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1. INTRODUCAO

A insuficiéncia de recursos publicos para atendimento de todos os anseios
e expectativas confiados pela sociedade ao Estado e a busca da eficiéncia nesse
atendimento levou a substituicdo do Estado gestor pelo Estado orientador das
atividades voltadas a concretizacdo do interesse geral; fruto do principio da
subsidiariedade, a regulacdo representa a disciplina juridica da atividade

econdmica privada em segmentos relevantes para o desenvolvimento social.

Cabe destacar, no entanto, que a funcdo regulatéria, como parcela da
atividade administrativa de intervencdo no dominio econdmico, sempre existiu;
cite-se 0 exemplo do Banco Central, na regulacdo da estabilidade da moeda,
comprando e vendendo divisas, ampliando ou reduzindo os depdsitos
compulsérios das instituicbes financeiras, da utilizacdo de tributos reguladores,
como o IOF (para retirada de moeda de circulacdo), os impostos sobre comércio
exterior para estimular ou desestimular as operacdes de exportacdo e importacao
de bens, a progressividade dos impostos sobre propriedades improdutivas, para
forcar uma utilizagcdo socialmente aceita, e, ainda, o emprego de estoques
reguladores da producao agricola, adquiridos pelo Poder Publico na safra, quando
a oferta € maior (e o preco poderia cair, desestimulando a producéo) e vendendo
na entressafra (quando a oferta € menor e poderia inviabilizar o acesso ao
consumo de géneros essenciais a alimentacao).

O mesmo se pode dizer da existéncia de 6rgéos e entidades autbnomas, a
saber, o préprio Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, o Banco
Central — BACEN e as Universidades (estas, inclusive, com reconhecimento
constitucional — art. 207).
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2. A FUNCAO REGULATORIA

A funcdo regulatéria é compativel com cada uma das funcbes da
Administracdo Publica (discricionaria, de direcdo, normativa, sancionatoria),
variando conforme o tipo de atividade (policia administrativa, gestdo de servigcos
publicos, ordenamento econémico e ordenamento social); 0 motivo do destaque &
que as demais fungBes sdo orientadas por critérios politicos, limitados pelo
conceito de organizacao hierarquizada da Administracdo, ao passo que a funcao
regulatoria é técnica e seus critérios multidisciplinares devem ser orientados por
uma politica regulatoria, estudada no Direito Administrativo.

A estrutura da regulagdo passou a ser atribuida a entidades autbnomas e
politicamente independentes. No entanto, em que pesem existir diversas agéncias
reguladoras em segmentos como telecomunicacfes, petroleo, saneamento
basico, saude, transporte e os demais servi¢cos publicos, ndo existe um direito das
telecomunicag0es, direito do petréleo, direito de informética, direito de mercado
de valores, mas, sim direito administrativo dotado de conteudo técnico ditado em
cada uma dessas areas de negdocios e de atuacgdes da administragdo publica ou
da iniciativa privada, conteudos esses que compelem a motivacdo e a finalidade
dos atos administrativos regulatorios.

N&o se trata, necessariamente, de uma discricionariedade técnica, posto
qgue, no atual estado da arte, o nimero de normas pode se limitar a apenas uma e
ai ndo ha que se falar de liberdade de escolha; quando o nimero de normas ou
opcdes técnicas comportar alternativas validas, caberd ao administrador o
exercicio da discricionariedade, que ndo é técnica (embora o termo seja utilizado
para distinguir a discricionariedade que cabe ao agente regulador da
discricionariedade do legislador e dos demais agentes administrativos, que pode
ser uma discricionariedade politica).

A funcéo regulatéria distingue-se, primeiramente, da funcéo legislativa, que
vem impregnada de decisfes de natureza politica acerca do que representa o
atendimento do interesse publico pelo setor privado, fixado pela maioria definida
no processo eleitoral. Como é sabido, o principio da livre iniciativa tutela a
atividade econdmica privada como instrumento do atendimento dos interesses
das coletividades, estimulando a producgdo e circulacdo da riqueza com vistas a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a atividade econdmica
privada submete-se, pois, a intervencdo regulatoria voltada ao atendimento das
politicas publicas de desenvolvimento econdmico e social, com vistas a criacao de
classes de consumidores, passando pela geracdo de empregos e producao, com
seguranca e acessibilidade de bens e servigos essenciais.

