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] .,¿T R.EG[JN,.4çAO C O &I O lVI E CANT S MO D E INT'E RVENçÃO E ST'AT,,{L

A despeito do crescente papel desempenhado pela iniciativa privada, incluída
a sociedade civil, fato é que o Estado consiste no principal protagonista de promoção
do desenvolvimento econômico-social no Brasil.r Historicamente, o modelo de go-
vemança pública brasileira oscilou entre mais ou menos intervenção do Estado no
domínio econômico conforme o projeto político de governo em conjunturas especí,
ficas. É importante salientar qr", ro.urå brasileiro, a decisão sobre o grau de inge-
rência estatal no domínio econômico esteve invariavelmente relacionada à função
que fosse ser conferida ao instituto da concessão.2

,_ -..t* 
outra oportunidade tentamos demonstrar que a concessãó se configura nolnsütuto fundamental do desenvolvimento do Direito Administrativo brasileiro, im-

T

l' É nessa linha que Egon Bockmann Moreila esclaLece nunca ter existido o liberalismo puro no Brasil,
cuja economia historicamente se desenvolveu de modo compartiihado entre público e privado. Cf.:MOREIRA, Egon Bockmann. AnotaçÕes sobre a História do Direito Econômico Brasileiro (parte I:1930-1956). ReuistadeDireitoPúblicodaEconomia.ano2.n.6.p.67-g6.BeloHorizonte,abr.-jun.
2004, passirn.

2' o te¡mo "concessão" é empregado nesse como "concessão-delegação,j que implica ,,a conferência,peia administração, de di¡eitos ao particulaç os quais podem corresponder à prestação de umserviço público, à implantação e à exploração de uma obra púbiica, ao exercício de uma atir¡idade

l^i^T:t"t5::*:,úal ou comerclal), à exploração cle recursos narurais ou ao uso de bens públicos,,
(ÌVTAHQUES NETO, Floriano d e Azevedo. A concessão como instituto do direíto aclministratiyo. Tese.
São Paulo, USp, 2013. p. i59).
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pactando não apenasna construção doutrináriaejurisprudencial, mas, aind4
de compreender

no
o papel do Estado no domínio economlco. 3 E, de fato, o instituto

concessão delimitaria diversos outros institutos jurídico -administrativos,
sernços públicos e a responsabilidade

como
objetiva do Estado. Também a concessão

mitaria o conteúdo jurídico da intervenção estatal nos domínios econômico e
A diferenciação entre AS modalidades de intervenção estatal direta

considera,
em eta apriori, afigura do Estado. Trata-se de averiguar SE serviços:

i

l

!

sao
os

prestados pela própria estru tura administrativa, sem e obse¡var qualq
gação da atividade fim

uer
aos particulares. Mas a classificação pode ser analisadagundo outra perspectiva, que considera o papel do particulares satisfação

utilidades públicas
na

estando o Poder Público ainda incumbido da satisfação depetências administrativas prestacionais, SE a opção for pelo modelo de
estatal indireta, então necessarlamente deverá o Estado SEvaler dos
prestarem CSSAS didades

particulares
como na qualidade de delegatários de serviços públicos.

Brasil, o instrumento típico de conferências dessa função e a concessão.
É a concessão como fonte de normatividade'j 5 ou seja, sua celebração

uma regulação contratual da utilidade publica concedida e, ainda, demanda
crclo de funções regula tórias

o
pelo Estado para ordenação da prestação da

delegada. Vislumbra-se intríns eco entrosamento entre regulação e
medida em que esta, para efetivamente satisfazer as finalidades públicas
endereça, demanda

a
a regulação estatal. E dizer, OS particulares nao des

wemente AS atividades de competência estatal que lhe foram delegadas,
conforme ordem

mas o
normativa contratual e OS preceitos que o Poder Público

uso de sua capacidade normativa. Reserva o Poder Público a titularidade do
prestado, o que lhe legitima editar normas regulatórias para que finalidades

sejam
as

cas satisfeitas, observados OS limites jurídicos à atuação estatal. Desse
o Estado procede a regulação das tarifas e define metas de universalização,
plo. Ainda, a intervenção estatal indireta na concessão SC apresenta no
dessas regras mediante defiscalizaçãoatos e de sanção. Em malor ou

l

o Poder Público regula OS contratos de concessão. 7

J. Idem. Afirma o autor que a concessão e um instituto fundamental direito
contemporâneo,

para o
em especial naqueles paísesligados a tradição europeia conLinental, com0

E, como tal, ela cumpre a função de ser veículo de engajamento dos privados
finalidades

na
públicas. Exatamente por lsso ê que a concessão influencia vartos conceitos e

que hoje formam o que poderíamos chamar de 'administrativismo"l Idem, lB- 9.
4. cf. item l. .1 deste

p.
Capítulo.

5. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A concessão como instituto... cit., 238.
6. o nível da regulação

p.
estatal poderá varlar conforme o mbdelo contratual que se

como o mercado no qual a concessão se desenvolva. Tratando-se de uma concessão

il'

l
,l

I

mercado aberto a concorrência, a intervenção estatal tende a ser menor em razão da
mercado que, em regra, supera algumas falhas de me¡cado.

7' A permanência da intervenção estatal mesmo com a deregação de atividades públicas a
foi o fator que ensejou a criação das Agências Reguladoras no Brasil no contexto da
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Analisando o contexto histórico brasileiro, depreende-se a convivência dos dois
principais modelos de intervenção estatal nos domínios econômico e social. Não foi
a política estatista do II PND capaz de fulminar com todas as concessões-delegações
no Brasil, assimcomo asprivatizaçõesnão ensejaramaabolição de todas as empresas
estatais. Hodiernamente, inclusive, tem-se verificado a recuperação das empresas
estatais no plano federal, bem como a criação de figuras estatais híbridas e recurso
cadavez maior às empresas semiestatais para satisfação de finalidades públicas.B
Todavta, notam-se períodos em que um ou outro tipo de intervenção estatal foi pre-
ferido por melhor traduzir os anseios políticos em determinados contextos. E, espe-
cificamente no caso brasileiro, o antagonismo se coloca entre o recurso, ou não, às
concessões para consecução de finalidades públicas.

Na sequência, analisaremos duas expressões recentes do Estado como agente
de intervenção.

l.l Modalidades de intervenção estatal e a regulação

1.1.1 As modalidades de interuenção estatal

É o Poder Executivo competente para proceder materialmente à intervenção
estatal. Por meio do manejo de prerrogativas exorbitantes, o Executivo operacionali-
za os instrumentos de intervenção legalmente previstos para satisfação de uma ordem
de objetivos politicamente definida. Na acepção corrente, adotada nesse trabalho, a
locução " tnteruenção estatal" ref,ere-se àquela praticada pelo Executivo. Diversas são
as expressões da intervenção estatal, as quais a doutrina tende a classificar em duas
modalidade s: a interuenção direta e a interuenção indireta.

Na intervenção estatal direta, os serviços públicos são prestados diretamente
pelo Estado. Em geral, estruturas administrativas são criadas no âmbito daAdminis-
tração Pública para prover essas atividades, as quais passam a ser monopólios esta-
tais na maior parte das vezes. Já na intervenção estatal indireta o Estado intervém no
domínio econômico ou social sem assumir para si as atividades sobre as quais se
projeta.

