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Passado, presente e futuro da regulagao
econdmica no Brasil’

Egon Bockmann Moreira

Advogado. Doutor em Direito. Professor da Faculdade de Direito da UFPR.
Professor visitante na Faculdade de Direito de Lisboa (2011). Professor
convidado no Centro de Estudos de Direito Publico e Regulagao (CEDIPRE)
da Faculdade de Direito de Coimbra (2012). Conferencista convidado nas
Unlversidades de Nankai e JiLin, China (2012).

Resumo: O artigo pretende analisar o Direito da regulagao econdmica no
Brasil. Propde uma classificacdo do fenémeno regulatorio contemporaneo.
Traca a evolugdo constitucional dos regulamentos administrativos e da
intervencao do Estado brasileiro na economia. Depois, propde a categoria
constitucional dos regulamentos econdmicos, culminando com a descri¢do
e 0 exame dos principais desafios da regulagdo econdémica brasileira para as
préximas décadas.

Palavras-chave: Constituicio. Histéria constitucional. Intervengao. Regula-
¢do econdmica. Regulamento administrativo. Regulamento econémico. Em-
| presas estatais. Agéncias reguladoras.

Sumario: Introdugdo — 1 O direito da regulagao econbémica -2 0 direito da
antiga regulagdo econdmica ~ 3 O Direito da nova regulacdo econdmica -
4 0 futuro do Direito da regulagdo econdmica - Consideracdes finais

I Agradego ao Professor André Rosilho pelo convite e incentivo inicial para a escrita deste artigo
(que, em setembro de 2013, serviu de base para a palestra denominada “Qual o futuro da regu-
lacd0?” no curso de Direito Constitucional das politicas publicas na Sociedade Brasileira de Direito
Publico (SBDP) e compora futuro livro). Este texto pretende ser uma sintese, breve e incompleta,
das reflexdes do autor a propésito do Direito da regulagéo brasileira. As cogitagdes tomaram
consisténcia no ja longinguo 1999, durante o curso Agéncias reguladoras: uma visdo comparada,

1 na SBDP, lecionado pelo Professor Doutor Carlos Ari Sundfeld. Depois, em 2002, passaram pelo

: “Curso de P6s-Graduacio em Regulacio Piblica e Concorréncia’, do Centro de Estudos de Direito

- Publico e Regulacio (CEDIPRE), da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, desenvol-

vido pelo Professor Doutor Vital Moreira, e, desde 2005, sdo o tema especifico da disciplina de

Direito Econdmico, lecionada pelo autor no Programa de Pés-Graduagao em Direito da UFPR. Fica
3 aqui registrada a minha gratidao a estes dois professores, que tanto me incentivam, e aos meus
3 alunos do PPGD/UFPR, que fazem com que a chama permaneca acesa.
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88 Egon Bockmann Moreira

Introducao

A regulacao publica da economia (objeto do assim denominado “Direito da
regulacao”), entendida como as a¢des estatais dirigidas a influenciar os destinos
da economia nacional, é recente no Brasil. Até meados da década de 1990, nio
havia maiores preocupacées quanto ao papel do Estado como regulador da eco-
nomia. Nem tampouco se investigava a fundo o que poderia ser, para o Direito
brasileiro, a requlagédo econdmica implementada pelo Estado. O assunto era cir-
cunstancial, secundério (uma subespécie menor), vez que a presenca do Estado
nas relagbes econdmicas era estruturada por meio de outras técnicas. Os tempos
eram bem mais simples e, as solu¢des, menos complexas.

Até entdo, o que se prestigiava era a cisdo quase mecanica das atividades
estatais pelo bindmio “poder de policia” — “servico publico”. Para a teoria tradi-
cional, esta segunda ordem de atividades — os servicos publicos — nao poderia
albergar a regulagdo (quem regula nédo presta beneficios). Devido a isso que o
Direito da regulacao era subsumido ao género “poder de policia administrativa”
Ao lado dessas duas categorias, o Estado também atuava empresarialmente no
dominio econémico privado — ndo exatamente para disciplinar os mercados e
nem muito menos para neles instalar concorréncia, mas sim com vistas a neles
ingressar devido aos mais variados motivos (auséncia de interesse ou de recur-
sos da iniciativa privada, projetos de integracio nacional, consolidacdo do poder
politico-econémico etc.). O Estado brasileiro era tido como um invasor — de fato
e de direito — no mundo da economia.

Contudo, o tempo e os desafios contemporaneos revelaram quao imprépria
é tal perspectiva, pois traz consigo uma perene simplificagdo, com arrimo na
concepgdo liberal-oitocentista do papel do Estado nas relacdes socioeconémicas.
Talvez adequada ao seu tempo e espaco (o século XIX da Europa continental e
respectivas col6nias), a légica idealizada era a da oposicao-exclusdo, a do “ou-
ou": ou Estado ou dominio econémico privado, sem qualquer meio termo entre
Os opostos. Este era o Estado paternalista que apenas sabia prestar beneficios
materiais ou punir seus stditos. Por isso, também, ndo se fazia substituir: ainda
que mal cumprisse suas tarefas, exclufa qualquer participacdo privada em seus
dominios (mas, se quisesse, ingressava a forca no alheio).

Assim como os particulares ndo integravam o setor da economia reservado
ao Estado (nele s6 ingressariam se o Poder Pdblico lhes outorgasse o exercicio de
determinado servico, por lei ou contrato), ele também era tido como um estra-
nho no ninho do “dominio econémico privado”. Caso houvesse de agir economi-
camente, isso consubstanciaria extraordinaria “intervencéo na ordem econémica’,
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T

Afinal, intervém quem nio é dono, mas deseja fazer valer sua autoridade na
esfera alheia (o verbo “intervir’ é sinénimo de “interferir’, "intrometer”). E quem fala
em poder de policia diz hierarquia, controle, represséo e monopdlio da coercio.
Muito embora esta perspectiva oitocentista persista com adeptos, fato é que ela
teve seu raio de ac¢do significativamente atenuado.

No Brasil, foi depois da década de 1990 que a tematica do “Direito da regu-
lagao”ficou viva e colorida. Apesar de ser imprdprio falar-se de “Estado regulador”
(ou“Estado minimo”) num pais em que algumas das maiores empresas dos mais
importantes setores econémicos — v.g., bancério, energia e petréleo, telecomu-
nicagdes, logistica e transportes — sio publicas, pode-se constatar que, a partir
de entéo, a regulacio econdmica Passou a assumir fungdo antes estrutural do que
circunstancial. Além disso, o relacionamento do Estado com a economia comecou
a ter caracteristicas mais democraticas, estimuladoras, cooperativas e, até, subs-
titutivas. A l6gica do “ou-ou” passou a conviver com a do “e-e": Estado e iniciativa
privada. Seria um erro, portanto, pretender estudar tal ordem de relacionamentos
econdmicos sob a perspectiva monoteista de tempos remotos. Mais do que isso,
é muito importante ter a consciéncia do que se passa no mundo dos fatos, para
nao se correr o risco de confundir 0s conceitos pretéritos com o que efetivamente

{ se dd no contemporaneo relacionamento do Estado brasileiro com a economia.

f De qualquer forma e felizmente, hoje os temas sdo bem mais complexos. Se
comparado a atualidade, o Estado liberal oitocentista era simples: para compro-
var, vale a lembranca aos direitos fundamentais — s6 existiam os de primeira di-
mensao e suas liberdades negativas (vistos sob perspectiva juspositivista). Neste
século XXI, as tarefas atribuidas ao Estado sio de tamanha variedade e sdo tantos
os direitos, que transbordam daqueles antigos conceitos. A pluralidade democra-
tica e o multiculturalismo participativo (direitos de segunda, terceira e quarta di-
mensdes, dirigidos a diversos grupos sociais) aumentam as demandas e afastam
as solugdes outrora padronizadas. De ha muito, a participacdo e a importancia do
Estado brasileiro na economia fez com que fossem rompidas as fronteiras inibido-
ras do papel econémico a ele constitucionalmente reservado.

A rigor, o que atualmente existe é o Estado integrado na economia, que or-
dinariamente atua no cotidiano das relagdes socioecondmicas. Ele ndo mais so re-
prime e exclui, mas incentiva, influi e inclui. Muitos dos objetivos sdo para o futuro,
intergeracionais (diacrénicos e sustentaveis). Boa parte das distin¢des e exclusivos
oitocentistas perderam consisténcia. A fase em que vivemos € antes a da oposicdo
dialética entre o papel constitucionalmente atribuido ao Estado e as pessoas pri-
vadas na economia, desenvolvida em um processo dinamico que admite o meio
termo e se caracteriza pela prévia indeterminagao analitica de funcées.
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90 Egon Bockmann Moreira

Dentro dessa perspectiva € que se pretende desenvolver o presente ensaio,
o qual serd dividido em quatro partes (e respectivos subitens), além desta intro-
dugdo e das consideragdes finais: (i) o Direito da regulacio econdmica (o que ele
pode ser); (i) o Direito da antiga regulacdo econédmica (como ele foi quando nao
era); (iii) o Direito da nova regulagédo econdmica (como ele parece ser); (iv) o futuro
do Direito da regulagdo econdmica (o que ele talvez venha a ser). E o que serd
feito a sequir.

1 Odireito da regulagido econémica

Como se sabe, as palavras “regular” e “regula¢do” sdo naturalmente polissé-
micas. Dois de seus significados aqui nos interessam. Por um lado, enquanto ad-
jetivo, “regular” qualifica determinada situacdo como de trato comum e ordinério.
Trata-se de algo uniformizado pela experiéncia pretérita e, assim, tornado usual
em nossa compreensao — a servir de parametro as expectativas futuras.

Nesse sentido, algo “regular” é aquilo que se desenvolve (atividade huma-
na ou fendmeno natural) segundo padrdes usualmente conhecidos, aceitos e
referendados pela técnica ou pela experiéncia. O calor do verdo; o frio invernal,
a afinagao dos instrumentos na execucdo de sinfonias, o amor do pai pelo filho:
todas estas situacdes sdo regulares, sua ocorréncia a ninguém surpreende. Alids,
espera-se que acontecam. Bem verdade que pode haver desafinados, disfuncdes
e discrepancias, a configurar falhas extraordinérias se comparadas ao padrio
tido por regular. Mas nada disso afeta o conceito do que é “regular” no respectivo
espago-tempo.