A lei — e s0 a lei — inova no mundo juridico, criando direitos e obrigacoes,
competéncia que ndo pode ser delegada a norma regulatéria. Mas a lei é
genérica, distante da realidade dos fatos e despida da especializagdo inerente a
concretizacao dos interesses de cada grupamento econdémico e social. Dai se
atribuir a norma regulatéria um papel de ligacdo entre a lei e 0 administrado.Esta
se limita a interpretacdo do contetdo técnico da lei (por exemplo, a definicdo de
produto perigoso, de atividade poluidora, de servico eficiente, de tarifa médica, de

preco abusivo, de bem essencial). A regulacdo envolve a implementagcéo desse
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conjunto de decisbes de natureza politica, tendo, por esséncia a execucao da
vontade da lei pela autoridade estatal, com vistas ao eficiente funcionamento dos
agentes econdmicos e dos mercados, atuando de forma neutra e despolitizada.

O conteudo dessa eficiéncia é ditado por conceitos de uma analise
econdmica do direito. Uma norma regulatoria sera eficiente quando alcancar o
equilibrio que envolva os interesses da sociedade, eventualmente representados
pelo Poder Publico, os interesses de consumidores - e em especial, usuarios de
servigos publicos - e os interesses de fornecedores, em especial, os prestadores
de servicos publicos. Portanto, havera uma norma regulatéria que atenda ao
principio constitucional da eficiéncia quando esta alcancar a equidistancia entre
esses vertices de um triangulo equilatero.

A funcdo regulatéria também néo se confunde com a funcéo de producao
de normas pela administracao publica, ja que abrange, também, a prética de atos
executivos e judicantes.

Distingue-se, também, dos demais “poderes” do administrador e da
administragao, tradicionalmente estudados no Direito Administrativo, - “poder”
regulamentar, o “poder” discricionario, o “poder” disciplinar, o “poder” hierarquico,
o “poder” de policia; na verdade, melhor se apresenta tratar todos eles como
“funcdes”, que mais se assemelham a “deveres” do que propriamente a “poderes”.

Cabe, entdo, distinguir a fungéo regulatéria de cada uma dessas funcdes
(funcao regulamentar, funcdo normativa, funcao hierarquica e disciplinar e funcao
sancionatoria).

A funcédo regulatoria € distinta da funcdo regulamentar porque esta, nos
termos da Constituicdo Brasileira, art. 84, IV, sbé pode ser exercida pelo
Presidente da Republica. Embora muito se fale na existéncia, no ambito das
agéncias reguladoras, de um “poder regulamentar amplo”; essa ndo € a
expressao adequada, posto que privativo do Chefe do Poder Executivo. Ademais,
enguanto o regulamento é ato informado por critérios politicos de detalhamento
da lei, a norma regulatoria explicita conceitos juridicos indeterminados, implicitos
na lei.

Existem outras competéncias normativas no ambito da administracdo
publica, exercidas por outras autoridades publicas. Dai nova distin¢ao,
esclarecendo que, embora a funcéo regulatéria também envolva editar normas, a
isso ndo se limita, ja que a ela é inerente uma fungéo “quase legislativa”, “quase
executiva” e “quase judicial”. Ademais, naquilo que diz respeito a edicdo de
normas, € informada por critérios técnicos e nédo critérios politicos, critérios
técnicos esses que devem ser garantidos pela independéncia (técnica e politica)
da qual deve ser dotada a agéncia reguladora.

Importante também fixar como distingdo que a funcdo normativa dos
demais agentes da administracdo publica tem por objetivos fatores dos mais
variados, conforme a competéncia da entidade administrativa em atuacéo,
enguanto que a funcéo regulatoria tem por objetivo precipuo a “competicdo” entre
0s agentes do mercado, porque por meio dela havera maior consciéncia na
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decisdo tomada pelo consumidor e, a partir dai, um maior fornecimento de
informagdes aos agentes no mercado acerca de como o0 consumidor deseja ver
atendido o seu interesse enquanto parte da sociedade.

