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Capítulo I

Finalidades e Fundamentos da
Moderna Regulação Econômica

Sumário: 1.1 A intervenção estatal: a relação entre Estado e
sociedade - 1,2 A lntervenção estatal orientada pelos interesses
do Estado-Nação - ì.3 Autonomia política e instabilidade decisória
- 1.4 O papel regulador do Estado: pressupostos, objetivos e
instrumentos - 1.5 A moderna regulação e a busca do "equilíbrio"
no setor regulado - 1.6 A moderna regulaçáo e os interesses
públicos - 1.7 Atividade regulatória e atividade regulamentar -
1,8 A regulação como mudança no modo de intervenção do Estado

1 .1 A intervenção estatal: a relação entre Estado e sociedade
O surgimento das agências entre nós não decorre (como

chega a sustentar felinamente parte da doutrina)r de um
modismo ou uma mudança perfunctória na estrutura daAdmi-
nistração Pública. Foi fruto, isto sim, de uma profunda mudança

na relação do aparelho estatal com a sociedade, particularmente
com a ordem econômica.

O Estado, de alguma maneira, sempre interferiu nas

relaçöes econômicas. Inicialmente, o fazia editando leis para
disciplinar genericamente a ação dos agentes privados, mane-
java o poder de polícia ou, eventualmente, incumbia-se de

algumas atividades de relevância social, elevadas à condição

de serviços públicos. Posteriormente, essa intervenção se avulta

e a interferência estatal no domínio econômico passa a envolver

1 Ver neste sentido o texto de meu dilèto ãmigo e professor Eros Grau: As Agências, essas Repartições
Públicas. ln: SaLOVÃo ¡ll-Ho, calixto (Coord.). Regulaçáo e Desenvolvimento. São Paulo: Malheiros,
2002, p. 25 et seq.
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a própria exploração de atividade econômica por ente estatal
(empresas estatais, sociedades de economia mista, etc.). Estas
hipóteses de intervenção sempre se fizeram a partir de decisões
políticas estratégicas e envolviam a subtração do setor específico
sujeito à incidência da açâo estatal da regra de liberdade de
iniciativa econômica.

Ou seja, definida a necessidade de intervençáo do Esrado
num domínio econômico, procedia-se a uma reserva daquela
atividade econômica à iniciativa estatal, quer medi ante a
introdução de um regime de privilégio da sua exploração (no
caso dos serviços públicos, só exploráveis pelo Estado ou por
seus delegatários), quer mediante o regime de monopólio (nos
casos de atividades econômicas consideradas estratégicas ou
de relevânciaparao interesse nacional). Mesmo quando a inter-
venção estatal direta se dava em setores onde havia o convívio
entre o operador estatal e operadores privados (como ocorria
e ocorre no setor bancário), a atuação do ente público revestia-
se de algumas prerrogativas ou vantagens competitivas,z além
de uma certa "imunidade ao controle público".3

"1.2 A lntervenção estatal orientada pelos interesses do
Estado-Nação

O pressuposto da intervenção estatal era o atingimento
do interesse público jusri{icador da aruação direra do Estado
no domínio econômico. Porém esse interesse público se revelava
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em interesses do Estado-Nação, consoante objetivos de desen-

volvimento nacional, interesse estratégico, segurança nacional,
relevância pública da atividade, etc. Täl perseguição do "inte-
resse público" era suficiente para justificar a interdiçáo da
atuaçáo dos atores privados no setor objeto da intervenção (algo

que se concretizava tanto no monopólio de atividade econômica
em sentido estrito, como no regime de privilégio ou
exclusividade na prestação de serviço público pelo Estado ou
ente delegado seu), bem como legitimava a imunidade aos

instrumentos de controle do exercício de atividade econômica.

Justificava ainda a prescindibilidade de um aparato estaral para
controlar a atividade cometida ao ente estatal. Se a atividade
do operador público era controlada (via cadeia de controle)a
pelo Estado, o interesse público estaria sempre consagrado na
atuação deste operado¡ tornando sem sentido outras formas
de controle da atividade explorada pelo ente estatal.

Tal raciocínio servia também para sustentar a importância
menor que se dava à proteção do administrado, enquanto
consumidor ou usuário de bens e serviços produzidos ou comer-
cializados pelas empresas estatais. Assim como náo fariasentido
invocar regras de proteção ao consumidor quando o Estado

exerce sua autoridade (por exemplo, mediante sujeições de

ordem geral ou exercício do poder de polícia), também não

caberia exigir tal proteção enquanto usuário de um serviço

público explorado poruma estatal ou enquanto adquirente de

um bem produzido ou comercializado em regime de mono-
pólio estatal. Sendo tais entes estatais meros instrumentos para
consecução do interesse público definido no âmbito do poder
político, constituía uma aberração sujeitar sua ação (e por conse-

a Entendendo-se por cadeia de controle as relações hierárquicas de sujeição e subordinaçáo que
caracter¡zam a comunicação entre os agentes políticos e os quadros dirigentes das empresas
estatais operadoras no domínio econômico.

2 Neste sentido, as disposições constantes da Constituição de 19g8 (art¡go 173, Slo, ll e g2o) náo
foram suf¡c¡entes para suprimir estas "vantagens compet¡tivas" que se traduziàm não
especificamente em regime fiscal ou tributário próprio, mas nos benefícios em si que decor¡em da
relaçáo de controladas do Estado.

¡ lmunidade que se manifestou de várias formas. lnterditando o controle de condutas das empresas
estatais contrár¡as à legislaçäo de proteçáo à concorrência, dificultando a aplicaçáo das normas
de proteção ao consumidor de bens ou seruiços produzidos ou comercializados por empres¿¡s
controladas pelo Estado ou a¡nda tornando ineficaz a regulação sobre estas empresás. mer-o em
setores suje¡tos à regulação setorial. Exemplo disso foi a leniência da regulaçáo exercida pelo
Banco central sobre os bancos estatäis. Neste sent¡do, a omissão em dar cumprimento à ràgra
constante do art¡go 173, S3o, da Constituiçáo apenas aguçou essa evidência.
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qüência a intervenção estatal por meio dela concretizada) a
interesses privados, mesmo que fosse o interesse do indivíduo
(consumidor) suposto beneficiário da atuação estatal.

Neste processo, o beneficiário da intervençáo estatal direta
no domínio econômico era o inter€sse público traduzido no inte-
resse do Estado-Nação (cujo conteúdo haveria de ser definido e
redefinido permanenremente pelo poder porítico). o inreresse
do cidadão, do administrado, do consumidor; da sociedade em
suma, somente seria consagrado como parte-beneficiária do
interesse nacional. Razão pela qual não havia muita razão tomar
estes interesses (interpretados não como difusos, mas como
interesses privados contrapostos ao interesse púbrico, estatal) como
parâmetro modelador da intervenção estatal.

Da mesma forma, os interesses dos demais agentes
econômicos privados que travassem contato com os entes de
intervenção estatal (seja estabelecendo com eles rerações comer-
ciais, seja se relacionando na cadeia econômica) tampouco
haveriam de ser considerados. o ente estatal poderia praticar
condutas teoricamente contrárias às regras de direito concor-
rencial, abusar no preço dos insumos necessários a outras
indústrias, exorbitar no exerclcio de sua dominância de mercado.
AJinal, sendo mero vetor de consecução do interesse geral da
coletividade, sua conduta não poderia ser refreada por inte-
resses menores (porque privados) de natureza empresarial.

De resto, a intervenção direta na ordem econômica,
predominante entre nós até o início dos anos 19g0, tinha por
viés uma postura contrâriaao mercado. Os interesses do Estado-
Nação eram necessariamente contrários aos interesses privados,
pois a realizaçáo destes implicaria em interdição à consecuçáo
daqueles. Nesta perspectiva, a absorção de atividade econômica
pelo Estado se justificava pela incompatibilidade (ou
desconformidade) de os agentes privados atuarem no sentido
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da consagração do interesse público. Como esse haveria de ter
a supremacia sobre aquele, justificada estava a supressão da
iniciativa privada em setores relevantes da economia. Daí
decorrer o carâter predominantemente excludente da iniciativa
privada nos setores onde havia intervenção estatal direta. Disso
também advinha a presunção de que o interesse público estaria
automaticamente consagrado se um setor da atividade
econômica fosse reservado à exploração estatal.

