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RESUMO

MARTINS LOPES, Paulo Rogério. O papel das agências reguladoras na ordem econômica nacional. Universidade Anhanguera-Uniderp. São Paulo, 2014. 32 p.

Estudo bibliográfico que busca delinear o papel que a regulação exerce no cenário atual do Estado, verificando como se dá o intervencionismo estatal na Ordem Econômica, buscando as atribuições reservadas às Agências Reguladoras, enquanto entes estatais independentes e seus limites de atuação. 

Palavras chaves: Agências Reguladoras, Intervencionismo Estatal, Direito Público.
ABSTRACT

MARTINS LOPES, Paulo Rogério. The role of regulatory agencies in the national economic order. Universidade Anhanguera-Uniderp. São Paulo, 2014. 32 p.

Bibliographic study that seeks to demarcate the role that regulation plays in the current scenario of the state, checking how is the state interventionism in the Economic Order, seeking the assignments reserved to the regulatory agencies, as independent state entities and the limits of performance.
Keywords: Regulatory Agencies, State Interventionism, Public Law.
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1. INTRODUÇÃO.


Nos últimos tempos percebemos que seguindo a tendência da globalização econômica dos mercados, intensificou-se, principalmente em meados dos anos 90 no Brasil, sendo retomado nos dias atuais com a privatização dos serviços decorrentes da extração de petróleo na modalidade pré-sal, um fenômeno de retirada do Estado da economia, conferindo-se, via de conseqüência, a entes da iniciativa privada a prerrogativa de explorar determinados serviços e atividades antes somente prestadas diretamente pelo próprio Estado ou indiretamente por meio de pessoas jurídicas por ele controladas, como por exemplo, sociedades de economia mista e empresas públicas.



Tal processo de retirada do Estado de funções até então exclusivamente a ele atribuídas é a face mais nítida de uma nova estrutura de Estado que visualizamos, um modelo mais centrado nos serviços públicos essenciais, na medida em que esse vem delegando à iniciativa privada a prestação de serviços públicos, seja através de concessões, permissões, autorizações ou terceirizações.

Porém, com o advento dessa situação ganha relevo o papel regulador e fiscalizador do Estado, que deixa de ser interventor para transformar-se em regulador e mediador da atividade econômica, até então por ele explorada.

Nesse cenário de afastamento do Estado da atividade econômica que encontramos os fundamentos para a instituição das agências reguladoras, objeto do presente estudo.

Visamos, com essa pesquisa, abordar os principais aspectos relacionados à intervenção do Estado na economia, através de seus entes reguladores, definindo-os enquanto modelos instituídos, buscando sua base histórica e legal, bem como apontando as influências de sua origem no direito regulatório estrangeiro. Veremos como o Estado, através das agências reguladoras assume o papel de interventor econômico nas tarefas antes por ele desempenhadas e qual o seu limite nessa atuação, visto que deixou de exercê-las para concentrar-se nas atividades principais, na realização dos anseios da sociedade. 


O método adotado tem uma abordagem descritiva utilizando o método qualitativo, de natureza exploratória, do tipo revisão bibliográfica. Ainda, serão adotadas as análises de documentos públicos, bem como legislações pertinentes, doutrinadores clássicos, jurisprudências e entrevistas concedidas pelos atores envolvidos no processo econômico.

2. O ESTADO INTERVENTOR E O ESTADO REGULADOR – EVOLUÇÃO HISTÓRICA.

A idéia de um Estado Pós-Social ou Estado Regulador está intimamente ligada à não intervenção estatal e à tendência de um novo modelo liberal, ocorrida durante o século XIX, em especial na economia e, depois com um Estado intervencionista, após ser premente essa necessidade com o Pós Primeira Guerra Mundial (1914-1918), com a Crise econômica ocasionada pela quebra da bolsa de 1929 e com o Segundo Pós-Guerra, tendo em vista os efeitos catastróficos desses eventos.

Conforme observado por Nagib Slaibi Filho, o Estado Liberal caracteriza-se por uma postura abstencionista, visto que atua de forma neutra e imparcial no que tange à atividade econômica. Na lição do ilustre constitucionalista pátrio:

O Estado liberal é absenteísta quanto à atuação na Economia (...) Se o Estado absenteísta pretende deixar fluir as forças naturais do mercado, isto é, não corrige nem dirige os aspectos econômicos, já o Estado intervencionista atua sobre a ordem econômica, legislando e transformando os fatores de produção, de acordo com o ideário político que inspira sua atuação.


Entretanto tais imperfeições do regime liberal não demoraram a tomar corpo. Em razão de seu funcionamento que pressupunha uma certa igualdade e um ambiente concorrencialmente perfeito, longe da realidade dos mercados, para que através da competição equilibrada entre os agentes, se alcançasse os interesses coletivos, conforme o  prescrito por Adam Smith em sua obra “A riqueza das nações”. Como tais pressupostos efetivamente nunca foram realizados pois houve a crise do liberalismo, caracterizada em sua essência por sucessivas depressões econômicas, desequilíbrios internacionais, acentuado acirramento das desigualdades sociais, levando por fim à conflitos bélicos em larga escala.

Retroagindo ao século XVIII, tal foi marcado pela Revolução Francesa e pela independência dos Estados Unidos da América. Na análise de Fábio Konder Comparato
 o direito econômico nasce com a Primeira Guerra Mundial, que representou de fato o fim do século XIX.


Nas economias nacionais que ainda se recuperavam das consequências do pós-guerra, adveio a crise econômica, com a quebra da Bolsa de Valores de Nova Iorque, que provocou largos efeitos sobre as economias globais. 