Como nao poderia deixar de ser, também os comportamentos econdmicos
podem assumir caracteristicas tedricas de regularidade e irregularidade. A depen-
der do sistema econdmico (em termos muito simplistas e como ponto de partida,
o capitalismo e o socialismo), serdo regulares estes ou aqueles parametros — e
aqueloutros configurarao as discrepancias do modelo. Isso significa apenas a pos-
sibilidade de se estabelecer padrdes macroecondmicos e modelos de sistemas.
Porém, quanto mais minucioso o exame, menos viavel é a qualificacdo de algo
como regular ou irregular (e respectiva previsibilidade). Mais ainda: hoje sabe-
Mos que pensar em expectativas racionais uniformes como matriz cognitiva de
projecoes econdmicas implica subestimar o instinto e o inconsciente (que ocu-
pam a maior parcela do trabalho do cérebro humano). Logo, falar de regularidade
e irregularidade s6 € possivel em termos tedricos e amplos — como se da, por
exemplo, com os principios constitucionais positivados na Constituicio (ou na
descrigdo de bases empiricas — mas este é assunto para outros artigos).

R.de Dir. Pblico da Economia — RDPE | Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 87-118, out/dez. 2013

N
porque
de prop
inc. 1V;
deixa di
Estado (
Estador
econdrr
social, ¢
e 170). 1
compor
Ao estal
padrbes

0]
noc¢ao d
metros |
res, legit
regular :
costume
visa a qu
dequec
se o Dire
aestabe.

At
némica”
mia (um.
traz con:
o de ser
“de gest:
lacdo co
vencao,
mudam
doques

Qu
pelos qu
atingido:




]

1)

W -

Passado, presente e futuro da regulagdo ecbnémica no Brasil 9 1

No caso brasileiro, a ordem econdmica constitucional é capitalista, sobretudo
porque se apoia na apropriacao privada dos bens e fatores de produgdo, no direito
de propriedade, na iniciativa privada e na livre concorréncia (Constituicao, art. 1¢,
inc. IV; art. 170). Isso caracteriza 0 modo de producdo capitalista, que hoje nio
deixa de sé-lo devido 3 exploracdo direta da atividade econdmica por parte do
Estado (Constituicao, art. 173), nem pela convivéncia reguladora e planejadora do
Estado na economia (Constituicao, art. 174) ou monopolizacdo publica de setores
econdmicos (Constituigdo, art. 177). Um capitalismo funcionalizado a justica
social, com fundamento no Estado Social Democratico de Direito (arts. 19, 30, 50
e 170). Em decorréncia e sob a 6ptica juridica, serdo juridicamente regulares os
comportamentos econdmicos que atendam ao sistema constitucional brasileiro.
Ao estabelecer a ordem Juridico-econdmica, a Constituicio brasileira fixou tais
padrées. O que ja revela outro significado da palavra “regular”

O verbo “regular” e, especialmente, o substantivo “regulacdo” denotam a
nogao de instaurar normas, de fixar a disciplina. Quem regula estabelece os para-
metros pelos quais fatos, condutas ou situagdes deverao ser consideradas regula-
res, legitimos e/ou validos (e quais serdo os desvios inadmitidos). Nesta acepcéo,
regular significa “fixar as regras” — que podem instalar inovacées ou consolidar
costumes, mas, em ambos os casos, pretendem disciplinar. Quem fixa as regras

visa a que o sujeito regulado mude o seu comportamento natural. O objetivo é o
de que a conduta futura seja de acordo com tais pautas. Sob este aspecto revela-
se o Direito da regulacdo econdmica: aquele conjunto de acées juridicas quevisam
aestabelecer pardmetros de conduta econémica em determinado espago-tempo.

A toda evidéncia, poder-se-ia reservar a nogao do “Direito da regulacdo eco-
ndmica” para o relacionamento normativo, regulamentar, do Estado com a econo-
mia (uma espécie do género “intervencdo econdémica”). A ideia é consistente, mas
traz consigo alguns dilemas, dentre os quais dois assumem especial relevancia: (j)
o de ser necessario o resgate do termo “intervengao” como género (e as espécies
“de gestdo” e “normativa” sob a légica do ou-ou); (ii) a reserva privativa da requ-
lagdo como tarefa do Estado (afinal, se a regulagao for espécie do género inter-
vencdo, a autorregulacdo é uma contradictio in terminis). O mundo gira, as ideias
mudam e as exigéncias do contemporaneo autorizam a perspectiva mais ampla

do que se pode entender por Direito da regulacéo e respectivas metodologias.

Quais seriam, portanto, os meios e procedimentos — as metodologias —
pelos quais, no Brasil, os objetivos do Direito da regulacdo econémica podem ser
atingidos? Sao, no minimo, cinco especies (e respectivas subespécies). O Direito
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92 Egon Bockmann Moreira

da regulacao econémica pode ser implementado segundo (i) vérias técnicas, por
(ii) maltiplos sujeitos, ser oriundo de (iii) diversas fontes, destinar-se a (iv) mais de
um objeto e deter (v) gamas variaveis de intensidade. Note-se que estas categorias
nao sao de incidéncia auténoma, mas integrada. Tais multiplicidades merecem
sucinta descri¢do. Vamos a cada uma delas.

1.1 Astécnicas regulamentares

Visto sob a perspectiva das técnicas regulamentares, o Direito da Regulagao
econdmica pode ser sintetizado em duas categorias basicas: a de gestdo e a
normativa.

No primeiro caso, o que se da é o ingresso do regulador no mundo do ser
do respectivo setor econémico, por meio de empresa que ird concorrer com as
demais (ou por meio de empréstimos subsidiados cuja garantia toma a forma de
acdes ou cotas societarias — e respectiva participagdo no empreendimento). A
regulacdo da-se do lado de dentro da economia, por isso essa técnica é também
denominada de endorregulagdo. Aqui ndo existe a positivacdo de regras gerais e
abstratas de conduta, mas sim a a¢do imediata no mundo dos fatos: seja a gestao
que pretenda instalar pardmetro comportamental no respectivo mercado (que,
imagina-se, constrangera os demais agentes a alterar a sua conduta), seja a que
vise a criar externalidades positivas a prépria atividade empresarial desenvolvida
(controle da poluicdo, geracdo de empregos, desenvolvimento regional, controle
de precos etc.). No limite, esta ordem de regulagdo pode ocorrer em regime de
monopdlio (unidade de sujeito no polo da oferta), de monopsénio (unidade no
polo da demanda) ou de privilégio legal (os monopdlios ou monopsénios insti-
tuidos por lei).

Ja a técnica da regulacdo normativa, como o nome ja diz, envolve a edicao,
ex ante, de normas (gerais e abstratas e/ou concretas), as quais pretenderdo dis-
ciplinar a conduta dos agentes econdmicos através da prefixacdo de vantagens
ou puni¢des. A regulacdo normativa se dé no mundo do dever-ser. Por meio da
edi¢do de normas juridicas de varias estaturas e densidades (constitucional, legal,
regulamentar e contratual), o regulador busca instalar a conduta que deve ser pra-
ticada do respectivo setor econdmico. Os agentes econdmicos, entdo, aferirdo as
potenciais consequéncias de cumprir (ou ndo) a regra e, assim, modificardo (ou
ndo) o seu comportamento — arcando com as respectivas consequéncias faticas
e san¢Oes juridicas (premiais ou punitivas).
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1.2 Os sujeitos reguladores

A preocupacdo quanto aos sujeitos reguladores diz respeito a quem pode
(ou deve) concretizar acdes e/oy normas que disciplinem a conduta econémi-
ca de terceiros (ou, mais genericamente, dos “mercados”). No caso brasileiro, ela
pode ser exercitada por pessoas de direito publico e/ou de direito privado.

Na primeira hipétese, s3o as autoridades constituidas, a quem se atribui legis-
lativamente a competéncia para regular determinado setor da economia (e/ou
das relagdes sociais e/ou do exercicio de fungées publicas). De usual, sdo entida-

des e/ou érgéos da Administracdo Publica das trés funcdes estatais (Legislativo,

Executivo e Judiciario), com competéncia legal (p. ex., as empresas publicas ou

as agéncias reguladoras) ou constitucional (p. ex., a Presidéncia da Republica; o

Conselho Nacional de Justica - CNJ). As autoridades publicas reguladoras s3o ti-

picas entidades de heterorregulacio (quem emana as regras é alguém diferente
dos agentes regulados), mas também podem ser pessoas de endorregulacio (as
empresas estatais).

Quanto as pessoas de direito privado reguladoras, sao as associacdes privadas

e publico-privadas, constituidas por lei e/ou por contratos, as quais disciplinam a

conduta de seus associados — que vao desde a institucionalizacdo de barreiras

de entrada (p. ex., a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB e o exame de ingres-
so) até a regulacdo dos parametros éticos no exercicio da atividade econdmica
(p. ex., 0 codigo de ética do Conselho Federal de Medicina - CFM), passando pelas
proibicées e sancoes a determinadas atividades (p. ex., 0 Conselho Nacional de
Autorregulacio Publicitaria - CONARe as determinacées de proibicdo e imediata
suspensao de propagandas). O que nestes casos se da é a autorregulacdo dos
setores, por meio da organizacao dos préprios agentes e estabelecimento de
normas exdgenas aquelas naturais dos respectivos mercados (

oM os respectivos
efeitos reflexos aos demais agentes e setores)

1.3 As fontes regulamentares

As categorias acima descritas permitem que se visualize 3 multiplicidade
de fontes do fendmeno regulatério: o Direito da regulagdo econémica pode ter
origem nos mais variados diplomas legais (Constituicao, leis, regulamentos admi-
nistrativos, cédigos de conduta, cddigos de boas praticas, contratos), bem como
decorrer de atos de vontade dos agentes econémicos envolvidos (contratos, os
mais variados: associativos, cooperativos, administrativos etc.)
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Oquedefato se dd éaatribuicio de niveis de densidade normativo-regulatoria,
a depender da hierarquia da fonte: desde a mais geral e abstrata norma constitucio-
nal até o contrato administrativo, passando pela lei geral, lei setorial, requlamentos
administrativos e cédigos de conduta. O regime estatutario da regulacdo é essen-
cialmente dindmico, com fontes que devem obediéncia a pardmetros fixados no nivel
superior.

Mas tais fontes podem produzir normas e efeitos transversais (atingem
varios setores econdmicos, cortando-os, todos, em niveis diferentes — p. ex.,
normas ambientais) e/ou setoriais (incidem apenas no setor regulado — p. ex., os
regulamentos da Agéncia Nacional de Telecomunicagées — ANATEL que atingem
s6 as empresas e a atividade de telecomunicacées).

1.4 O objeto requlado

No que respeita ao objeto da regulacdo, ele pode ser compreendido sob
quatro perspectivas — ou quatro subespécies de objetos a ser regulados: (i) o
funcionamento da Administragcao Publica (seus Orgaos e entidades); (i) o com-
portamento econdmico de pessoas de direito privado (incluindo-se as empresas
estatais); (iii) o comportamento ético de pessoas de direito privado ou de agentes
publicos; e (iv) os parametros técnicos que devem ser atendidos no exercicio de
determinadas atividades.