A lógica da intervençáo estatal prevalecente entre nós
até hâ pouco tempo era, pois, centrada na supremacia do
interesse público (entendido como interesse do Estado-Nação)
sobre os interesses privados. Ao governante de turno (investido
ou não de legitimidade democrâtica, pois, no período mais
intervencionista de nossa história recente, os governos sequer

eram eleitos) competia decidir, a partir de sua leitura política
dos interesses gerais da sociedade, quanto, de que modo e em
favor de quem dar-se-ia sua ação na ordem econômica. E, por
definição, esse interesse público era incontrastável pelo indi-
víduo (salvo, é claro, quando seu exercício se desse fora dos

lindes da lei e do direito).

1.3 Autonomia política e instabilidade decisória
Neste contexto da intervenção estatal (marcada, reite-

ramos, por uma forte intervenção direta, pela absorção de

atividades econômicas pelo Estado)havia, por certo, uma maior
autonomia para o poder estatal e, em contrapartida, uma subs-

tancialmente menor margem de autonomiapara a sociedade.

Neste cenário, avontade política (entendida como a orientação
do governante) se punha muito mais eficaz (demandando
menor necessidade de mediação para sua concretizaçáo). Porém,

a atividade econômica, é fato, acabava por padecer de uma
enorme instabilidade, pois as decisões políticas são necessaria-

mente cambiantes (fiuto da nafural necessidade de acomodação
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dos interesses políticos e das premências da alternância de
poder) e buscam responder às demandas mais imediatas
(próprias do ambiente político).

Além disso, num contexto de intervenção predomi-
nantemente direta na economia, os objetivos perseguidos pelo
Estado são de natvreza geral, mormente sem grande preocu-
pação com o equilíbrio específico do setor onde recai essa
intervenção. Como os reflexos positivos ou negativos da ação
num determinado setor visam ao interesse geral (interesse do
Estado-Nação), os resultados deveriam ser repartidos por toda
a coletividade. Do mesmo modo, como o sucesso ou insucesso
de um determinado ente estatal (por exemplo, os prejuízos de
uma empresa controlada pelo Estado ou sua ineficiência em
prover a sociedade dos bens e serviços a seu cargo) eram carre-
gados pelo Estado e, eventualmente, neutralizados pelo aporte
de recursos públicos, não havia razã,o para que a ação estatal
no domínio econômico levasse em conta os reflexos específicos
produzidos no setor objeto da intervenção.

Bom exemplo para ilustrar essa forma de o Estado operar
no domínio econômico é a política de remuneração pelos bens
e serviços produzidos por entidades estatais.

No contexto em que a intervenção se dava mediante
assunção pelo Estado da exploração de atividades econômicas
relevantes ou essenciais, a política de preços (sejam tarifas -no caso de atividades consideradas serviços públicos -, sejam
simples preços praticados por empresas estatais) era definida
no ambiente político, a partir da avaliação de fatores que pouco
ou nada se relacionavam com os interesses específicos do setor
regulado. Amajoração ou minoração de preços podia ser deter-
minada, diretamente, pela vontade política do governante,
pautada por razões de ordem monetária (conter a inflação),
fiscal (aumentar a rentabilidade da estatal para viabilizar o
ingresso de recursos no tesouro mediante pagamento de
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dividendos ou operações creditícias), eleitoral (agradar o eleitor
em períodos de disputa política), social (ampliar a fruiçáo de
uma utilidade pública essencial) ou mesmo econômica (desin-
centivar o consumo ou favorecer o desenvolvimento de um
setor que dependesse do bem ou serviço como insumo).

Em um cenário de forte intervenção direta do Estado na
economia náo hâ muitas peias a limitar a concretizaçáo da
vontade política de elevar ou reduzir o valor cobrado por ente
estatal pelo bem ou sewiço que produz ou comerciahza.Porém,
como conseqüência, inexistia muita preocupação com os

impactos de uma dada medida econômica sobre os agentes
privados (operadores econômicos ou consumidores), nem com
seus reflexos de longo prazo no setor específico. Aconseqüência
disso eram a instabilidade regulatória e a inviabilidade da ação

privada em setores sujeitos à intervenção estatal.

1.4O papel regulador do Estado: pressupostos, objetivos
e instrumentos

As transformaçóes ocorridas nos últimos anos (de forma
acentuada no Brasil, mas igualmente em vários países do conti-
rìente europeu que guardam muita semelhança com nossa

tradição de intervenção estatal e de estruturajurídica) apontam
para uma redução da intervenção direta e do incremento de

uma nova forma de intervenção, substancialmente distinta
daquela acima divisada. Tem lugar entre nós o fortalecimento
do papel regulador do Estados em detrimento do papel do
Estado produtor de bens e serviços.

s Embora se pudesse falar, num contexto de intervenção direta do Estado no domín¡o econômico,
do exercício de uma funçåo regulatória subjacente à atuação do operador público num determinado
setor econômico, não creio ser correto utilizar o conceito de regulação nestê contexto. Como
veremos, o conceito de regulação por mim adotado afasta os mecanismos de interuenção direta
como forma de regulaçåo. Se atividade regulatória estâtal constituí uma espécie de interuenção
(indireta) na ordem econômica, a assunção pelo Estado ou por ente controlado seu da exploraçáo
de atividade econômica não carãcter¡za intervençáo reguladora. A exploração direta pelo Estado
de atividade econômica, é verdade, influencia a atuação dos atores privados, cumpre um papel de
ordenação, algum controle e, eventuâlmente, estabelece algum padrão de regulamentaçåo sobre
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Note-se que não estamos a afirmar que a intervenção
regulatória serve exclusivamente para substituir a intervenção
direta do Estado na ordem econômica. Se bem é verdade que
em alguns setores houve a erradicação da intervenção direta,
substituída pela construção de mecanismos de intervenção indi-
reta de caráter regulatório, certo é também que em outros setores
houve a introdução de arcabouços regulatórios e a permanência
de entes estatais explorando atividades econômicas. No primeiro
caso é o que ocorreu no setor de telecomunicações brasileiro.
No segundo, colhemos os exemplos do setor de energia erétrica
(onde remanesceram operadores estatais) ou do setor de
petróleo (onde o principal operador segue sendo uma socie_
dade controlada pela União).

o que é relevante para o advento da atividade regulatória
estatal, tal como vimos aqui apresentando, náo é, pois, a
supressão da intervenção estatal direta na ordem econômica,
mas basicamente i) a separação entre o operador estatal e o
ente encarregado da regulação do respectivo setor e ii) a
admissão do setor regulado da existência de operadores privados
competindo com o operador público (introdução do conceito
de competição em setores sujeitos à intervenção estatal direta),
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o que leva alguns autores a caracterizar essa nova regulação
como "regulação pata a competição".6

A atividade estatal de regulação7 náo deixa de ser uma
forma de intervenção estatal na economia. porém uma forma
de intervenção que nos seus pressupostos, objetivos e ins-
trumentos difere substancialmente da intervençáo direta no
domínio econômico.8

Difere nos seus þressuþostos porque a intewenção regulatória
é muito mais pautadapeko canÍter dc medinçao do que pela impo-
sição de objetivos e comportamentos ditada pela autoridade.
É próprio dessa concepção de regulação a permeabilidade do
ente regulador aos interesses dos regulados, sejam operadores
econômicos, sejam usuários, sejam mesmo os próprios inte-
resses estatais enredados no setor regulado.

6 "fuí, la liberalización y la reducción del papel del Estâdo productor y director de la vida económica
(planificador en sentido tradicional) debe compensarse con el nuevo sentido de regulación para la
competenc¡a y para garant¡zar la prestación de servicios esenciales." (cf. ARIño oRTlz, c"spur.
Princípios de Derecho Pitblico Económico. Granada: Comardes, ZOO1, p. ZgZ).

7 "De minha parte, entendo que por regulação deve-se compreender toda a atividade estatal sobre o
domínio econômico que não envolva a assunçåo d¡reta da exploraçáo de atividade econômica (em
sentido amplo). E dizer, toda a atividade do poder público no campo da economia que não implique
nem na assunçáo da titularidade da exploraçáo de at¡vidade econômica - quer como serviço prlblico
(artigo 1 75 da cF), quer como monopólio de atividade econômica em sentido estr¡to (artigo 1 77 da
CF) -, e nem envolva a exploraçåo destas atividades, em regime de mercado, por meio de empresas
estatais (añigo 173 da cF). No âmbito da regulaçáo estatål estariam compreendidas atividades
como a de coordena4 fiscalizar, dirigi¡ coibir ou desincentivar condutas, incentivaç fomental planejar,
organ¡zar, que sejam necessárias para atingimento de objetivos de ordem pública consentâneos
com os objet¡vos da ordem econômica const¡tucional (art¡go I 70 da cF)." (cF. meu Regulaçáo setorial
e Autoridade Ant¡truste. A tmportância da lndependência do Regulador. ln: cAMplLoñco, celso
Fernandes; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da; MAfiOS. paulo Todescan Lessa. Concorrência e
Regulação no Sritema Financeiro- Såo Paulo: Max Limonad, 2OOZ, p.96).

