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    PREFÁCIO




    Tenho a honra de prefaciar esta destacada obra, profunda, original, meticulosamente construída, espelho de seu autor, que embora jovem, vem se destacando no mundo acadêmico como pesquisador e construtor de temas inovadores no campo do direito público, sobretudo do direito administrativo em sua feição mais moderna.




    Cuida-se de livro científico, de caráter monográfico, elaborado por Pedro Dias de Oliveira Netto, abordando o tormentoso tema que envolve o exercício da atividade regulatória, e a busca de elementos que a legitimem, em uma sociedade que pretenda se apresentar como democrática, embora, dadas as terríveis desigualdades da sociedade brasileira, esse elemento democrático seja mais formal que real.1 Tem-se uma sociedade onde milhões de famintos não têm qualquer meio para influenciar, sugerir ou participar das elaborações normativas primárias, secundárias, ou das formulações de políticas públicas.




    A ideia de separação de Poderes, de não concentração das atividades de produção normativa e de execução dos comandos normativos em um só centro de poder foi pilar relevante para a construção dos modelos democráticos ocidentais. A ampliação das atribuições do Estado, sobretudo, a partir da modelagem do Welfare State, pós 1ª guerra mundial e pós crise de 1929, fez com que as atividades normativas necessitassem transbordar das estreitas fronteiras do Poder Legislativo, que pela amplitude que paulatinamente alcançaram, quer pela natural falta de capacidade técnica das casas legislativas, surgindo daí a necessidade de busca por elementos de legitimação democrática e de aperfeiçoamento técnico.




    O surgimento dos entes reguladores norte-americanos, raiz do novo modelo, se deu, pautado em pilares relevantes e interligados: participação e controle social; e, procedimentalização democraticamente estruturada que tem como marco decisivo o Federal Administrative Procedure Act, de 1946, visando traçar normas gerais para o funcionamento das Agências, participação, procedimentalização e demais aspectos relevantes para a regular atuação desses entes, cujos embriões surgiram no final do século 19 e sofreram forte impulso a partir do chamado New Deal.




    Ali, o surgimento dos entes reguladores autônomos não se deu como instrumento de fragilização do Estado, mas de ampliação de sua participação em áreas em que era ausente.




    O modelo norte-americano fortalece-se com a procedimentalização institucionalizada, capaz de legitimar a edição de normas jurídicas não editadas por entes compostos de colegiados eleitos.




    O A.P.A norte americano inspirou os modelos que surgiram na Europa ocidental, podendo-se citar como exemplo a lei alemã do procedimento administrativo de 19762, sem dúvida um dos textos tecnicamente mais bem elaborado sobre a matéria e fonte de inspiração de vários outros que seriam editados em países como Portugal, Espanha, dentre tantos, e daí, para outras regiões periféricas.




    Precisa a lição de Santofimio Gamboa:




    La idea de um procedimento aplicable a la actividad administrativa – em especial a la formación de lacto administrativo – símbolo indiscutible de la garantia de seguridade, defensa y contradición, em el ámbito de respeto al ordenamento jurídico y como sinónimo de participación y debate entre interessados y administración, em procura de decisiones administrativas sustanciales y respetuosas de los derechos fundamentales, es reciente em el órden jurídico; praticamente se relaciona com la evolución del Estado de derecho.3




    Em países latino-americanos, como Argentina e Brasil, o modelo de Estado regulador e em seu bojo, a figura das agências reguladoras, desenvolve com características decorrentes da implantação do chamado “consenso de Washington” e com graves vícios em seus funcionamentos, pela presença marcante de deturpações como as chamadas “capturas políticas e econômicas” (figuras ligadas como irmãos siameses). A ideia e mudança do âmago do direito administrativo, do ato administrativo para o procedimento, ainda está longe de se consolidar. Os passos devem ser acelerados.