A primeira subespécie envolve a edicdo dos tradicionais regulamentos
administrativos: aqueles editados pelo administrador titular de poder hierarquico
e que se destinam imediatamente & prépria Administracdo (e seus servidores),
visando a completar o sentido das leis e, assim, possibilitar que sejam cumpridas
ao interior da maquina administrativa. Aqui, o objeto é a execucao de tarefas pu-
blico-administrativas propriamente ditas, a regulagdo administrativa do Estado-
Administragao, com efeitos reflexos nas pessoas privadas que se relacionam com
tais 6rgdos e entidades (sendo que cada uma das fungdes publicas pode editar
seus proprios regulamentos administrativos, com efeitos interng corporis: vide o
Regimento Interno do STF e o Regimento Interno do TCU).

Em termos de Direito Administrativo, esta regulacdo pode ser chamada
de executiva porque é justamente esse o seu escopo. Ou, melhor dizendo, sdo
0s Unicos aos quais comportam as qualificagdes “administrativo” e “executivo’,
pois se destinam a permitir a execucio da lei por parte das entidades, 6rgaos
e agentes da Administracéo. Tais requlamentos administrativos podem produzir
efeitos mais ou menos intensos sobre as pessoas que se relacionam com o Estado
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(p. ex., 0 Regulamento do Imposto de Renda; os prazos e recursos dos Regimentos
Internos do STF e do TCU), mas também aqui estardo apenas possibilitando cum-
primento a norma legal. A realidade externa a que eles se dirigem é apenas e tao
somente a administracdo do Estado.

J3 na segunda subespécie de objeto da regulagdo, os sujeitos passivos ime-
diatos da regulacdo sao pessoas de direito privado e a norma dirige-se a disci-
plinar, de modo igualitario, geral e abstrato, a sua conduta econémica dentro de
determinado(s) mercado(s). Os efeitos sdo, sobretudo, externa corporis: vao para
além do 6rgdo ou entidade publica que emanou o regulamento {muito embora
possam, para obter tal resultado, dirigir-se também a Administracao — que a eles
se autovincula).

O seu escopo, portanto, € o de disciplinar, direta ou indiretamente, determi-
nados aspectos tangiveis da administracdo de recursos escassos feita pelos parti-
culares em sua atividade empresarial (preco, quantidade, qualidade, atendimento
ao consumidor, horario de funcionamento, concorréncia, compartilhamento de
infraestrutura, dimensdo dos mercados relevantes etc.). E bastante inadequado
denominar tais regulamentos de administrativos e/ou executivos (como se se di-
rigissem primariamente a drgaos e entidades componentes da Administracdo
Publica — e como se, em contraposicéo a eles, houvesse a espécie “requlamentos
legais”). Aqui, a realidade fatica que se pretende disciplinar situa-se fora do érgao
ou entidade, alheia a respectiva cadeia hierarquica, e antes submetida a situa-
cdes de Direito da ordenacéo social (o antigo “poder de policia’, despido de sua
concepcgao repressiva) ou de relacdo administrativa especial (também conhecida
pela ja démodé expressao “relacdo de supremacia especial”). Ao ter como objeto
a conduta econdmica de pessoas privadas, portanto, os regulamentos sao econd-
micos, a configurar a regulagdo publica da economia. Como se dirige a economia,
esta subespécie pode ser denominada de regula¢do econémica.

O terceiro caso, pertinente a disciplina do comportamento ético de pessoas
de direito privado ou de agentes publicos, diz respeito ou a normas derivadas de
entidades de autorregulacéo profissional (Codigo de Etica da Advocacia; Cédigo
de Etica Médica; Codigo de Governanca e Etica de associacdes empresariais etc.)
ou a normas oriundas de comissdes de ética vinculadas a 6rgaos, entidades ou
servidores publicos (p. ex., 0 Cédigo de Etica da Magistratura Nacional; o Decreto
Federal de 26.05.1999, que criou a Comissao de Etica Publica; o Cédigo de Conduta
da Alta Administracdo Federal, de 21.08.2000 e o Decreto n° 6.029/2009, que insti-
tui o Sistema de Gestao da Etica do Governo Federal).
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O objeto desta terceira subespécie regulatéria ndo é nem a mera execucio
de leis pelos servidores publicos nem a disciplina do comportamento econémico
de agentes privados. Esta-se diante de normas e procedimentos préprios de de-
terminada categoria — funcional, empresarial ou profissional — que se destinam
a conferir parametros morais para a conduta de seus membros, prestando-se a
garantir a uniformidade do trabalho e a agdo do grupo sob a perspectiva da ética
dos negdcios publicos ou privados.

A derradeira subespécie da classificacdo relativa ao objeto, a requlacéo técni-
ca, € ocupada por normas infralegais que visam a estabelecer os parametros téc-
nicos que devem ser atendidos por determinadas atividades (utilizacio adequada
dos recursos; uniformizagdo da producao; treinamento de mao de obra, registro
tecnoldgico, respectiva contratagdo e venda; padronizacdo de equipamentos e
componentes; controle de processos; procedimentos de célculos e projetos; ni-
veis de seguranga etc.). Neste caso, o escopo ¢é a fixacdo de regras sobre o esta-
do da arte de determinadas técnicas. Sua preocupacao primdria nio é, portanto,
nem o agir administrativo dos servidores ptblicos nem a conduta econdmica das
pessoas reguladas nem tampouco o pardmetro ético de tais comportamentos. A
regulagdo é puramente técnica, prioritariamente feita por pessoas habilitadas a
tal. A entidade que emana tais normas tanto pode ser privada (p. ex., a Associacédo
Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, responsavel pela assim denominada “nor-
malizagdo”: a gestdo do processo de elaboracdo de normas técnicas que permi-
tam a confianca e a reproducdo de determinados procedimento tecnolégicos,
sobretudo industriais) como publica (p. ex., o Instituto Nacional de Metrologia,
Qualidade e Tecnologia - INMETRO, autarquia criada pela Lei n° 5.966/1973, que
tem como finalidade a prefixacdo e execugao de medicbes de produtos por meio
de normas relativas a metrologia de avalia¢des e conformidades — o que se d3,
em especial, por meio da uniformiza¢do das unidades de medidas brasileiras).

1.5 Aintensidade regulatéria

Quanto a intensidade, a regulacao pode ser soft ou hard: macia ou dura.
A regulagdo soft estrutura-se através de incentivos/estimulos e respectivas san-
¢Oes positivas, premiais e ndo por meio de ordens mandamentais sob pena de
san¢bes negativas. Pretende que o agente econdmico, se assim o desejar, adote
determinada conduta que a regulacéo busca atingir. A liberdade é a marca da
regulagao soft, que pode dar-se, por exemplo, através de fomento econdmico,
subsidios e beneficios fiscais. Como no tradicional dito econdmico, aqui se pode
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levar o cavalo até a agua, mas nao se pode forca-lo a beber: se o agente econémico
se deixar seduzir, altera sua conduta e a submete ao padrao regulamentar.

J& a hard regulation é aquela em que a autoridade competente (publica ou
privada) estabelece ordens a ser obedecidas pelos agentes econdmicos, que sao
obrigados a cumpri-las: proibir e obrigar sdo os verbos dos quais se ocupa a re-
gulagado hard. O exemplo mais nitido é o da fixacdo de precos (ou respectivos
“tetos”).

Mas esta técnica hard pode ser também de submissdo a convivéncia com
empresa estatal, a qual, por meio de subsidios publicos (ou renlncia a supera-
vits), pratique precos inferiores aos definidos pelo préprio mercado no qual ela
interage (p. ex., bancos publicos a celebrar empréstimos com juros mais baixos;
farmacias populares e vendas mais baratas de medicamentos e, ao nivel global,
empresa petrolifera a praticar vendas de combustivel a prego inferior ao das co-
tacbes internacionais). Claro que nesta ordem endorregulatéria de gestdo hard,
alguém pagara a conta: ou serd o contribuinte, que subsidiard os descontos por
meio do pagamento de impostos, ou serdo os futuros consumidores, que arcarao
com custos extraordinarios quando romper a represa artificial dos precos baixos.
De qualquer forma, em todas as formas de hard regulation, a liberdade dos agen-
tes econdmicos regulados é reduzida, muitas vezes ao minimo necessario a sua
existéncia.

1.6 Os miuiltiplos aspectos de um fendmeno dinamico

Muito resumidamente, as caracteristicas do género "Direito da regulacao’,
portanto, resultam da combinacéo de tais cinco espécies (técnicas, sujeitos, fon-
tes, objetos e intensidades) e respectivas subespécies. Além disso, é perfeitamente
possivel a convivéncia com outras classificacdes, pois fato é que nenhuma das
modalidades acima apresentadas incide soberanamente (a ndo ser em modelos
analiticos). O mesmo 6rgdo, entidade e/ou pessoa privada pode exercitar mais de
uma espécie e subespécie regulatdria — tudo depende de seu ato constitutivo —
muitas vezes concomitantemente a outro 6rgao, entidade e/ou pessoa privada.

Mas uma coisa € certa: ndo mais existe 0 monoteismo regulatério, nem sua _
monotematica e respectiva monocultura. O que acontece é a intensificacdo de
uma ou de outra espécie e/ou subespécie, que assumirad tragos mais marcantes
neste ou naquele momento historico, neste ou naquele cenario social. Por meio
do exame dos meios e instrumentos utilizados pelo Estado para se relacionar com
a/na economia, pode-se discernir qual o tipo de reqgulacao econdmica adotada, a
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variar no tempo, espaco e respectivos setores econdmicos. Ha mais de um modelo
em vigor ao mesmo tempo (seja no mesmo setor econdmico, quanto mais na
comparagao de varios deles).

O que significa dizer o ébvio: ndo existe um Unico Direito da regulagao eco-
némica. Ha varios niveis de especializacao, dinamicidade, fragmentacao, diversi-
ficacéo e fluidez. A simplificacdo analitica seria perniciosa a efetiva compreensao
do que hoje se passa no relacionamento entre o Estado e o dominio econémico.

Afinal, o que efetivamente se déa é a existéncia simultanea de muitos e va-
riados Direitos da regulacéo, cada qual decorrente da combinagao peculiar ado-
tada naquele momento pelo respectivo setor econdmico. Se, hoje, a regulagéo
do setor publicitario no Brasil traz pouco da heterorregulacdo hard e muito da
autorregula¢io soft, 0 mesmo ndo se da no setor de dgua e saneamento ou de
petréleo (que combinam com forca a heterorregulacdo e a endorregulagao). Se,
na década de 1990, privilegiou-se uma virada em favor da heterorregulagao pu-
blica, hoje se assiste a criacdao de empresas de endorregulagdo com competéncia
heterorregulatéria (p. ex., veja-se a Empresa de Planejamento e Logistica S.A. -
EPL, a ser examinada no tépico 4, a seguir). E nada garante que, amanha, as coisas
permanecam assim. Ja se disse que a economia é uma menina muito mimada,
que se aborrece com facilidade, ndo gosta de provocagoes e responde despropor-
cionalmente quando contrariada. Logo e a depender também do relacionamento
do Estado com ela, tais padroes regulatdrios podem ser modificados para que a
economia tenda para situacdes regulares (e, se forem mal regulados, os efeitos
negativos virao a galope).