I Em outra oportun¡dade asseverei: "De fato, a alteração no paradigma regulatório e no modo do
exercício da autoridade estatal vivida por nós implica em mudanças de várias ordens. Há uma primeira
ordem de mudanças que se revela na mudança do foco principal da regulação, é dizer, nos objetivos
pelos quais sejustifica a atuaçåo regulatória estatal. Um segundo plano se refere ao eixo da regulação,
que perde um tanto de seu caráter autoritário, deslocando-se de eixo impositivo, vertical (tlpico das
relaçóes de autoridade) para um eixo mais negocial, pautado por relaçóes horizontais (adequado a
uma regulação mais mediadora, reflexiva). Um terce¡ro plano se refere ao modo de se exercer a
atividade regulatória, operando-se no campo do método de âtuaçáo estatal. Cuidam-se do que
chamo de transformaçöes metodológicas e que se mostram na crescente proced¡mental¡zaçáo,
transparência e especialidade no exercício da regulação. por fim, está o plano das transformafóes
mais visíveis, aquelas que se dão nos instrumentos juríd¡cos e adm¡n¡strat¡vos, como a introduçáo
de mecanismos de regulaçáo contratual, o crescimento de normas quadro, instrumentos de política
tarifária inovadores. É neste plano específico em gue se coloca a criaião das agências indepenientes,
entend¡das como instrumentos aptos a concret¡zar as mudanças narradas nos três outros planos."
(Cf. Balanço e Perspect¡vas das Agências Reguladoras no Brasil. Conjuntura & lnformaçáo, n, 15, jul./
set.2001, p.4).

o setor' Porém' isso não é suficiente para caracterizar uma atuaçåo estatal de caráter regulatório,pois: i) mesmo estatar, o interesse do âgente econômico tem comã n¿cr"o o, int"r"iiã, aã"mpils"ou do seu controlador e não do sistema como um todo á rrito r"no, dos utentes da utílidadeeconômica explorada pero agente econômíco p¿br¡co; ii) à exercício da funçáo iãgìi;tJri"pressupóe, por óbvio, a existência de.regulados; a ioncentraçäo de pape¡s Ae reguiåã;r';õ;,ãr,leva àdescaracterização da atividade ieguratória, p"ii rãrä. que a suposta,,reguraçáo,,seja
exercida não em benefício do indivíduo..À da sociedade, r"i!u" o, torne suje¡tos da reguraçåo;iií) os instrumentos reguratórios estáo rigados ao exercício da's funções púbricas, o qu""#ã'."parece compatível nem com o 

1e.si1e 
jurídico das empresas estaiais (äonfiguoçao'u¡.iá*

entes estataís que exproram atividade econômica), nem com os interesses 
".ánoriri-i'ãrãp.lo,de quem opera uma atividade econômica lainaa lue em iegime de privirégio, 

"i.iuJr¡ã"ãäo,Ii::1",1:Llyl1ïiil qy" poderíamos identificãr num .o-nt"*to uL int"ó"nção oi"i"fJ¡r"t"suore o qomlnlo economlco é que o agente estatal exercia atividade regulamentar-sobre a atividade(o que nem mesmo é pacífico, poisi reguramentasão nao se vortaia 
"o 

exer.í.io;";iilJ;à"
como.um todo, mas especificamente se dÀstinava a i-mpor regras de fruiçao aoi ùsùãrios;;;;;;,e serviços, regras estas editadas pelo ente estatal muiia vez Ëm seu benefício), o q;;_;r"Jo,
mais à frente - está ronge de coincidir com todo o prexo ãas-"tiuíd"d", reguiatoiias.
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É essencial à noção de moderna regulação que o ente
regulador estatal dialogue e interaja com os agentes sujeitos à
atividade regulatória buscando não apenas legitimar a sua
atividade, como tornar a regulaçáo mais qualificada porquanto
mais aderente às necessidades e perspectivas da sociedade.e
Fruto da própria dificuldade do Estado, hoje, de impor unila-
teralmente seus desideratos sobre a sociedade, mormente no
domínio econômico,faz-senecessário que a atuação estatal seja
pautada pela negociação, transparência e permeabilidade aos
interesses e necessidades dos regulados. portanto, o caráter de
imposiçáo da vonrade da autorid,ade estatal (que impóe o
interesse público selecionado pelo governante) dá lugar, na
moderna regulação, à noção demed,iaçõ,o de,interesses, no qual o
Estado exerce sua autoridade não de forma impositiva, mas
arbitrando interesses e tutelando hipossuficiências.r0

Diþre dos seus objetiaos porque, contrariamente ao que
ocorre na intervenção estatal direta, os objetivos se deslocam
dos interesses do Estado-Nação e passam a se identificar mais
com os interesses da sociedade (tanto os interesses dos cidadãos

- consumidores efetivos ou potenciais de bens econômicos 
-quanto os interesses subjacentes às relações econômicas).il A
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intervenção estatal direta se justifica pela incompatibilidade
suposta entre interesses públicos e a autaçâo privada. Já a

moderna regulaçáo estatal proürra atuar no sentido de compor
e articular os interesses públicos com os interesses dos particu-

lares, partindo do pressuposto de que a atuaçáo privada em

setores sujeitos à regulação não só é aceitável como é essencial

para atingir o interesse público. Antes, objetiva suprimir espaços

da atuação privada, procura condicionar, amoldar, incentivar
e coordenar (em uma palawa, regular) a atuação dos particulares.i2

Por fim, difere nos instrumentos porque a regulação vai
demandar a construção de mecanismos de intervenção estatal

que permitam efetivar essa nova forma de relacionamento com

os agentes econômicos. Os espaços de exercício da regulação

deverão ser aptos ao exercício da mediação e da interlocuçao

com os agentes enuolu'id,os no setor regulado.De outro lado, o manejo

das competências regulatórias passa a seguir regras e procedi-

mentos aptos a impedir que a atividade regulatória seja capturada

por interesses privados ou que seja cerceada pelos interesses

das forças políticas. A esse tema retornaremos mais à frente.

1.5 A moderna regulação e a busca do "equilíbrio" no
setor regulado

A mod¿rna noçãn de regulaçã,0 remete à idéia de equilíbri,o dentro

de um dado si,stema regulado. Como dito, a regulação busca equi-

librar os interesses internos a um sistema econômico (um setor

ou uma atividade econômica). Porém, o equilíbrio buscado pela

12 Vital Moreira pondera que essa nova forma do Estâdo âtuar em face do domínio econômico
decorre de duas mudanças substanc¡ais no paradigma regulatório. De um lado, afirma o autor
português, está o fato de que se passa de uma atuação estatal hostil ao mercado pâra uma
postura constitutiva e fomentadora do mercado. De outro lado, muda-se de uma visão de proteção
do setor objeto da intervenção (defesa dos intèresses públicos exclusivamente alocados
setorialmente) para uma regulaçåo voltada para o interesse geral e para o ¡nteresse dos usuários.
(Cf. MOREIRA, V¡tâl; MAçAS, Fernanda.Autondades Reguladoras lndependentes. Co¡mbra: Co¡mbra
Ed.,2003, p. 10).

e No meu Regulação Estatal e /nteresses Pirblicos (sáo Paulo: Malheiros, 2002) pude assim explicar
esse processo: 'A emergência de entes reguladores autônomos corresponde indubitavelmeite à
necessidade do poder polít¡co de constituir espaços em que sejam possíveis a articulação e a
mediaçáo de interesses, em que seja viável a interlócução com os diverios pólos de poder político
existentes na sociedade contemporânea. Mais ainda, traduz-se como uma iesposta 5 necessidade
de flexibilidade e de comunicabilidade que revestem o intervencionismo hoiierno (intervençáo
reguladora)." (Cf. p. 199).