Onde nado seja possivel a promocdo da competicdo, o objetivo da
regulacdo sera impedir que dos oligopdlios ou monopdlios surjam abusos em
funcdo de sua auséncia. Até mesmo em segmentos definidos pela economia
como monopdlios naturais se vislumbra, em normas regulatérias, a tendéncia a
producdo da competicdo. Tome-se, por exemplo, 0 segmento da energia elétrica,
no qual se promoveu uma desverticalizacdo, fragmentando em geracdao,
transporte, distribuicdo e comercializagdo para promover uma competicdo na
primeira etapa do sistema elétrico. No campo da infra-estrutura, exemplo tipico de
monopolio natural, cite-se, ainda, o principio da interconexdo obrigatéria e o
principio do livre acesso aos dutos. Desverticalizacao, livre acesso e interconexao
obrigatéria representam normas que traduzem o conteddo dos principios
constitucionais da funcao social da propriedade e da livre concorréncia.

Cabe, portanto, a norma reguladora traduzir tecnicamente, com
neutralidade politica principios constitucionais e legais que compdem a base da
moldura regulatoria (marco regulatério) para uma implementacdo eficiente com
vistas ao atendimento das decisbes politicas previamente tomadas pela
sociedade por meio de seus representantes no Poder Legislativo.

Os agentes reguladores editam normas, que passam a compor a moldura
regulatéria, desde que compativeis com a Constituicdo e com a lei. A norma
regulatoria representa a maneira pela qual o agente regulador interpreta
determinados comandos constitucionais e legais. A observancia dessas normas
regulatorias pela propria agéncia representa uma obrigatoriedade do ponto de
vista do principio da seguranca juridica porque ali é fixada uma interpretacédo
acerca de como deve ser cumprido eficientemente um determinado comando
constitucional ou legal.

A doutrina administrativista sempre reconheceu a prevaléncia dos atos
gerais sobre os individuais, linha essa que se reforca quando as inovagbes
introduzidas no estudo do direito administrativo valorizam a seguranca juridica
dos parceiros da Administracdo Publica em busca de uma gestdo mais eficiente
dos interesses publicos.

A expressao “mercado” ndo se presta para se referir a todas as questdes
objeto de regulacao, porque este é tido como cenario ao qual devem ter liberdade
de acesso, permanéncia e saida todos os agentes interessados em desempenhar
uma determinada atividade econdmica ou dela se beneficiar.

O mercado € um conceito técnico, abrangendo um espaco geogréfico para
0 qual convergem consumidores e fornecedores de um determinado bem ou
servico. O conceito € econdmico e juridico, eis que o livre acesso € assegurado
por conta do principio constitucional da livre iniciativa.

Isso ndo pode ser aplicado amplamente aos servicos publicos, porque
quanto a estes ainda ndo é garantido constitucionalmente o livre acesso, mas,
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somente quando houver, da parte do poder publico, interesse em viabilizar a
iniciativa privada a participagéo desse segmento econdmico. Tal deciséo pode ou
nao envolver uma questao ideoldgica, informada pelos principios da eficiéncia e
da economicidade como fatores que norteiam a opc¢ao discricionaria dos
administradores publicos sobre o modo de estruturar fungdes publicas; onde o
particular puder ser mais eficiente, esses principios constitucionais impdem a
opcao pela gestdo privada da funcdo publica; a ideologia ndo pode privar o
administrado do servigo universal, eficiente e ao menor custo, sendo esta viséo
teleoldgica a tendéncia no regime da Unido Européia e no conceito de public utility
norte americano.

Nem por isso o administrado vai ficar desprotegido, porque ao Poder
Publico cabe orientar como a fungéo sera executada por um particular de modo
ao atendimento do interesse publico; ai entra a funcao regulatéria, com a edicao
de normas e a atribuicdo de direitos de ingresso no segmento.

A regulacdo executiva vai ser implementada por atos de atribuicdo de
direitos, licencas ou delegacgfes, no caso de vitdrias em licitagBes para a gestdo
de um determinado servico publico concedido ou permitido. Nao para por ai; a
funcdo executiva vai envolver, também, a fiscalizagdo da atividade objeto da
regulacao.