Com base na classificagao acima apresentada, quais séo as pistas de que dis-
pomos para tracar um esboco do Direito da regulagéo brasileiro? Como se pode
descobrir de que técnicas e sujeitos outrora se valeu o Estado brasileiro, quais os
que hoje sao utilizados e que indicios se desenham para o futuro? Uma possivel
chave de leitura é a analise dos dispositivos constitucionais e legais pertinentes a
regulacdo — e a regulagéo publica da economia. A fim de tornar mais especificaa
pesquisa, ela privilegiara o aspecto da regulacdo acima descrito como normativo
e, dentro desta, a econdmica. Vamos tentar manusear tais dados com o instru-
mental tedrico acima descrito. Espera-se que este exame permita alguma aproxi-
macéao do que seria 0 “antigo” e o que configuraria o “novo” Direito da regulacdo
econémica, bem como discernir quais sdo as apostas que podem ser feitas em
relacdo ao futuro.
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2 Odireito da antiga regulacio econdmica

O olhar para o “futuro” do Direito da regulacao exige que conhecamos o seu
passado e presente. Afinal, para que possamos chamar algo de “novo’, é preciso
que o distingamos do “antigo”. Sem o passado, o presente nao existiria — e, caso
nao houvesse inovagdes, ele apenas repetiria a experiéncia pretérita (e a vida seria
um teédio). Ao que tudo indica, o atual Direito brasileiro da regulacdo econdmica
nao reproduz integralmente o passado. Ha algo de diferente em curso.

Vamos procurar descrever rapidamente o que se passa, propondo o seguin-
te angulo de compreensio do fenémeno: até pouco tempo atras, quando se fala-
va da regulacdo normativa, ndo se cogitava de qualquer adjetivacdo "econémica’,
O Direito da regulacdo econdmica era um excéntrico, A regulagdo era a dos “regu-
lamentos administrativos”, administrativa e ponto final, a significar a auséncia de
interacdo com o mundo dos fatos (ao menos com parte dele).

A fim de se demonstrar esta pequena tese, o material a ser pesquisado sao
as Constituicdes pretéritas e suas previsdes quanto ao relacionamento do Estado
com a economia, bem como os dispositivos pertinentes ao Direito da regulagéo.
Na medida em que a Constituicio é o fundamento de validade de todas as nor-
mas do sistema, pode-se detectar de quais modelos o constituinte brasileiro se
valeu para disciplinar a presenca do Estado na economia. Comecemos, portanto,
pela breve descricdo dos preceitos constitucionais e suas preocupacdes com os
regulamentos administrativos e, quando for o caso, com a intervencao e regula-
¢ao estatal da economia.

2.1 As Constituicbes brasileiras e o relacionamento do Estado com a
economia

Desde a Carta outorgada em 1824 (a“Constituicdo Imperial”) até as Emendas
Constitucionais n°s 8 e 9, de 1998 (a Constituicado promulgada em 1988), nio
existia qualquer dispositivo constitucional que tratasse de “6rgao” ou “entidade”
reguladora da economia. Nada de estranho nisso. Afinal, no inicio do movimento
constitucional brasileiro, os temas apropriados para tal nivel normativo eram a
organiza¢dao do Estado e seu funcionamento politico, ao lado dos direitos fun-
damentais de primeira dimensao. A teoria da Constituicdo era mera alternativa
a teoria do Estado. Para o liberalismo oitocentista (no que foi seguido pelo jus-
positivismo), a economia e respectiva regulacdo ndo eram assuntos nem para o
Estado nem para o direito constitucional.

Foi a Constituicao de 1934 que COMegou a se preocupar com a “ordem
econdmica e social” (arts. 115 a 143), mas sob perspectiva ora inibidora (limites
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as liberdades classicas — art. 115), ora paternalista (o art. 138 atribuia a Unigo,
Estados e Municipios, dentre outros, os peculiares deveres de “assegurar o apoio
aos desvalidos’, “estimular a educacdo eugénica” “socorrer as familias de prole
numerosa” e “cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos so-
Ciais”), ora agambarcadora (“Art. 116. Por motivo de interesse publico e autorizada
em lei especial, a Unido poderd monopolizar determinada industria ou atividade
econdmica”).

Esta racionalidade foi repetida com forca na Carta de 1937 (“Art. 135. Na
iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizagao e de invencio do indi-
viduo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade
nacional. A intervencdo do Estado no dominio econdémico s6 se legitima para
suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producéo
[..] Alintervencdo no dominio econémico poderé ser mediata e imediata, reves-
tindo a forma do controle, do estimulo ou da gestdo direta”); na Constituicdo de
1946 (“Art. 146. A Uniso podera, mediante lej especial, intervir no dominio econs-
mico e monopolizar determinada industria ou atividade. A intervencao tera por
base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta
Constituicao”); na Carta-Constituicdo de 1967 (“Art. 157. A ordem econdmica tem
por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios: [...] §8° Sio
facultados a intervengao no dominio econdmico e 0 monopdlio de determinada
industria ou atividade, mediante lej da Unido, quando indispensavel por motivos
de seguranca nacional, ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido
com eficiéncia no regime de competicao e de liberdade de iniciativa, assegura-
dos os direitos e garantias individuais”; “Art. 163. As empresas privadas compe-
te preferencialmente, com o estimulo € apoio do Estado, organizar e explorar
as atividades econémicas”) e na EC no 1/69, que praticamente repete o texto da
Constituicdo de 1967.

Em especifico, quanto ao tema da interven¢do do Estado na economia, os
diplomas constitucionais de 1824 a 1934 nada consignavam. A inauguragao foi
dada pelo art. 135 da Carta de 1937 — minucioso e definidor de que ela“sé se
legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores
da produgdo, de maneira a evitar ouresolver os seus conflitos e introduzir no jogo
das competicdes individuais o pensamento dos interesses da Nacéo, represen-
tados pelo Estado., A intervengao no dominio econdmico poderd ser mediata e
imediata, revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestao direta”. Nao
devido a um acaso, este dispositivo era o primeiro, a abertura do capitulo da or-
dem econémica.
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Nas Constituicdes sequintes, o tema da intervencao era tratado como facul-
dade do Poder Publico a ser definida em lei especial, que “terd por base o interesse
pUblico” (Constituicio de 1946, art. 146); e “quando indispenséavel por motivo de
seguranca nacional ou para organizar setor que nao possa ser desenvolvido com
eficacia no regime de competi¢do e de liberdade de iniciativa” (Carta-Constituicao
de 1967, art. 157, §8°; EC n° 1/1969, art. 163). Além disso, o assunto foi também
previsto no sistema tributério, ao disciplinar as “contribuicdes” (Carta-Constituicao
de 1967, art. 157, §9°;, EC n° 1/1969, art. 21, §2°, inc. I).

Dentro dessa mesma racionalidade, as Constitui¢des, de 1824 até a EC n°
1/1969, nada falavam em especifico a proposito do planejamento estatal da eco-
nomia. Quando muito, a partir de 1934, reportavam-se a“planos”de educagao, de
recuperacao regional e outras variantes — ou, como preferiu o art. 166 da Carta
de 1937, a“planos de conspiragdo” como matéria relativa a defesa do Estado (no
que se parece com o diploma constitucional de 1967, que, em seu art. 82, inc. IV,
atribuia & Unido competéncia para “planejar e garantir a seguranga nacional”).
Apenas a EC n° 1/69 dispunha que competia a Unido “planejar e promover o de-
senvolvimento e a seguranca nacionais” (art. 89, inc. V). Esta previsao acanhada
relativa ao planejamento e promocdo do desenvolvimento, pari passu a seguran-
ca nacional, foi o dispositivo constitucional que mais se aproximou do que hoje
conseguimos compreender por planejamento estatal da economia (muito em-
bora tenham ocorrido, de fato, varios planos econdmicos, tais como, v.g., o Plano
Especial de Obras Pablicas e Aparelhamento da Defesa Nacional, de 1939; o Plano
Saude, Alimentacao, Esporte e Energia (SALTE), de 1950; o Programa de Metas, de
1956-1961; o Programa de Ac¢do Econdmica do Governo (PAEG), de 1964-1966 e
o Primeiro Plano Nacional de Desenvolvimento (I PND), de 1971-1974 — mas o
assunto nao era forte em sede constitucional).

2.2 As Constituicdes brasileiras e os regulamentos “de execu¢ao”

Logo, nenhuma das Constituicbes anteriores a atual (esta, qualificada pelas
Emendas n°s 8 e 9, de 1998) preocupava-se com regulamentos que disciplinassem
a interacao entre o Estado e a economia. O que havia eram os tradicionais regula-
mentos administrativos de execucdo as leis (a lhes permitir aplicabilidade pratica).

Mas como se expressava o tema de tais requlamentos e respectiva com-
peténcia requlamentar? De forma muito simples e restritiva, antes preocupada
com a concepcao classica dos principios da separacao dos poderes e legalidade.
O constituinte estudou, quando muito, Rousseau e Montesquieu (cujas obras,
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anote-se, sao prévias ao constitucionalismo). O que existia era a previsdo-padrao
de que os regulamentos administrativos seriam 0 modo autorizado para se dar
“fiel execucdo” as leis. Ao seu tempo, os Ministros de Estado poderiam emanar
instrucdes para dar execucdo aos regulamentos do Chefe do Executivo, sendo
que seus subordinados podiam editar portarias, ordens de servico... e assim por
diante, em grau decrescente na escala hierarquica. Se o que se passava no mun-
do dos regulamentos administrativos pudesse ser sintetizado em trés palavras,
poder-se-ia arriscar “centralizacdo’, ‘execugdo” e “hierarquia”. Se fosse valida a es-
colha de uma expresséo latina, ela seria “interna corporis”: do lado de dentro da
Administracdo. Vale a pena acompanhar a uniformidade na redacéo dos dispositi-
VOs constitucionais que previam os regulamentos administrativos — desde 1824
até 1988 — a fim de demonstrar a respectiva fixagdo monotematica.