Diante de tal situação, incumbia ao Estado atuar a fim de assegurar meios a fim de impulsionar novamente a máquina econômica paralisada.

Assim, sucedendo à crise de deflação e de superprodução que acarretou seus efeitos em 1929, o advento da Segunda Guerra Mundial abalou as economias européias com os problemas de penúria e de inflação, afetando seriamente o modo de escoamento da produção industrial mundial.


Diante desses fatos o Direito se inunda de caráter econômico, ao mesmo tempo em que a Economia torna-se mais administrativa ou regulamentada, ganhando corpo jurídico. Notadamente tal afirmação toma corpo nos dias atuais, onde atos jurídicos são revestidos de caráter financeiro, visando proteger a viabilidade desses, trazendo segurança ao seu conteúdo.


Com o primeiro Pós-Guerra, a concepção de um Direito Econômico ganha novo impulso, notadamente na doutrina francesa e italiana, com controle orçamentário, base das modernas doutrinas administrativistas e que buscamos um equilíbrio através das nossas legislações pátrias ainda nos dias atuais, e investimentos de porte na infraestrutura na tentativa de impulsionar as economias nacionais combalidas.

A noção de uma economia política coincide com o advento do Estado Liberal, sendo que, entre outras funções, o Estado também tem a função precípua de assegurar a existência das condições gerais de manutenção e de funcionar eventualmente como um redutor de crises.
A ação sistemática do novo e atual Estado Contemporâneo sobre as estruturas econômicas não poderia deixar de provocar uma transformação profunda das técnicas e instituições do ordenamento jurídico.


O então lançado Direito Econômico surge como um conjunto das técnicas jurídicas de que lança mão o Estado Contemporâneo na busca da realização de uma política econômica. Constitui-se da disciplina normativa da ação do Estado sobre as estruturas do sistema econômico, seja este centralizado ou descentralizado. Frequentemente tais técnicas são coordenadas no conjunto da política econômica, realizando o plano econômico.

Dessa forma surge o intervencionismo estatal, caracterizado por forte interferência do Poder Público na sua Ordem Econômica, sob duas formas dominantes: o Estado Socialista e o Estado do Bem-Estar Social, este último consolidado nas democracias ocidentais após a Segunda Guerra Mundial. O modelo socialista caracterizou-se pela absorção total da atividade econômica por parte do Estado. Por sua vez o modelo social, na intervenção na atividade econômica, apresenta-se mais moderada, objetivando garantir que sejam efetivadas políticas de caráter assistencialista na sociedade, para prover os notadamente hipossuficientes em suas necessidades básicas.


Acontece que esse paradigma de Estado interventor, parâmetro para as Constituições brasileiras de 1934 até o texto original da Constituição de 1988 onde surge de fato as bases do Estado Social, foi alvo de duras críticas, porquanto se demonstrou o Estado ineficiente, paternalista e incompetente ao não atender com presteza às demandas dos cidadãos, causando vultosos endividamentos públicos.


Tratou-se no princípio de um modelo de Estado sem controles rígidos, inchado, incapaz de investir nas demandas sociais mais urgentes – transporte, habitação, saúde, educação e segurança pública. No que tange à sua relação com os cidadãos mostrou-se igualmente incapaz no atendimento das demandas, uma vez que levou o indivíduo a sentir–se sufocado e refém nas mãos do Estado e, concomitantemente, achar-se no direito de eternamente ficar clamando do Poder Público a resposta a todo e qualquer anseio.

Assim, o Estado Regulador apresentou-se como a forma de posicionamento econômico estatal adotado em decorrência da crise gerada pelo fracasso da experiência liberal, dimensionando a área de atuação estatal pregada pelo Estado Social, bem como na inoperância do Estado Socialista.


Buscou-se com este modelo um retorno comedido e de menor grau aos ideais do liberalismo, sem, contudo, abandonar a necessidade de socializar os bens essenciais, a fim de se garantir a dignidade da pessoa humana. Caracteriza-se numa nova concepção para a presença do Estado na economia, como ente garantidor e regulador da atividade econômica, que volta a se basear na livre iniciativa e na liberdade de mercado, bem como na desestatização das atividades econômicas, retirando o Estado da atividade produtiva não essencial ou estratégica, e redução sistemática dos encargos sociais. Tem como finalidade garantir equilíbrio nas contas públicas, sem desviar o Poder Público da contextualização social, garantindo-se, ainda, que este possa focar esforços nos serviços públicos essenciais.


No Brasil, a experiência histórica repetiu-se e passamos a vivenciar um momento de reforma no Estado, impulsionado por inúmeros fatores, tais como: a economia globalizada, o enfraquecimento do Estado em relação ao seu poder indutor na sociedade, a exaustão financeira dos encargos do Estado, a ausência de condições para o desenvolvimento de atividades econômicas e a desestatização de empresas num cenário econômico de concorrência.


Isto porque o Estado Social adotado no caso pátrio revelou-se incapaz de prestar zelosa e eficientemente os serviços públicos e desenvolver as atividades econômicas. Destarte, mister se fez e se faz a gradual devolução das atividades que ainda são prestadas pelo Poder Público à iniciativa privada. Observe-se que, o programa de reforma do Estado brasileiro decorreu da incapacidade do setor público prosseguir como principal agente financiador do desenvolvimento econômico.


A passagem das atividades de utilidade pública do setor público para o privado, ampliando o leque de atuação, com os fenômenos da publicização  e da privatização, resultou para o Estado em poderes crescentes de regulação, de 
fiscalização e de planejamento da atividade econômica. A saída do Estado da prestação direta de tais atividades não significou uma redução do intervencionismo, mas uma mudança de parâmetros no foco estatal.