De fato, no âmbito econômico, tradicionalmente a intervenção estatal se dava
þor meio da reserva da atividade sobre a qual incidia para relegar à iniciativa estatal

Estado' Consensual a necessidade de intervenção estatai das novas concessões, que substituiriam
o modelo de prestação direta de serviços públicos por meio de empresas estatais, a conformação
das Agências Reguladoras correspondeu ao aprimoramento institucional da intervenção estatal
indireta no domínio econômico, com capacidade técnica e blindagem política. Cf. capítulo 4 da
Parte IV

B' Èstão compreendidas na a cepção de empresas semiestatals aquelas que, embora nào pertencentes à
estrutura adrninistrativa estatal, submetem-se a um regime jurídico especial devido à participação
minoritária relevante do Estado na composição acionária (SUNDFELD, carlos Ari; souZA, Rodrigo
Pagani de; PINTO, Henrique Motta. Empresas semiestatais. A euista de Direíto Publíco da Economía.
vol.9. n. 36. Belo Horizonte, out.-de2.201I, passim).
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por mero da introdução de privilégios de exploração ou mediante a intro d
reglme de monopólio. A forma típica

ução
de intervenção estatal no domínio

corresponde a instituição de empresas estatais monopolizadoras de mercado,
clpal mecanlsmo de intervençäo estatal no período conhecido como Estado
sarro no Brasil, cujo aprce se deu na década de 1970 Caracteriza -se a
estatal direta no domínio econômico pelo seu insulamento no Estado, centrada
unilateralidade e autoridade indiferente a importante noçao de equilíbrio do
em que recal a intervenção. A intervenção direta e feita em SUbstituição aos
econômicos privados.

o auge da cnse fiscal na década de 1 980 associado as insuficiências da
eficiente de bens e serviços pelas empresas estatais brasileiras determinou
t990 redução da

nos
a interação estatal que a Reforma do Estado teve como

frentes de transformação
uma

o fortalecimento do papel regulador do Estado
prevalên cla da intervenção indireta do Estado no domínio econômico nao
na a completa supressão da intervenção estatal direta: ambas AS modalidades
coexistir.l0 Nesse ponto convém diferenciar
econômico da regulação econômica.

intervenção estatal indireta no

A regulação é mecanismo de intervenção estatal no domínio econômico.
qualidade, a regulação se projeta para a disciplina jurídica de uma determinada
dade sem que esta seja assumida pelo poder público como atribuição sua, tal
ocorre na intervenção estatal direta. Em outros termos, quando estamos
intervenção de ordem regulatóri a, o Estado não assume obrigação de prover
utilidade. Pode ocoïrer de o Estado ter a obrigação (e dela dar cabo direta ou
mente, delegando aosprivados) e ainda assimpreservarpara si a atividade

1.1,2 Regulaçao e poder de polícia

É inevitável a aproximação entre poder de polícia e regulação. o com
autoridade que dinamiza significativa parcela dos instrumentos de
quais são exemplos os atos fiscalizatórios e sancÍonatórios, leva à inevitável
ração com a polícia administrativa. Na doutriná de direito administrativo,
nalmente asprerrogativas de autoridade encontram-se no capítulo
ao poder de polícia.11

9. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agências reguladoras independentes:
regime jurídico. Belo Horizonte: Fórum, 2005. p. 13.

0. Como afirmamos em outra op ortunidade, "[o] que e relevante para o advento da
tória estatal, tal como vlmos apresentado, nao e, pols, a supressão da intervenção
ordem e conomlca, mas, basicamente, (Ð separação entre o operador estatal e o ente
da regulação do respectivo setor e (iÐ a admissão do setor regulado da existência de
privados competindo com o operador público (introdução do conceito de comPetição
sujeitos a intervenção estatal direta), o que leva alguns autores
como'regulação para a competição,,i Idem, p.21.

I l. Cf. Parte II, capÍtulo I desta obra, relativa ao poder de polícia.

a caÍacterizar essa
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No Estado brasileiro, o poder de polícia correspondeu ao instrumento por exce_
lênciade disciplina das atividades econômicas e sociais anteriormente àReforma do
Estado' Embasadas em poderes legalmente conferidos ao Executivo, os atos de polí-
ciasäo emitidos pela autoridade competente com a finalidade de satisfazer alguma
finalidade de inte¡esse público. É a "garantia da ordem pública,, o mais notório ãrgu_
¡nento de legitimação das limitações às liberdades públicas por meio do exercício do
poder de polícia.12 No campo da jurisprudência constituciånal, o sTF desenvolveu
linha de entendimento favorável aos atos de polícia apartir das seguintesfinalidades
públicas: segurança, sossego e saúde.13 No tema do poder de polícia, o desafio do
equilíbrio entre autoridade e liberdade é ainda mais àvidente e, nao raro, a balança
pende significativamente para a autoridade. Tendo em vista o desenvolvimento da
noção de poder de polícia a partir do paradigma do Estado de polícia, caracterizado
pela sujeição absoluta dos cidadãos ao soberano, perdura o legado autoïitário na
concepção deste instituto. 1a

As limitaçoes aos direitos e garantias individuais por meio de atos editados no
exercício de autoridade, com baixa atenção às garantias individuais e legitimado em
conceitos de baixa densidade normativa, fez com. que o conceito de poder de polícia
passasse a ser revisitado pela doutrina após a redem.ocratizaçã,o.t5 Esta modalidade
de ação administrativanão mais se adequaria aos anseios garantistas evalorespúbli-
cos da sociedade, sendo oportuna sua substituição porrrrrlnrtrumento cujo método
deexercício se mostrasse tanto deferente aos direitos individuais quanto permeável.16
Aregulação diferencia-se do poder depolícia ao menos em duasvertentes: conceitual
emetodológica.

Quanto à vertente conceitual, regulação e poder de polícia não se confundem
namedidaemque aregulação configura-se emuminstrumentomais abrangente que
o poder de polícia. Aceitando-se ainda a noção de poder de polícia, pode-se afirmar
que a regulação a contempla.tT Seria o poder de polícia, nessa linha, apenas uma das

12' Nesse sentido, cf.: MEIRELLES, Hely Lopes. o Poder de Polícia, o Desenvolvimento e.a Segurança
Nacional. Reu is ta do s Tr ib unaís, n. 6 l, São p aulo, Lg7 2, p. 287 _289.

13' PALMA, Iuliana Bonacorsi de. Regulação e Autoridade: o poder sancionador na regulação. In: odete
Medauar e Vitor Rhein Schirat o (org.)'. Poder de Polícia nà Atualidade.Belo1orizonte: Fórum, 2014,p.79-t0Z .

14. Ve¡ neste sentido parte II, capítulo I deste volume.
15' Essa crise é apresentada por suNDFELD, carlos fu i. Direíto administrrúíuo ordenador.são paulo:

Malheiros, 2003. p. 11.
16' Carlos fui sundfeld defende a substituição do conceito de poder de políc iapor ordenaçao adminis-tratiua'Longe de se tratar de mera "mudança de rótulos'j o 

"-pr"gå do instrumento de ordenação
administrativa no lugar da polícia administrativa culmina¡ia em ou-tra ordem de restrição, limitação
e condicionamento de liberdades individuais, notadamente respeitosa aos direitos e garantias áosdestinatários da ordenação administrativa. Idem, p. 1I_17.

17' SCHIRATO, vitor Rhein A regulação brasileira do me¡cado de capitais: restrição da autonomiaprivada para a satisfação do interesse público, Reuista de Direito público rla Economia.vol. 4. n. 16.p. 7-9. Belo Horizonte, out. 2006.
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expressões da regulação, a qual contempla outras modalidades de ação. A

porincentivcs,ls cujo crescimento como técnicanapráticaregulatória é digno

desafia a noção de poder de polícia e demonstra como a regulação é tanto mais

gente quanto complexa na comparação com o poder de polícia.

Com relação àvertente metodológica, regulação e poder de polícia se

significativamente na medida em que as metodologias de efetivação das comp

quelhes são correspondentes são diametralmente opostas. Napolícia

é a relação autoridade us. liberdade que guia suas manifestações, razão pela qual

metodologia de edição dos atos de polícia é marcadamentehierarquizada e

na esfera burocrática do Estado. O papel dos cidadãos na dinâmica de exercício

poder de polícia é limitado à condição de destinatário dos comandos públicos,

pela qual a defesa de seus direitos se promove apenas de modo reativo, i.e., em

posta à ação de polícia. Ainda nos casos em que o poder de polícia seja

no curso de um processo administrativo, a construção das decisões de polícia

normativo, autorização, licença etc.) é reservada à autoridade competente.

Ao contrário da atuação estatal orientada pelo poder de polícia, a

permeável aos interesses dispersos na sociedade,te sendo uma de suas

exatamente a busca pelo arbitramento desses interesses. Enquanto aos

resta apenas a defesa daqueles direitos impactados pelo exercício do poder de

os interesses também são tutelados na regulação.

várias das transformações da gestão pública em curso são alinhadas

ça pública, 20 termo qü€, embora polissêmico, apresenta -Se no estudo da

Estado como a mudança do modo de atuação administrativa de uma técnica de

mando, apoiada na determinação unilateral de decisõ es pelo Poder Público e

sição hierárquica aos regulados, para a construção colaborativa do conteúdo

emprego de instrumen tos consensuals. 2t Sem resultar em radical guinada do

de construção das decisões na Administração Pública brasileira, paula

elementos da governança pública são incorporados ao Direito
exemplo dos acordos substitutivos de sanção.Interessa consignar que tal

de transformação SC desenvolve no caso brasileiro por mero da regulaçáo, e

poder de polícia, ainda estruturado sob as basCS tradicionais. Em grande

abertura do sistema de direito administrativo a governança pública pela vra

lação deve-s e AS propnas características deste instrumento, com especial

para o atributo da permeabilidade e pela função de arbitramento de

],1rl
l

I

18. cf. item .4 deste Capírulo.