10 Em outra oportunidade, expliquei esse processo da seguinte forma: "se põe, portanto, imprescindível
a capaci'tação do poder político para i) assegurar a manutençáo das regras do jogo que vão balizar
os conflitos entre os interesses públicos especiais ou assegurãr o respeiio aos díre-itos individuais; ii)
exelcer.sua capacidade regulatória de modo a preservar os interesses públicos em geral mas com
especial atençáo aos hipossuficientes (o que envolve não só o interesse'dos excluídoí sociais, como
também-aquele plexo de interesses que, pela sua desagregação naturâl, náo conseguem ser auto-
defendidos); e iii) manter umâ permanente interlocuçáó, rirai¡zada por princípios dãtransparência
radical, do poder público com os diversos atores sociais, erradicaÁdo-ie o iaráter autoritário da
regulaçáo." (Cf. meu 4 Republicizaçâo do Estado e os /nteresses públicos, p. 1gg).

11 "É nesse contexto.que a velha interuenção pesada, pró-Estado, se transforma numâ intervenção
leve, pró sociedade. o papel do Estadó muda: de agente monopolista, concorrente ou ,"gùt"-
mentado¿ torna-se um agente regulador e fomentador. Não se trata de um movimentoiara
chegâr ao Estado mínimo, como se poderia pensar, mas para torná-lo um Estado melhor.,, (cf.
MoRÊlRA NETo, D¡ogo Figueiredo. Direito Regutatório. Rio de Jâneiro: Renovar, 2003, p. 74).
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regulação poderá envolver também a introdução de interesses

gerais, externos ao sistema, mas que tenham de ser processados

pelo regulador de forma que a sua consecução náo acarrete a

inviabilidade do setor regulado. Explicamos.

Apartir do momento em que se aceita a possibilidade de

intervençáo estatal, indireta em face da ordem econômica, sem

excluir a atuação da iniciativa privada (abandonando aquela

postura hostil ao mercado de que nos fala Vital Moreira, para

uma concepçáo que vê na competiçáo e na atuaçáo dos atores

privadoii valores em si a serem fomentados pelo Estado), põe-

se óbvio que a açáo estatal não possa se dar exclusivamente

pela prática de atos de força ou pela interdição da exploração

de uma atividade à iniciativa privada'

A ação estatal Passa a depender do equilíbrio entre os

interesses privados (competi@o, respeito aos direitos dos usuários,

admissão da exploração lucrativa de atividade econômica) com

as meras e objetivos de interesse público (universalizaçáo,

redução de desigualdades, modicidade de preços e tarifas,

maiores investimentos, etc.). Se, por exemplo, se podia impor

ao operador estatal a redução dos valores cobrados por um

bem ou a obrigaçáo de expandir o universo de atendimento

de seus serviços sem grande necessidade de mediação (ainda

que isso importasse, no médio prazo, malefícios para a coleti-

vidade), num contexto de nova regulação e de abertura de ativi-

dades relevantes à exploraçáo privada faz-se necessário uma

ponderação, um sopesamento, um equilíbrio enfim, entre as

metas de interesse geral e os objetivos dos Particulares envol-

vidos (repita-se, sejam eles operadores econômicos ou consumi-

dores). É neste exato quadrante que se concebe a moderna

regulaçáo estatal da economia nos termos do que se introduziu

entre nós nos últimos anos.
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1.6 A moderna regulação e os ¡nteresses públ¡cos

Importante notar que haja quem sustente que a regulação

visaria apenas a preservar as condiçóes de funcionamento de

um dado sistema econômico (ou, se quisermos, de um setor da

economia, de uma indústria ou de um mercado).

Nesta perspectiva, mais restritiva, a regulação visaria

exclusivamente a garantir o equilíbrio do mercado, coibindo

práticas distorcidas dos agentes econômicos' Buscaria apenas

corrigir as assim chamadas "falhas do mercado". Portanto,

sua função seria apenas assegurar o equilíbrio interno ao sistema

regulado,l3 evitando abusos ou distorções que, em última

instância, pudessem comPrometer o próprio funcionamerìto

do setor sujeito à regulação.

Cremos que (particularmente no Brasil) a função regula-

tôrialnâ de ser mais ampla.ra Se um dos fundamentos da

regulação é manter o equilíbrio de um dado mercado (setor da

economia), isso não há de impedir que pela atividade regula-

tória sejam introduzidos objetivos de ordem geral (consentâneos

inclusive com os princípios reitores da ordem econômica cons-

tantes do artigo 170 da Constituição Federal - CF) que não

seriam alcançados exclusivamente pela açâo dalivre iniciativa

13 Apesar da gama razoavelmente ampla de linhas doutrinárias que sustentam este entendimento,

båsicamenie aqui estaríamos d¡ante dos seguidores da Escola Clássica ou Econômica da regulação.

Essa linha sustånta que a ativ¡dade regulatória estatal (e de resto toda hipótese de intervenção

estâtal na economiaj náo teria outro Jbjetivo que náo a preservaçåo dos ¡nteresses do mercado,

buscando corrigir suas falhas sistêmicas e, conseqüentemente, assegurar a reproduçáo das relações

econômicas. ¡ia linha de entend¡mento, marcadamente liberal, (que tem nas obras de G. Stigler

" 
è. fri"jl"na seu principal núcleo doutrinário), vê a subsidiariedade da intervenção estatal de

forma bastante resiritiva, de modo que a interferênc¡a estatal na ordem econômica só sejustifica

se inexistir solução no mercado que seia economicamente mais eficiente. Fácil perceber daí que

dessa linha de cäncepção resulta; germe das teor¡âs da desregulação' Ver, 
P,ara-um.a ryl::âT¡t"

do tema: S¡t-Ot¡ÁO'ÈILHO, Cal¡xto, Regulação da Atividade Econômica. São Paulo: Malhelros,

2001,p.16etseq.
la Por óbvio, filio-me a umâ corfente doutrinária mais afeita à trad¡çáo do dire¡to administrativo

eUropeu.marcadapelanoçãodeserviçopúblicoecomgrandeproximidadedaEscoladolnteresse
público. por esta linha, eniende-se què o objetivo da regulação seria a busca do bem comum, ou

se quisermos, â consecução de interessei gerais inatingíveis pelo livre iogo dos interesses

econômicos privados.
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dos agentes econômicos.15 Embora a definiçáo destes objetivos

não caiba aos entes reguladores (pois deverão ser estabelecidos

nos espaços de definiçáo das políticas públicas), cabe aos órgãos

reguladores viabilizar o atingimento destes objetivos de modo

que eles sejam absorvidos pelo sistema regulado com o menor

desequilíbrio possível.

Tomemos um determinado setor regulado no qual seja

interesse do Estado brasileiro, buscando reduzir as desigual-

dades soèiais, ensejar uma política de universalizaçâct de uma

dada ¡rtilidade pública. Definida essa política, caberâ ao regu-

lador manejar suas competências para ver atingido este

objetivo. Deverá fazê-lo arbitrando os ônus de forma viável e

equilibrada entre os diferentes agentes atuantes no setor-,

sopesando obrigações e vantagens competitivas, criando incen-

tivos ou restriçóes, ou seja, regulando o setor para, mantendo

seu equilíbrio interno, consagrar o interesse público.

