio do exercicio de atividades econdmicas, As-
stm, ao invés de criar uma entidade concorrente com o setor privado, ele informa,
impositivamente, como devem operar as entidades da sociedade e do setor empresarial
privado de modo que se atenda ¢ interesse da coletividade.

Nic sendo suficientes, surge a excepcional legitimidade para as atividades de
produciio de bens e servigos para o mercado, no qual o Estado, notoriamente, compete
com o setor privado. Estando este aparelhado e sendo eficiente, o Principio da Subsi-
diariedade n#io autoriza o Estado a exercer a atividade econdmica. A diretriz para esse
tipo de atividade ¢ a privatizacgio.

e sem licitagfio). Isso chegou a ser consicderado uma fuga ao regime publicistico de contrataghio & uma
alienagiio de um dever essencial do Estado de prestar os servigos de sadde. Ocorre que as aglies de satide
plblica representam o atendimento de uma polftica piiblica e devem ter a participagio estatal, por
envolver o atendimente de expectativas e carneias da coletividade, N#o necessariamente os servi-
¢os de salde precisam ser executados por médicos concursados pelo Poder Piblico, com uso de
equipamentos, remédios, empresas de limpeza e vigilincia contratadas pelo Poder Pliblico. O que cabe
20 Poder Publico € colocar o hospital piblico i disposigéio da sociedade. A saide ¢ dever do Estado, de
acordo com o artigo 196 da Constitui¢iio. Ao mesmo tempo o Estado pode terceirizar (CF, art, 197).
Simplesmente o que se fez fol a obtengfio de insumos privados para a gestiio de uma politica pdblica
que ndo exige exclusividade do Estado. Afinal, nfio h4d, para tanto, necessidade do uso do “Poder de
Império” do Estaclo sobre o particular,
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O Estado, ao deixar de ser executor de atividades, passa a ocupar um segmento que
até entio nio ocupava, o de orientagiio das empresas no setor.privado. Exige-se um
maior grau de distanciamento entre o Estado ¢ o segmento tegulado, de modo a se criar
um cenario favoravel ao investimento, que viabilize seguranga juridica ao investidor.

O conhecimento das “regras do jogo"” reduz o risco ¢, conseqiientemente, os
custos repassados para os pregos dos produtos, tornando-os mais acessfveis a um
nimero maior de pessoas. :

A constante mudanca de orientaghio pdblica a cada processo eleitoral, por exem-
plo, causa surpresa politica que afugenta o mvestidor, especialmente em casos (ue
exigem grandes investimentos, de retorno em longos prazos.

E o caso, por exemplo, dos servigos piiblicos delegados a particulares mediante
contrato de concessio, que é um contrato administrativo e, por iss0, admite a sua
dendncia unilateral pelo Poder Pablico invocando o “interesse piiblico”. Como a
interpretagio do conceito jurfdico indeterminado “interesse piiblico” pode variar em
funciio de cada orientagiio politica sufragada em processo eleitoral, o risco aumenta e
o investimento niio vem, Isso obriga o Estado a criar uma méquina, porque o interesse
é da coletividade, sob sua responsabilidade.

A idéia & que a politica pblica deve ser formulada pelo niicleo estratégico do
Estado, pelas autoridades politicas; uma vez formulada e conhecida de todos, fruto de
um processo democrético em que ¢ a desejada pela coletividade ¢ materializada nas
leis, vai ser implementada, Portanto, a implementagio da politica piblica deve ser um
processo de tradugfio da vontade da coletividade, materializada na lei, comn vistas ao
atendimento do Principio da Eficiéncia.

A sociedade nio espera mais que todos os interesses gerais sejam atendidos
pelo Estado, mas que aqueles por ela considerados relevantes sejam atendidos com

eficiéncia.