19 Sobre a fragmentação de interesses na sociedade contemporânea MARQUES NETO,

Azevedo. Regulaçao estatal interesses públicos. São Paulo: Malheiros, 2002. p 87 e ss.
e

20. CHRISTENSEN, Tom; LAEGREID, Per. Governance and administrative reforms.In:

{ed.). The Oxford' Handbook of Gouernance. Oxford: Oxford University Press' 2012

21. LEVI-FAUR, David. From "Big Government" to "Big Governance'i In: Levi-Faut

Oxford. Hand.book of Gouernaice' OvJotd: Oxford University Press, 2012' p' 3-15'
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'j..2 
^regunação 

conno função estatal: o dever de negular

É a regulação uma função estatar. Isso significa que, necessariamente, ela deve
sel exercida para satisfação de finalidades públicas, traduzindo-se como efetivas
obrigações que a autoridade competente tem de desenvolver. De fato, a edição de atos
regulatórios permite não apenas a satisfação de finalidades públicas, mas também
gúaaprática de atividades pelosparticulares ao conferirprevisibilidade 

" 
r"g,-,rurrçu

jurídica sobre as regras do jogo. Essas são decorrências típicas da atividade rJguhtå-
ria normativa, sendo outras, ainda, oriundas dos outros tipos de regulação. Merrcione_
-se, assim, a garantia da efetividade das normas regulatórias pela fiscalização e sanção
após regular processo administrativo sancionador.

Desse modo, há um dever de a autoridade reguladora exercer as competências
que lhes são conferidas por lei.

1.3 A atntorregnn{açã{¡

Detém o Estado o monopólio do poder coercitivo. Toda e qualquer norma co-
gente queimponharestrições, limitações ou condicionamentos adireitosindividuais
tem origem, invariavelmente, no Estado. Tal não significa, porém, que os particurares
não possam voluntariamente aderir a normas privadas de ordenação, sujeitando_se,
porliberalidade, às suas determinações. É o que se verifica com o Conselho Nacional
deAutorregulamentação PubÌicitária (conar). outro exemplo é extraído do mercado
devalores mobiliários, que conta com entidadesprivadaspàra disciplina consensual
das transações econômicas realizadas nesse mercado.

Aautorregulação consiste, pois, na ordenaçäo que surge dos atores econômicos
atuantes em determinado sistema para disciplina das condiçoes de acesso e explora-
ção da atividade econômica à qual se dirige.22 Trata-se de regulação não es tatal,razão
pela qual é comumente conhecida como regulação priuadâ ou'regulação corporatí_
uisfa. Não se confundemregulação estatale autorregulaçãonamedidaemque apenas
naquela o elemento do poder coercitivo se verifica: regulação estatal consiste em
efetiva intervenção do Estado na ordem econômica paru'prorrrorr"r; restringir, limitar
ou condicionar atividades privadas, independentemente da vontade dos iegulados
em submeterem-se, ou não, ao comando normativo estatal. Mais aindâ, o rnonopólio
do poder coercitivo confere aos atos de regulação o atributo da autoexecutoriedade.
Jnt na autorregulação, a observância das nármas pelos pares é consensual enquanto
os atosproduzidospelo enteprivado são clestituídos de autoexecutoriedade, umavez
que o monopólio da coerção exorbita a esferaprivada.

Em resumo, regulação estatal e autor.regulação diferenciam-se ao menos emquatro aspectos' Variatn, primeiramente, quanto à natureza dos interesses tutelados,
pois a regulação privada visa a tutelar os interesses de seus pares, ao passo que a re-

22. MARQUES NETO, Fioriano de Á,zevedo. Regulaçao estctt(11...cit., passim.
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gulação estatal SE volta ao arbitramento de interess CS e ao equilíbrio sistêmico.
segundo luga6 o elemento autoridade está presente apenas na regulação
medida em o Estado detém

estatal
que o monopólio da coerção. Ainda, enquanto

lação estatal barreiras a
na

AS en trada ao setor tendem a ser formais e rígidas,
regulação elas serao flexíveis

na
mars e podem aré mesmo não SE fazerem presentes.

fim, naïurezado vrnculo vana entre amboS menos pelos instrumentos de
mals pelo dever de cumprimento dos comandos

sanção
normativos enquanto na

estatal o regulado encontra-se obrigado a cumprir AS determinações do
autorregulado obriga -se apenas na medida de

regulador,
eu interesse em manter-se

ao sistema autorregulatório, pors qualquer medida coercitiva farátatender
minações

o AS
da entidade autorreguladora.

A complexidade regulatória não caracteriza OS
grande

apenas setores regulados.
medida, a "hibridização da regulação'j2a que decorre da coexistêncla dalação estatal e da autorregulação, tende a tornar cada vez mals desafiador

clmento o
e mensuração da disciplina jurídica que incide sobre determinada

prlvada. N mais, a interação entre regulação estatal e autorregulação, alémhierarquia normativa, chama
para

para estudos mats ade¡entes AS possíveis
entre ambos oS instituto S.

No caso brasileiro, três esp aços de autorregulação sao verificados.
mente, há a au torregulaçã,o delegada, em que a el formal delega
regulatórias da

co
esfera estatal para a esfera pública não estatal, 26 da qual fazem

te os conselhos de fiscalização profissional, por exemplo. A utoruegulação
da,

a
pOI Sua vez, nao vem acompanhada por lei formal, originando-se
incentivo

napor ou recomendação do Estado, que reconhece como legítima a
ção privada, com SE verifica com AS entidades de certificação, exempl o.
cas tidades

por
o, AS en autorreguladoras Celebram contrato com Estado

penhar
o para

a função regulatória privada, Qu€, cons equentemente, sejen a menor
venção do Poder Público no domínio economlco. Tercelra arena de
corresponde a autorregulação espon tâneA, instituída pelo articularesS p sem
quer ingerência ou incentiVO estatal Nesta modalidadé de regulação
XIste qualquermodo de delegação de competências regulatórias expres sa

i

l

23' Ressalte-se, todavia, que nas situações de autorregulação delegada será legítimo o manejo
extroverso pela entidade autorreguladora.

24' HALPERN, sydney. Hybrid Design, systemic Rigidiry: institutional dlmamics in human
oversight. Regulation & Gouernance. n.2. p. SS_\A.2005.

25. Sistematiza-se, aqui, as três arenas de autorregulação jál foram apresentadas em:
NETO, Floriano de Azevedo.

que
Regulaçao estatal. cit., passim.

26. A natureza jurídica dos conselhos de fiscalização profissional
ADIn

encontra -se em
que, na 3.026/2006, teconheceu que a Ordem dos Advogados do Brasil serla
na medida em que desenvoÌvem atividade de interesse público, nao integrante do
do Estado. Pende,

mas
todavia, precedente em que se defina o entendimento

u¡ídica dos conselhos de fiscalizaçào profissional em geral.
do STF sobre a

tà,
en

d

dt
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ta), assim como estabelecimento de vínculos formais entre poder público e
entidade autorreguladora.

1,4 0 fornento como técníca regulatória

uma das técnicas de regulação que tem cada vez mais recebido atenção na dou-
trina e explorada na prática de gestão pública corr.esponde ao fomento.2?
Doutrinariamente,2B a atividade administrativa de fomento é concebida como técni-
ca de indução de comportamentos: sem carlegar qualquer comando normativo em
seu conteúdo, o fomento destina-se a incentivar, positiva ou negativamente, o com_
portamento de seus destinatários. Classifica-se o fomento em positivo ou negativo de
acordo com o efeito comportamental esperado pelo Estado. se o fomento positivo
volta-se a incentivar uma conduta socialmente desejávei, o fomento negativo objeti-
va desencorajar a prática socialmente indesejável, ainda que lícita. para estimular o
comportamento, o fomento trabalha com estímulos e a lógica de incentivos, dos quais
se destacam as isençÕes e benefícios fiscais, cessão de bens e as políticas de crédito
no fomento positivo, ao passo que são exemplos do fomento negativo a majoração
tarifária, a criação de taxas e exigência de aurorizaçoes específicas.