O art. 102, inc. XII, da Carta de 1824 consignava que, dentre as “princi-
pais atribuicdes” do Imperador estava a de “Expedir os Decretos, Instruccdes, e
Regulamentos adequados 4 boa execucao das Leis”. J4 o art. 48, §1°, da Constitui-
¢dode 1891, estabeleceu que competia privativamente ao Presidente da Republica
“sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e resolu¢ées do Congresso; expedir
decretos, instrugdes e regulamentos para sua fiel execucio”,

Redacdo repetida com pouquissimas variagdes nas Constituicbes e Cartas
subsequentes, sempre ao tratar do tema como privativo da Presidéncia: a
Constituicdo de 1934, em seu art. 56, §1° (“sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, e expedir decretos e regulamentos para a sua fiel execugao”); a Carta de
1937, em seus arts. 11 (“A lei, quando de iniciativa do Parlamento, limitar-se-a a
regular, de modo geral, dispondo apenas sobre a substancia e os principios, a
matéria que constitui o seu objeto. O Poder Executivo expedirad os regulamentos,
complementares”) e 74, “a” (“sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e expe-
dir decretos e regulamentos para sua execugdo”); a Constituicdo de 1946, em seu
art. 86, inc. I (“sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e expedir decretos e
regulamentos para a sua fiel execucao”); a Carta-Constituicio de 1967, no inc. i
do seu art. 83 (“sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, expedir decretos e
regulamentos para a sua fiel execugao”) — texto também repetido no art. 81 da
ECn° 1/19609.

Aredagao original da Constituicio de 1988 (art. 84, inc. 1V:“sancionar, promul-
gar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execugdo”) igualmente tornou a entoar tal mantra — em transcricdo quase ipsis
litteris daquilo que vinha sendo positivado desde 1891 .56 houve alguma alteracéo
nasECn°s 8 e 9, ambas de 1998, e na EC n°32/2001, a ser examinadas mais a frente.
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Pode-se dizer que, até 1998, em momento algum, nenhuma das Leis Magnas
sequer cogitou de preocupagées normativo-regulamentares para além daquela
competéncia presidencial de emanar normas secundarias, limitadas ao escopo de
permitir o exato cumprimento, a perfeita execucao, das leis pelos subordinados
na escala hierarquica. Esta prerrogativa, portanto, era apenas declaratéria. Caso
necessario fosse, a Presidéncia poderia exercitar tais regulamentos administrati-
vos privativos — complementando a lei naquilo que fosse indispensavel a sua
aplicacdo. Se porventura eles, regulamentos, se dirigissem imediatamente as pes-
soas privadas, seria um acidente de percurso ou meros efeitos reflexos — no mais
das vezes, com o escopo de possibilitar a execucdo de seus deveres e obrigacoes
no trato com a Administracao Publica.

2.3 As Constituicdes brasileiras, o relacionamento do Estado com a
economia e os regulamentos “de execucao”

As preocupagbes constitucionais quanto ao relacionamento do Estado com
aeconomiaacima descritas, ao lado daquelas pertinentes aos regulamentos admi-
nistrativos, permitem um par de consideracdes (e respectivos desdobramentos).

Por um lado, as Constituicdes repercutiram a tese de que o Estado era um
estranho no dominio econémico. Asseguravam as pessoas privadas as liberda-
des classicas e nada atribuiam aos Poderes Publicos no dominio econdmico. Se
ao Estado fosse possivel regular alguma coisa, esta haveria de ser parte de sua
propria estrutura organica. Mas, para além de ser um desconhecido residente em
outro lugar, o Estado era também muito pouco sutil, bastante inseguro e razoa-
velmente desajeitado: se fosse para ingressar no dominio econdmico das pessoas
privadas, haveria de ser sem qualquer didlogo, aos trancos e com submissio.
Quais seriam as técnicas de que se valeria? Basicamente a regulacdo de gestdo,
hard, endorregulatéria e, se possivel, monopolizadora. Durante muito tempo, a
palavra “intervencao” assumiu o seu real significado na economia brasileira.

Por outro lado, o que vinha a lembranca quando se falava de regulacao?
Apenas uma modalidade de ato administrativo, destinado a reger o funcionamen-
to da mdquina estatal ao seu interior. Era 0 minimo indispensavel a execucio de
determinadas leis. Ou seja, o retrato da compreensio tradicional do principio da
legalidade, a afastar o administrador da incidéncia constitucional imediata (elesd
aplicava a lei) e do relacionamento regulamentar com as pessoas privadas. Valia
a racionalidade bipolar “regulamento de execucdo” vs. “regulamento auténomo”,
nao com o intuito de incluir esta segunda ordem de atos administrativos, mas
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sim de banir do territério nacional as cogita¢des tornadas célebres com a redagéo
original do art. 38 da Constituicdo francesa da V Republica (1958). Isso como se
s6 houvesse duas alternativas disponiveis ao aplicador — ou executa ou cria algo
absolutamente inédito a todas as leis existentes — e como se a vida fosse assim
téo simplista.

Por conseguinte, quais eram as fontes do que, até pouco tempo atras, re-
gulava — no sentido normativo do termo — a economia brasileira? Consagrava-
se a legislacéo infraconstitucional, em termos de heterorregulacao, e os agentes
econdmicos, com a circunscrita autorregulagao. Houve periodos em que o Poder
Executivo — sobretudo o federal — definia pregos e condutas (pense-se no
Conselho Interministerial de Precos — CIP, instituido pelo Decreto n° 63.196/1968,
e na Superintendéncia Nacional do Abastecimento — SUNAB, criada pela Lei
Delegada n° 5/1962), mas isso se dava antes com o intuito de resolver problemas
circunstanciais, por meio de pseudo-solu¢des ad hoc. Ndo havia a convivéncia
harmoniosa e pacifica, por meio de normas de conduta, com olhos para o futuro,
da Administracdo Publica com os agentes econdmicos privados. Esse angulo de
compreensao do problema regulatério é bem mais recente.

3 ODireito da nova regulacio econémica

Conforme ja apontado, as coisas comegaram a mudar a partir da Constitui¢ao
promulgada em 1988 — de cuja minuciosa peculiaridade analitica ndo restou
imune a ordem econdmica. Esta constatagdo tem como eixo central o caput dos
arts. 173 e 174 (“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a ex-
ploracao direta da atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse cole-
tivo, conforme definidos em lei”; “Art. 174. Como agente normativo e regulador
da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fun¢des de fiscali-
zacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”) — ao lado, sem duvida alguma, dos arts. 1°e 170.

Em decorréncia dos arts. 173 e 174 da Constituicéo, é possivel concluir que
a amplitude da norma constitucional engloba: (i) a gestdo publica de atividades
econdmicas propriamente ditas (empresas estatais ou régie directe); (ii) a edi¢do
de normas juridicas que visem a conformar a conduta dos agentes econémicos
{no modo coativo ou através de incentivos); (iii) o Direito da ordenagao social (dis-
ciplina, fiscalizagdo e punicéo); (iv) o planejamento estatal da economia.
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Nao sera preciso muito esforco hermenéutico para se constatar a monu-
mental diferenca entre a racionalidade econdmica das Constituicbes pretéritas
e aquela positivada em 1988. Pela primeira vez, o Estado brasileiro é constitucio-
nalmente qualificado de “agente normativo e regulador”. Ou, melhor dizendo, em
1988 constituiu-se uma nova forma de relacionamento do Estado brasileiro com a
economia, que ndo existia nas Constituices anteriores. Por isso, talvez fosse me-
lhor qualificar o atual Direito brasileiro da regulacdo econdmica como inédito — e
nao apenas de “novo”.

3.1 Aautonomiadoart. 174 da Constituicao brasileira -
O regulamento econémico

Rememore-se que, nas Constituicdes anteriores, a ordem econémica reser-
vava ao Estado alguns poucos papéis, os quais ndo incluiam a edicdo de normas
regulamentares, nem a perspectiva promocional e, muito menos, o planejamento
estatal da economia (excecdo a acanhada previsao da EC n° 1/69, acima consigna-
da). Quando isso ocorria, era somente ao nivel da legislagédo ordindria.

Por outro lado, sobre ser parte integrante das relagdes econdmicas (art. 173),
hoje existe a constitucionalmente inédita positivagdo do Estado como “agente
normativo e regulador da atividade econdmica” — expressao que € muito reve-
ladora do papel a ele reservado. Afinal, agente é aquele que age: desencadeia
agdes, trata de negdcios, exerce funcées, d4 causa a eventos. Mais ainda: agente
econdmico € a instituicdo — ou empresa — que efetivamente faz parte da eco-
nomia, influenciando-a e sendo influenciada por ela. Pois ao qualificar o agente
estatal como normativo e requlador, a Constituicao estabelece o compromisso de
que esta acdo econémica se dé também por meio de normas (leis) e requlamentos
(infralegais), dirigidos a receber e 3 gerar influxos da economia. A este agente, o
sujeito-Estado, os arts. 173 e 174 da Constituicdo impdem o-dever de conviver,
regular, interagir e integrar a realidade econdémica brasileira.

Ao consignar que o Estado é agente normativo e regulador da atividade
econdémica, o art. 174 afasta-se da dimensao restritiva estampada no art. 84 da
Constituicdo, cuja norma nao se dirige ao Estado brasileiro, mas apenas e tao
somente a Presidéncia da Republica. Desde a primeira redagdo da Constituicdo
promulgada em 1988, persiste 0 ja centenario poder-dever do chefe do Executivo
para emanar regulamentos dirigidos a “fiel execugao” das leis (art. 84, inc. V).
Bem verdade que tal prerrogativa foi alargada pela EC n° 32/2001, que instalou
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a competéncia para emanar regulamentos autébnomos sobre organizacéo e fun-
cionamento da Administragdo Federal, bem como extin¢do de fung¢des e cargos
publicos vagos (art. 84, inc. VI, alineas “a” “b"). Mas todas as hipéteses relativas a
competéncia regulatéria do art. 84 tratam exatamente do mesmo tema consigna-
do no art. 102, inc. XlI, da Carta de 1824 — entao, privativo do Imperador; agora,
da Presidéncia da Republica — a faculdade de baixar decretos interna corporis da
Administracdo Publica.

Existe um abismo entre o ideério relativo aos tradicionais “regulamentos
administrativos’, como atos meramente complementares as leis e a competéncia
regulamentar decorrente do art. 174 da Constituicdo em vigor. O sujeito regula-
dor n&o é mais s6 o chefe do Executivo e o objeto a ser regulado é outro, antes ex-
terna do que interna corporis. Dai ser um equivoco pretender-se interpretar e/ou
aplicar o art. 174 4 luz do art. 84 ou — o que € pior — sob a lente cognitiva das
constituicbes anteriores. Situando-se os dois dispositivos na condicao de normas
integrantes do mesmo sistema constitucional, que se pretende harménico e do-
tado de eficicia plena, é inadequada a leitura do art. 174 como mera repeticdo
supérflua do art. 84 (ou hierarquicamente inferior a ele).

Hoje, ja ndo € mais o Imperador o Gnico detentor da competéncia para ema-
nar regulamentos na ordem constitucional brasileira, O Estado brasileiro o é; os
trés poderes constituidos, em todas as esferas politicas e administragdes indiretas,
0 sao: basta que haja previsdo legal que dé cumprimento ao art. 174 (e demais
normas constitucionais). Demais disso, os regulamentos ndo mais se dirigem ape-
nas a Administracdo Publica, mas também s relagdes econdmicas e seus sujeitos
publicos e privados.