O direito de intervenção econômica, que surge com a mudança do sentido da ação do Estado, traz a crise do modelo liberal que se chamará Direito Econômico ou Direito da Economia, que se situa um pouco entre o Direito Comercial e o Direito Administrativo. Este Direito Econômico não é sempre o Direito da intervenção, mas o Direito da ordenação econômica, intervencionista ou liberalizadora, assim anota Gaspar Ariño Ortiz
.

Com base nessa linha de raciocínio ficou caracterizado que a Primeira Guerra Mundial, a crise de 1929 e a Segunda Guerra Mundial, bem como dos abusos cometido na Revolução Industrial, levaram ao abandono da teoria liberal pura, bandeira da Revolução Francesa. A atividade econômica passa a ser a forma pela qual se atingirá o desenvolvimento e este, por sua vez, passa a ser o instrumento de geração de progresso social, finalidade última do Estado Moderno
.

O legislador constituinte originário da Constituição Federal de 1988, na esteira desta vanguarda reservou espaço para se dedicar à Ordem Econômica intitulando o item “Da Ordem Econômica e Financeira”. Tal título começa no artigo 170 e estende-se até o artigo 192, tendo em vista seu conteúdo, boa parte da doutrina convencionou denominar esta parte da carta magna de “Constituição Econômica”. O artigo 170 de nossa atual Constituição Federal traça uma série de normas principiológicas da Ordem Econômica, cuja finalidade é a busca da justiça social e da liberdade econômica.

Nesse conteúdo estão imbuídos os princípios e regras insertos no texto constitucional delineando o Estado Regulador. Acerca das disposições constitucionais relativas à regulação Cristoff Gramm
 aponta que:
“Quando se fala em direito constitucional da regulação pretende-se, em geral, aludir ao direito constitucional referente às tarefas do Estado no contexto da globalização, da privatização de empresas nacionalizadas e da transferência das competências reguladoras da prestação de serviços para entidades independentes de regulação”.

3. O MOVIMENTO REGULADOR NOS ESTADOS UNIDOS.

No final do século XIX começa nos Estados Unidos, no período pós-colonial, a regulação pelo Estado com fins de controlar o funcionamento da concorrência, prejudicada pelo liberalismo econômico, cujo objetivo é evitar a formação de cartéis ou qualquer tipo de acordo que significasse restrições ao mercado, bem como controlar posições de domínio desse por meio de leis de defesa da concorrência ou antitruste, por ter se mostrado o mercado como ineficaz como método unitário de contenção de desequilíbrios.

Assim, após a Primeira Guerra Mundial, os EUA obtiveram um crescimento econômico de grande monta que resultou no surgimento de grandes fortunas e aplicações desenfreadas nas bolsas de valores, especialmente de natureza especulativa, grande investimento arraigado na cultura norte americana e financiadora de pedaço substancial do capital empresarial e na promessa de alta rentabilidade, acarretando a quebra da Bolsa de Nova York, em 1929, afetando a economia capitalista como um todo, ainda mais por representar os ideais econômicos na ocasião.

Com a finalidade de enfrentar essa depressão econômica, o Presidente Franklin Delano Roosevelt, eleito em 1932, implementou um programa econômico, baseado nas idéias do economista John Maynard Keynes, sintetizada:
“[...] o Estado passava a intervir na economia, no sentido de amenizar os focos de tensão social; o governo iniciava um intenso processo de vultosos investimentos em construções de grande porte, como estradas, usinas, pontes etc., visando absorver a massa desempregada; a renda seria melhor distribuída, o que resultaria em um aumento da capacidade de compra do cidadão médio; o volume da produção agrícola tornava-se controlado, para que o risco da superprodução não mostrasse sua cara.”(MUNIZ SHECAIRA, 2004, p.422)
.

Tal intervenção econômica objetivava diminuir as graves desigualdades econômicas e sociais provocadas pela crise do sistema capitalista.. O Estado, até então recheado com a ideologia liberal, segundo a qual o mercado é guiado por uma “mão invisível”, não intervinha diretamente na economia. 

Com efeito, as desigualdades sociais restavam cada vez mais gritantes. Havia exploração da mão-de-obra, cuja situação se mostrava desumana. O americano way of life se desenvolvia às custas de volumosos recursos humanos.

Nesse contexto, foi criada a regulatory agency, especialmente como instrumento de intervenção do Estado na economia, para controlar os monopólios e combater a concorrência prejudicial. Destarte, objetivou-se suprir a ausência do Estado na atividade econômica, pedra fundamental do marco regulatório. 


A partir da década de 80, em meados de 1982, especialmente com a chegada ao poder de Reagan, iniciou-se um movimento de retirada do Estado da economia, numa tentativa de reimplementar as idéias liberais, o que acarretou na retirada dos poderes da agências Reguladoras.


Tal processo de flexibilização ainda está em curso, visto que passou-se a defender que a regulação excessiva prejudicava a atividade econômica, restringia os direitos individuais e contribuía para o  aumento da atuação do Estado. Modernamente foi mitigado tendo em vista os nefastos efeitos da crise econômica mundial que permeia todos os mercados, em especial após o estouro da bolha imobiliária americana. Tal situação ainda está em andamento, com a implantação das orientações do Acordo Internacional de Capital Basiléia III, visando mitigar futuros eventos como os atuais no mercado internacional. Nesse ínterim, o poder das agências reguladoras voltaram aos patamares prévios da crise econômica nos Estados Unidos.

Essa dinâmica tem se mostrado viva e como afeta toda a população com seus ditames econômicos, ainda têm muito à evoluir, mesclando momentos de liberalidade com preceitos de atuação do estado pós-social.
4. A REGULAÇÃO E SEUS CONCEITOS.