Em que pese em alguns segmentos afirmar-se que quando a agéncia
reguladora apenas exerce a fiscalizacdo dos servi¢cos publicos (como € o caso
das agéncias reguladoras estaduais brasileiras) - sem conducdo da licitagcdo e
elaboracdo do instrumento convocatério e do proprio contrato de concessao - nao
chega nem a haver regulagdo, o que ha é postergacdo do inicio da atividade
regulatoria; pode ndo haver a atribuicdo ao 6rgao regulador de todas as etapas da
cadeia regulatoria, mas essa funcéo de fiscalizagdo vai ser sempre orientada por
critérios técnicos que almejem um equilibrio entre os interesses envolvidos. Na
fiscalizacdo e na conducdo dos negodcios concedidos ha um dever de eficiéncia,
norteado por critérios técnicos e, portanto, afastam ou reduzem bastante o campo
da atividade jurisdicional no controle desses atos administrativos regulatérios
porque a atividade jurisdicional irrestrita de controle do ambito administrativo, sem
obediéncia a qualquer parametro de mérito que tenha informado a decisdo
regulatoria, vai representar uma subversdo do principio de separacdo de funcbes
previsto no artigo 2° da Constituicao Federal.

Os atos regulatorios que fixam tarifas, que aprovam reajustes, que aplicam
penalidades aos agentes envolvidos num segmento regulado representam a
terceira etapa da atividade regulatéria (a primeira, a regulacdo normativa; a
segunda, regulacdo executiva): a regulacdo judicante, que tem por objetivo a
solucdo de conflitos entre os agentes, mais uma vez buscando o equilibrio entre
os envolvidos. Essa funcéo judicante ja vinha sendo normalmente desenvolvida
no ambito da administracéo publica (os conselhos de contribuintes, os conselhos
de recursos de servidores publicos) que funcionam de forma inquisitorial, ou seja,
aos olhos das partes envolvidas, a Administracdo €, a um sé tempo, julgadora e
parte no processo. A funcdo regulatoria deve ser equidistante, garantindo a
imparcialidade e o carater de agente externo na solu¢cdo do conflito. A
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independéncia € instrumento, mas nao algo indispensavel ao exercicio da funcao
regulatoria.

A funcao judicante comeca também de maneira distinta da que ocorre nas
demais decisdes administrativas. Usualmente, deve comecar por uma fase de
conciliagdo, que deve ter na Administracdo Publica alguém que identifique os
agentes envolvidos, que, muitas vezes, vado além das proprias partes presentes
no conflito (os casos de livre acesso a dutos e redes sao exemplos tipicos).

A partir dessa identificacdo, se tenta apresentar as vantagens em
solucionar o conflito, demonstrando o prejuizo que é manté-lo. Até ai, o agente
regulador € um mero parceiro das partes e ndo necessariamente um julgador.
Frustrada essa etapa de conciliacédo, passa-se a uma etapa de mediacdo, quando
0 agente regulador comeca a assumir uma funcdo mais pro-ativa, propondo as
partes uma solucao.

A instancia de mediagdo deve ser atendida com levantamento completo
dos fatos e identificacdo dos dados técnicos, baseados em informacgdes precisas;
deve ocorrer a tentativa de desinflacionar os animos e conciliar os interesses em
jogo (especialmente quando ha divulgacédo do conflito pela imprensa, entidades
da Administracdo expostas); os interessados devem ser convocados para
conhecimento do procedimento que sera adotado para uma deciséo.

Passada a fase de conciliagédo frustrada, chega-se a fase de intermediacéo
em que a agéncia ou agente regulador formula uma proposta de solucdo do
conflito a ambas as partes. Se ndo aceita, a agéncia reguladora vai arbitrar e ai
com o cunho de obrigatoriedade.

A submisséo de pleito a regulacao judicante exige que os atos decisoérios
sejam motivados, demonstrando-se a adequacao da realidade dos fatos a norma
aplicada (principio da seguranca juridica). A motivacdo da decisdo esté sujeita ao
principio da verdade real, cabendo a autoridade que decide buscar por varios
meios as informacdes indispensaveis. Ndo havendo parametros suficientes se
autoriza a ponderacéao, com o sacrificio de um direito em beneficio de outro mais
Importante no caso concreto; em outras palavras, a ponderacdo, enguanto
resultado, deve atentar para o dever de eficiéncia da regulacdo, atendendo os
principios da “livre concorréncia” e da “funcdo social da propriedade”.