A tradugio do gue seja eficiéncia em cada um dos segmentos de atividades admi-
nistrativas estatais vai variar na interpretagio do conceito, devidamente motivada na
ponderacio entre custos e beneficios envolvidos na imposi¢do de algum tipo de res-
tri¢fio da liberdade privada.

Esta a esséncia da atividade regulatéria, que tem a ver com a eficiéncia, sendo
resultado da competigfo das forgas no mercado entre os agentes econdimicos para que
permanegam no mercado aqueles que estdo aptos ao atendimento do interesse da
coletividade. Para tanto, a atividade regulatéria busca promover a competicéo ou,
onde seja impossivel, pela existéncia de monopdlios naturais, a regulacéio vai ser
substitutiva do mercado, procurando, pela via da escolha piblica, estabelecer os crité-
rios de eficiéncia.

254 R. Dir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, (56), 2002 .

A escolha publlcz{, no entanto, € um processo excepeional, eis que nem sempre se
consegue, com perfei¢do, substituir o normal funcionamento das forgas no mercado
por orientagdes tragadas no interior dos gabinetes. O ideal € a regulagfio promotora do
mercado,

Para. isso, os instrumentos de politica regulatdria sdo centrados na segmentagio
das atividades econémicas, identificando qual e cada tipo de atividade econdmica em
que € possivel haver competigio. Depois, na medida do possfvel, busca-se evitar a
concentragio num determinado segmento, o que é chamado de desverticalizacdo
(unbundiing), que na verdade ¢ a idéia de desconcentragfio com vistas 4 promogiio da
competigdo, Afinal, foda concentrago €, em tese, uma restri¢fio da competigio.

A mais leve imposigiio regulatéria € a desconcentragfio contébil, por forga da qual
cada etapa da atividade econdmica deve ter uma contabilidade distinta para que um
segmento que esteja submetido & competigiio néio seja subsidiado por um outro que
esteja num regime de monop6lio. Isso acontece muito nas atividades que fazem uso de
redes, como & o caso do petréleo, telecomunicagies, eletricidade, em que existe um
monopodlio natural nos dutos e redes fisicas de transportes .

A desconcentragiio juridica obriga que uma determinada pessoa juridica fragmente
as suas atividades, criando pesscas jurfdicas distintas para cada uma. Por exemplo,
nas atividades de petréleo existem empresas que o produzem ou importam, outras o
refinam, além das transportadoras, das distribuidoras e das operadoras de postos.
Podem até ser todas do mesmo grupo econdmico, Entretanto, se isso puder interferir
na competigio no mercado, passa-se a uma intervencgo mais grave, a desconcentra-
¢iio societdria, que obriga que determinado tipo de atividade seja transferido, impedin-
do-se de integrar o mesmo grupo econdmico. :

Outro tipo de instrumento de politica regulatéria € o livre acesso a uma estrutura
essgncia] para a prestagio de servigo de interesse geral (essential facility), como &,
mais uma vez, o caso das redes fisicas de dutos utilizados para a prestagio dos servi-
¢os de transporte de gés, de telecomunicagiio, de eletricidade,

Para niio se limitar o conceito de essential facility a0 uso de redes, cite-se um caso
de saide. Pode se mencionar o exeniplo de um hospital, (inico da cidade, que tinha
excluido do seu quadro um determinado médico. Este médico, por sua vez, apés a
exclusdo, pretendeu levar um paciente seu para ser operado naquele hospital, valen-
do-se, para tanto, de um direito previsto em norma do Conselho Federal de Medicina

4 . Isso nfio ocorre tanto no segmento da sadde suplementar, que ja nasce praticamente segmentado,
Exlste uma nitida diferenga de tratamento entre as operadotas de plano de sadde e as unidades
hospitalares que sfio pessoas jurfdicas muitas vezes distintas das operadoras de savde. O que pode
ncontecer & que, eventualmente, se um determinado conjunte de unidades hospitalares sé atende a
uma determinada operadora de plano de satde, interfere no atendimento da coletividade, passando a
ser objeto da preocupagile adicional da Agéneia Nacional de Satdde Suplementar, com vistas a resgatar
a competighio daquele segmento que & tido como relevante,