Por regulação, a doutrina, tanto nacional quanto estrangeira, diverge com os mais diversos conceitos.  


No Direito Comparado, o jurista espanhol Santiago Muñoz Machado entende a regulação como um conjunto de técnicas de intervenção pública no mercado, devendo ser entendida como um controle prolongado e localizado, exercido por uma agência pública, sobre uma atividade a qual a comunidade atribuiu relevância social
.  


Por sua vez o doutrinador lusitano Vital Moreira considera que a regulação é “o estabelecimento e a implementação de regras para a atividade 
econômica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado, de acordo com determinados objetivos públicos
”.  


Na lição do ilustre mestre Canotilho, “na moderna concepção de posicionamento estatal em relação à economia, o Estado assume uma postura de regulador de atividades econômicas, podendo, inclusive, a regulação ser delegada a entidades administrativas independentes, não diretamente subordinadas ao poder político governamental, quando se fizer necessário. Tal delegação a entes administrativos autônomos e independentes fundamenta-se na verificação de que a execução de muitas competências e atribuições estatais necessitam de recursos, conhecimentos, experiências técnicas e profissionais que se encontram, por vezes, fora do aparelhamento estatal”
.  


Ainda no campo do Direito Comparado Português, Antônio Carlos dos Santos, em obra conjunta com Maria Eduarda Gonçalves e Maria Manuel Leitão Marques, definem que a:
(...) regulação pública da economia consiste no conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionadas através das quais o Estado, por si ou por delegação, determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes econômicos, tendo em vista evitar efeitos desses comportamentos que sejam lesivos de interesses socialmente legítimos e orientá-los em direcções socialmente desejáveis
.


Merece destaque ainda o conceito do Departamento de Orçamentos do Congresso Norte-Americano, para quem o estudo da regulação de mercados deve levar em consideração o impacto sobre as atividades de empresas privadas, tais como a entrada e saída do mercado, as estruturas de tarifas, os preços e rendas, e o ambiente competitivo. Acrescenta, ainda, diversas atividades do governo federal nas áreas de saúde, seguridade, proteção ambiental e do consumidor, ou no padrão de emprego pelos impactos que têm sobre as empresas privadas. Destarte, para a Administração Pública Norte-Americana, uma definição ampla de regulação pública incluiria todas essas áreas e ainda aquelas atividades que afetariam as operações da indústria privada e a vida dos cidadãos particulares.  


No que tange à doutrina pátria, Alexandre Santos de Aragão define a regulação como:  

O conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes econômicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituição e orientando-se em direções socialmente desejáveis
.  

Por sua vez para Marçal Justen Filho
: “A regulação econômico-social consiste na atividade estatal de intervenção indireta sobre a conduta dos sujeitos públicos e privados, de modo permanente e sistemático, para implementar as políticas de governo e a realização dos direitos fundamentais”.  


Dissecando pormenorizadamente tal conceito, explica o doutrinador que o vocábulo regulação traz um conceito mais amplo que engloba a junção de diversos instrumentos jurídicos de execução de sua função estatal.  Assim esclarece que toda regulação de atividade econômica tem por fim a promoção de valores sociais, não havendo como se efetuar a regulação econômica sem a respectiva promoção social.  


Destarte, pode-se conceituar a regulação como o conjunto de atos e medidas estatais que tem por fim garantir a observância dos princípios norteadores da ordem econômica no mercado, bem como a devida e correta prestação de serviços públicos, além do incentivo e fomento para a implementação das políticas públicas respectivas para direcionamento de cada nicho da economia.  


Analisando seu aspecto subjetivo pode-se conceituar a regulação como o processo estatal de normatização, de fiscalização, de incentivo, de planejamento e de mediação da atividade econômica dos particulares, conjugando os interesses privados destes com os interesses público e coletivo envolvidos no ciclo econômico do respectivo mercado.  


Assim, da junção dos dois aspectos conceituais a regulação se trata de toda medida estatal realizada no sentido de garantir a prevalência dos princípios da ordem econômica, bem como do respectivo interesse coletivo, a fim de efetivar a observância das políticas públicas norteadoras do planejamento econômico e social.  
4.1. A estrutura da regulação.

 Em regra o Estado não intervirá na economia, somente o fazendo quando se configure estritamente necessário para garantir a observância dos princípios constitucionais que norteiam a Ordem Econômica, notadamente os princípios da livre iniciativa e da liberdade de concorrência.  


Somente haverá motivo para promover a regulação de algum setor da economia quando do advento de uma das chamadas falhas de mercado, que se manifestam das formas a seguir listadas, aliadas a uma insatisfação social e politicamente inaceitável:
a) Deficiência na concorrência: Ocorre no instante que não hajam condições favoráveis para existência de uma disputa saudável e equilibrada entre os agentes econômicos envolvidos, fato que prejudica o ciclo econômico, uma vez que a produção e a comercialização ficam na mão de um só agente (monopólio) ou de poucos agentes (oligopólio), gerando prejuízo no que tange ao consumo, ante a sobreposição arbitrária e injustificável dos interesses privados dos agentes sobre os interesses coletivos (consumidores) e sobre o interesse público (Estado);
b) Deficiência na distribuição dos bens essenciais coletivos: Na ocasião que o mercado não é capaz de promover o acesso da coletividade aos bens essenciais para satisfação do mínimo existencial, sendo incapaz de garantir o princípio da dignidade da pessoa humana;
c) Externalidades: Tratam-se de fatores produzidos pelos agentes que operam no mercado, na consecução de suas atividades, cujos efeitos se fazem presentes sobre terceiros não participantes do respectivo ciclo econômico (produção, circulação e consumo), indo além do respectivo nicho, tendo forte impacto no meio social, como por exemplo a poluição, que no Direito Ambiental deu origem ao princípio de vedação de externalizar as internalidades negativas. Outrossim, as externalidades ocorrem quando o bem-estar de um consumidor ou as possibilidades de produção de uma empresa são diretamente afetadas pelas ações de um outro agente da economia. De outra forma, as externalidades podem ser definidas como os efeitos, sobre uma terceira parte, derivadas de uma transação econômica sobre a qual a terceira parte não tem controle. Externalidades positivas são efeitos que aumentam o bem-estar desta terceira parte, enquanto externalidades negativas são efeitos que reduzem o bem-estar
;  