Muito embora a regulação seja amplarnente conhecicla como uma medida de
exercício da autoridacle, estabelecendo relações de comanclo e controle corn os regu-
lados, a regulação pode assumir um papel fomentador, ainda que o atributo cla autori-
dade não seja afastado, atividade que podemos clesignar po r regulaçãofomentadora.z!)
É o que se verifica, por exemplo, com a edição de atos normativos regulatórios que in-
duzem o regulado à adoção de comportamentos que sejam condizentes com as finali-
dades públicas setoriais. Ainda, os próprios contratos cle concessão de serviços públicos,
cujo monitoramento do cumprimento da avença fica a cargo da Agência Reguladora,
poclem dispor de cláusulas fomentadoras. Impoltante assinalaL no entanto, que f'o-
mento e l'egulação não se confundem: enquanto a regulação tem um caráter de exercí-
cio daautoridade- aindaquepossaestabelecerrelações deindução de comportamen-
to, e não de comando e controle -, o f'omento pressupõe um r,enculo volitivo.

2. tsrtsLIOGR_.{F[,&

ALMEIDA, Bruno Costa de. Agências reguladoras independentes, atividade regulatória
e conflito normativo. Reuísta Brasileira cle Díreito PúbLico.vol. 36. Belo Horizonte:
Fórum, jan.-mar.20IZ,

27 o tema do folnento será estuclado rletalharlamente na Parte III desta obra, à qual lemetemos o leitol..
28' Cf', por todos, DI PIETRO, Malia Sylvia Za nella. Dit'eito ctclmínish'atiuo.2s. ed. São paulo:Arlas, 2012.

p. 87 e ss.

29. Sobre o tema ver Parte III - Fomeuto ueste volume.
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SuuÁnro: I. Mecanismosregulatórios: l,l lnstrumentos regulatóriosbaseadosnaau-
toridade: 1.1.14 regulação normativa; 1.I.2Aregulação fiscalizatória; l.I.3Aregulaçào
sancionadora; 1. l.4Aregulação adjudicatória; 1.2 Instrumentosreguìatórios baseados
no consenso: L2. 1 Função regulatória derecomendação das agênciasreguladoras; 1.2.2
Função arbitral das agências reguladoras; 1.2.3 Os acordos regulatórios - 2. Bibliografia.

N. MECANXSMOS REGIJI,AT'OR.NOS

No conceito de regulação estão compreendidas diversas competências estatais
que, ao se exteriorizarem, conformaminstrumentos regulatórios bastante particula-
rizados, com específicas estruturas, dinâmicasde enforcementeflnalidades. Amaior
partedessesinstrumentos decorre do exercício de autoridade estatal. Comoveremos,
as seguintes competências são exercidas pelo regulador com autoridade: competên,
cias normativas, fiscalizatórias, sancionatórias e adjudicatórias. Contudo, uma ten-
dência em curso corresponde ao aperfeiçoamento e recurso cadavez mais recorren-
te aos instrumentos regulatórios que se lastreiam na consensualidade, em que o
acordo constitui atributo característico deste tipo de regulação. Os principais meca-
nismos regulatórios consensuais correspondem aos contratos regulatórios, acordos
substitutivos, acordos de compromisso e a regulação arbitral. Somem-se a esse pa-
norama as recomendações editadas pelos agentes reguladores para que os particu-
lares desenvolvam suas atividades com plevisibilidade e certeza sobre os condicio-
nantes regulatórios.

No presente capítulo serão analisados os principais mecanismos regulatórios
em prática na estrutura de regulação brasileira. Não temos por proposta listá-los
simplesmente ou expô-los de modo descritivo, análogo ao método doutrinário, pois
tal investida se mostraria infrutífera diante da complexidade e dos desafios jurídicos
em que os mecanismos de regulação estão inseridos. Some-se a esse panorama o
surgimento de novos instrumentos regulatórios no âmbito dos setores regulados, o
que impede qualquertentativa de exaurimento do tema.
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Um dos componentes de damento de
sucesso disciplina regulatória consistemecanismos de reguiação 9üe, efetivamente,

no
to das finalidades públicas corro borem para oa que SC destina tutelar. É fundamentalpreocupação com a escolha do instrumento

para o regulador
concretos. o estudo dos

mats adequado para Iidar commecanismos regulatórios pela perspectivapara a tomada desta importante decisão
jurídica

tiva sistemafiza¡ pelo regulador. Assim, o presente itemesses mstrumentos regulatórios o
cadaum deles, ressaltando e apres entar a estrutura básicaAS principais peculiaridades asfinalidadese a que
I .l Instrumentos regulatórios bas eados na autoridade

Como mecanismo de atuaçãoeditada baseada
administra tiva, a regulação tambémna autoridade o ato regulatório e,tivo imperativo e unilateral. Como

por essência, um ato
te em ato lmp

veremos, a regulação não se configuraerativos e unilaterais, porém, ganhandoregulação baseada no cada vez matsconsens o, na qual SC incluem ESregulatórios. No entanto, não
quemas cont¡atuais e

nariamente
se pode desconsiderar o fato deSE desenvolveu meio

que a
na

por do modelo de atuação administrativaau toridade. No Brasil, o debate deur!
tl SC especialmente na construção dasReguladoras e do modelo regulatório. o principal argumento a favor da
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Agências Reguladoras na estrutura burocrática brasileira consistiu na disciplina in-

dependente e tecnicamente especializada dos setores regulados, com a blindagem

política esperada à manutenção dos contratos de concessão de longo ptazo.Para

tanto, o modelo de disciplina regulatóriapafaviabilizar esta disciplina setorial se

apoiou no exercício de poderes exorbitantes, com especial destaque pala as compe-

tências normativa, fiscalizatória e sancionadora. Por isso a afirmação de que os atos

regulatórios são, por excelência, atos imperativos e unilaterais, embora a regulação

neles não se limite. Doravante, o emprego do telmo "regulação" neste texto remeterá

à regulação baseada na autoridade.

Para a satisfação de finalidades públicas - em regra, finalidades setoriais -, à

autoridade reguladora são atribuídas competências públicas diversas, cujo desem-

penho se formaliza em atos imperativos e unilaterais. Nessa linha temos as sanções,

editadas unilateralmente pela autoridade regulatória no exercício de competência

sancionatória. Também podem ser mencionados os atos normativos, como as reso-

luçõese asinstruções, queresultamdapráticadacompetêncianormativaquedispõem
determinadas autoridades reguladoras. A regulação baseada na autoridade, portan-

to, decorre do exercício de uma competência cuja fotmalizaçáo corresponda a um

ato unilateralmente editado e imperativo, pois que o corÍespondente conteúdo é de

observância obrigatória aos regulados.

Ao contrário do fomento público, de adesão voluntária pelos sujeitos que reali-

zam a atividade incentivada, a regulação determina um dever de observância obri-
gatória, cujo descumprimento enseja a aplicação de sanção. Caso os regulados não

observem as determinações cominadas no ato regulatório, estarão sujeitos à aplicação

de sanção pela autoridade pública, observadas as garantias processuais e a propor-

cionalidade na dosimetria da sanção, como será analisado.

Toda e qualquer competência que culmine emumaregulação baseadana auto-

ridade consiste em matéria sujeita à reserva de lei. Para que a autoridade reguladora

possa regularnos quadrantes dalegalidade, é imprescindível a expressa determinação

da competência em lei formal, i.e., lei oriunda do Parlamento. Em outros termos, o

permissiuo genérico à regulação que importe no exercício de prerrogativas públicas

deve vir expressamente previsto em lei, como se verifica na listagem exaustiva das

compàtências regulatórias nas leis de criação dasAgências Reguladoras. Areserva de

lei justifica-se pela restrição à esfera de direitos dos particulares quando da edição de

atos regulatórios; encontra-se o Legislativo constitucionalmente legitimado a confe-

rir tais competências aos órgãos e entes administrativos, a edição de lei que expres-

samente disponha sobre o exercício de competências regulatórias é suficiente para a

prática da regulação pela autoridade pública competente. Isso não significa, porém,

que todas as nuances da regulação devam estar minudentemente previstas na lei
formal. Detelminada a competência regulatória em lei, resta amplo espaço para que

a própria autoridade reguladora, no exercício de competência normativa, discipline
os parâmetros de sua própria atuação em regulamentos aos quais ela se autovincula.
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A egurr serao apres entadas as comp etências regulatórias que ensej
regulação baseada

am
na autoridade. Pretende-se expô las e ressaltar OS principais

dobramentos dessas competências na disciplina regulatória, o conferiráque ao
o panorama da regulação em prática

1.1.1 Aregulação normatíua

hoje no Brasil.