    Por outro lado, sabido é que a construção das agências reguladoras ainda é objeto do que Cass A. Sunstein e A. Vermeule4 denominam de “long-continued and hard-fought contentious”, motivada por choques com o Executivo, com excessiva distensão do que seria, ou deveria ser uma atividade normativa secundária e complementar, nunca primária. Se tal ocorre em países estruturalmente mais desenvolvidos, em países como o Brasil a situação é ainda mais gravosa.




    Um dos elementos fundamentais para a busca desse desejável equilíbrio é o adequado procedimento administrativo para a melhor e mais democrática atuação do Estado, inclusive regulador. Nesse sentido, imprescindível a consulta a Luhmann5 . A participação que se busca é a efetiva e não muitas vezes, ou quase sempre, ficcional, como ocorre no Brasil, é de extremo relevo para a legitimidade e qualidade técnica do que se produz em termos normativos.




    A presente obra exsurge como de grande relevo, pois, procura e consegue traçar os principais problemas relacionados com o tema e aponta soluções bastante relevantes.




    Inicia com a definição do palco, do local onde o estado regulador no modelo brasileiro atua, valendo uma ressalva crítica ao modelo nacional, que expande a ideia de Estado regulador quase que exclusivamente no campo econômico, como se observa, facilmente pelas agências regulatórias criadas, seguindo, em muito, como instrumento dele, o programa de desestatização. Foram criadas inicialmente, no âmbito federal, a ANP, a ANEEL, a ANATEL, que correspondiam às áreas a serem objeto de desestatização nos anos noventa do século passado; na sequência vieram a ANAC, a ANTAQ, a ANTT, a ANVISA a ANCINE, a ANS, a Agência de Mineração, a transformação do BACEN em Agência Reguladora. Ou seja, o modelo constante de países da Europa ocidental, que utilizam como pressuposto à ideia que - “em sendo adequado o modelo regulatório também deveria estar presente na área social”. Tal não se vê presente em países como o Brasil, onde, de fato, a agencificação vem funcionando como um apêndice a um contínuo processo de corrosão da participação estatal na economia.




    Voltando, à obra, verifica-se a adequada fixação dos parâmetros decorrentes da lei nº 13.848, lei geral dos entes reguladores brasileiros e a partir daí a definição de dois elementos relevantes: a) do procedimento como novo “centro do direito administrativo”, tal como hoje consagrado pela moderna doutrina, de maneira praticamente unanime. b) o exame do impacto regulatório, perspectiva nova, crescente a partir da interseção direito-economia, em visão que afasta o insulamento do direito em sua visão tradicional.




    Na sequência, tem-se a parcela mais relevante e inovadora do destacado trabalho que é a abordagem acerca da chamada “democracia deliberativa” e da decorrente produção de atos finais do procedimento, capazes, inclusive, de reduzir o nível de exacerbada judicialização existente no Brasil.




    O texto que tenho a honra de prefaciar representa uma notável contribuição para o aperfeiçoamento de um segmento do direito com relações sociais extremamente conflituosas, em decorrência da imperfeição patente do que o estado brasileiro produz através de atos normativos dos entes reguladores, resultando em exacerbação de judicializações, como se pode verificar dos bancos de jurisprudência dos tribunais pátrios, sobretudo do STF e do STJ.




    De parabéns o autor pela obra, a editora pela publicação do relevante texto e nós leitores pela oportunidade de acesso a um estudo técnico de grande profundidade, inovador, sobre tema relevante do direito.




    Francisco de Queiroz B. Cavalcanti




    Prof. Titular de direito administrativo




    e Diretor da Faculdade de direito da UFPE




    




    

      

        1 O 1% mais rico concentrou 49,6% de toda a riqueza do país, de acordo com relatório de riqueza global do banco Credit Suisse. O Brasil não só continua sendo um dos países mais desiguais do mundo, como está piorando: em 2020, seguindo uma tendência mundial acelerada pela pandemia do novo coronavírus, a concentração de renda aumentou no país e, com isso, atingiu o pior nível em pelo menos duas décadas. É o que mostram números da edição de 2021 do relatório sobre riqueza global feito pelo banco Credit Suisse. (Disponível em: https://www.credit-suisse.com/about-us/en/reports-research/global-wealth-report.html)
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    1 INTRODUÇÃO