3.2 Algumas das peculiaridades do art. 174 da Constituicdo brasileira

Necessario se faz sublinhar que o art. 174 apresenta peculiaridades que
merecem ser postas em evidéncia, pois ele instala um sentido absolutamente
distinto & hermenéutica da ordem econémica constitucional. Por um lado, difere
das prescri¢des constitucionais antecedentes (que se limitavam aos regulamen-
tos administrativos de execugdo). Por outro, antes nao havia mengao a qualquer
competéncia publica dirigida & regulacéo estatal da economia (que era, portanto,
um terceiro ausente: simplesmente n3o tinha assento na matriz constitucional
brasileira). Por fim, agora se prevé a acdo do Estado dirigida a receber influéncia
e instalar estimulos aos agentes econdémicos privados. Dai por que hoje se pode
falar de incentivos e cooperacéo na regulagdo publica da economia.
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A rigor, a forca — real e simbdlica — dos arts. 173 e 174 (maxime este)
reside na positivacdo de varias competéncias, mailtiplas, simultaneas e ducteis
(“exploracdo direta”; “agente normativo e regulador”; “fiscalizagao”; “incentivo”;
“planejamento”), a ser exercitadas na dependéncia da realidade concreta e deri-
vadas, sobretudo, das opcdes do legislador ordinario. Ao mesmo tempo em que
se referem a realidade da ordem econdmica brasileira, tais signos estampados na
Constituicdo constituem essa mesma realidade.

Ampliou-se, por conseguinte, as alternativas do Poder Legislativo, a fim de
que ele possa definir, setor a setor, caso a caso, momento a momento, COmMo se
dara a interacdo do Estado com a economia. E as opgdes sdo muito mais amplas
e dinamicas: podem ocorrer por meio de normas (legais e/ou regulamentares)
e/ou exploracao direta; com cardter hard e/ou soft; dirigidas a Administragao e/ou
as pessoas privadas... e assim por diante. Devem, inclusive, conjugar harmonio-
samente tais perspectivas — nem sempre de modo idéntico em cada um dos
setores econdmicos e/ou respectivos atores (que certamente apresentarao de-
mandas socio-regulatérias diferentes entre si). Porém, uma coisa € certa: nao se
trata da mesma légica anterior — constatagao que é confirmada pela estrutura-
cao infraconstitucional do relacionamento do Estado brasileiro com a economia,

em especial depois de 1995.

3.3 AsEmendas Constitucionais e a legislagao ordinaria - A mudanga
estrutural

A confirmar a l6gica dos arts. 173 e 174, tais previsdes constitucionais ori-
ginarias foram intensificadas na década seguinte a da promulgagao (1988), tanto
horizontal quanto verticalmente. Ao nivel constitucional isso se deu com a EC
n° 8/1995, ao estabelecer o “6rgdo regulador” para o setor de telecomunicagoes
(art. 21, inc. XI), e a EC n® 9/1995, ao prever o “drgdo regulador” do monopdlio da
Unido no setor de petréleo (art. 177, §2°, inc. Ill).

Ao nivel infraconstitucional, o fendmeno teve muito mais forga e variagoes
mais intensas (o que é natural, em vista da rigidez das normas da Constituicdo).
Podemos assumir como referéncia as inaugurais Lei n° 9.427/1996 (Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL) e Lei n° 9.472/1997 (Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes — ANATEL) — seguidas que foram da Lei n°9.478/1987 (Agéncia
Nacional de Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP); Lei n° 9.782/1999
(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA); Lei n° 9.961/2000 (Agéncia
Nacional de SatGde Suplementar — ANS); Lei n° 9.984/2000 (Agéncia Nacional de
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Aguas — ANA); Lei n° 10.233/2001 (Agéncia Nacional de Transportes Terrestres —
ANTT e Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ); Medida Provisdria
ne 2.228-1/2001 (Agéncia Nacional do Cinema ~ ANCINE) e Lei n° 11.182/2005
(Agéncia Nacional de Aviacao Civil - ANAC). Sdo muitas as agéncias reguladoras
independentes, suas configuragdes e seus motivos: seja para assegurar estabili-
dade regulatéria aos setores que foram objeto de privatizacdo formal (por meio
de contratos e/ou outorgas), seja para a implementacao de politicas publicas, seja
visando disciplinar setores de elevado interesse social.

O que se precisa por em foco ndo é a existéncia de autoridades administrati-
vas reguladoras de determinado setor econémico (as quais podem ter existido em
experiéncias pretéritas — como, por exemplo, o Instituto do Actcar e do Alcool
(IAA), criado pelo Decreto n° 22.789/1933) nem tampouco a eventual autonomia
de tais autarquias (que também pode ser detectada nas Universidades Federais
brasileiras) e, muito menos, a suposta retirada do Estado da ordem econdmica —
mas sim a reestruturacdo sistematica de alguns dos mais importantes setores da
economia nacional. Pretende-se aqui a visao da floresta.

Pode-se constatar, portanto, que o chamado movimento de desregulacédo na
verdade implicou a re-regulacdo (novos métodos), a expansdo (novos territérios,
fronteiras mais largas), a intensificacéo (p. ex., desde 1997 até dezembro de 2012, a
ANEEL j& havia editado mais de 500 Resolu¢bes Normativas, ao passo que aja ultra-
passara a marca de 600 Resolucdes Normativas) e a ampliagéo de sujeitos e objetos,
regulados e requladores (ministérios, secretarias e agéncias a regular prestadores
de servicos publicos, consumidores, empresas privadas em setores socialmente
relevantes e empresas estatais). Regulacao esta que, em muitos casos, prestou-se
a instalar concorréncia em setores historicamente monopolizados, oligopoliza-
dos ou cartelizados (o setor portuario é o exemplo mais recente, em especial pela
edicdo da Medida Proviséria n° 595/2013). Isso ao lado das legislacdes a propdsito
de contratos publicos de longo prazo, institucionalizadores de politicas publicas
regulatérias, especificas de determinados setores, que podem durar mais de trés
décadas (desde a inaugural Lei n° 8.987/1995 até a Lei n° 11.079/2004, passando
pelas previsdes contratuais das leis das agéncias reguladoras acima arroladas). Os
horizontes cognitivos sao muito mais largos do que aqueles de meras alteragdes
pontuais do Direito da regulacdo ou relativos a fendmenos passageiros.

Ou seja, se as mudancas houvessem parado na EC n° 8/1995 e EC n° 9/1995
(e respectivas leis que lhes deram aplicabilidade fatica), nada de efetivamente
novo teria acontecido: seriam antes alteracdes circunstanciais e excepcionais, li-
mitadas a s dois setores. Mas fato é que as mutagdes se expandiram e passaram
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a definir a estrutura do relacionamento do Estado brasileiro com a economia,
dando intensa e extensa aplicabilidade ao art. 174 da Constituicdo. Nao se pode
negar (gostemos ou ndo disso) que foi substancialmente modificada a forma de
sustentagdo e o modo como se dispdem e se articulam todas as partes que convi-
vem economicamente no Estado brasileiro.

Pode-se afirmar que as novas ordens autdrquicas independentes — e res-
pectiva producdo normativo-regulamentar — ndo estdo sozinhas nem escondi-
das, mas ja conquistaram nosso cotidiano. Nao parece haver ddvida de que as
agéncias reguladoras vieram para ficar — o Brasil ja havia experimentado institui-
¢oes semelhantes no passado, mas nunca de modo tao sistematico e quase inte-
gral como se deu a partir de meados da década de 1990. Hoje, a Administragao
federal é recheada de agéncias e poucos sdo os Estados brasileiros que nao con-
tam com as respectivas autoridades administrativas independentes (além das
agéncias municipais). Contudo, fato é que alguns dos principais pontos relativos
a sua estruturacdo e funcionamento independentes precisam ser enfrentados.

3.4 0Os muitos péndulos da economia brasileira — Seu movimento
assincronico

Inicialmente, quais foram as principais preocupacdes a propodsito das
agéncias independentes? Fora as hipoteses de “rejeicdo intuitiva’, “acolhimento
irrestrito” ou mesmo de “tentativa de repeticdo do passado” (nenhuma das trés
com qualquer consisténcia), as duvidas tiveram especial intensidade quanto a
competéncia normativa de tais pessoas administrativas e seus limites. O princi-
pal problema dizia respeito a aplicacdo do principio da legalidade sob a éptica
dos regulamentos administrativos e, vez por outra, se tratou da legitimidade e
respectivo problema de déficit democrético. Isso ao passo que a sua independén-
cia — ou autonomia — foi analisada no que respeita a temas formais do direito
administrativo cldssico: descentralizacdo, desconcentracdo e hierarquia. Nao &
de se estranhar que assim tenha se dado. Afinal, como foi acima comprovado, as
constituicdes anteriores ndo viam o Estado como “agente normativo e regulador
da economia” — e sO concebiam o regulamento como espécie de ato administra-
tivo interno.

Hoje, depois de intensos e valorosos debates, tais assuntos encontram-se
datados: as agéncias sdo independentes, mas ndo soberanas; sua competéncia
precisa ser definida em standards legislativos (subordinam-se as leis e a Consti-
tuicdo); possuem as respectivas competéncias regulamentares balizadas pelas
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respectivas legislagées de origem; os regulamentos por elas emanados dirigem-se
imediatamente aos agentes econémicos (produtores e consumidores) do res-
pectivo setor; todas elas submetem-se a controle externo.

Mas todas elas possuem um nticleo duro intangivel: a competéncia para
disciplinar o respectivo setor da economia, por meio da edicdo de regulamentos
econdmicos. Atualmente, a palavra-chave é criar: a interpretacao das leis, inclusi-
ve pelas agéncias reguladoras e agentes regulados, como atividade criativa e nao
meramente declarativa (como outrora defendida pelo juspositivismo). Interpretar
nao € mais o meio para se chegar a algum lugar, mas a propria construcio do
lugar. O que faz com que os regulamentos sejam compreendidos como atividade
de determinacdo de significados (e n&o apenas de descricdo destes).

Mas, a toda evidéncia, a expansao do modelo regulatério via agéncias nao
importou a supressio da endorregulacéo e respectiva multiplicacdo de empresas
estatais. Nem tornou a regulacio o mais soft dos mundos. Tampouco inibiu a vo-
racidade normativa do Estado. Hoje, todas estas perspectivas se conjugam num
fendmeno essencialmente multiplo.