d) Assimetria informativa: Sempre quando o consumidor e/ou o Estado não possuem conhecimento sobre como o mercado opera, ou detém informações imperfeitas que não refletem à realidade material do respectivo setor econômico, fato que facilita e permite a prática de condutas abusivas por parte dos agentes econômicos que nele atuam, praticamente, à revelia do Poder Público. É de se ressaltar que a assimetria de informações gera efeitos igualmente funestos para o consumidor, que fica prejudicado ante ao desconhecimento de como se procedimentaliza a relação econômica de consumo, bem como ao produto que adquire, fatos que, somados a outros, o coloca em uma posição de hipossuficiência ante o agente econômico. Observe-se que, a assimetria informativa representa violação ao princípio da transparência que se traduz na boa-fé econômica, sendo principiologicamente 
vedada pelo Direito, consoante institutos consagrados em diversos ramos jurídicos, tais como o Código Civil, o Código de Defesa do Consumidor, Lei de Mercados de Capitais (Lei nº 4.728 de 14 de julho de 1965), dentre outros.

e) Poderio e desequilíbrio de mercado: Trata-se de quesito econômico-financeiro que se traduz na relevância do mercado para a economia nacional, podendo ser avaliado por diversos meios, tais como o numerário movimentado periodicamente pelo respectivo nicho econômico, a quantidade de empregos, diretos e indiretos gerados, a produção e circulação de riquezas, que refletem diretamente sobre o produto interno bruto, aumento de divisas, equilíbrio da balança comercial, bem como sobre a renda per capita, entre outros. Observemos que o poderio de mercado somente traduzirá em falha de mercado quando existir exercício abusivo de posição dominante por parte dos agentes, isto é, quando os competidores valerem-se de sua posição no mercado para imporem sua vontade arbitrariamente ao demais.

Conjugada à uma ou mais falhas de mercado acima deve-se somar uma situação sócio-política insustentável, que gere repercussão inaceitável para a coletividade, criando grande conflito e prejuízos para a vida em sociedade, isso porque não haverá necessidade de se regular setores que não tenham repercussão relevante para o interesse coletivo. Tais setores são os estrategicamente importantes para a sociedade como transportes, energia, águas, telecomunicações em geral, que na mão da iniciativa privada têm regulação própria a fim de proteger a sociedade.

Resta então claro que somente haverá regulação onde o mercado privado, por si, não conseguir auto-regular-se, isto é, quando não conseguir alcançar os fins almejados pelas políticas públicas adotadas pelo Estado, tanto no plano constitucional, quanto no plano legal, tampouco alcançar as necessidades inerentes à sua salutar manutenção, fazendo-se mister a intervenção estatal para tanto.

4.2. Tipos de Regulação.

O Estado atua na regulação de diversos nichos econômicos, bem como setores de relevante interesse social, desde que os mesmos apresentem falhas de mercado. Diversos conceitos são tratados na doutrina sobre os tipos existentes de regulação. O que mais se aproxima da nossa realidade foi trazido pelo procurador Leonardo Vizeu Figueiredo em seu artigo denominado A evolução da ordem econômica no direito constitucional  brasileiro e o papel das agências reguladoras
, cuja classificação aproveitamos visando difundir sua classificação. Dessa forma podemos identificar os seguintes tipos de regulação:





4.2.1. Econômica.

A intervenção econômica exercida com a finalidade de prevenir práticas abusivas, corrigir assimetrias informativas em defesa do consumidor, garantindo, ainda, o cumprimento das políticas públicas adotadas para condicionamento do exercício do poder econômico por parte dos agentes de mercado. A regulação econômica refere-se às intervenções cujo propósito é maximizar o ciclo econômico de determinado mercado. Irá ocorrer na presença de uma das falhas de mercado, assegurando que o resultado da interação entre produtores e consumidores de determinado bem ou serviço seja eficiente, tendo como resultado adequados níveis de quantidade, qualidade e preço
.  


A regulação econômica sistemática tornou-se realidade em nosso país com as privatizações levadas a cabo pelo governo na década de 90, que concedeu à iniciativa privada diversos “monopólios naturais”, ou “quase-monopólios” que antes se encontravam no controle de empresas estatais.  





4.2.2. Serviços Públicos.

Objetiva com tal regulação garantir aos usuários do serviço público ou consumidor do bem final a adequada prestação por parte da Administração Pública, bem como dos respectivos delegatários. Neste tipo de regulação pelo Poder Público, busca-se aliar a prestação de qualidade dos serviços públicos com uma política remuneratória adequada a cobrir o custo da atividade, bem como assegurar a devida margem de lucro por parte do delegatário, de modo que todos os que necessitem do referido serviço tenham acesso ao mesmo
.  




4.2.3. Social.

Tem o condão de preservar e garantir o respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana no que tange ao acesso e ao uso dos bens mínimos necessários à vida em sociedade, garantindo o mínimo existencial individual. É a regulação que intervém na provisão dos bens públicos e na proteção do interesse público, define padrões para saúde, segurança e os mecanismos de oferta desses bens.