Na decisdo, pondera-se, a luz do principio da proporcionalidade, se a
limitacdo de um direito corresponde a justa valorizagdo de outro interesse em
conflito; em outras palavras, cabe ponderar a necessidade de acesso ao
“mercado” com a criacdo de dificuldades para acesso ao mercado, cabendo ao
regulador a competéncia da Agéncia para compor e decidir os conflitos, com
direito a recurso. A ponderacdo deve oferecer ao agente envolvido a opcdo de
avaliar o custo/beneficio em cada uma das alternativas, optando-se pela menos
onerosa, dando, assim, atendimento ao principio da proporcionalidade, com vistas
a impedir ou minimizar as barreiras para ingresso no mercado ou os danos
ambientais ou ao consumidor, por exemplo.
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A deciséo deve buscar a promocéo da competicdo e, onde houver, da livre
concorréncia, a nao discriminagdo e a utilizagao eficiente e o incremento de
investimentos em infra-estrutura voltada para a exploracdo das atividades
econdmicas e dos servigos publicos, viabilizando que as informagBes sejam
fornecidas de forma precisa, sem criar dificuldades ao acesso de outros
interessados pela sua auséncia ou insuficiéncia.

Chegou-se a dizer que isso violaria o principio da jurisdicdo una e o
principio do livre acesso ao Judiciario pela supressdo da competéncia jurisdicional
por imposicdo aos agentes regulados de uma solucdo arbitral. Data venia,
ninguém adere, num regime de livre iniciativa, a um segmento regulado, de forma
obrigatdria. Quem adere, postulando um consentimento (licenca) ou ganha uma
licitagdo para celebrar com o Poder Publico um contrato de concessao, vai ter ali
prevista uma solucdo de controvérsia, com eventual arbitramento pelo agente
regulador. E mesmo nos segmentos em que nao se trata de um contrato, mas de
uma licenca para exercer uma atividade econdmica, ndo ha tal violacdo. Num
segmento regulado, a licenca é ato administrativo negocial ou ato administrativo
recepticio, cuja edicdo depende de uma prévia manifestacdo de vontade do
agente econémico envolvido. Ninguém atribui uma licenca a alguém que né&o
pleiteou executar determinada atividade econdmica e, portanto, ao pleitear o
desempenho de uma atividade econOmica, pleiteia integrar um sistema
regulatorio, que se compde dessas trés etapas da edicdo de normas por alguém
que ndo é o Congresso, da execu¢do dessas normas por alguém que ndo é o
Chefe do Poder Executivo e da solucdo de controvérsias por alguém que nao é o
Poder Judiciério.

Claro que a funcao regulatoria se situa no ambito do direito administrativo;
dai vai ser resultante um ato administrativo sujeito ao principio da jurisdi¢cdo una,
que, no entanto, ndo pode substituir o juizo de valor do administrador pelo do
Poder Judiciario, salvo no caso de manifesta irrazoabilidade.

Solucionada essa controvérsia se tem uma decisdo regulatoria que pode
ou nado se transformar numa norma - fendmeno conhecido do direito
administrativo como "extensdo de julgado”. A essa decisdo regulatéria podem
pleitear a adesdo todos aqueles que se situarem na mesma situacdo juridico-
econbmica. A decisdo pode, ainda, ser transformada em norma (rulemaking),
sendo esta uma tendéncia com vistas a maior seguranca juridica, embora ainda
se reconheca a relevancia do sistema de precedentes em casos concretos
(adjudication) para a aplicacdo da lei a um determinado conflito.

Existe, ainda, a possibilidade de um “acordo substitutivo”, instrumento de
justica distributiva, em oposic¢ao a justica retributiva, substituindo-se a penalidade
por uma prestacado de proveito generalizado, se tal providéncia, da ponderacéao,
resultar numa maximizacdo do beneficio geral em relacdo a restricdo do direito
individual (objeto da regulacé&o).

Assim, da decisdo regulatoria existem trés provaveis consequéncias além
da prépria solucao do conflito entre as partes (que podem ser sequenciais). Uma,
a imposicdo de penalidade; outra, o acordo substitutivo, e a terceira, a
transformacao do conteldo da decisdo numa norma regulatoria 0 que representa
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outra caracteristica da funcao regulatoria que € a retro-alimentacédo do sistema,
dando, com isso, atendimento a um conceito muito mais comum no direito
americano e no direito brasileiro que € o fato de, sob a ética da interpretacao
econdmica do direito, ser muito menos oneroso a sociedade que o legislador
deixe de elaborar todas as normas para que o faca o agente regulador. Gasta-se
muito menos energia € muito menos recursos reunir cinco componentes de um
colegiado regulatério do que trezentos parlamentares e, mais do que isso, além
de se atender & economicidade se atende a eficiéncia, porque é editada uma
norma com conhecimento técnico e a luz da experiéncia auferida pelo agente na
solucéo do conflito.