Neste sentido, temos que a atividade regulatória estatal

não envolve apenas uma função estabilizadora (preservar o

equilíbrio do mercado), mas compreende também alguma

funçáo redistributiva. Tänto é assim que o texto constitucional

(art.174), ao prever o papel do Estado como ente normativo e

regulador da atividade econômica, lista dentre suas incum-

bências a função de incentivar e planejar atividades econômicas,

o que dá à regulação uma conotação muito mais ampla do que

a simples "correção de falhas de mercado". Porém, é impor-

tante que se repita, esse caráter redistributivo (ou, como prefiro,

15 com meu entendimento parece concordar Marçâl Justen Filho: "Tradicionalmente, supunha-se
gue a ¡ntervençáo estatal no domínio econômico destinava-se a dar suporte ao mecanismo de

mercado e a eliminar eventuais desvios ou inconveniências. Já o modelo regulatório admite a

possibilidade de interuenção destinada a propiciar a realização de certos valores de natureza
política ou social. O mercado não estabelece todos os fins a serem realizados na atividade
econômica." (ct. O Direito das Agências Reguladoras lndependentes. São Paulo: Dialética, 2002'
p.24-25).
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de consecução de objetivos públicos extrassistema econômico)

coloca-se pela regulação a partir de uma perspectiva de mediação

de interesses e de busca de equilíbrio interno ao sistema regulado.

i.7 Atividade regulatória e atividade regulamentar

Neste passo, cumPre separar a atiai'dade regulatóri,a da

atiuid,ade regulamentar. O baralhamento entre os dois conceitos

leva alguns doutrinadores a reduzir a atividade de regulação

estatal ao seu caúúer meramente normativo.16 Esta mesma

confusão está também na base de posições doutrinárias que

procuram identificar o Processo de reforma regulatória (e o

crescimento dos mecanismos de nova regulaçáo estatal) com

processos de desregulamentação ou de desregulaçáo'

A atividade de regulação estatal envolve - dentro das

balizas acima divisadas - funções muito mais amplas que a

funçáo regulamentarlT (consistente em disciplinar uma ativi-

dade mediante a emissão de comandos normativos, de catâter

geral, ainda que com abrangência meramente setorial)' A

regulaçäo estatal envolve, como veremos adiante mais amiúde,

atividades coercitivas, adjudicatórias, de coordenação e organi-

zaçâo, funçóes de fiscalizaçáo, sancionatórias, de conciliação

(composição e arbitragem de interesses), bem como o exercício

de poderes coercitivos e funçóes de subsidiar e recomendar a

16 Esse parece ser o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro pâra quem 'Agência reguladora,

em såntido amplo, seria no direito brasileiró, qualquerórgão da Administração Diretã ou entidade

da Administração Indireta com funçáo de regular as matèrias que lhe estão afetas' Neste rentido'

"ìnil".o"" 
que constitui inovaiåo é o p-róprio vocábulo, anteriormênte não utilizado para

Jesignar entes åa Administração tútlica. aiunção normativa sempre foi exercida p,or inúmeros

ãiéã"r ¿l Àu-in¡stração Públi.", .o- maior ou menor alcance' com ou sem fundamento

co-nstitucional. Tal comã nos Estados Unidos, a própria lei qu'e instituiu esses entesjá lhes confere

poã"i nàr.rt¡"o. " (CÍ. Direito Administrativo. 13- ed. são Paulo: Atlas, 2001 , p. 3941. Há que se

i"-ntt"."t que na ieqùência a ilustre administrativista reconhece que as agências cumprem um

papel novo ao assum¡i outras funções que não apenas as de câráter normâtivo'
17 Neste sentido ver: ARAUJO, Edmir Netto de. A Aparente Autonomia das Agências Reguladorâs' ln:

MORAES, Alexandre de. Agências Reguladoras' Sáo Paulo: Atlas, 2002' p' 40'
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adoção de medidas de ordem geral pelo poder central.rs Sem
essa completude de funções não estaremos diante do exercício
de funçáo regulatória.re

Porém, não fosse essa plêiade de atividades intrínseca à
função de regulação, a sua distinção da atividade meramente
normativa e regulameÍttar, entre nós, já estaria patente do
próprio texto constitucional. Com efeito, o artigo 174 da CF
imput4,ao Estado o papel de "agente normativo e regulador
da atividade econômica" (a. qual, nos parece, é aqui utilizada
no sentido amplo, compreendendo tanto as atividades econô-
micas em sentido estrito como aquelas consideradas serviços
públicos).z0 Ora, se o Constituinte se arvorou no dever de dis-
tinguir os dois papéis do Estado em face da ordem econômica,
separando a atividade regulamentar (normativa) da atividade
regulatória (esta última compreendendo o detalhamento dos
aspectos de fiscalização, incentivo e planejamento), é certo que,
paraa ordem constitucional brasileira,regular nã,o é sinônimo de

regul,a,mzntar.

A outra posição, a nosso ver equivocada, é aquela que
identifica a regulação estatal com os processos de desregula-

mentaçãn da atividade econômica. Quem melhor expõe esse

entendimento é Eros Grau quando afirma que "como os norte-
americanos usam o vocábulo regulntion para significar o que

18 Vital Moreira e Fernanda Maçås desvelam perfeitamente o equívoco da interpretaçåo ora refutada:
?lguns autores, sob a influência do Direito norte-americâno, tendem a identificar autoridades de
regulação com autoridades detentoras de poderes regulamentares, com v¡sta a garantir â ordenação
de um dado setor da activ¡dade social. Tal modo de ver as coisas não corresponde ou nåo traduz
a realidade, na medida em que a regulaçáo não se identifica com a regulamentação. A
regulamentaçáo, ou seja, o estabelec¡mento de regras de conduta para os regulados, é, somente
uma das vertentes da regulação, latu sensu, que também abrange a implementação das regras, a
sua superuisão e o sancionamento das infracçóes às mesmas." (ln: Autoridades Reguladoras
lndependentes, cit-. p. 1 6. Redação do original português).

1e Como mais uma vez nos ensina V¡tal Moreira "o conceito de regulação deve abranger todas as
medidas de condicionamento da actividade económica, revistam ou não de forma normat¡va."
(Cf. Auto-Regulação Profissional e Admínistrcçáo P¡jhlica. Coimbra: Almedina, 1997, p. 36).

20 Ver neste sentido Eros Roberto Grau: "No que tange ao art¡go 1 74 no entanto, a expressão at¡v¡dade
econômica é utilizada em outro sentido. Alude, o prece¡to, a at¡v¡dade econômica em sentido amplo.
Respeita à globalidade da atuação estatal como agente normativo e regulador." (Cl, lnterpretação
da Ordem Econômica na Constituiçáo. São Paulo: Rev¡sta dos Tr¡bunais, 1990, p. 142).
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designamos're gulamentação', dere gul'ation, Para eles, assume

o mesmo significado que indicamos ao usar o vocábulo'regu-

laçáo';vale dizer: a dcregul'a'tion dos norte-americanos está para

a regulation assim como, para nós, a 'regrrlação' está para a

'regulamentaçâo' ."21Não nos parece cabível a associação tanto

pelos seus Pressupostos, quanto Pelos seus resultados'

Primeiro, o raciocínio é falho na medida em que parte de

uma identificação não necessariamente correta, mesmo no direito

americano, entre regulação e regulamerrfziøo. O tertno regulø'timt

dos americanos abrànge náo apenas a atividade normativa (de

regulamentação), mas uma ampla gama de atividades de

intervenção no domínio econômico. Querer associar, como

sinõnimos, reguÌ,aÍiûl¿ e regulamentação é reduzir orageradamente

a atividade regulatória desenvolvida no direito americano.22

Embora os órgãos reguladores americanos tenham como uma

de suas principais funções regulamentar a indústria regulada, a

sua atividade (de regulação do setor) é muito mais ampla'

Segundo, porque náohâqualquer relação histórica entre

os processo s de d'eregulation e de mera desregulamentação' Os

defensores, no debate americano, da desregulaçáo da economia

posrulam a desmobilizaçâode todo o aparato regulatório (parti-

cularmente as agências independentes). Não propugnam um

singelo processo de desregulamentação. Até porque os seus

defensores não descartam a remanescência de algum papel

21 GRAU, Eros Roberto. o Dheito Posto e o Direito Pressuposto. Såo Paulo: Malheiros, 1996, P' 93'

Ãp"rál"tr. 
"tirmaçáo, 

o ilustre professor mais à frente parece contrariá-la afirmando que "a

pi.pãttã àe regulaçäo é 
"tniguå - 

o movimento (a regulação) náo postula a anomia dos

mei.ados, poréir nóvas modalidades de regulação mais eficientes"""
2¿Veja-seatítulodemerailustraçáooqueasseveraBeinardSchwartznumdosmaisdifundidos

mãnuais de Direito Administratiio ameiicano: '"fhese are powers of immense scope and represent

"" "|ll"ig", 
,rtrnctions devised with little to constitutional theory. The regulat¡on of ¡ndustry

.innot ú" carr¡ed out effectively under a rigid separat¡on of powers. concentratèd..industr¡ãl

po*", -rrt be controlled by conlentrated go-vernmental power. Regulatory-agencies like.the lcc
f,ave been mãde the reposiiories of all typãs of governmàntal power: legislative, execut¡ve, and

j"i¡.¡"r.1^ri"àá of being separated in thä traditlonal wav, these poygr: !9-v9 been telescoped

into 
" 

r¡ngl" agency.,, (Cî. SCgy1¡4nZ, Bernard. Administrctive Law' Third Edition. Boston: Little,

Brown,1991, P.15-16).
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normativo no Estado, ainda que advoguem a nedução (ou mesmo
a supressão) do aparato regulatório estatal.