R, Bir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, (36), 2002 255




(que diz ser direito do médico operar os seus pacientes em qualquer hospital, desde
que ele atenda As regras técnicas para tanto). O hospital foi ao Judicidrio para dizer que
aquilo era uma violagfio ao seu direito de propriedade, tanto mais que era uma institui-
¢iio sem fins lucrativos, de cardter assistencial, e aquilo era uma propriedade privada.
A decisgo do Poder Judicidrio foi no sentido de que aquele bem privado deveria se
submeter ao principio constitucional da fungéo social da propriedade e que, portanto,
era perfeitamente possivel a sua utilizaglio pelo médico. Isto representa a nogio de
essential facilities — que é a da vinculagio da proptiedade a uma fungfio social voltada
para o atendimento de um interesse relevante da coletividade. A norma regulatéria
emanada do Conselho Federal de Medicina tinha perfeita validade porque ela repre-
sentava.a tradugiio técnica de um principio contido na Constituig@o e que s0 podia ser
concretizado se fosse explicitada essa obrigagdo.

Isso serve para reafirmar que a atividade regulatéria nfio € nova. Os conselhos de
fiscalizagfio profissional sempre tiveram uma competéncia regulatéria sobre os respec-
tivos profissionais.

O Poder Piiblico, por sua vez, sempre exerceu uma atividade regulatéria pela via do
sistema tributdrio, usando os impostos sobre o coméreio exterior para estimular ou
desestimular importages ou exportagdes. O objetivo ndo é de arrecadagio fiscal, mas
regulatério, de fazer com que se substitua a importagiio pelo produto nacional, que se
estimule a exportagio do produto nacional ou, muitas vezes, em situagio de escassez,
para evitar o risco de desabastecimento.

A regulaciio também j4 estava presente no setor agricola, com o uso dos famosos
estoques reguladores do Governo, seja para garantir o abastecimento, seja para incen-
tivar a produgdio agricola. Afinal, o agricultor se vé, muitas vezes, desestimulado de
produzir porque, em perfodo de safra, a lei da oferta e da procura faz com que o prego
dos produtos baixe e, na entressafra, os produtos tém seu prego elevado porque a
oferta é menor, e af hd um risco de desabastecimento da populagéo, especialmente a
mais carente. Entfio, o Poder Piblico fixa um prego médio, para comprar na safra e
vender na entressafra, mantendo um equilibrio durante todo o perfodo.

A regulagiio nfio &, pois, uma importagio irresponsdvel de um modismo e que néo
se presta ao Brasil por nfio se ter um mesmo grau de desenvolvimento dos paises que
dela se utilizam.

Qutro instrumento de regulagio, ao lado da desverticalizagiio, da desconcentragio
e do livre acesso, que o Brasil ainda ndo vive, € o da desregulacdo.

A primeira preocupagiio é criar um mercado e fazer com que ele se desenvolva. Isso
se dé pela orientagdo regulatéria. A partir do momento em que esteja maduro, vai-se
reduzindo o conjunto de normas até que o mercado opere por suas forgas. Essa a idéia
de desregulagio, que € um instrumento de politica regulatdria, uma maneira de fazer
regulagio, restringindo ou eliminando a norma onde ela n#o se faz mais necesséria.
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Antes 'Fle representar o fracasso da atividade regulatéria, a desregutagio é o marco do
seu €xito, propiciando o desenvolvimento do mercado, atenuando siag falhas, pro-
porcionando a redugfio do grau de intervengio estatal.

E preciso que se faga uma identificagfo de que a fungfio regulatdria nfio se limita 3
producéio ‘cle normas, bem como que “regulacdo” e “regulamentacdo” nio sio a
mesma cojsa.