Uma importante distincdo da funcdo regulatéria judicante para a funcéo
jurisdicional e para a prépria fungéo judicante da administracdo. E que na grande
maioria dos casos, a funcdo judicante do Poder Judiciario e da propria
Administracdo é voltada para o passado, para as origens do problema e para a
definicdo de quem errou e de quem foi vitima. A funcdo regulatoria judicante &
voltada para o futuro; ela € impregnada de uma necessidade da interpretacédo
prospectiva do julgador em vislumbrar quais sdo as provaveis consequéncias
daquela decisdo, que nao envolve apenas as partes envolvidas mas todo o
mercado que vai sofrer com a relacdo custo/beneficio. Tal perspectiva informa a
edicdo daquela decisdo, que pode ou ndo se transformar em norma (devendo,
para tanto, observar o procedimento previsto, assegurando-se o direito de
participacdo e decidindo-se com enfrentamento dos subsidios propostos pelos
interessados — principio do hard look).

Portanto, a funcdo regulatéria se distingue de todas as demais funcdes
administrativas e das funcdes legislativas e jurisdicionais.

2.1. A REGULACAO NAS ATIVIDADES ADMINISTRATIVAS

A funcéo vai assumir uma feicdo variada conforme se trate da regulacdo do
ambito da policia administrativa (tradicionalmente denominada “poder de policia”),
porque nesse segmento se busca, apenas, a seguran¢a dos bens e servicos
colocados no mercado; na regulacdo dos servigcos publicos, busca-se a eficiéncia
traduzida no conceito de servico adequado, incluidas as idéias de generalidade,
regularidade, cortesia, atualidade e modicidade das tarifas. Este Ultimo aspecto é
bem diferente dos demais aspectos da regulacdo, seja na policia seja no
ordenamento econbmico, porque nesses dois segmentos 0 que se busca é
prevenir o abuso, mas nao necessariamente garantir a modicidade, que é
imperativo no servicos publicos, porque esses, por lei, foram reconhecidos como
indispensaveis a evolucao da sociedade enquanto tal.

No ordenamento econdémico se busca promover a competicdo, a livre
concorréncia. O termo “livre concorréncia” € empregado na sua visdo mais ampla,
enguanto que nos servicos publicos o0 que se busca é cada vez mais ampliar a
competicdo, mas ainda ndo ha que se falar, tecnicamente, em “livre concorréncia”
porque ndo ha livre acesso a esse segmento econdémico, que, vulgarmente, se
chama de “mercado”; ndo ha livre acesso porque sé entra quem e quando o

Poder Publico assim o desejar.
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No ordenamento social, o0 que se busca € viabilizar que o setor privado
forneca bens e servigos indispensaveis a sociedade, de maneira a torna-los
acessiveis a coletividade. Busca-se a preservacdo de determinados bens e
servigos tidos como relevantes por conta da lei, ndo necessariamente providos
pelo Estado. Os exemplos mais comuns sao os casos de educacao e saude. Usa-
se falar que esses segmentos deveriam ser todos providos totalmente pelo
Estado e ndo deveriam comportar regulacdo, o que violaria o principio da
realidade, por for¢ca do qual ndo se pode exigir do Estado que preste servigos de
educacao e de saude a todos os administrados mas, sim, o dever de viabilizar o
acesso ao seu provimento.

3. A ESTRUTURA REGULATORIA

A independéncia da agéncia reguladora € instrumento, mas, n&o
necessariamente, indispensavel para o exercicio da funcéo regulatoria, que pode
existir (e sempre existiu em outras atividades da administracéo publica, como nos
exemplos do Banco Central, da CVM, do CADE, dos estoques reguladores do
Ministério da Agricultura) sem que se faca presente a figura do 6rgéo regulador. O
que importa € que essa funcdo seja orientada por critérios técnicos (e nao por
critérios politicos) que almejem esse equilibrio entre os interesses envolvidos no
cenario econémico.

Na verdade, o que mudou foi o enfoque a ser dado ao tema em funcao da
necessidade de atracdo de investimentos, 0 que exigia maior seguranca juridica,
viabilizada pela previsibilidade das agbes governamentais na condugao da
atividade interventiva no dominio econdmico. Tal seguranca seria inatingivel caso
a intervencgdo fosse orientada apenas por critérios politicos, cujo ciclo de variagcédo
€ incompativel com o longo periodo de maturacdo dos investimentos levados a
efeito nos segmentos regulados.