Doutro lado, entre nós, querer identificar os processos
de regulação da economia (mormente em substituição à inter-
venção estatal direta) com os processos de deregulation dos
americanos implicaria em desconhecer que, nos setores que
passaram por uma reforma regulatória, houve, sim, um engïan-
decimento tanto da supervisão estatal (mediante o exercício da
autoridâde regulatória), quanto na atividade de regulamentação
(normatizaçåo) do setor regulado. Seria contraditório entender
que regulação implica em desregulamentação ao mesmo tempo
em que se debate na doutrina a suposta exorbitância da função
normativa exercida pelos novos órgãos reguladores.zs

Nem se diga que a abertura para a competição dos setores
da economia antes reservados ao Estado seria uma forma de
desregulação por si só. Täl raciocínio levaria ao entendimento
de que só existiria regulação quando existenre o regime de
privilégio ou exclusividade estatal na exploração de atividade
econômica. O que é rotundamente falso. Regular só é oposto à
idéia de iniciativa privada se cairmos numa tautologia: "só há
regulação com estatizaçáo porque só pode haver regulação
mediante estatizaçâo". Ora, franquear aos agentes privados a

atuação num dado mercado náo faz deste um mercado
desregulado. A restrição de acesso (não interdição deste) a um
mercado, mediante, por exemplo, um regime de licenças, é uma
fórmula clássica de intervenção regulatória e, por definição,
admite alguma competição entre agentes privados. Aregulação

a Essa contrad¡çáo não fo¡ desapercebia pelo próprio Eros Grau que, em texto já clássico e anterior à
alirmaçáo ora em debate, consignava ao meu ver com mais acerto que ,,cumpre obseruar que a
proposta de desregulamentaçáo enquanto atine à subst¡tuiçáo de regras rígidas, dotadas de sançåo
jurídica, por regras floríveís, meramente indutoras de comportamentos, poderá eventualmente não
produzir a eficácia que a demanda, do próprio capitalismo, da regulação de mercados requer. lsso,
por outro lado, provavelmente conduza à ampliação do conterldo de regulamentos (atos do poder
Executivo), instalando uma nova contradição: o exercício pelo Estado do poder regulamentar tem sido
vigorosamente repudiado, na medída em que, segundo se argumenta, conflitâ com os princípios da
separação dos poderes e da legalidade." (lnterpretaçâo da ordem Econômica na const¡tuiçao, cit., p.
49s0).
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profissional é outro caso de regulação de atividade econômica

aberta à competição. Não fosse isso e, novamente, a Consti-

tuição Fìederal afastaria a tese de associar desestatização com

desregulação. Enquanto o papel do Estado como agente regu-

lador da economia vem previsto no artigo 184, o regime de

serviço público tem assento no artigo 175 e as hipóteses

(excepcionais e restritíssimas) de monopólio vêm referidas no

artigo 177. Deixou claro, pois, o constituinte que a intervenção

regulatória estatal não se confunde com os institutos de reserva

ou exclusividade dò Estado na exploração direta de atividade

econômica.
Logo, descabe integralmente a tese de se associar a quebra

de monopólios, a desestatização ou a abertura de setores à

competição como mecanismos necessariamente desregulatórios.

O esforço que aqui fazemos éjustamente para demonstrar que

estes processos Propelem o desenvolvimento de uma nova

forma de regulação, possivelmente mais firme e consistente.

É, portanto, absolutamente improcedente querer associar

as transformações no papel regulador do Estado aos processos

de supressáo da intervenção estatal sobre o domínio econô-

mico. Areforma regulatória por nós vivenciadavai no sentido

exatamente contrário dos processos de desregulaçáo ou de

auto-regulação pelo mercado.za Não implica, de modo algum,

em substituição da ordenação da atividade econômica pelo

prisma da autoridade estatal pela auto-regulação gerida e bali-

zadapelo mercado. Aautoridade estatal não ê exercida sobre

o domínio econômico somente por intermédio da atividade

de regulamentação (embora deva sempre estar adstrita ao

princípio da legalidade). Afirmar isso implicaria em desconhecer,

za É verdade que em alguns setores submetidos à reforma regulatór¡ã se pretendeu introduzir
mecanismos e instrumentos de desregulação ou de auto-regulação. No setor elétrico isso ocorreu

no caso da criaçáo do Operador Nac¡onal do Sistema (ONS) ou do Mercado Atacadista de Energia
(MAE). porém, ãstas experiências não são suficientes para se ident¡ficar na reforma regulatória

um viés de desregulaçáo.

l

,

l

I
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por exemplo, a possibilidade de intervenção estatal na economia
mediante o manejo do poder de polícia (que não se confunde
com a atividade normativa).

1.8 A regulação como mudança no modo de intervenção
do Estado

A atuação do Estado (com os mecanismos decorrentes
do poder extroverso que lhe são próprios) como agente de
regulaçáo da ordem econômica é, como dissemos, um impe-
rativo constitucional (expressamente previsto no artigo 174 da
CF). E tal função reguladora, reiteramos, deve-se dar tanto
sobre atividades econômicas em sentido estrito (aquelas cuja
exploração está sujeita ao r:egime privado, de mercado), quanto
sobre aquelas atividades que tenham sido eleitas pela Consti-
tuição ou pela lei como serviços públicos. Se nestas últimas a

regulação estatal é inerente ao próprio regime de prestação,
naquelas a regulação também se justificará caso estejamos

diante de um setor relevante ou essencial davida econômica.25
Temos, então, que a moderna regulaçáo, no sentido que

foi acima exposto, representa não uma subtração do papel do
Estado como ordenador da economia. Representa, sim, uma
mudança no paradigma pelo qual a intervenção estatal na
economia se dá, mudança fortemente marcada pela substituição

ou complementação2o dos mecanismos de intervenção direta

25 O que não implica olvidar que subjaz à idéia de regulação uma forte influência do princípio da
subsidiariedade, no sentido de que só se admitiria a interuenção regulatória com vistas a ating¡r
objetivos de ordenaçáo ou promoção econômica que os åtores privados náo logrem alcançar
autonomamente. Ver a respeito JUSTEN FILHO, Marçal. O Direito das Agências Reguladoras
lndependentes, cit., p. 21).

26 Retomando o que acima expusèmos, a introduçáo do papel do Estado como regulador pode se dar
em setores em que se suprime a sua atuação como operador da at¡vidade econômica (supressão da
¡nteruenção direta) ou êm setores que embora abertos à atuação pr¡vada o Estado permanece
operando como agente econômico (via empresas estâtais ou empresâs com part¡c¡paçáo do Estado
no seu capital). Pode ainda haver casos em que se introduzam mecanismos de regulâção estatal
sobre setores em que o Estado nunca atuou diretamente, mas cuja relevância econômica ou o
interesse social nele existentejustifique essa intervenção. É, por exemplo, o que ocorreu no setor de
saúde suplementar no Brasil em que houve um reforço da atividade regulatór¡a estatal (antes exercida
em parte do sistema pela Susep) com a criação da Agência Nacional de Saúde Suplementar - ANS
(Lei no 9.961/00).
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na ordem econômica por instrumentos de uma determinada

modalidade específica de intervenção indireta que poderíamos

designar de interuençã.o regulatória. 'A regulaçâo é - isso sim

- característica de um certo modelo econômico, aquele em

que o Estado não assume diretamente o exercício de atividade

empresarial, mas intervém enfaticamente no mercado

utilizando instrumentos de autoridade." 2T

O crescimento da intervenção estatal direta na economia

(mediante a assunção da exploração de atividade econômica

diretamente) levou ao surgimento e desenvolvimento de

institutos jurídicos moldados a esse tipo de intervençáo (as

sociedades de economia mista são bom exemplo), muitos dos

quais rompendo inclusive com alguns paradigmas do direito

administrativo de antanho (como por exemPlo um ente estatal

constituído sob a égide de uma empresa privada)' De igual

modo, a introdução de uma nova forma de intervençáo do

Estado sobre a ordem econômica e a noção de moderna regu-

lação econômica, tal como visto acima, demandam também o

surgimento de instrumentos aPtos para o exercício regula-

tório. É tt"tte contexto que deve ser avaliado o surgimento das

agências regulatórias.