. E regra elementar Ide hermenéutica que o legislador nfo usa termos distintos para
significar & mesma coisa, No caso, o constituinte brasileiro usou duas palavras distin-
o ~ € ~ 3 . . . .
tas, “regulameniagdo” e “regulacdo”, embora ambas sejam técnicas de atribuigéo de
poder normativo a pessoas distintas do Poder Legislativo.

A regulacio vai ter um conjunto de elementos que representam uma fungio quase-
legislativa, ou seja, faz normas, mas nfio é o Poder Legislativo; uma fungio executiva,
de execugiio da vontade da lei e da norma regulatéria, sem ser o Poder Executivo; e de
solugo dos conflitos de interesse, sem ser o Poder Judicidrio; portanto, ji se vé que
regulagio e regulamentagfio nfio sio a mesma coisa,

A regulamentacfo se limita a edigdo de um Decreto, que &, no Direito brasileiro,
privativo do Chefe do Poder Executivo (CE, art. 84, V). Outras autoridades niio podem
fazer regulamentagBes. Baixam instrugdes, portarias e resolugées, Todos esses atos
(em especial, os de regulamentagiio) séo editados por autoridades polfticas, informa-
dos por critérios politicos da maioria que as conduziu ao poder no processo eleitoral
majoritirio de tradugfio da vontade5 da lei. Como nio sfo, necessariamente, técnicos,
nfio ponderam custos e beneficios”.

EHsse é o papel da regulagiio, isto &, testar, tecnicamente, a ponderagiio entre os
custos e beneficios na intervengio de um determinado segmento, de modo que a
norma s vai ser eficiente se os beneficios forem iguais ou maiores que os custos
envolvidos na sua implementagéo, que envolve uma restriciio de liberdade.

5 Um exemplo pede se dar na interpretagio do Cédigo de Defesa do Consumidor, no que concerne 2
apresentagiio do preo do produto. Ocorriz um problema quando o consumidor levava um produto com
0 plege exposte na gbndola e com cédigo de barra na embalagem. Ao chegar no caixa, o valor era,
muitas vezes maior, gerando um constrangimento para o consumidor. A tiulo de regulamentar o Cédigo
de Defesa do Consumidor, que iz que o prego do produto deve ser apresentado de forma ostensiva, por
um critéric meramente politico, resolveu-se voltar A ctiqueta afixada no produto sobre o cédigo de
barra. Qua o lermo “ostensive” & “concello juridico indeterminado”, que depende de uma interpreta-
:;ﬁo,‘que pode ser politica ou técnica, Ao optar-se pela interpretagio politica, pela afixaciio da etiqueta
surgiram novos custos: de compra la etiqueta; numa economia inflaciondria, a constante colocagio de
novas etiquetas no produto; perda de agilidade no caixa, gerando fila, que muitas vezes afugenta a
clientela, obrigando A contrataglio de mais empregados nos supermercados. Num regime de livie iniciativa,
esses custos podem, perfeitamente, ser repassados para os pregos nos produtos, Assim, a titulo de se
defender o consumider, elevou-se o prego dos produtos. Tivesse a decisiio passado pelo critério técnico
de ponderagiio entre os custos e beneficios dessa orientagio, essa norma niio atenderia o conceito de
eficiéncia e nilo teria sido adotada porque nfio terta motivagiio suficiente para tanto; poderia ser
empregada uma outra sclughio, Por exemplo, uma pesada multa para os casos em que o prego da gondola
fosse diferente do prego constante do codigo cle barras,
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A liberdade & um valor supremo acothido pelo ordenamento juridico-e s6-pode ser
reduzido se houver um outro valor, no caso concreto, equivalente ou que prepondere