A opcao pelo modelo de agéncia, adotado no ambito da Reforma do
Estado, privilegia a competéncia para, com maior autonomia, fiscalizar o mercado,
mas, ainda, de editar normas e de solucionar os conflitos, seja pela prevencéo ou
mediacdo, seja por meio da arbitragem, privilegiando o conhecimento técnico
sobre o segmento regulado.

A agéncia exercera as competéncias regulatérias fiscalizatoria e normativa
(controlando as condutas dos agentes e editando diretrizes sobre as matérias de
sua competéncia), bem como a competéncia regulatéria parajurisdicional.
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A vantagem do modelo de “agéncia reguladora” é a substituicdo do controle
politico e burocratico pelo controle técnico, assegurado pela escolha calcada no
mérito e submetida a aprovacdo parlamentar, com direito a mandato fixo
(ressalvando que, quanto a este, ha questionamento judicial).

A funcdo regulatoria deve ser exercida de forma equidistante dos
interesses, com vistas a um ponto Otimo, que concilie o0s interesses de
consumidores, fornecedores e do Poder Publico. A agéncia ndo é um 6rgao de
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defesa do consumidor, mas uma entidade que busca o equilibrio entre os
interesses nos setores regulados (mercado especifico), devendo ficar equidistante
de consumidores, fornecedores e do poder publico.

Para o exercicio neutro e despolitizado se concebeu o conceito de
autarquia especial, com a autonomia inerente as autarquias, mas com
mecanismos de protecdo de sua indpendéncia politica.

A independéncia se da pelo mandato fixo dos dirigentes e pela fonte de
receita propria.

Por 6bvio, tal independéncia néo resta livre de polémicas.

Inicialmente, questiona-se que a norma reguladora viola o principio da
legalidade, quando, na verdade, a regulacdo normativa se dedica ora a integrar
ora a interpretrar a lei, sempre orientada por fatores tecnicamente justificaveis e
dentro de parametros (standards) estabelecidos pela prépria norma.

Ainda na linha das polémicas, no Egrégio Supremo Tribunal Federal se
questionou o mandato fixo dos dirigentes das agéncias reguladoras; afinal, se ndo
prestaram concurso publico para provimento de cargo efetivo s6 poderiam
merecer o tratamento constitucionalmente reservado as fungdes de confianca, de
livre provimento, mas, também, de livre exoneracdo. O Eg. STF, no entanto,
adotou uma interpretacdo prospectiva, deferindo a liminar por presuncédo aparente
de inconstitucionalidade da norma estabelecedora do mandato fixo, mas exigiu
“justo motivo” para a exoneracdo (0 que sugere a apuracdo em devido processo
legal, tal como previsto em lei, mantendo, assim, a esséncia da norma).

A autonomia nao representa uma liberdade de definicdo do regime juridico
dos servidores dos quadros da agéncia; estes devem ser providos por agentes
submetidos ao estatuto e ndo por celetistas; isto porque, para se assegurar a
independéncia nas funcdes, se torna necessaria protecdo contra a perda do
cargo, 0 que nao ocorre no regime de emprego, de natureza contratual, que pode
ser desfeito mediante mera indenizagéo.

A autonomia também néo autoriza que as decisdes das agéncias fiquem
imunes a revisado judicial, j& que o principio acolhido € o da jurisdicdo una e ndo o
modelo francés do contencioso administrativo. A independéncia técnica nao
afasta, igualmente, o controle que o Poder Legislativo e o Tribunal de Contas
exercem, respectivamente, sobre os atos normativos e sobre as despesas da
entidade (CF, arts. 49, Ve 71, X)

4.  CONCLUSAO
Conclui-se, pois, que se trata de matéria de direito administrativo e ndo de

outros nomes que se tenha atribuido e muito menos do surgimento de um direito
regulatério.
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A regulacdo (estatal) € uma funcdo por forca da qual a autoridade
administrativa intervém nas decisbes econdmicas privadas, por meio de atos
gerais, individuais ordinatorios e decisorios, com vistas ao atendimento dos
interesses relevantes da coletividade, distinta da auto regulagcéo, que envolve o
mesmo conjunto de atos aos quais os interessados voluntariamente aderem por
convengao.
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