Consiste a regulação normatiua naquela praticada pelo regulador
depoderes

no
normatiuos paraedição deatos unilaterais e imperatiuos, gera.ß e

Como SC depreende da definição apresentada, a regulação normativa e
pela competência para edição de atos administrativos marcados pela abstração
generalidade. Para melhor comp reensão dos fundamentos, parâmetros e limites
regulação normativa, convem analis ar de modo mars detido o seu produto final,
se]a, o ato normativo.

Os atos normativos dispõ em de uma estrutura bastante articularizadap ante
atos administrativos em geral. t

São atos ca¡acterizados pelageneralidade
alcançam

na
em que uma coletividade, que pode ser determinada em gênero,

quantidade.
mas

em Ao contrário dos atos administrativos que SE exaurem com a
ção de seu conteúdo, OS atoS normativo s nao se esgotam em um caso concreto,
tando- SE a reger lnumeras situações futuras que SE comp assem com a
normativa. Os atos normativos gozam, nesses termo S, de abstração.3 Os
abstração e da generalidadea conferem perpetuidade aos atos normativos
pela Administração Pública, OS quars apenas sao retirados do sistema por ato
vogaçao, quando nao mals SE coadunarem com a interpretação de interesse
conferida para sua edição, ou de invalidação pela própria Administração ou
Pode¡ Tudiciário.

l ' Para uma compreensão da prática regulamentar da Administração pública e seus atuais
cf. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atiuidade normatiua da administração púbtica. Estudo
adminístratiuo normat¿uo. Tese de Doutorado. São paulo, t_lSB ZOf +.

do

t Em razão dessas particularidades do ato normativo, parte da doutrina aparta da teoria
administrativos,

os
considerando -os espécie dos atos daAdministração, mas nao atos

propriamente ditos. BANDEIRA DE MELLO,
São Paulo: Malheiros,2006. p. 230 e ss.

Celso Antonio. Curso de direito

3. sobre os atributos da abstração e da generalidade dos atos normativos, BoBBIo,
da norma jurídíca. 3. ed. Bauru: Edipro ,2005, p.lB0_l8t.

4. Não raro os atributos da abstração e da generalidade sao limítrofes, tendo em vista
atos normativos ensejada por um determinado cenallo concreto, como um impasse
que o regulamento e endereçado. No âmbito setorial, normas podem ser editadas com a
finalidade de interditar uma futura prática sinalizada pelos regulados, prática essa
regulador como contrária as finalidades públicas. Especialmente nos setores em que
players, o caráter geral e abstrato da regulação pode ser mitigado. Apesar de tais
com um destino certo, elas dispõem, de fato, de natureza normativa na medida em que
e se projetam para o futuro, vindo a ser aplicadas sempre em que a situação concreta se
SILVA, José Afonso da. u{fo normatiuo. 2012, p.244.
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Aregulaçãonormativa,portanto, encerra-secomaproduçãod eumregulamento,s
que incide sobre a esfera de direitos dos particulares Considerando a abrangência dos
comandos regulamentares, os atos normativos podem ser classificados em regula-
mentos de organização- quando dirigidos ao âmbito interno daAdministraçaJpara
disciplina de organização administrativa - ou em atos normativos jurídicos, com
abrangência externa à Administ¡ação.' o exercício da competência normativa pelo
regulador se aperfeiçoa com a edição de um regulamento jurídico adstrito aos parâ_
metros legais e às finalidades públicas (setoriais) a que visa satisfazer.

Invariavelmente os atos normativos produzidos pelo regulador são do tipo de_
rivado, assim considerados aqueles que retiram seu fundamento de validade em lei
formal' Assim como as demais competênciasregulatórias que terminamporlimitar,
condicionar ou restringir direitos particulares, a competência normativa apenas pode
ser exercida legitimamente pelo ente regulador se prévia lei oriunda do parlamento
lhe conferir capacidade normativa. É imprescindível, portanto, o fundamento legal
da regulação normativa. Ademais, todos os parâmetros e as condicionantes determi-
nados em lei devem ser observados pelo regurador para a produção de um ato nor-
mativoválido.

As leis que conferem competência normativa a autoridades reguladoras tendem
a adotar condicionantes no formato d,e standards, com baixa densidade normativa e
que serelacionam diretamente à satisfação de finalidadespúblicas setoriais.zTrata-se
de estruturas normativas vagas, genéricas e determinaáu, po, conceitos jurídicos
indeterminados, o queterminaporconferir amplopodernormativo à entidaderegu-
ladora' No exercício desta competência normativa, o regulador deve se ater aos f,a-râmetros gerais e às finalidades seto¡iais para que o regulamento seja legalmente
editado. Assim, é obrigatória arealização de consulta pública previamente à produção
de regulamentos se a lei assim dispuseç por exemplo.

os requisitos de validade daregulação normativa abrangem o fundamento legal,
a observação dos parâmetros legais de produção normativaL a adstrição às finalida-
des públicas' como salientado. Some-se aos referidos requisitos o dever de p rocessu-
aliz aç ão do exercíc io da co mp et ência n o rm at iu a p erore gulador.

',De acordo com a Lei Federal de processo Administrativo (Lei g.zB4/1999), a
função administrativa deve desenvolver-seno curso doprocesso administrativopara

5' AdoutrinareconhececincotiposderegulamentosnoDireitoAdministrativobrasileiro:regglamentos
de execução, r'egulamentos autônomos, regulamentos independentes, regulamentos de necessidade
e regulamentos delegados.

6' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Poderes da Adminisrração pública. In: FIGUEIRED6,
Marcelo (coord '). Nouos Rumos para o Direito Público. Rejlexoes em homenagem à professora Lúcia
Valle Figueiredo. BeIo Horizonte: Fórum, Z0lZ. p. Z2B.

7' ARAGÃO, Alexandre Santo s d,e. Agêncías regtladoras e a euolução do direito administratiuo econô-
mico.2. ed. Rio de faneiro: Forense, 2006. p. 408.
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que seja válida, observando-se, para tanto, OS preceitos desta lei geral deadministrativo. No caso da regulação
pro

normativa praticada por entidade federal, aFederal de Processo Administrativo aplica -se subsidiariamen
dever

te. Desse modo,-se o de motivar o ato normativo, expondo razoes de fatodelegabilidade
AS e de direito;s ada edição de atos normativos;ro e as diretrizes de observânciaformalidades essenciais a garan tia dos direitos dos administrados

formas simples,
e de adoção

suficiente S para propiciar adequado grau de ceÍteza,respeito ao direito dos administrados. 1t

oprocedimento básico do processo administrativo
nas seguintes fases

normativo e
processuais instauração, instrução e decisão. Previamentede instrução, porém, pode se desenvolver procedimento

objetivando
interno pelo

recolher dados e informações que permitam deliberarou nao, o
en treprocess o para elaboração da regulação normativa. Diante datalidade dos instrumentos regulatórios, 12 ao analisar o cenário

çoES levantadas
setorial e AS

com relação a uma determinada temática o regulador poderegular por mero de um contrato em vez de editar uma norma. Assim,encerrará procedimento a qno interno, sem Se convolar em
norma tivo.

processo

o process o admini strativo normativo lnlcla
etência

-se com o ato decomp exclusiva do Poder Público. l3 Via de regra, instauração doadministrativo normativo procede-se de ofício pelo regulador
própria iniciativa

tendo em vista a
de proceder a regulação de determinado assuntonormativo. Interessante

por mero
observar que o exercício da competência normativaAdministração nao se destina unlcamente a sup erar eventual blemaca no setor regulado. Ao lado

pro que se
deste caráterreativo daregulação normativa, opode editar uma norma visando a aprrmorar o ambiente regulatório elade novas diretivas e

p
rnstrumentos inéditos de atuação. NCSSCS casos, ganha

o planejamento estatal, que determina a agenda regulatóríata
entidade a ser observada

para disciplina normatiVA setorial.