4.2.4. Ambiental.

Tem como razão de ser a promoção da preservação do meio ambiente, bem como a harmônica coexistência dos agentes econômicos com as limitações naturais, determinando sua exploração racional, garantido seu acesso e planejando sua conservação às futuras gerações. Seu agente maior é o IBAMA, tendo diversos órgãos regulatórios dentro de sua estrutura. Ressaltemos aqui que a questão ambiental vem ganhando cada vez mais escopo nos fóruns acadêmicos de discussão ante a necessidade de se preservar o habitat natural do homem e sua correta interação com o meio ambiente. 

Crises como a atual relativa aos estoques de abastecimento de água num futuro breve trarão à baila questões como nossa matriz energética baseada num misto de hidroelétrica e termoelétrica e sobre o esvaziamento das transposições como meio efetivo para continuidade da vazão para grandes polos industriais. Assim será de fundamental importância num futuro breve o papel regulador no sentido da proteção ambiental.




4.2.5. Cultural.

Assegura o fomento à produção cultural nacional, garantindo a preservação do patrimônio histórico-cultural do país, bem como a preservação dos valores morais da sociedade. Por meio dessa regulação cultural busca-se criar identidade cívica da população com sua respectiva nação, conceito ampliado ao qual todos se unem por laços invisíveis, ampliando, destarte, a interação e a integração dos valores de identificação do povo com sua pátria
. 

Nesse contexto, atualmente discute-se a regulação da mídia, nesse enquadro de regulação cultural como prioridade. Recentemente a atual presidente reeleita Dilma Roussef, em entrevista à rede oficial de televisão afirmou: "Não vou regulamentar a mídia no sentido de interferir na liberdade de expressão. Sou de uma época que vivi sob a ditadura e sei o valor da liberdade. Mas como setor econômico, porque a mídia não é só setor cultural, vamos discutir uma regulação, mas antes de fazer vamos discutir muito".

4.3. Instrumentos de Regulação.

Os instrumentos de regulação são os institutos jurídicos que materializam, no plano concreto, a atividade reguladora estatal, em caráter macro. Na prática, podemos definir a instrumentalização da regulação, condicionada a sua definição, enquanto processo normativo, fiscalizador, incentivador, planejador e mediador da atividade econômica por parte do Estado, da seguinte forma:
· Por meio de sua função precípua legislativa, emanando normas técnicas  a fim de servir de suporte para as atividades desempenhadas;
· Estabelecendo regras e padrões, assim normatizando a criação de Standards que serão utilizados no mercado de atuação, facilitando a intercomunicação entre os entes do setor;
· Pela fiscalização e aplicação de sanções, incentivando comportamento desejados e punindo os inadequados à atividade;
· Através do provimento de informações ao mercado e aos entes que o compõe, por meio de campanhas, em ações de marketing e de orientação do mercado consumidor;
· Por fim com restrições e incentivos aos operadores do setor envolvido, subsidiando ações e coordenando integrações.
5 AS AGÊNCIAS REGULADORAS

As agências reguladoras são órgãos governamentais que exercem o papel de fiscalização, regulamentação e controle de produtos e serviços de interesse público tais como telecomunicações, energia elétrica, serviços de planos de saúde, entre outros. Além disso, devem garantir a participação do consumidor nas decisões pertinentes do setor regulado.


No contexto político intervencionista que então regia a política nacional, o Estado assumia para si a exploração de atividades econômicas, podendo, inclusive, monopolizar determinados mercados, sob a alegação de serem estrategicamente relevantes. Neste meio, os setores econômicos eram orientados por valores meramente políticos para se atender os fins colimados pelo Estado, muitas vezes em detrimento dos interesses específicos do mercado, inviabilizando, por vezes, a participação do particular em setores sujeitos à intervenção estatal.  


A moderna e salutar política governamental de transferência para o setor privado de serviços públicos — com a reserva para o Estado da regulamentação, da supervisão, do controle e da fiscalização da prestação de tais serviços — determinou que a Administração Pública instituísse órgãos especiais para, por meio deles, exercer os poderes que reservou para si.


As agências foram criadas como autarquias sob regime especial, haja vista que gozam de independência administrativa, posto que seus dirigentes possuem mandato fixo e não estão vinculados à subordinação hierárquica. Possuem autonomia financeira e renda própria, além de autonomia para aplicá-las livremente. Contam ainda com poder normativo, tendo em vista que no âmbito de suas respectivas competências expedem normas próprias que vinculam os prestadores de serviços públicos do setor privado. 


Se no modelo estatal intervencionista havia preponderância do interesse público em detrimento dos interesses privado e coletivo, no modelo estatal regulador a preocupação maior do interesse público é a coexistência pacífica e harmônica com os demais interesses envolvidos (privado e coletivo), competindo aos entes reguladores garantirem a consonância destes interesses. Para tanto, o ente regulador deve atuar de forma isonômica, imparcial e apolítica.  


Suas atribuições principais são
:

· levantamento de dados, análise e realização de estudos sobre o mercado objeto da regulação.

· elaboração de normas disciplinadoras do setor regulado e execução da política setorial determinada pelo Poder Executivo, de acordo com os condicionamentos legislativos (frutos da construção normativa no seio do Poder Legislativo).

· fiscalização do cumprimento, pelos agentes do mercado, das normas reguladoras.

· defesa dos direitos do consumidor.

· incentivo à concorrência, minimizando os efeitos dos monopólios naturais, objetivando à eliminação de barreiras de entrada e o desenvolvimento de mecanismos de suporte à concorrência.

· gestão de contratos de concessão e termos de autorização e permissão de serviços públicos delegados, principalmente fiscalizando o cumprimento dos deveres inerentes à outorga, à aplicação da política tarifária etc.