, SUNDFELD, Cârlos Ari. Dire¡to Admin¡strat¡vo Econôm¡co.5áo Paulo: Malheiros, 5BÞB 2000, p' 23



Caþítulo 2

O Surgimento das Agêncras
como uma Decorrência
da Moderna Regulação

Sumário: 2.1 Agências de Regulaçáo: competência e especificidades

- 2.2 Transparência, permeabilidade e neutralidade - 2.3 O caráter
público das agências -2.4 A multiplicidade de funções e compe-
tências das agências - 2.5 A especializaçáo das agências - 2.6 A
busca do equilíbrio sistêmico como eixo da atividade regulatória -
2.7 A importância da neútralidade - 2.8 A moderna regulação e os

órgãos reguladores

2.1 Agências de Regulação: competência e especificidades

Vimos que, contemporaneamente, a atividade de regula@o

estatal sobre um determinado setor da economia predica uma

série de características bem peculiares. Amudança significativa

da forma como o Estado intervém na ordem econômica torna

necessário o surgimento de instrumentos aptos aviabilizar essa

nova forma de intervençáo. Dentre estes instrumentos, as

agências talvez sejam o mais paradigmático.28

zsNomeu RegulaçãoEstatal e rnteresses Públicos(cit., p. 199),enumerei asrazóespelasquaisas
agências representam essa transformação no modo de o Elado se relacionar com a sociedade e

cóm a economia: 'A uma. porque a multipl¡cação dêstes entes, náo só no Brasil como também na

Europa, revela claramente os efeitos das transformaçóes que estão a ocorrer no Estado e na

sociedade e deles em face do Direito Público. 26.2. A duas, porque tal ângulo de análise nos
permite bem divisar a funçåo de regulação que entendemos constituir o núcleo do Estado

iepublicizado. 26-3. A três, porque a partir do enfoque dos órgãos reguladores verifica-se
niiidamente a dupla função do poder Polít¡co que há pouco prenunciávamos: a med¡eçáo de

interesses públicos especiais e, concomitantemente, a pfomoçåo e Proteçáo de ¡nteresses públicos

difusos. 26.4. Por fim, e principalmente, Porque em torno destes organismos (ou agências) se

apresentam várias das linhas mestras das transformações em curso, nos paråmetros que conl¡tuíam
o arcabouço jurldico do paradigma anterior."
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A tal nova regulação estatal, vimos, é determinada pela
perspectiva de um Estado pretender intervir em setores da
economia: i) sem afastar a participação dos agentes privados;
ii) separando as tarefas de regulaçáo das de exploração de
atividade econômica, mesmo quando remanescer atuando no
setor por ente controlado seu; iii) orientando sua intervenção
predominantemente para adefesa dos interesses dos cidadãos
enquanto participantes das relações econômicas travadas no
setor regulado; iv) procurando manter o equilíbrio interno ao
setor regulado, de modo a permitir a preservação e incremento
das relações de competição (concorrência), sem descurar da
tarefa de imprimir ao setor pautas distributivas ou desenvol-
vimentistas típicas de políticas públicas; e, porfim, v) exercendo
a autoridade estatal por mecanismos e procedimentos menos
impositivos e mais reflexivos (permeáveis à composição e arbi-
tramento de interesses), o que envolve maior transparência e

participação na atividade regulatória.
Para dar cabo a essas tarefas (distintas, insistimos, nos

objetivos, nos pressupostos e no modo de atuação das antigas
modalidades de intervenção estatal na economia), mostra-se
necessária a constituição de um tþo específ.co de órgã,os þúblicos
(públicos tanto por serem dotados de autoridade como por
serem abertos ao controle e participaçáo da sociedade), que

enfeixem amþla gama de comþetências associadas a uma alta
esþeci,aliza,çã,0 técnica, de modo a intervir num determinado setor

d,a econom'i,a (cuja relevância ou essencialidade da atividade
econômica justifiquem essa intervenção).

2.2 Transparência, permeab¡lidade e neutralidade
Estes órgãos públicos devem ser concebidos com ampla

transþarênci,a e þermeabilidad,e, de modo a receber e processar

demandas e interesses dos regulados, dos consumidores e do
próprio poder político. Dos regulados porquanto os órgãos de
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regulação têm por função presewar as relaçóes de competição,

corrigindo falhas de mercado e impedindo a inviabilidade

econômica do sistema. Dos consumidores, pois estes hão de

ser os principais beneficiários da regulação e, portanto, os

maiores interessados na eficiênciaregulatória. Por fim, do poder

político: por muita vez ter interesse específico no setor (u.9.

sendo controlador de uma empresa qne oPere no setor ou sendo

detentor de bens ou recursos essenciais à atividade regulada);

e por ser o responsável pelo estabelecimento das políticas

públicas que incidam sobre o setor.

Inobstante devam estes órgãos se articular e interagir com

estes três pólos de interesse, se põe essencial que eles

mantenham urrrra certa neutralid,ade em relação aos três.

Destas condicionantes resultam as características essenciais

daqueles entes estatais que deverão se incumbir da regulação

estatal, a saber: i) serem órgãos públicos; ii) que concentrem

várias funções e competências; iii) voltadas para um setor da

economia que demande significativa especialização; iv) marcados

pelabusca de equilíbrio entre interesses envolvidos com a ativi-

dade regulatória e v) que tenham uma significativa neutralidade

em relação a estes interesses.

2.3 O caráter público das agências
O cará,ter þúbli'co destes entes reguladores tem dupla

acep@o. São públicos porque háo de ser órgãos do Estado (pois,

reitere-se, estamos tratando de regulação estatal, que não deve

ser confundida com regula$o pelo mercado ou auto-regulaçâo),

dotados de autoridade e revestidos das prerrogativas e condi-

cionantes inerentes a todos órgãos públicos (zg' que manejam

poder extroverso).ze Porém, são públicos também no sentido

2e A esse respeito ver SUNDFELD, Carlos Ari. tundamentos de Díreito Públîco.5áo Paulo: Malheiros,

1996, p. 147 et seq.

I
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de abertos ao público, ê dizer, transparentes na sua forma de
atuação e permeáveis à participação dos administrados (regu-
lados ou cidadãos) no exercício da autoridade. Daí o porquê
de os entes com funções regulatórias terem um catâter orgânico
que, a um só tempo, seja apto ao exercício da autoridade e
permeável à participação da sociedade.

2.4 A ¡ultiplicidade de funções e competências das
agênc¡as
Amultþlicidnde defunções e competênci,as é própria da ativi-

dade regulatória. Apartir do momento em que o Estado opta
por intewir na ordem econômica como regulador, assume-se

o compromisso de manejar todos os instrumentos necessários

para, naquele setor da economia, atingir as finalidades precþuas
da regulação. Aregulação leva à concentração de funções dado
o seu caráter pragmático e finalístico (o que legitimaaattaçáo
do regulador é sua capacidade de, eficientemente, combinar o
equilíbrio do sistema regulado com o atingimento de objetivos
de interesse geral predicados para o setor). Para isso é

necessário que o ente de regulação possua competências e

instrumentos amplos e efetivos.

2.5 A espec¡al¡zação das agênc¡as
A terceira característica se refere à esþecinlizaçd,o. Embora

não seja impossível a existência de órgãos de regulação multis-
setoriais ou gerais,30 é típico da atividade regulatória que o
ente regulador seja detentor de profundo conhecimento sobre

4 Ver a esse respeito a defesa que fiz no sent¡do da existência de órgãos de macrorregulação, assim
entendidos aqueles que exercem atividade de características regulatórias sobre toda a econom¡a,
mas com tutela de um dado ¡nteresse específico (como ocorre com os órgáos de defesa da
concorrênc¡a ou do consumidor). Estes exercem uma regulação vertical sobre a economia, enquanto
que os órgãos de regulaçáo setorial exerceriam uma regulação horizontal, dentfo de uma
perspectiva que designei de bidimensional da moderna regulaçáo. A esse respeito ver meu texto:
Regulação Setorial e Autor¡dade Ant¡truste. A lmportânc¡a da lndependência do Regulador. ln:
Conconência e Regulação no Sìstema Financeiro, cit.. p. 98-100.
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o setor regulado e que, portanto, sua atuação seja focada na

sua área de especialidade. Neste sentido, a especialidade se

presta não apenas a garantir maior eficiência regulatória, como

também se põe como um instrumento para reduzir a assimetria

informacional (entendida como o déficit existente entre o
patamar de informações que o regulado possui sobre a ativi-

dade em relação ao arcabouço de informações acervadas pelo

regulador). A especialidade, portanto, relaciona-se diretamente

com a legitimação técnica dos entes reguladores.