sobre ele,

H4 quem use a mesma terminologia para afirmar que as agéncias reguladoras nfio
tém poder regulamentar ou normativo algum, posto que privativo do Chefe do Poder
Executivo, excegiio aberta, apenas, as agéncias reguladoras do petroleo (CF, art. 177,
§ 2.°, 11I) e das telecomunicagdes (CF, art. 21, XTI}, porque foram constitucionalmente
previstas. Como dito, a previsgio foi de regulagio, que nio se confunde nem substitui
o poder regulamentar. Nos casos em que houve previsio constitucional dessas agén-
cins, niio se deu discricionariedade ao legislador ordindrio para crid-las ou ndo. Isso
niio significa que a lei ndo possa escolher outros segmentos a serem objeto de regula-
¢iio e de criagio de agéncia reguladora, nem, muito menos, que a lei ndio pode transferir
ao regulador a competéncia para baixar as normas que explicitem os principios e ¢o-
mandos gerais.

A regulamentagio disciplina o atendimento de interesses gerais; a regulacio, de
interesses coletivos numa sociedade plural, na qual a cada grupo social corresponde
um ordenamento jurfdico, estatal ou privado (auto-regulacio).

Ademais, a regulagiio nfio se limita 2 edi¢io de normas que passam a fixar um
critério de como a agéncia interpreta um determinado dispositive legal ou um prin-
cipio constitucional. Ressalte-se que existem as normas gerais, baixadas pelo cole-
giado, e as de implementagiio da vontade do colegiado, por normas de dirigentes
isolados de cada unidade da agéncia reguladora. Estas devem obediéncia 4 norma
geral, 2 lei e A Constitui¢dio, que representam a moldura regulatéria original do
ordenamento regulatério, com motivagio técnica, calcada na ponderagfio entre
custos ¢ heneficios.

Examinando cada uma das fungdes da agéncia reguladora, a primeira delas, a fun-
¢do normativa, tem sido muito criticada porque se entende que a norma reguladora
cria obrigagdo sem ser lei, o que violaria o Principio da Legalidade. Existem tr8s teorias
que justificam a plena validade desse tipo de norma: a Teoria da Transmissdo Demo-
crdtica, pela qual a lei, fruto do processo democrético, reconhecendo o distanciamen-
to do legislador em relagfio ao mercado que estd sendo regulado, atribui a agentes
envolvidos com a realidade regulada o poder de editar normas e comandos necesséri-
os para o desenvolvimento eficiente do setor.

H4 quem diga que tal “fransmissdo” é uma “delegagdo de poderes”, o que impli-
caria em reconhecer que ao Legislativo poderia caber a fungfio de concretizar a vonta-
de da norma: na verdade, é dessa fungao, tipicamente administrativa, de concretizar a
vontade da norma, sem liberdade polftica de fazé-lo ou ndlo, que se estd a tratar. Para
tanto, podem ser necessdrios comandos normativos técnicos, interpretativos da von-
tade da lel, com vistas ao seu cumprimento eficiente. E uma decisiio téenica, normatizar
para uma generalidade de casos (quando estdo em jogo interesses homogéneos de
grupos — como na defesa do consumidor) ou orientar por ato especifico.
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Pela .Teoria da Especializagdo, o legislador reconhece que tal agente deve ser um
especialista na matéria, com notério conhecimento sobre o segmento regulado. O
legislador, como generalista, nilo entende de cada segmento regulado, mas sabe que
dada a sua relevincia para o desenvolvimento, justificando a regulagiio, deve tel,‘
funcicnamento eficiente, de modo a atender os interesses da coletividade regulada.
Portanto, nada mais voltado para o Principio da Eficiéncia que ele atribua poder de
explicitar as obrigagdes gendricas conlidas na lei a quem tem esse conhecimento. O
dever de atender eficientemente os consumidores e operadores & um dever legal; o que
anorma reguladora faz é explicitar tecnicamente esse dever. A fonte da regulagiio néo
& anorma reguladora, mas a lei.