    A atividade regulatória do Estado não é um fenômeno recente. Porém, há mais de décadas, a realidade mundial vivencia uma transformação da regulação para o aprimoramento dessa função administrativa. Diante dos avanços da ciência e tecnologia, expressivas modificações foram evidenciadas em múltiplos segmentos econômicos, acarretando uma nova perspectiva de oferta e demanda para bens e serviços, assim como o impacto ocasionado na sociedade.




    Interessante observar que esta tendência advém de forma diferente das reformas regulatórias antecedentes, que foram caracterizadas pela criação de autoridades regulatórias independentes e técnicas. Busca-se, nesse momento, conferir aos entes reguladores o conjunto de instrumentos e procedimentos que são necessários para a melhoria regulatória.




    Nesse contexto de transformações, a presente pesquisa tem como objeto o estudo da procedimentalização da atividade normativa das agências reguladoras brasileiras, com a finalidade de aprimorar o efetivo funcionamento dos entes independentes, estabelecendo procedimentos gerais e setoriais eficientes; garantir uma governança6 regulatória de qualidade por meio do planejamento eficaz; e assegurar a participação concreta da sociedade, para – após ponderações dos interesses públicos envolvidos – permitir a produção de normas equilibradas e, acima de tudo, compatíveis com os limites da legalidade.




    Do ponto de vista social, ao colocar o procedimento regulatório como aspecto central do debate, na medida em que este seja efetivamente participativo, a futura norma regulatória tenderá a refletir uma escolha quase-consensual, possuindo maiores chances da sua aceitação pela sociedade de forma espontânea.




    Verifica-se que o debate acerca do procedimento, apesar de ainda ser pouco discutido no contexto nacional, faz-se recorrente em trabalhos e estudos realizados no cenário europeu e norte-americano. Assim, amplia-se o campo de pesquisa para aprimoramento e adaptação dos institutos à realidade social e cultural do Brasil.




    A título de exemplo, oportuno mencionar que Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico7 (OCDE), desde a década de 1990, procurou estabelecer balizas para recomendar o procedimento da análise do impacto regulatório como instrumento de promoção da qualidade regulatória, considerando boas práticas para a regulação, as seguintes condutas: (i) garantir o comprometimento com a análise do impacto regulatório; (ii) utilizar um método analítico consistente; (iii) treinar os reguladores; (iv) desenvolver e implementar estratégias de coletas de dados; (v) concentrar esforços em objetivos precisos; (vi) conferir publicidade aos resultados; (vii) envolver o público extensivamente; e (viii) aplicar a análise de impacto tanto sobre as novas propostas regulatórias como diante da revisão da regulação existente.




    No entanto, há de se considerar que a comparação com os países estrangeiros será realizada apenas e quando necessário para melhor compreensão dos institutos relacionados ao objeto de pesquisa, constatando os aspectos positivos e negativos. Os países estrangeiros detêm suas peculiaridades e elementos característicos que podem acarretar uma problemática própria e que, desse modo, pode não corresponder, indubitavelmente, com a solução a ser adotada internamente.




    O problema a ser enfrentado, então, inicia-se com a constatação da premissa de que as normas criadoras das agências reguladoras, diante da sua baixa densidade normativa8, não dispuseram de suficiente qualidade na legitimação procedimental, no que tange a critérios como avaliação do impacto regulatório, a prevenção de riscos, bem como de mecanismos que promovam a efetiva e real participação dos diversos grupos da sociedade.




    Não se pode esquecer que, por vezes, a atividade normativa das agências se trata de um processo de revisão regulatória. As agências estão constantemente revendo regras anteriores, muitas dessas por incompatibilidade com os novos marcos legais, o que demonstra a essencialidade da utilização de um procedimento eficaz para avaliar os impactos que as mudanças podem ocasionar.