· arbitragem entre os agentes do mercado, sempre que prevista na lei de instituição

Merece destaque que a regulação agora adotada demanda a adoção de novos instrumentos e mecanismos de intervenção estatal, que garantam a coexistência equilibrada e estável no mercado de agentes econômicos, consumidores e Poder Público, tais como mediação, arbitragem e interlocução, aliados aos clássicos instrumentos de intervenção estatal, oriundos dos Poderes Administrativos do Estado, tais como edição de comandos gerais e aplicação de sanções administrativas.  

5.1. Agências reguladoras : Competências e finalidades.

Contemporaneamente, a atividade de regulação estatal sobre um determinado setor da economia possui uma série de características bem peculiares. A mudança significativa da forma como o Estado intervém na ordem econômica torna necessário o surgimento de instrumentos aptos a viabilizar essa nova forma de intervenção. Dentre estes instrumentos, as Agências talvez sejam o mais paradigmático.


A regulação enquanto instituto jurídico moderno é determinada pela perspectiva de um Estado pretender intervir em setores da economia: i) sem afastar a participação dos agentes privados; ii) separando as tarefas de regulação das de exploração de atividade econômica, mesmo quando remanescer atuando no setor por ente controlado seu; iii) orientando sua intervenção predominantemente para a defesa dos interesses dos cidadãos enquanto participantes das relações econômicas travadas no setor regulado; iv) procurando manter o equilíbrio interno ao setor regulado de modo a permitir a preservação e incremento das relações de competição (concorrência), sem descurar da tarefa de imprimir ao setor pautas distributivas ou desenvolvimentistas típicas de políticas públicas; e, por fim, v) exercendo a autoridade estatal por mecanismos e procedimentos menos impositivos e mais reflexivos (permeáveis à composição e arbitramento de interesses), o que envolve maior transparência e participação na atividade regulatória.

Para dar cabo dessas tarefas mostra-se necessária a constituição de um tipo específico de órgãos públicos, que são públicos tanto por serem dotados de autoridade como por serem abertos ao controle e participação da sociedade, que enfeixem  ampla gama de competências associadas a uma,,  alta especialização 
técnica, de modo a intervir num determinado setor da economia (cuja relevância ou essencialidade da atividade econômica justifiquem essa intervenção).

Tais órgãos devem ser concebidos com ampla transparência e permeabilidade de modo a receber e processar demandas e interesses dos regulados, dos consumidores e do próprio poder político. Dos regulados porquanto os órgãos de regulação têm por função preservar as relações de competição, corrigindo falhas de mercado e impedindo a inviabilidade econômica do sistema. Dos consumidores, pois estes hão de ser os principais beneficiários da regulação e, portanto, os maiores interessados na eficiência regulatória. Por fim, do poder político: por muita vez ter interesse específico no setor e por ser o responsável pelo estabelecimento das políticas públicas que incidam sobre o setor.



Dessa feita, seu caráter tem dupla acepção. São públicos porque hão de ser órgãos do Estado, dotados de autoridade e revestidos das prerrogativas e condicionantes inerentes a  todos órgãos públicos
. Porém, são públicos também no sentido de abertos ao público, é dizer, transparentes na sua forma de atuação e permeáveis à participação dos administrados no exercício da autoridade. Daí o motivo ensejador dos entes com funções regulatórias terem um caráter orgânico que, a um só tempo, seja apto ao exercício da autoridade e permeável à participação da sociedade.


O conjunto múltiplo de funções e competências é própria da atividade regulatória. A partir do momento em que o Estado escolhe pela intervenção na ordem econômica como regulador, assume o compromisso de manejar todos os instrumentos necessários para, naquele setor da economia, atingir as finalidades precípuas da regulação. 

A regulação leva à concentração de funções dado o seu caráter pragmático e finalístico, que legitima a atuação do regulador é sua capacidade de, eficientemente, combinar o equilíbrio do sistema regulado com o atingimento de objetivos de interesse geral predicados para o setor. Para isso é necessário que o ente de regulação possua competências e instrumentos amplos e efetivos.

A terceira característica diz respeito à especialização. Embora não seja impossível a existência de órgãos de regulação multissetoriais ou gerais, é típico da atividade regulatória que o ente regulador seja detentor de profundo conhecimento sobre o setor regulado e que, portanto, sua atuação seja focada na sua área de especialidade. Neste sentido, a especialidade se presta não apenas a garantir maior eficiência regulatória, como também se põe como um instrumento para reduzir a assimetria informacional. A especialidade, portanto, relaciona-se diretamente com a legitimação técnica dos entes reguladores.

Por fim, outra característica que deve ser perseguida na regulação é o equilíbrio. O equilíbrio que deve se manifestar também em duas acepções, pois o equilíbrio traduzido na mediação, sopesamento e interlocução entre os vários interesses existentes no setor regulado, como ressalta Carlos Sunfeld
:

“a emergência de entes reguladores autônomos corresponde indubitavelmente à necessidade do poder político de constituir espaços em que sejam possíveis a articulação e a mediação de interesses, em que seja viável a interlocução com os diversos pólos de poder político existentes na sociedade contemporânea. Mais ainda, traduz-se como uma resposta à necessidade de flexibilidade e de comunicabilidade que revestem o intervencionismo hodierno (intervenção reguladora)”.

5.2. Características das Agências Reguladoras.

Podemos destacar, no âmbito das atribuições gerais das agências reguladoras, as características a seguir listadas, como comuns e próprias a todas: 


5.2.1. Capacidade técnica.  


As agências reguladoras, em razão de suas características de ente normatizador e fiscalizador de setores específicos devem possuir grande cabedal de conhecimento na matéria que disciplina, sendo verdadeiramente formada por técnicos com excelência nas suas áreas de atuação. tanto sobre o respectivo setor regulado quanto sobre os agentes que nele atuam, a fim de atender às necessidades técnicas inerentes à sua área de atuação.