A terceira teoria exige a Legitimagdo pela Participagéio, ou seja, todas as normas
regulatdrias, antes de editadas, devem ser submetidas a um processo de consulta
publica, seja por internet, pedidos de informagio e/ou subsidios, coletas de opinido e
audiéncias priblicas, para que essa norma recehba da coletividade, dela destinatéria,
contribuigGes para o seu aprimoramento. Isto porque a regulagio é um processo que
busca identificar e otimizar interesses em tensfo (de consumidores, que querem o
menor prego possivel, e de fornecedores, que querem o maior lucro possivel). B preci-
so se buscar um ponto étimo de equilibrio, preservando tanto a estabilidade financeira
do fornecedor como o poder aquisitivo do consumidor. Essa participagiio é um instru-
mento legitimador da norma que explicita obrigages, buscando conciliar os interesses
identificados.

Como a regulagiio € mais ampla que o aspecto normativo, cumpre abordar a regula-
¢do executiva, que passa a ser o tratamento, no caso concreto, dos interesses de um
determinado setor relevante, Esses atos viio ser de atribuigiio do direito de ingresso
no mercado (a licenga, a autorizagfio, a concessfio, o registro de um determinado ope-
rador, enfim, atos que legitimam, apds um processo de controle exercido pelo regula-
dor, o direito de exercer uma atividade econémica). Esse ingresso ¢ seguido de um
constante acompanhamento da atuagfic do agente econdmico no mercado, sendo
orientado, usualmente, por normas gerais.

Nio significa dizer que onde nfio exista a norma reguladora nfio possa haver o ato
executivo da agéncia reguladora. A regulagiio pode se desenvolver tanto pela nor-
matizacio geral (rulemaking), como pela definigio, de oficio, no caso concreto, de
uma determinada situagfio (adjudication), Edita-se um ato ordinatério aplicdvel ao
caso concreto porque, nem sempre, o regulador tem condigfio de conhecer previa-
mente o problema surgido no mercado. Como dito, a velocidade dos fatos no merca-
do nem sempre é compativel com a capacidade de previsio da sua ocorréncia pela
Administragdo.

' Outros atos de reguiagfo executiva sfio os relacionados a fixagho de tarifa e 2
criagiio de empresas estatais (ja que a presenga do Estado em um determinado segmen-
to econdmico pela criagiio de uma estatal passa a impactar a concorréncia, influencian-
do o comportamento dos competidores em relagfio 3 sua existéncia).
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A mesma autoridade que atribui um direito de ingresso pode, também, determinar o
afastamento de um determinado operador no mercado . Tal decisfo deve ser, como as
demais, antecedida de ponderagfio técnica entre os custos ¢ beneficios. Trata-se da
regulagio judicante, que envelve a solugdo de conflitos entre os operadores num
determinado segmento econdmico. :

Avegulagiio judicante vai diferir do processo administrativo normal que existe na
Administracio Piblica por conta do Principio da Subsidiariedade, por for¢a do qual o
Estado s6 adquire competéncia quando ultrapassadas as forgas da sociedade para
atender seus interesses. No processo regulatdrio de solugéo de conflitos se tem,
obrigatoriamente, uma etapa em que se deve procurar compor amigavelmente o litigio.
Pela via da conciliagdio, classificando os interesses em tensiio, aproximam-se as partes,
para que elas, uma vez alertadas para os interesses que estdo em jogo, procurem
compor o conflito, chegando a um resultado de consenso. O agente regulador néo
chega a assumir a diregfo dessa solughio, fazendo, simplesmente, o papel de apresen-
tador de uma parte 4 outra, de um interesse ao oulro, para que os envolvidos, entfo,
examinando o ponto em contlito, cheguem, por suas préprias forgas, a uma deciséo.

Niio chegando a conciliagiio a bom termo, a administragdo regulatéria assume uma
posiciio mais ativa, de propor solugdes para a controvérsia, apresentando laudos, dados,
registros ¢ propostas objetivas em torno das quais os agentes regulados devemn sopesar
os riscos, interesses e beneficios que podem resultar da manutengiio ou néo do contflito.