B. fur. l.o, s 1.", da Lei 9.78411999.
9. tut.50 da Lei 9.28411999.

10. fut. 13, I, da Lei g.ZB4/Iggg.

11. fut. 2.o,parégrafo único, Wil e IX, da Lei 9.2S411999.
12. Cf. capítulo 4 da parte M
l3 Além da instauraçäo de ofício do processo administrativo

tauração pode
normativo, o correspondente

ser provocado por iniciativa do particular. o direito constitucional de
5.o )oürv 4,, da CF) legitima bmissão dea su proposta normativa pelo particular pataPúblico, caso entenda oportuna e conveniente, instaure administrativo
Apesar

o processo
de nao haver modelo uniforme de agenda regulatória, geral listadosem que Agência lra de

em nela sao
SE bruçar durante um determinado período (biênio, semestre,fins de normatização. A malor utilidade da agenda regulatória acorresponde

4.

agentes de mercado, que potencialmente sofre¡ão a incidência do conteúdo normativo'
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Na fase de instrução o regulador recolhe subsídios para tomada de decisão en-
volvendo o exercício da competência normativa. A instrução do processo adminis-
trativo normativo se destina a, fundamentalmente, levantar informações sobre o tema
sm discussão por meio da juntada de pareceres, estudos técnicos, documentos,
análises diversas e comentários dos particulares quando for realizada participação
administrativa. Com base na compilação desses elementos, o regulador elabora o ato
normativo. Também énessemomento que devem se¡realizado sos estudos deimpac-
turegulatório, dos quais são exemplos a avaliação de impacto regulatório.ls

Ao final do processo, verifica-se a edição da decisão relacionada ao ato norma-
tivo quepodeadquiriç entreoutras, as seguintes conformações: (i) atonormativo;(ii)
ato de interpretação; (iii) termo de compromisso de acordo setorial, caso seja previs-
to; ou (iv) arquivamento do processo. Além do dever de publicação da decisão final,
é imprescindível a apresentação da correspondente motivação, que necessariamen-
te deve considerar a instrução do processo administrativo normativo.

Conforme se evidencia na prática regulatória, diversas são as formalizações da
regulação normativa. O tipo de revestimento do ato normativo é disciplinado espe-
cificamente em cada setor, de modo que o regulamento pode se materializar em um
determinado setor como instrução normativa, enquanto se traduz como resolução
normativa em outro. Esta particularidade da regulação normativa determina que o
operador do direito se atenha às características do ato em análise paraverificar a sua
natureza jurídica: se seu conteúdo se projetar para o futuro, não se exaurindo em um
caso concreto, e for destinado à disciplina dos particulares, então se estará diante de
uma regulação normativa.

1.1.2 A regulação fiscalizatória

AregularízaçãofiscøIizatóriaé caracterizada pelo exercício de competênciafis,
calizatóría parafins de monitoramento das atiuidades reguladas e aferição d.as con-
dutas de modo a ímpedir o descumprímento de regras ou objetiuos regulatórios.t'

Conforme se depreende da definição, nos setores regulados a,fiscalização se
volta a duas principais finalidades. Primeiramente, ao fiscalizar o regulador monito-
ra o correspondente setor, mantendo-se permanentemente informado sobre as
condições econômicas, técnicas e de mercado. Nessa linha, a fiscalização desenvol-
vida como monitoramento setorial permite avaliar a implementação das políticas
Þúblicas setoriais, verificando os êxitos e impasses na concret izaçãode determinada
política para constante ajustamento em benefício da satisfação das finalidades pú-

rem-se e iniciarem seus estudos com relação ao tema para que possam, desse modo, participar de
modo mais qualificado quando da realização de audiência ou consulta pública, caso o processo
normativo se abra à participação administrativa.

15. Cf. capítulo S, item 1.2.1.
16' ManQUgS NETO, Floriano de Azevedo. Agêncías reguLatÌ,oras ind.epenrlentes: Jundamentos e seu

regíme jurídíco. Belo Horizonte: Fórum, 2005. p. 55.
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bticas etoriais. Outra rmportante funcionalidade
corresponde a análise

desse instrumento
da efetividade da regulação normativa,impacto regulatório esperado

ou seja, a avaliação
analisado,

com a edição de um determinado ato normativo.ao contrário dos demais atos administrativos,marcados pelo ftaço da perenidade
o atos normativos

guindo-se
e SE voltam a disciplinar situações futuras,apenas por revogação ou invalidação, pois nãopermite, assim, compreender se exaurem. A

o cenário no qual a norma e aplicada efeitoscos que dela decorrem para lidar e os

plos dessa
com o passivo normativo. 18 Tomemdinâmica AS normas tarifárias

-se como
mesmo raciocínio

editadas pelas Agênciaspode ser projetado SObre OS contratos regulatóriosque as informações recolhidas durante
na medida

renegociação a atividade de fiscalização viabilizammais efetiva do termos do contrato,contratuais se faça necessária.
caso a modificação dos

l,

I

l

.

I

I

I

:

ll

il
i

¡i
jl

,ji
ij

il

ri

il
1)

17. Cf. item l.l.l deste Capíh.rlo.
lB.
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evidencia na supervisão. Por sua vez, a vigilância se diferencia das demais práticas de
hscalização quanto ao momento de efetivaç ão, Ltmavezque se trata de uma atuação
preventiva destinada a identificar potenciais condutas irregulares.

Diversas são as materializações da inspeção, variando significativamente de
setor para setoS considerando as especificidades do objeto da regulação. Na fiscali-
zação sanitárria, por exemplo, são comuns as análises laboratoriais para verificar se
um determinado produto emprega ativo proibido pela Anvisa ou seja produzido em
desconformidade com as regras de produção. Não raro o exercício da fiscalização
regulatória implica a visita técnica a estabelecimentos empresariais, o envio de rela-
tórios pelo regulado, a vistoria de liwos de registros 

" 
u pr"r"rrçu pessoal para fins de

esclarecimento (procedimento este comumente conhecid.o c omo oítiua). Invariavel-
mente o ato de fiscalização deveser motiuado,com apresentação das devidas razões
defato e de direito que habilitam o regulador a fiscalizaruma dlterminada atividade.
Para que sejaválida, amotivação do ato de fiscalização necessita apresentar ao menos
os seguintes elementos:preceito normativo que confere competência fiscalizatória
ao regulador; a indicação de como os poderes públicos serão exercidos no caso con-
creto (i.e., quais as práticas que os agentes de fiscalização irão realizar concretamen-
te) e a relação de pertinência das práticas de fiscalização com os objetivos seto¡iais.
Padece de vício de motivação, portanto, um ato de fiscalização.

A fiscalização regulatória desenvolve-se no curso de um procedímento iniciad.o
de ofício pelo regulador ou mediante provocação, quando o regulador recebe alguma
queixa ou denúncia sobre serviçosprestados ouprodutos dispãnibilizados no merca-
do' Na prática brasileira, é comum as Agências Reguladora, dirpo."- de um órgão
especializado para lidar com as notificações que lhes são encaminhadas e, assim,
programarem a agenda defiscalização. A agenda de fiscalização consiste hoje em um
instrumento de larga utilização pelasAgências Reguladoras biasileiras, seja porviabi-
lizar o planejamento da regulação em metas de fislaHzaçao a serem satisf'eitas em um
determinado período, seja por conferir previsibilidade aos fiscalizados para que se
preparem. Tendo emvista que o fim último da fiscalizaçáonão corresponde à instiução
do processo administrativo sancionador, é oportuna a iniciativa do regulado de pro-
rnover' por exemplo, auditorias internas para corrigir eventuais irregularidades. nm
regra, as leis gerais de criação preveem o pagament o de taxa defiscalização para arcar
com os custos das atividades materiais (deslocamento de pessoal, compra de material
técnico etc') e mesmo com os custos de capacitação dos agentes de fiscalização para
que lidem com o rápido desenvolvimento iecnológico nos setores regulados.