Se, antes, era recorrente a imagem de um Unico péndulo e sey movimento
oscilatério, a revelar o lugar onde, naquele momento, o Estado estava na econo-
mia (a ingressar e sair, lenta e periodicamente de determinados modelos regula-
torios, mas sempre retornando a sua posicao original, antes de partir novamente),
atualmente a realidade é outra. O que vivemos é a execucio da peca Poéme
Symphonique pour 100 metronomes, de autoria do compositor hingaro Gyorgy
Ligeti (1923-2006). Nela, sio 100 metronomos (péndulo oscilante que mede o
andamento musical), com velocidades diversas, os quais, muito embora dispa-
rados quase que simultaneamente, assumem movimentos em ritmos distintos
— tornando-se, no comeco, indistinguiveis, mas que, com o passar do tempo, as-
sumem a sua diversidade e se emancipam uns dos outros (até, no final, restar um
s6, antes do siléncio). Cada um desses metrénomos é um (ou mais) dos setores da

economia brasileira (em seus trés niveis federativos), a instalar ritmos e leituras
diversificadas, com intimeras combinagdes de entradas e saidas do Estado neste
ou naquele setor, desta ou daquela forma. Porventura a tnica diferenca resida no
fato de que, no Direito regulatério brasileiro, os péndulos simultdneos tendem a
nunca parar.

4 O futuro do Direito da regulacdo econdmica

Mas quais seriam os dilemas que precisardo ser — ou serdo, mesmo sem
precisar — enfrentados pelo Direito da regulacéo brasileiro? O que o futuro lhe
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reserva? Que técnicas estdo em curso? Quais s30 os atuais desafios que, se bem
compreendidos, podem dar andamento ao tema?

Para rascunhar algumas respostas, vamos fazer um corte cognitivo nas es-
pécies regulatdrias e tratar apenas da heterorregulagdo por meio de agéncias
independentes e da endorregulacio através de empresas estatais. Estes dois topi-
cos, ao nivel federal, autorizam algumas consideracées de futurologia regulatdria
brasileira.

4.1 Os desafios as agéncias reguladoras independentes - Migracdo,
locaute e inanicédo

Quanto as agéncias reguladoras brasileiras, talvez o mais importante assunto
diga respeito a sua sanidade mental e integridade fisica. Por um lado, as agéncias
reguladoras estao carentes de cérebros. De tempos para c3, elas se transformaram
em demandas partidarias (a compor os respectivos mosaicos de siglas:o PCdo B
ocupa a ANP; o PMDB briga pela ANEEL e ANAC; o PTB quer a ANTT... e assim por
diante). Varios dos cargos diretivos passaram a ser preenchidos por pessoas sem
a necessaria sofisticacdo técnica, esta sim indispensavel a conducéo da politica
de regulacéo setorial (p. ex., durante a crise aérea de 2007, a ANAC era presidida
por um engenheiro mecanico pdés-graduado em sociologia e especialista em
analise politica, politico dos quadros do PDT e, depois, do PT). De autoridades
publicas destinadas a regular a economia com lastro na técnica, muitas das
agéncias transformaram-se em balcdo de negécios politicos — como se fossem
meras secretarias de ministérios. A [6gica das nomeacdes passou a fazer parte dos
arranjos politico-governamentais — o que, sem duvida alguma, atenua, sendo
aniquila, a independéncia técnica e instala outras prioridades regulatdrias (que
tendem a se alinhar as linhas mestras do programa do governo central).

Ocorre que este problema que ¢ agravado pela inexisténcia de quarentena
relativa a atividades politico-partidarias. Ao contrério do ex-dirigente com qualifi-
cacao tecnico-profissional no setor regulado, que fica “impedido para o exercicio
de atividades ou de prestar qualquer servico no setor regulado pela respectiva
agéncia, por um periodo de quatro meses, contados da exonerag¢ao ou do tér-
mino do seu mandato” (Lei n° 9.986/2000, art. 8°), o politico profissional pode
candidatar-se — ou ocupar cargos em comissio no governo — no dia seguin-
te ao término de seu mandato na agéncia. H4 também leis setoriais que fixam
prazos mais longos — p. ex., na ANATEL e na ANEEL, o prazo é de um ano (Lej
n° 9.472/1997, art. 30; Lei n° 9.427/1996, art. 9°), porém todas se referem 2
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prestacdo, direta ou indireta, de servigos as empresas vinculadas no respectivo
setor regulado: nada falam a respeito de elei¢cbes, cargos politico-partidarios e
cargos em comissdo nos governos e empresas estatais.

Inclusive, essa falha gerou casos de dirigentes de agéncia que, no curso do
mandato, pediram exoneragao para concorrer em elei¢des. Situacio que instala
uma revolving door publica-publica: da agéncia para o Poder Executivo, empresas
estatais ou Legislativo; de um destes poderes, de volta para a agéncia. Instalou-se
o fenémeno da migracdo pablica na regulacdo.

Por outro lado, tais cargos de suma importancia ficam, durante longo peri-
odo, desocupados — o, quando muito, preenchidos por “interinos” (em marco
de 2013, segundo dados colhidos nos sites das respectivas agéncias, as diretorias
tinham cargos ndo ocupados na seguinte proporcao: (i) uma vaga em aberto na
ANATEL, ANA e ANCINE; (ii) duas vagas em aberto na ANP, ANS, ANVISA e ANTAQ
e (i) quatro vagas em aberto na ANTT). Esta patologia faz com que algumas das
agéncias fiquem literalmente impedidas de regular os respectivos setores devido
a falta de quérum em suas diretorias colegiadas — conjugado com o fato de que
nao dispdem da expertise necessaria para o respectivo Direito da regulacao.

Claro que a omissdo &, também, uma escolha regulatéria — mas desde que
isso sejafeito pelaentidade competente e ndo pelo Poder Executivo central. Desde
que haja algo a ser regulado e se decida por nao o fazer. Ao deixar de nomear
diretores com elevado conhecimento técnico a respeito do setor a ser regulado
— OU a0 nao os nomear tempestivamente —, 0 governo literalmente impede
que a regulagdo seja feita. Talvez melhor fosse fechar as agéncias (o que pode ser
feito a qualquer instante, por meio de medida proviséria). Este fenémeno pode
ser denominado de locaute regulatério.

Demais disso, as agéncias nio recebem os aportes de verbas necessarias
a0 cumprimento de suas tarefas (o exemplo mais flagrante é o Fundo de
Universalizacdo dos Servicos de Telecomunicaces (FUST), criado pela Lei ne
9.998/2000, receita oriunda de pagamentos feitos pelos usuarios e agentes do
setor, que atinge a marca de bilhdes de reais, cuja gestdo ¢ atribuida & ANATEL,
mas ela ndo tem acesso a tais recursos, contingenciados que séo pelo Ministério
da Fazenda). Como nao h3 dinheiro, nem todas as agéncias possuem a necessaria
infraestrutura — fisica e tecnoldgica— que Ihes permita desempenhar a contento
suas funcdes,

Sem recursos, sem infraestrutura e sem pessoas nao se pode regular qual-
quer setor econémico, quanto mais aqueles definidos normativamente como de
maior importancia. A situacdo das agéncias independentes é financeiramente
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precaria. E sem receita, cuja auséncia impede também que se contratem servido-
res com elevada qualificagdo técnica, ndo se regula coisa alguma (muito menos
com independéncia). Aqui se da a inanicdo reqgulatdria, que instala incentivos para
que os reguladores busquem outras fontes de sobrevivéncia.

4.2 Os desafios as agéncias reguladoras independentes - Captura
bifronte

Os trés males acima descritos — a migracdo publica, o locaute e a inanic¢do
regulatéria — revelam aspectos de um problema mais sério a ser enfrentado em
futuro ndo muito distante (assim se espera), que diz respeito a prépria indepen-
déncia das agéncias brasileiras. Com isso ndo se pretende renovar os recursos
dogmaticos classicos (como, p. ex., a cadeia hierarquica que comeca no chefe do
executivo e, formalmente, desdobra-se até o ditimo dos servidores publicos). A
independéncia precisa ser vista ndo somente de seu angulo endoadministrativo,
mas especialmente de fora para dentro da Administracdo Publica (e vice-versa).
As perguntas sao mais incisivas: serd que as agéncias sao mesmo independentes/
auténomas em relacdo aos mercados regulados? Sera que as agéncias sio inde-
pendentes em relagdo aos respectivos governos? Quais seriam as consequéncias
da resposta negativa? Como o Direito da regulacio pode lidar com isso? Ou, me-
lhor: como pode elaborar respostas para tais perguntas?

O que se d3, portanto, é a apresentacdo de um dilema para 0 mundo do
Direito da regulacdo e a necessidade de serem construidas algumas saidas — ou,
mais propriamente, de serem instalados outros desafios, mais dificeis de serem
enfrentados. Sobretudo no Brasil, em que o fendmeno da captura das agéncias
independentes é bifronte, pois se da tanto pelas maos dos mercados regulados
como pelas méos do Estado que as instituiu.

Sublinhe-se que, ao se mencionar a captura das entidades reguladoras, n3o
se estaa tratar propriamente de corrupgao ouimprobidade (sem se descartar estes
crimes, que podem ocorrer). A ideia é bem mais sofisticada. Ser capturado antes
significa ndo constatar e nem se dar conta da efetiva subordinacdo da agéncia a
interesses alheios aquele interesse publico primario que lhe é cometido em lei.
Ser capturado implica imaginar que se estd requlando determinado mercado
em favor da concorréncia, consumidores e usudrios quando, a rigor, o principal
beneficidrio é o préprio regulado (ou o governante de plantdo, a procura de
votos). A regulacao a impor maiores custos & propria economia — e a vangloriar
0s agentes regulados e/ou eleger politicos.
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Por meio da captura, a norma regulatéria — que, em tese, se prestaria a
alterar a conduta dos agentes econémicos submetidos 3 agéncia — acaba por
se tornar um produto, ejs que manufaturada pelos regulados (ou pelo Executivo
central) em seu préprio favor. Como nos monopdlios, em que o monopolista é
um price maker, aqui os regulados (e/ou os governantes) tornam-se regulation
makers. Trata-se de sofisticada técnica de conquista dos principais mercados de
Uma nacao, sobretudo pelo manejo da assimetria de informagdes, que instala cus-
tos desnecessarios e aumenta indevidamente os ganhos de alguns dos regulados.

O problema da captura das agéncias independentes é de grande enver-
gadura, antes talvez de Economia politica — o poder econdmico, sua institucio-
nalizagéo, efetivo exercicio e objetivos a ser atingidos — do que propriamente
uma questdo juridico-regulatéria em sentido estrito. A rigor, aqui, o Direjto da

43 A endorregulacao e a captura publica de setores econdmicos

Ao falar do problema da captura do regulador, nio se pode deixar de tracar
algumas consideragées a propésito do futuro do Direito da regulacdo brasileira
sob o angulo da endorregulacio e 3 atual (re)criacdo de empresas estatais. Um
exemplo-sintese permite a compreensao do tema: a Empresa de Planejamento e
Logistica S.A. (EPL), gerada pela Lei n° 12.743/201 2. A complexidade do processo
autorizador dessa empresa, que culminou num gigantesco arcabouco de atribui-

da EPL.