    Um ponto a ser destacado refere-se ao grande desafio que está sendo enfrentado pelos entes reguladores do Brasil e de diversos países. Este desafio decorre, principalmente, do surgimento de novas tecnologias disruptivas. O setor de telecomunicações, por exemplo, vivencia uma situação de assimetria regulatória ocasionada por serviços como WHATSAPP e NETFLIX, que competem, respectivamente, com a telefonia móvel e as operadoras de televisão a cabo.




    Ainda, os desafios regulatórios por conta da tecnologia podem ser encontrados no setor da saúde. Entre os exemplos de novas tecnologias estão a biotecnologia, a possibilidade de desenvolvimento de medicamentos personalizados, a impressão 3D de órgãos, entre outros.




    Também, um dos problemas mais notórios refere-se ao número de pessoas que, de fato, participam e contribuem ativamente na produção normativa dos entes reguladores independentes. A participação decorre, muitas vezes, por conta do interesse que determinados grupos têm em defender posicionamentos pessoais de natureza econômica.




    Desse modo, a presença acaba sendo restrita àqueles que podem custear os valores necessários para ter acesso aos meios participativos da consulta ou audiência pública e, ainda, tenham o conhecimento técnico suficiente para oferecer sugestões sobre a matéria.




    Nesse contexto, os problemas a serem enfrentados nesta pesquisa podem ser alçados em forma dos seguintes questionamentos:




    (1) Quais as consequências que uma norma procedimental ineficiente pode acarretar a função regulatória das agências, em especial no que tange a critérios como a qualidade da avaliação do impacto regulatório, da participação social, bem como do planejamento de uma regulação transparente?




    (2) Como deve ser compreendido, modernamente, o papel das agências reguladoras diante de um cenário de constantes modificações sociais, tecnológicas e econômicas?




    (3) Como garantir uma maior participação ativa dos diversos setores da sociedade no âmbito das agências reguladoras, mudando a compreensão de que essa atividade se cinge em mera formalidade?




    Para a análise proposta, o objetivo geral é aprofundar a discussão sobre a necessidade da implementação de critérios eficientes para a procedimentalização da atividade normativa das agências reguladoras brasileiras, de modo a aprimorar o funcionamento desses entes, garantindo a participação concreta da sociedade – por meio da produção de normas equilibradas e compatíveis com a legalidade – e alcançar melhores práticas regulatórias.




    No que concerne aos objetivos específicos da pesquisa, se destacam os seguintes: a) analisar e discutir sobre a utilização de requisitos mínimos e uniformes de procedimento regulatório com a finalidade de obter um resultado transparente, com técnicas eficazes, e, sobretudo, aptas a acompanhar a revisão da regulação já existente diante das novas demandas sociais, tecnológicas e econômicas; b) debater sobre a importância de um procedimento participativo na atividade normativa das agências reguladoras para permitir uma maior compreensão e aceitação pela sociedade das razões que motivaram a escolha de determinada norma regulatória; c) caracterizar e debater criticamente sobre a aplicação da técnica da análise de impacto regulatório como mecanismo apto a colaborar no procedimento normativo das agências reguladoras, transcendendo um enfoque meramente jurídico-formal para um estruturado em informações obtidas por especialistas de diversas áreas de conhecimento; e d) avaliar a técnica de negotiated rulemaking das agências norte-americanas e a sua compatibilidade e condicionantes ao ordenamento jurídico brasileiro.




    Há de se destacar que a abordagem sobre a procedimentalização, por meio de uma investigação a respeito da sua realidade no cenário das agências reguladoras brasileiras, com identificação dos problemas e apontando possíveis soluções, destina-se a auxiliar ao aprofundamento da matéria em contexto acadêmico, e, no âmbito social, na sua maior divulgação e compreensão.