S6 a partir da frustragiio dessa mediagio € que a agéncia reguladora assume o
poder de impor s partes a solugiio que ela entenda como, tecnicamente, a mais ade-
quada para o conflito e as partes sdo obrigadas a aceitar.

H4 quem n#io reconhega a competéncia para a arbitragem regulatéria. Isto porque, no
Direito brasileiro (Lei n.° 9.307, de 23,09.96), a arbitragem comercial exige um prévio
compromisso arbitral, pelo qual as partes acordam que qualquer conflito seja soluciona-
do por um érbitro. Entretanto, a arbitragem comercial, que trata de interesses disponi-
veis, niio se confunde com a arbitragem regulatéria (que lida com os interesses de uma
coletividade afetada pelo conflito) em razéo de os comandos da Lei de Arbitragem néo se
aplicarem aos segmentos regulados, salvo, por analogia, na parte precedimental.

Niio hd qualquer violagiio ao Principio da Autonomia da Vontade. Quem adere a um
segmento regulado se compromete a cumprir ¢ a se submeter a todo o ordenamento
juridico setorial que orienta o seu funcionamento, que tem implicito o poder da agéncia
reguladora baixar normas estabefecendo limitagdes a liberdade do contratado, interfe-
rindo na relagzio entre fornecedor e consumidor, Esse contrato relacional vai ser constan-
temente fiscalizado e atualizado por normas emanadas da agéncia reguladora e os
conflitos vio ser, possivelmente, solucionados pela via arbitral regulatoria também.

6 No caso da Agéncia Nacicnal <e Satide Suplementar, existe o instrumento da liquidagfio extraju-
dicial das operadoras de satide, pela qual se afasta definitivamente uma determinada operadora do
metcado, por incompatibilidade em face dos comandos regulatérios.
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Todo esse cgntexto integra o marco regulatério, ao qual o regulado voluntariamen-
te adfaro:e ao pleitear um congentimento de policia ou ao firmar um contrato com a
Ad}m{mstragﬁo. A tanto ndo € obrigado, mas, integrando o segmento por decisfio
prépria, deve se submeter a todas as regras que orientam o seu 'funcion;lmcnto.

Qutra disti‘nc‘;ﬁo importante de chamar a atengfio entre um processo regulatérioe o
processo administrativo ou judicial € que o processo regulatério & fruto da competén-
cia. regulatéria, que deve constantemente ponderar tecnicamente entre custos e bene-
ficios. O processo administrativo e o judicial tradicional sio voltados para solucionar
um conflito que ocorre apenas entre as partes, fazendo coisa julgada apenas para elas
e volt.ado para o passado (o fato que originou o conflito), No processo regulatério
esse tipo de preocupagiio niio esgota a responsabilidade regulatéria. A partir de uma;
decisdo regulatdria, a agéncia reguladora, sopesando custos e beneficios, fixa um
entendimento acerca do que deve ser a correta conduta ou o resultado efici,ente néo
apenas das partes conflitantes, mas de todo o segmento regulado. Portanto a deéisz‘io
regulatdria judicante € voltada para o futuro ¢ néio para o passado; ela é voltada para
todo o segmento regulado e ndo apenas para aquelas partes em conflito e, assim, deve
ponderar sobre o impacto que aquela decisio vai gerar niio sé sobre as partes: mas
sobre todo o segimento regulado. ,

BEm fun¢&o dessa ponderagiio é que a decisfio regulatéria pode optar por substituir
uma eventual penalizagiio de uma das partes, pela utilizaciio de mecanismos que
atendf!m ao Principio da Proporcionalidade, buscando outras técnicas que, nfo ne-
cessariamente, a Inais grave, de sangfio (de multa, intervengdio ou liquidagio judicial
ou extrajudicial), mas pela via de acordos substitutivos (Termos de Compromisso e
Termos de Ajuste de Conduta, por exempla). Sempre existe a possibilidade da sangio
fruto da regulagio, ser substitufda por uma medida que, na ponderagio de custos c
_beneﬁclos, na visdio prospectiva que deve ter o regulador (voltado paia o futuro
impacto da decisfio no mercado ¢ nfo para o passado, da origem do conflito) vai
1'eprfflz:_sentar a tradugdo técnica da melhor solugio para o mercado e nfio apenas para o
confiito.