Importante ressaltar que a fiscalização näo consiste em uma etapa intrínseca aoprocesso administrativo sancionador. Em termos de função regulatãria, as compe_tências fiscalizatóriaesancionatória não se confundem, tendo ãada qual objetivos eprocedimentos bastante particularizados. A fiscalização regulatória visa a coibirpláticas irregulares ou descompassadas com as finalidades públicas elegidas nossetores regulados, de modo que a função pedagógica e a função simbólica se sobres-saem' Com relação ao procedimento, na fisc alizaçãoeste é marcadamente inquisiti-
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VO na medida em que nao e dinamizad peloo contraditório, como e verificaprocessos administrativo S sancionadores. o fato deser inquisitivo o procedimento denao significa, porém, que deva ser sigiloso, pelode fiscalização devem estar devidamente
contrário: todos os

OS quaispodemser
instruídos no procedimento elegitimamente utilizados pelos fiscalizados para defesa deApenas eventualmente, havendo informações cobertas

de ou havendo rtsco a lntimidade
por alguma

ou a eficiência de procedimento, edado caráter reservado ou sigilo SO a um
que pode

processo de fiscalização.
Ainda, nao necessariamente o destino do procedimento decesso administrativo sancionado¡, ual de

fiscalização e o
o q po ser simplesmente arquivadoverificação da regularidade da prática fiscalizada

maculavam.
ou a supressão dos problemasa Ainda, o procedimento de fiscalização

para não
pode ensejarmedidascomprometer as finalidades setoriais, como a suspensão deretirada de produtos do mercado. NESSA linha,

atividades

mudança
a fiscalização pode serpara a do quadro normativq quando resultaráadministrativo na instauração denormativo. Dinâmicas consensuais ainda odemdimento de fiscalização,

p resultar docomo mediações regulatórias ou arbitragem sobreprevistos no contrato que disponha de cláusula compromissória.

1.1.3 A regulação sancionadora

Como analisado, a tríade base de efetividade damativação, fiscalização
regulação compoe-se por

e sancionamento. 20 Para que os comandos jurídicosefetivos, e necessário o exercício do poder sancionador elap autoridade

20. Uma linha de investigação em curso
nador, eüo do

corresponde a delimitação do Díreito AdmínistratiuoDi¡eito Administrativo que se incumbiria do estudo daEstado. Para uma colrente de interpretação,
atividade

porprincípios o Direito Administrativo Sancionador sefladecorrentes do poder punitivo estatal ¿w puniendi), razãoficariam nos sistemas penal e processual penal.
pela qual

Ama¡al Garcia, ]sses
Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Netoe princÍpios e garantias ganharam tal amplitudea reger e a orientar toda qualquer

ético- jurídica que
e expressão de poder estatal sancionado4 deleslegítimos mecanismos, a disposição dos indivtduos, para apuniendi estatal que, sem barreiras

contenção do exercício
essas de proteção, fatalmente retornaria ASdo arbítrio que antecederam próprio Estado de

GÁ,RCIA, Flávio
Direito'l cf. MOREIRA NETO, Diogo deAmaral, A principiologia no direito administrativo sancionador. Reuistade Direito Ptiblico. vol. 1. n. 43. p. I5. Belo

informadores do
Horizonte: Fórum, abr. Jun. 2013. Entre osDireito Administrativo Sancionadoq, listam-se contraditó¡io

:l
devido processo legal; o e a

a proporcionalidade; a segurança jurídica; legalidade;p. 7 L Sem negar devido
a e

valor a construção teórica do Direito Administrativoquer-nos parecer mats adequado depreender a base principiológicasancionatória a partir do
de uma

e necessá¡io
conjunto de normas que determinam sistema jurídicoressaltar que reconhecimento do tus puníendi estatal implicaprincípios e preceitos do Direito

nao o

nador:
Penal ou do processo penal para o Direitoreconhecida a autonomia científica e operacional do Direito Administrativo,após a edição das leis gerais de processo

pelo regime de direito administ¡ativo.
adminisüativo, a atuação (regulatória)
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nas situações em que se evidenciaç após regularprocesso administrativo sancionador;
cometimento de infração administrativa, e desde que não cabível uma solução con-
sensual, como os acordos substitutivos de sançào.

A regulação sancionatór ia caracteriza-se como a atiuidade regulatória destina-
da à aplicação de sanções definidas em lei quando euidenciada a responsabilidade
adrninistratiua pela prática infracional no âmbito d,e um processo administratiuo
sa'ncionador regularmente conduzido emconformidadecomas garantiasconstitucio-
nais eleg,ais.

A competência sancionatória é objeto de reserva de lei, de modo que apenas a
lei oriunda do Parlamento pode conferir a capacidade a determinado ente adminis-
trativo de aplicar sanções administrativas. Na medida em que o produto dessa com-
petência termina por limitar, restringir ou condicionar o exercício de direitos pelos
particulares, aplica-se a legalidade estrita. Nessa toada, ao ente regulador é interdi-
tada a aplicação de sanção administrativa que não esteja prevista em lei formal, pois
o rol de sanções manejáveis pelo regulador é numerus clazszzs e deve, necessariamen-
te, retirar fundamento de validade diretamente da lei formal. Incorreria em abuso de
poder a autoridade reguladora que, por exemplo, interditasse o desempenho de uma
dada atividade pelo particular apenado quando a sanção de interdição de atividade
privada não lhe fosse expressamente atribuída por lei.

o fato de a legalidade estrita se aplicar no reconhecimento da competência
sancionatória e no emprego das sanções administrativas não significa, porém, que as
infrações administrativas não possam ser tipificaclas em atos nãrmativos ou mesmo
em contratos regulatórios, como em um contrato d e concessão. Na prática, a previsão
de infrações administrativas tende a ser feita no âmbito regulamentar ou contratual
por conta das especificiclades das atividades reguladas. De fato, a lei formal, que pas-
sa por um processo legislativo no Parlamento, é incapaz de disciplinar com a devida
minúcia todas as possíveis condutas que se caracterizariam como infraçoes. Carece
o Legislativo de conhecimento técnico necessário para definir infrações na esfera
setorial. Ademais, a definição das finalidades públicas setoriais, que servirá como
parâmetro para determinarinfrações administrativas, é própria do reguladoç conhe-
cedor do mercado que disciplina e das dinâmicas operãcionais de piestação de ser.-
viços públicos' Não ofende ao princípio da legalidade a determinação de infrações
em sede regulamentar ou contratual, portanto, Pelo cclntrário, é a pr:evisão de infraçôes
administrativas nos regulamentos ou contratos administrativos que conf'ere a dina-
micidade necessária pala uma efetiva regulação dos serviços públicos, que de fato
acompanhe a criatividade do mercado traduzida em novas condutas, muitas delas
desafiadoras ao arcabouço normativo existente. O mais importante é que as infrações
esteiam previstas em ato normativo ou contratual editado anteriormente à prática da
infração punível, editada após regular processo administrativo.

No processo administrativo sancionador discute-se o modo de operacio naliza-
ção da competência sancionatória, a saber: determinação da oportunidade e co¡ve-
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nlencla de aplicação de sanção considerando a instrução processual, escolha
sanção que se mostre a mals adequada considerando as especificidade doS
con creto e dosimetria. Isso nao significa, porem, que invariavelmente o
administrativo sancionador

pro c
SE encerrará em uma regulação de natureza

na. Ao menos três possibilidades mostram -se uridicamente VIAVEIS edição
terminativo do

de
processo (em razão do advento, por exemplo, de prescrição

trativa ou da ausência de provas da au toridade e da materialidade dos fatos,
exemplo ), aplicação de sanção ou celebração de acordo substitutivo. Do exemplo
extrai a importante constatação de que OS setores sao informado
dos instrumentos regulatório s, de modo que as diversas modalidades de
coexistem e são consideradas na tomada de decisão administrativa.

1.1.4 A regulação adjudícatória

o exercício da função adjudicatória corresponde a edíção de atos
particulara explorar

que
umaatiuidade regulada ou quepermitam o exercício regularde

direito, obedecendo, sempre quefor o caso, os requisítos preuistos na Lei de
Contratos.2t Trata -se da competênciadefinida leiem paraque a autoridade
analisando o contexto do setor e a condição subjetiva do pleiteante, outorgue
habilitador da

o
atividade regulada, que pode ser uma autorização, uma licença,

permissão ou qualquer outro título que o ordenamento setorial confira. Os
outorga são emitidos em consonância com aspolíticas públicas definidas para o

1,2 Instrumentos regulatórios baseados no consenso

Como analis ado, vale se a autoridade reguladora de múl tiplos me
regulatórios para disciplina setorial Primeiramente, como a alientado, os
normativos editados no exercício de competência regulamentar são

21.