    Desse modo, o debate relativo aos procedimentos da atividade normativa regulatória revela-se importante, especialmente diante da recorrente necessidade em elaborar uma regulação eficiente, participativa, com técnicas eficazes, e, principalmente, que seja apta a acompanhar, por exemplo, as mudanças no mercado impostas por inovações tecnológicas.




    É de correntio conhecimento que uma má regulação pode criar barreiras que inibam o estabelecimento de mercados equilibrados, bem como gerar uma repercussão negativa sobre a sociedade e, em muitos casos, conduzir a uma injusta redistribuição da riqueza.




    O tema demonstra-se atual e requer um maior aprofundamento no campo da pesquisa brasileira. O método científico a ser utilizado para o desenvolvimento da pesquisa será o hipotético-dedutivo, que compreende o conjunto de atividades sistemáticas que, com maior segurança, permitirá alcançar os objetivos definidos, traçando um caminho a ser seguido por meio de teorias gerais para a observação de casos particulares para se chegar a conclusões estruturadas em um raciocínio lógico-formal9.




    Destarte, a pesquisa estrutura-se, além da introdução e conclusão, em quatro capítulos subdivididos em itens e organizados, com a finalidade de atender aos objetivos estabelecidos, como a seguir analisados.




    No capítulo 1, intitulado de Fundamentos da regulação econômica, intenta-se delinear as principais formas de intervenção do Estado na atividade econômica, contextualizando as transformações da atuação estatal na economia. A análise abarca, inicialmente: o período posterior à Revolução Francesa (1789-1799), momento em que o Estado liberal arrimou-se como uma referência a ser seguida; as crises econômicas das primeiras décadas do século XX e os conflitos bélicos em diversos países, fez com que houvesse uma crescente preocupação social para demandar por mudanças na concepção e atuação do Estado, ganhando força entre os países o modelo conhecido como Estado do bem-estar social; posteriormente, em meados da década de 1980, diante da ampliação dos gastos fiscais e da intervenção econômica estatal, desenvolve-se uma concepção de remodelagem da atuação do Estado, embasada na redução da estrutura administrativa e das despesas públicas, assim como a descentralização das atividades, circunstâncias estas que dão origem ao modelo denominado por Estado regulador.




    Em sequência, serão discutidas as preeminentes teorias doutrinárias acerca do fenômeno da regulação econômica estatal, conferindo uma maior ênfase para a teoria clássica do interesse público, consoante os ensinamentos de Ronald Coase, Richard Posner, George Akerlof, entre outros; a teoria da falha regulatória, que se desdobra em três tipos: instrumental, estrutural e o da captura, com destaque para a classificação desenvolvida por Marver Bernstein, no que diz respeito ao ciclo de vida das agências; e, também, a teoria econômica da regulação, capitaneada pelo economista estadunidense George J. Stigler.




    Prosseguindo, abordaremos sobre o exercício da atividade regulatória mediante a criação de entes reguladores independentes no Brasil, cuja principal característica consiste na ampliação do grau de autonomia, seja qualitativa ou quantitativamente. Os entes independentes são utilizados por múltiplos países, de modo que serão explorados, ainda que com certa brevidade, os traços marcantes das agências reguladoras em diferentes nações para melhor compreensão do instituto sem, no entanto, deixar de considerar que cada Estado detém um contexto social e econômico próprio que o torna distinto da realidade regulatória brasileira.




    Como consequência disso, já no capítulo 2, denominado de Atividade normativa das agências reguladoras brasileiras, examina-se, inicialmente, o microssistema normativo geral das agências reguladoras, qual seja a Lei nº 13.848/2019, que é responsável por tratar temas essenciais como, por exemplo, os procedimentos decisórios, prestação de contas e controle social, interação das agências reguladoras com os órgãos de defesa da concorrência, órgãos de defesa do consumidor e do meio ambiente, e a interação entre as agências reguladoras federais e as agências dos entes subnacionais.