Para que esta fungio regulatéria niio seja corrofda por eritérios politicos, para que
os agentes reguladores néo sofram a interferéneia das autoridades politicas & que se
concebe que a funghio regulatdria receba uma estrutura diferenciada das demais enti-
dades da Administragfio Publica, e af se retoma a idéia de agéncias autdnomas.

A criagio de 6rgdios e entidades dotados de maior autonomia também & prética de
longa data conhecida no Brasil; o Banco Central, o Conselho Administrativo de Defe-
sa Econdmica - CADE, o Ministério Piiblico, o Tribunal de Contas e as Universidades
t€m autonornia,

O que se denomina “agencificagéio” é pura téenica de marketing. Afinal, agénceia

¢ 0 nome dado s estruturas norte-americanas de regulagiio, com o objetivo de atrair o
Investimento privado para substituir o investimento estatal. Para o investidor, é mais
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facil identificar a estrutura com que vai se relacionar em um outro pafs conhecendo o
nome a que j4 se habituou. No Brasil jd houve, sem maiores criticas, a era das superin-
tendéncias, institstos, servicos autbnomos, departamentos (todos, alids, deveriam
ser sindnimos de desconcentraciio, sem atribuigfio de personalidade juridica, mas que,
no Brasil, viraram Autarquia).

A idéia de “independéncia® ndo quer dizer que a agéncia ¢ hermética ao controle
do Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio, mas, sim, que ela tem imunidade em
relagdo & interferéncia de critérios politicos na produgéo das suas manifestagSes de
vontade. A independéncia é téenica, no sentido de que as autoridades politicas nio
devem interferir no normal funcionamento da agéncia.

Também se justifica a autonomia administrativa, além da independéncia técnica,
porque é preciso que a agéncia regufadora seja dotada de capacidade para acompa-
nhar o mercado, cuja velocidade de funcionamento exige que a estrutura administrati-

. va dedicada a fiscalizd-lo e a orients-lo deva ser a mais dgil possivel, sob pena de ser

ineficiente e nfio se justificar a sua existéncia.

Para preservar essa autonomia e independéncia é que se previu uma dirego cole-
giada e ndo uma autoridade singular, composta por autoridades escolhidas dentre
pessoas com notorio saber no segmento regulado, exatamente para se buscar o inst-
mo técnico de orientagio de suas atividades. Uma vez indicadas pelo Poder Executivo,
sio submetidas ao controle parlamentar, para, entfo, serem nomeadas para mandatos
fixos e nio coincidentes com o mandato politico de quem nomeia, de modo a niio se
encerrarem todas ao mesmo tempo e serem noteadas pela mesma autoridade politica.
Isso estd em questionamento no Poder Judicidrio, mas a idéia € preservar a indepen-
déncia técnica pela via da ndio vinculagiio ao mandato politico. Havendo mandato fixo,
se niio houver o cometimento de falta grave, a autoridade nfio o perde por mais que
discorde do Presidente da Repiiblica, do Governador ou do Prefeito que nomeou o
dirigente.

Essa, enfim, a idéia de regulagio, de técnica de intervengiio ponderada na liberdade
privada, com vistas ao eficiente funcionamento dos mercados, que justifica a criagiio
de uma estrutura autdnoma e independente para a sua implementagio, livre de pres-
ses politicas, dando, assim, previsibilidade das regras do jogo, reduzindo a insegu-
ranca juridica do investidor com a estabilidade normativa.
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