5.2.2. Permeabilidade.

A comunicação ampla com os setores da economia e com o governo deve fazer parte de seu aspecto político além do técnico, visando negociar questões relacionadas à sua área de atuação. Assim, tem como função precípua interfacear necessidades técnicas com entes políticos visando sempre a melhoria de sua atividade regulada.   


5.2.3. Independência.

As agências reguladoras não devem sofrer influências externas e estranhas no exercício de suas funções. Assim, a independência é necessária para garantir a imparcialidade e neutralidade no exercício dos poderes regulatórios. Subdivide-se em:
a) independência orgânica: garante às Agências Reguladoras mecanismos que evitem sua subordinação à administração, realizando tratamento isonômico com aqueles que encontram-se temporariamente no poder.

Neste sentido, frisamos o pensamento Sérgio Guerra
, o qual afirma que:
Concorda-se, pois, com o pensamento daqueles doutrinadores que não admitem recurso hierárquico impróprio contra as decisões finais das agências reguladores (...), quando exercem as funções executivas, normativas ou judicantes dentro dos limites de suas competências regulatórias. No entanto, é plausível inferir ser cabível o recurso hierárquico impróprio contra as decisões do órgão máximo das agências reguladoras quando deliberarem acerca de temas relacionado às políticas públicas do setor regulado, em flagrante usurpação de competência do Poder Legislativo e do Poder Executivo, aí estando incluída a estera ministerial com supedâneo no art. 76 da Constituição da República.  

b) autonomia administrativa: instrumento que dota as Agências Reguladoras de instrumentos econômicos e financeiros que permitem o devido exercício de suas atividades, sem precisar socorrer-se à administração e assim diminuindo sobremaneira sua dependência política, mantendo-a na esfera técnica de atuação, tendo liberdade de gestão, no sentido de arrecadar receitas próprias e organizar suas respectivas despesas, ficando entretanto sujeitas ao controle do Legislativo, via Tribunal de Contas, a fim de evitar-se abusos e realizando um controle cruzado entre os poderes.
5.3. Limites de Atuação.


Inicialmente temos que considerar os limites de atuação das agências reguladoras sob o enfoque de sua autonomia político-administrativa, vinculada ao princípio da legalidade.


Os limites de atuação das agências reguladoras é atribuído pela Constituição, para sua instituição de acordo com o artigo 21, inciso XI e artigo 177, § 2º, inciso III, bem como da sua respectiva lei de criação, que estabelecerá os balizamentos gerais da sua atuação.


No entanto, dado o brilhante entendimento do Professor Marçal Justen Filho, mais do que a observação do princípio da legalidade assevera-se uma ampliação desse limite, posto que “a ausência de providências destinadas a acompanhar o desempenho das agências e de submetê-las ao dever de prestação de contas à sociedade e a outros órgãos políticos pode conduzir à potencialização de seus defeitos e à desnaturalização de suas virtudes
.”


Relevante também trazer alerta do nobre doutrinador quanto à perda do controle sobre a agência:

“A sistemática destinada a assegurar a autonomia da agência pode produzir efeitos não previstos, consistentes na supressão dos vínculos dela com o cumprimento de suas funções públicas essenciais. A decorrência será a transformação da agência numa espécie de entidade anômala, alheia à organização geral da estrutura administrativa. Isso envolverá a perseguição de interesses secundários, consistentes na manutenção dessa própria autonomia e na ampliação dos poderes a si reconhecidos.” 

“(...) a implantação de agências num sistema como o brasileiro envolve a adoção de instrumentos de controle destinado a atenuar seus defeitos e evitar a concretização de potenciais malefícios.”



Resta então a consideração que as agências reguladoras, além da observância tanto da sua lei criadora, como dos limites estabelecidos na sua esfera de competência deve seguir estritamente os fins à que foi criada, sem expandir sua atuação fora da sua alçada.
6. CONSIDERAÇÕES FINAIS.

Ao longo do presente trabalho exploramos todo o histórico da regulação no País, suas origens no direito consuetudinário americano, bem como o surgimento e fins das agências reguladoras. Percebemos que durante os séculos XIX e XX o Estado se agigantou e, como conseqüência, não é foi possível que, além do cumprimento de sua finalidade, o bem-estar da coletividade, ele também fosse empresário e agente econômico, tornando assim às bases e decidindo por bem permanecer apenas como fiscalizador e agente normativo da atividade econômica. 

Com os desdobramentos ocorridos a partir daqueles fatos históricos mencionados no corpo do texto, com todo o processo de globalização, com a privatização e desregulação, não há como o Estado prosseguir sem as agências reguladoras e em razão de ser um tema atual, discute-se muito na doutrina o seu papel. Alguns consideram que deve haver uma total independência em relação ao Poder Executivo, outros consideram que esta independência deve ser mitigada, pois as agências gozam de enorme autonomia e poder normativo. Atualmente, tem-se ouvido muitas críticas no sentido de que as agências reguladoras dispõem de uma independência bastante ampla em relação ao Poder Executivo e funcionam mais em benefício dos setores econômicos em detrimento da sociedade que as mantém.

A busca de seu fim maior deve ser incessante e tornar possível a liberdade de mercado sem, contudo, que seus agentes tenham o condão de prejudicar o cenário econômico e assim o Estado oferecer à população a infraestrutura necessária para que essa possa atingir seus objetivos individuais, formando um conjunto economicamente forte. 
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