22. Cf. capítulo 7 da parte M
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da regulação. Assim também o são os atos de fiscalízação, os sancionadores e os ad-
judicatórios, por exemplo.23 Todas essas competências devem estar definidas em lei
fotmal, umavez que as competências regulatórias são matérias de reserva de lei. Isso
não interdita, porém, que o modo de exercício dessas competências seja disciplinado
amiúde emnormas infralegais editadas pelas próprias entidades administrativas que
detenham capacidade normativa, quando, então, se autovincularão às suas próprìas
determinações. Tal se verifica, por exemplo, com a edição de regulamento em q,r" ,"
apresente a agenda de fiscalização de uma determinada Agência Reguladora ou no
qual sejam determinados os parâmetros de aplicação de sanções previstas em lei
formal. De semelhante modo, contratos de natureza regulatória - como são os con-
tratos relacionais celebrados pelo Poder Público, entre os quais a concessao é o exem-
plo mais significativo2a * terminam por disciplinar o manejo da regulação, como se
verifica com a listagem das infraçöes administrativas em determinada relação con-
tratual. Como visto, em geral a regulação se materiali za emum ato administrativo,
mas ela também pode ser exteriorizada pela figura contratual.

Uma das chaves de transformação teórica do DireitoAdministrativo consiste na
introdução de métodos concertados no desempenho de competências administra-
tivas, que, sem substituir a típica forma de ação administrativa baseada no ato admi-
nistrativo imperativo e unilateral, passam a assumir cadavezmaior importância na
prática administrativa na medida em que esses mecanismos se coadunam com as
novas demandas de permeabilidade do sistema regulatório.

vejamos, a seguiç alguns desses regulatórios baseados no consenso.

l'2.1 Função regulatória de recomendaçao das agências reguladoras

Em razão de sua posição privilegiada no mercado regulado, as Agências Regu-
ladoras exercem recorrentemente a função de subsidiar e recomendar a adoção de
medidas de ordem geral pelo Governo central.2s Isso se deve, fundamentalmente, ao
seu caráter técnico e constante interação com o mercado regulado, fazendo com que
as informaçÕes imprescindíveis à elaboração das políticas públicas setoriais se¡àm
encaminhadas para o Governo central. Muito embora as recomendações dirigidas
ao Governo central não sejam mandatórias (não vinculantes) - pois a competência
para a elaboração da política púbiica não é da Agência Reguladora, e sim do órgão da
Administração Direta ao qual se vincula -, essas são de indiscutível relevância para o
desenho de políticas mais efetivas e que promovam a integração entre a atuação dos
órgãos centrais e da regulação.

23' Em razão do desafio à noção de regulação que o instituto do fomento apresenta, a relação entre
essas figuras será trabalhada na parte III, capítul0 4, a que femetemos o leitor.

24' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A concessão como instituto do dit eito aclminístratiuo.Tese.
São Paulo, USP, 2019. p. 321 e ss.

25. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A gências reguladoras...cit., p. 30.
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Como AS demai prerrogativas públicas
pode perfeitamente ser objeto de

regulatórias, a função de

da proposta de
participação administrativa, medianterecomendação a audiência a

regulados ou consulta pública. Apossibilidadee rnteressados em geral de participarem
e, aliás, indicada, dado

da construção daque o suces SO do desenho de políticagrau de acesso a informação, b
uma pública resideem como no reconhecimento das demandascupações dAS diversas categorias de atores e

que interagem no etor regulado.
1.2.2 Função arbítral d,as agêncías reguladoras

Afunção arbitral dasAgências Reguladoras e fundamentalmentearbitramento dos inte¡es SES presente exercida
de regulação,

S no etor regulado. 27 Na verdade,como um todo, pressuPõe arbitramento
a

voltos exercíci
o dos diversos interessesno o da funçã regulatória, bemhipossufici entes. Em

como na tu tela dos interessegsentido amplo, a prerrogativa decapacIdade de o regulador conciliar
conciliação SE

etor regulado.
ou mediar OS diversos interesS 28 SES

NES te específico tem,
de conciliação

preocupamo nos com a arb itragem comoe de comp osiçã o de interesse
serviço público regulado

S, notadamente entre oS
e oS USuartos. Durante a prestação dogulado, diversas ordens de confli to pod

serviço
TA dirimir em ur a tona, cabendo a Agênciaess es conflitos Pode -se fazer, de do
çao. N mo tradicio nal, por melo dao entanto, um do S mo do mais algulatório

S s utare S de ¡esolver conflitore corresponde a ição
S no

COmpos de interesses meio d técnicasconciliação e mediação. por e

A conciliação e preferencialmente
do a própriaAgência adotada na Iesolucao de conflitosReguladora e o regulado sobre algum lmpass e no

26. tur. 22,III, daLeig.4Z2/tggz
27. Cf. item I.1.3. desre Capítulo.
28. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agências reguladoras.,. cit., p. I2Z
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do contrato.'I'rata-se de uma técnica de resolução consensual de conflitos em que

não severifica o exercício de poderes de autoridade pelo regulador, mas, ao contrário,

o conflito é dirimido por meio de acordo de vontades entre regulador e regulado

dentro dos limites legalmente estabelecidos.

No caso específico da mediação, que desponta como o principal mecanismo de

solução de conflitos no âmbito regulatório, os conflitos entre atores participantes do

setor regulado são dirimidos pela intermediação do regulador, que atua como efetivo

mediador buscando a solução consensual das controvérsias verificadas, na maior

parte dos casos, entre empresas reguladas e usuários de serviços públicos.

1.2.3 Os acordos regulatórios

A projeção da consensualidade2e determina a proliferação de acordos regula-

tórios na prática da regulação, com a receptividade cada vez maior dos setores regu-

lados aos instrumentos que levem à tomada de decisão consensual pelo regulador.

O desenvolvimento dos acordos regulatórios foi marcadamente observado no de-

correr da primeira metade dos anos 2000, com a edição de atos normativos que le-

gitimavam o regulador a decidir de modo consensual. Apesar de não haver unicida-

de sobre os instrumentos consensuais na esfera da regulação, dado que cada setor

dispoe de suas específicas ferramentas disciplinadas por regime jurídico particula-

rizad.o, os setores tendem a trabalhar c om termos de compromissos e ternlos de ajus-

taflLento de conduta.3o

Os acordos regulatórios podem ser compreendidos em duas grandes categorias,

quais sejam: os acordos substitutivos e os acordos integrativos.

Os acord.os substitutiuoscorrespondem àqueles pactos firmados entre regulador

e regulado para substituir a decisão imperativa e unilateral, terminar consensualmen-

te processo administrativo em curso ou mesmo evitar a instauração de processo

administrativo. A funcionalidade do instrumento, como sói, é conferida pelo regime

jurídico que conforma o específico setor no qual se insere. Os acordos substitutivos

são amplamente empregados nos processos sancionadores, sendo a sua principal

funcionalidade a substituição de uma sanção regulatória - notadamente a multa - por

obiigações de fazer (realizaruma auditoriainterna, por exemplo) ounão fazer (deixar

29. A consensualidade é aqui entendida como técnica de gestão administrativa pela qual acordos são

firmados entre Administração e administrado, no curso de processo administrativo, mediante

negociação da prerrogativa imperativa (poder de autoridade estatal). Sobre o tema da consensua-

lidade, cf.: PALMA, Juliana Bonaco rsi d.e. Atuação adminístratiua consensual: estudo dos acordos

substítutiuos no processo adminístratiuo sancíonador. Dissertação. São Paulo, USP, 2010.

30. Nem mesmo a nomenclatura dos acordos regulatórios como "termos de compromisso" ou "termos

de ajustamento de conduta" é uníssona..A depender do setor em análise, e das correspondentes

normas que o informam, os instrumentos consensuais podem adquirir outra intitulação' É o caso,

por exemplo, daANS, cuja Lei 9.961/2000legitima a celebração de "termo de compromisso de ajuste

de conduta" em seu art.4.o, XXXIX.
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