2.6 A busca do equilíbrio sistêmico como eixo da
atividade regulatór¡a
Outra característica que deve ser perseguida na regulação

é o equilíbrio. Equilíbrio que deve se manifestar também em

duas acepções. De um lado, o equilíbrio traduzido na mediação,

sopesamento e interlocução entre os vários interesses exis-

tentes no setor regulado. Como em outra feita afirmamos, "a

emergência de entes reguladores autônomos corresponde

indubitavelmente à necessidade do poder político de constituir

espaços em que sejam possíveis a articulação e a mediação de

interesses, em que seja viável a interlocução com os diversos

pólos de poder polftico existentes na sociedade contemporânea.

Mais ainda, traduz-se como uma resposta à necessidade de

flexibilidade e de comunicabilidade que revestem o inter-

vencionismo hodierno (intervençáo reguladota)." 3r

Esse caráter de busca de equilíbrio pela mediação de

interesses dentro do sistema mediado decorre, de um lado, da

necessidade de o Estado interagir com os atores privados como

forma de legitimar sua intervenção na ordem econômica e, de

31 Ver meu: A Nova Regulação Estatal e as Agências lndependentes. ln: SUNDFELD, Carlos Ari. Direrfo
Administrativo Econômico.5ão Paulo: Malheiros, SBDP, 2000, p. 80.
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outro, do fato de que a regulação é exercida hoje em ambientes
abertos à competiçáo. Neste quadrante, a regulação deve favo-
recer náo a imposição de pautas regulatórias, mas a busca do
consenso e da mediaçáo de interesses, sem perder de vista a
tutela dos interesses gerais da sociedade. Ou seja, o regulador
deve praticar aquilo que outra feita design ei de mediaçã,0-atiua.32

De outro lado o equilíbrio se traduz também na necessária

estabilidade que deve ser assegur ada naregulação. Voltando-se
ela para setores em que se quer ver vicejar a competição e a

atuação dos atores privados, coloca-se como essencial que a
regulaçáo não só não obste como também promova a previsibi-
lidade de expectativas.

2.7 A importância da neutralidade
Por fim, o traço talvezmais polêmico dessa nova regulação.

Trata-se da necessária neutralòd,ade (equidistância) que o ente
regulador deve manter em face dos interesses regulados, incluídos

aí também os interesses do Poder Público (quer quando controle

ulgr* operador sujeito à regulação, quer no tocante aos próprios
interesses de ordem geral que se queira ver imprimidos no
setor regulado).

¡2 Esse processo pode ser assim explicado: "1 1. A noção de atividade regulatória numâ perspectiva
de'mediação ãtiva de interesses'envolve uma dupla atividade estatal. De um lado, o regulador
tem de arbitrar interesses de atores sociais e econômicos fortes, como ocorre no equacionamento
de conflitos envolvendo compartilhamento de infra-estruturas ou interconexão de redes de suporte
a serviços essenciais. Doutro bordo, cumpre ao regulador induzir ou coordenar as atividades em
cada segmento específico com vistas a proteger e implementar interesses de atores hipossuficientes.
É o que tem lugar na defesa dos consumidores ou no atendimento de políticas públicas
(universalização de seruiços, redução de desigualdades sociais ou regionais, entre outros). 1 1.1. O
equilíbrio entre estas duas vertentes da moderna atividade regulatória (acima denominada como
'mediação ativa de interesses') faz com que o Estado, enquanto reguladoç não seja apenas um
mediador passivo das relaçöes sociais (o que remetêr¡a o Estado a uma posição de mero árbitro,
impotente e meramènte reativo, dos interesses hipersuficientes, um singelo'bedel do mercado').
Porém, implica em uma atuação ativa marcadamente subs¡diária, na qual a consagração de metas
de interesse social (consubstanciadas em políticas públicas) e a defesa dos setores hipossuficientes
devem ser estabelecidas a partir das possibilidades de cada setor da economia e não definida
unilateral e exclusivamente a partir dos espaços decisórios estatais." {Cf. meu A Nova Regulação
dos Serviços Públicos. RDA, v.228, a*./iun.2002, p. 1 7. Ver também: Regulaçáo Estata/ e /nteresses
Públicos, cit., p. 180).

Agências Reguladoras lndependentes - Fundamentos e seu Regime Jurídico 51

Recorrendo uma vez mais a Vital Moreira e Fernanda

Maçás, o surgimento dos entes encarregados da regulaçáo

objetiva "garantir a neutralidade política da gestáo administra-
tiva que desempenham, assegurando que o setor sobre o qual

actuam se desenvolva de acordo com suas próprias regras, as

regras e os critérios técnicos do setor em causa."33 Importa

dizer que essa neutralidade não significa que o regulador atue

contra os interesses dos regulados ou em contraposição aos

desígnios do Poder Público. Significa, sim, que no exercício de

suas atividades o ente regulador deve manter eqüidistância dos

interesses verificados no setor regulado, de modo a exercer,

com prudência e proporcionalidade, suas comPetências de

forma a melhor atingir aos objetivos visados com a regulação.

2.8 A moderna regulação e os órgãos reguladores

Pois bem. Sáo justamente os imperativos desse novo

cenário da intervenção estatal sobre a ordem econômica que

ensejaram a criação das agências reguladoras não só no direito

brasileiro como em diversos países, mormente no direito
europeu. Importa destacaç porém, que não necessariamente

os entes incumbidos de regulação carecem de se constituir na

configuração jurídica de agências. Entre nós, por exemplo, o

primeiro órgáo de regulação setorial criado foi o Banco Central

do Brasil (por intermédio da Lei Federaln" 4.595, de 3l de

dezembro de 1964),3a embora haja na doutrina quem identi-

fique essa primazia em outros órgãos distintos.ss Afirmamos

33 Autoridades Reguladoras lndependentes, cit., p' 29-30.
3a Embora criado num conte{o em que ainda näo se tinha claros os contornos da regulaçáo estatal

na economia, as competências previstas nos artigos 10 e 11 da referida lei não me parecem

deixar margem de dúvidas de que o Bâcen assume o papel de órgão regulador do sistema

financeiro.
35 Mãnuel Gonçalves Ferreira Filho, por exemplo, identifica como primeiro ente regulador o

comissariado deAlimentação Pública (criado pelo Decreto no 13.069, de 12.06.1918) seguido
pelo lnstituto de Defesa Permanente do Café (criado em I 923). Apesar dos precedentes, não se

pode identificar nestes órgãos funçáo propriamente regulatória-
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isso para dizer que nem todo ente regulador se configura como

uma agência. Porém, e isso é essencial' a regulação estatal' nos

termos acima divisados, nelas encontra um instrumento mais

apto e eficiente Para seu exercício'

Caþítulo 3

As Agências como Autoridades
Reguladoras Independentes

Sumário: 3.1 Problemas conceituais: o nome "agência', - 3.2 A
autoridade das agências - 3.3 A atividade objeto das agências e
suas características - 3.3.1 A amplitude dos poderes das agências
- 3.3.2 A capacitação técnica - 3.3.3 A permeabilidade à sociedade
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dência e agentes regulados - 3.4.2 lndependência e consumidores
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orgânica: estabilidade dos dirigentes e ausência de controle hierár-
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gestão - 3.5.2.2 Autonomia financeira - 3.5.2.3 A liberdade para
organizar seus serviços - 3.5.2.4 Regime de pessoal compatível -
3.6 Conclusão: a imprescindibilidade da independência

3.1 Problemas conceituais: o nome "agência"
As agências foram introduzidas no direito brasileiro

exatamente paîa desempenhar essa moderna regulação. A
designaçáo adotada, porém, não nos parece tenha sido das

mais felizes. O termo agências foi, claramente, importado do
direito americano. Duas inconveniências desaconselhariam a

adoçáo do nome.

A primeira inconveniência decorre do fato de que no
direito americano o termo agenci,es é utilizado para designar o

gênero órgãos públicos, envolvendo tanto aqueles órgãos que

aqui se quis designar (as indeþendent regulatory agencies ou
independent regulatory commissòon) quanto outros órgãos não
dotados das características de órgáos reguladores (o que lá nos