Originalmente, o que havia era a Medida Proviséria ne 51 1/2010, que auto-
rizava a Unido a garantir, via Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social (BNDES), o financiamento do Trem de Alta Velocidade (TAV), em favor de sey
futuro concessionario. S6 isso. Ocorre que, durante seu tramite, a MP n° 511/2010
foi submetida 3 magica das emendas parlamentares (o Congresso Nacional a se
transformar numa cartola, na qual o magico coloca uma medida proviséria sem ter

—_—
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a minima ideia do que depois saird |4 de dentro) e resultou na Lei n° 12.404/2011,
cujo objeto central era outro: a criacdo da Empresa de Transporte Ferroviario de
Alta Velocidade S.A. (ETAV), sociedade an6nima de capital fechado com poder de
controle atribuido a Uniao e vinculada ao Ministério dos Transportes, cujo objeto
era “planejar e promover o desenvolvimento do transporte ferroviario de alta ve-
locidade de forma integrada com as demais modalidades de transporte, por meio
de estudos, pesquisas, administracdo e gestdo de patriménio, desenvolvimento
tecnolégico e atividades destinadas a absorgdo e transferéncia de tecnologias”
(Lei n° 12.404/2011, art. 39).

Os originais arts. 1° a 5° da MP n° 511/2010 (que tinha apenas seis artigos
— o sexto tratava de sua entrada em vigor) foram convertidos, com irrelevantes
adaptagdes, nos arts. 19 a 24 da Lei n° 12.404/2011. O tema principal da Medida
Provisoria tornou-se, portanto, mero acessério na lei: aqui, o mais importante ndo
era criar incentivos, mas autorizar a criacdo de certa empresa estatal. Aquilo que
originalmente seria a possibilidade de fornecer financiamentos publicos ao con-
cessiondrio da concessao de servico precedido de obra agregou-se uma empresa
publica que planejard e desenvolverd todo o setor de transporte ferroviario de
alta velocidade.

Promulgada em maio de 2011, a integralidade da Lei n° 12.404 teve vida
efémera. Em agosto de 2012 foi alterada pela Medida Proviséria ne 576, que mo-
dificou a denominacgao e o escopo da ETAV (que havia sido criada pelo Decreto
n°7.755, de junho de 2012). A partir de entédo ela passou a se chamar Empresa de
Planejamento e Logistica S.A. (EPL), incluindo em seu objeto também a “constru-
¢ao da infraestrutura, operagao e exploragdo do servico” do transporte ferrovia-
rio de alta velocidade e a prestacdo de “servicos na drea de estudos e pesquisas
destinados a subsidiar o planejamento do setor de transportes no Pais” (MP no
576/2012, art. 3°,incs. | e ll). Note-se bem a diferenca: enquanto que a ETAV plane-
jaria e desenvolveria, a EPL também construird, operard e explorard. A MP ne 576 foi
clara desde a sua ementa: destinava-se a alterar a Lei n° 10.233/2001 (que criou a
ANTT e a ANTAQ) e a Lei n° 12.404/2011, para modificar a denominacdo da ETAV
para EPL “e ampliar suas competéncias”.

A MP ne 576/2012 foi convertida na Lei n° 12.743/2012, com significativas
alteracoes, extraordindrias e inovadoras, ao seu texto original (todas dirigidas a
Lei no 12.404/2011). O inc. I do art. 3° foi mantido com as atribuicdes executivas
da EPL (construcao, operacio e exploragdo do TAV). Mas o que aqui mais nos inte-
fessaé aredacdo conferidaao art. 3°,inc. I, da Lei n° 12.404/2011, que igualmente
trata do objeto a que se destina a EPL. Originalmente limitada a “prestar servigos
Na area de estudos e pesquisas destinados a subsidiar o planejamento do setor
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de transportes no Pais’, a EPL passou a ser competente para “prestar servicos na
area de projetos, estudos e pesquisas destinados a subsidiar o planejamento da
logistica e dos transportes no Pais, consideradas as infraestruturas, plataformas e
0s servicos pertinentes aos modos rodovidrio, ferroviario, dutoviario, aquaviario
e aeroviario”. Isto ¢, o planejamento estatal de todos esses setores passa pelos
estudos e servicos da EPL. Ddvida nao pode haver de que foi muito significativa a
ampliacao do objeto da EPL.

Aligs, o art. 5° da Lei n° 12.404/2011 (com redacao dada pela Lei n°
12.743/2012), passou a fixar, em seus 22 incisos (boa parte dos quais submete tais
atribuicoes ao setor ferroviario de alta velocidade), que compete a EPL “elaborar
estudos”; “realizar e promover pesquisas tecnoldgicas e de inovagdo”; “planejar,
exercer e promover as atividades de absor¢éo e transferéncia de tecnologia [..]
gerindo “acordos, contratos e demais instrumentos”; “participar das atividades
relacionadas ao setor de transportes”; “promover a capacitacdo e o desenvolvi-
mento de atividades de pesquisa e desenvolvimento”; “subsidiar a formulacéo, o
planejamento e aimplementacéo de agoes”; “planejar e promover a disseminacéo
e a incorporagdo das tecnologias”; “obter licenca ambiental”; “desenvolver estu-
dos de impacto social e socioambiental”; “acompanhar a elaboracéo de projetos
e estudos de viabilidade”; “promover estudos voltados a programas de apoio,
modernizacao e capacitagdo da industria nacional”; “elaborar estudos de curto,

", i ", u

médio e longo prazo”; “propor planos de metas”; “coordenar, executar, fiscalizar
e administrar obras”; “administrar e explorar o patriménio relacionado ao trans-
porte ferroviario de alta velocidade”; “promover a certificacdo de conformidade
de material rodante, infraestrutura e demais sistemas’; “promover a desapropria-
¢ao ou instituigdo de serviddo dos bens necessarios a construcao e exploracdo
de infraestrutura para o transporte ferroviario de alta velocidade”; “administrar os
programas de operacao da infraestrutura ferroviaria de alta velocidade”; “prestar
servicos aos 6rgaos e entidades da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”;
“elaborar estudos especiais a respeito da demanda global e intermodal de trans-
portes, por regides, no sentido de subsidiar a incorporacdo desses elementos na
formulacdo de politicas publicas voltadas a reducéo das desigualdades regionais”;
“elaborar projetos bésico e executivo de obras de infraestrutura de transportes”;
e “exercer outras atividades pertinentes ao seu objeto, conforme previsido do
Estatuto social”. Mais mar houvesse, mais teriam navegado.

Assim, pode-se constatar que a atual redacio da Lei n° 12.404/2011 é 6ti-
mo exemplo da multiplicidade de tarefas que o Estado brasileiro contemporaneo
pretende exercer, a fim de regular determinado setor econdmico (e adjacéncias).
Existe uma multidao de verbos a definir as competéncias da EPL, que néo se
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limitam aquilo que o art. 173, §1°, da Constituicdo circunscreve como exploracdo
de atividade econdmica, nem, muito menos, ao que o art. 966 do Cddigo Civil de-
nomina de empresario (“Considera-se empresario quem exerce profissionalmen-
te atividade econdmica organizada para a produgao ou a circulagdo de bens ou
de servicos”). A EPL é muitissimo mais do que uma empresa publica nos moldes
do ja ancido Decreto-Lei n° 200/1967.

A riqueza de alternativas previstas na redacdo atual da Lei n° 12.404/2011 é
exemplo hiperbdlico de aplicacdo dos arts. 173 e 174 da Constituicdo, combinados
e reciprocamente potencializados. J4 a breve leitura de seu objeto social e da sua
competéncia permite constatar que a EPL, ao mesmo tempo em que construird a
obra e detera a execucdo do servico, estabelecera regras para ele e para os que lhe
dizem respeito (exercitando as técnicas regulamentares de gestdo e normativa).
Demais disso, realizara agdes nos mais amplos campos (inclusive no que respeita
as “infraestruturas, plataformas e os servigos pertinentes aos modos rodoviario,
ferroviario, dutoviario, aquaviario e aeroviario”). Trata-se de empresa publica que
concretizara a¢des moldadas a regular — senao integralmente, ao menos parte
deles — determinados setores da economia (o sujeito é publico e exercerd as com-
peténcias endo e heterorregulatorias, por meio de gestdo, normas e contratos).
As fontes da regulacao setorial produzidas — e obedecidas — pela EPL serdo do
mais amplo leque (Constituicéo, leis, regulamentos, cddigos de conduta, cédigos
de boas praticas, contratos). Dizer que a EPL reedita a Petréleo Brasileiro S.A. -
Petrobras ou a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT seria subestima-
la. Afinal, o objeto da regulacéo a ela atribuido partird do préprio funcionamento
da EPL e chegara ao planejamento de varios modais de transporte, passando pelo
comportamento dos agentes econdmicos (inclusive contratados e operadores de
setores concorrentes, como, p. ex., a aviacdo civil) e fixacdo de pardmetros técni-
Cos e éticos para a prestacao dos respectivos servicos.

O que surgira a partir da efetiva criagdo da EPL (cujo decreto de criagdo ndo
havia sido editado até marco de 2013) é um grande enigma regulatorio. O que
se passara, portanto, envolve a compreensédo compartilhada de varias modali-
dades do Direito da regulacdo econdmica, a conviver num modelo centralizado
— cuja atribui¢do da titularidade regulamentar ndo mais repousa na Presidéncia
da Republica ou na diretoria colegiada de uma agéncia reguladora, mas sim na
diretoria de uma empresa estatal.

Com estes dois rapidos exemplos (agéncias reguladoras e empresas esta-
tais), pode-se afirmar que, se uma coisa é certa quanto ao futuro do Direito da
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regulagao no Brasil, é que os desafios serdo grandiosos. Existem modelos que nao
encontram precedentes em nossa histéria (ha experiéncias pretéritas apenas par-
cialmente semelhantes), a tornar menos previsivel o que deles resultara. O que
consolida a constatacdo de que sdo muitos os futuros do Direito da regulacdo
econdmica brasileiro.

Consideragobes finais

A titulo de cogitar a propésito de qual seria o futuro do Direito da regulacéo
no Brasil, este breve ensaio escreveu mais a respeito do passado e do presente.
Nada de estranho nisso: afinal, ambos sao mais palpaveis do gue o imponderavel
futuro. Quanto a este, resta uma acumulacdo de duvidas, progndsticos e incer-
tezas sobre o que realmente acontecerd com o Direito da regulagdo brasileiro.
Mas esta inexatiddo tem uma grande vantagem sobre o passado e o presente:;
permite ao leitor que tenha os seus questionamentos e fique tentado a estudar
tudo de novo, a reexaminar a histéria da regulacdo (administrativa e econdmica)
e suas categorias tedricas. Com isso, podera construir a sua prépria teoria e assim
tentar dar um sentido ao futuro do Direito da regulacio no Brasil. Também aqui,
a palavra-chave é criar.

Curitiba, marco de 2013.

Abstract: The article analyzes the economic regulation in Brazil and proposes
a classification of the contemporary economic regulatory phenomenon,
culminating with the description of the main challenges of the Brazilian
economic regulation.
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