    Aspecto fundamental no presente capítulo, trata-se da verificação dos limites da função normativa regulatória. Daí que, com a finalidade de estabelecer balizas, em um primeiro momento se descortinou a formação da atividade normativa da Administração Pública, cotejando o ordenamento jurídico previsto desde o período imperial (Constituição de 1824) até o presente momento para, em seguida, imiscuir-se na análise da natureza jurídica da atividade normativa das agências reguladoras.




    Por sua vez, nos tópicos subsequentes ganham destaque as temáticas da participação social como instrumento de legitimidade, controle e transparência no âmbito das agências reguladoras, e o panorama a respeito dos novos desafios da regulação contemporânea.




    Avançando, chega-se ao capítulo 3, nomeado de Procedimentalização e qualidade regulatória, no qual se pretende analisar o instituto do procedimento como o novo centro do direito administrativo, com o intuito de aprimorar a qualidade da Administração Pública.




    Na esfera regulatória procedimental, se destacam as técnicas desenvolvidas no âmbito da OCDE por meio do programa Better/Smarter Regulation, que pretende fortalecer o sistema de gerenciamento regulatório, garantir a elaboração de normas regulatórias equilibradas, assim como incentivar a revisão das regulações já existentes para assegurar a qualidade normativa.




    Considerando o contexto do Brasil e dos países estrangeiros, o referido capítulo enfatiza a incorporação da técnica de análise de impacto regulatório (AIR) no âmbito do procedimento normativo das agências reguladoras, debatendo os mais relevantes aspectos doutrinários e, em particular, a aferição dos métodos aplicáveis durante a elaboração de uma análise de impacto regulatório, tendo como exemplo: análise custo-benefício; análise custo-efetividade ou custo-resultado; análise fiscal ou orçamentária; análise de impacto socioeconômico; análise de consequência; análise de custo de conformidade e de impacto no comércio; análise multicritério etc.




    O capítulo 4, que se chamou de Proposta consensual do procedimento normativo, apresentará medidas que possam contribuir para o aperfeiçoamento da qualidade regulatória brasileira, especialmente, mediante a utilização de procedimento voltado à dialogicidade e consensualidade entre os interessados.




    Para tanto, serão estudadas três concepções mais relevantes da democracia contemporânea, quais sejam a liberal, a participativa e a deliberativa, com a finalidade de se compreender suas distinções e como se poderia implementar, na conjuntura das agências reguladoras, um procedimento argumentativo voltado à efetivação da participação social.




    Por fim, os últimos tópicos do capítulo versarão sobre a utilização de um modelo de regulação normativa negociada (negotiated rulemaking), explanando a experiência das agências norte-americanas na execução dessa medida, com o propósito de contrastar com o cenário econômico e social do Brasil e verificar a compatibilidade e condicionantes de uma regulação normativa consensual ao ordenamento pátrio.




    




    

      

        6 Como bem observa Alketa Peci, não existe um modelo único de governança, pois esta é multifacetada e plural, derivando da cultura política do país no qual se insere. De forma ampla, segundo a autora, o conceito de governança pode ser utilizado na teoria de administração pública para qualificar as relações que o Estado desenvolve com o setor privado e o terceiro setor. A governança reconhece a importância das organizações públicas na rede de articulação com o privado. (PECI, Alketa. Regulação e administração pública. In: GUERRA, Sérgio (org.). Regulação no Brasil: uma visão multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014, p. 59-60).


      




      

        7 OCDE. Regulatory Impact Analysis: best practices for regulatory quality and performance. Paris, 1997.


      




      

        8 Importante mencionarmos, ainda que com brevidade, que a baixa densidade normativa também pode ser compreendida sob a perspectiva substancial, diante da conduta do legislador em não especificar, com a devida precisão, os limites do campo de atuação do ente regulador. Deve-se reproduzir o ensinamento de Francisco de Queiroz que, ao abordar, com proficiência de sempre, sobre a reserva da densificação normativa da lei, aduziu que: “ávidos têm sido os reguladores no sentido amplo de expedir normas, criar direitos, obrigações e deveres sem que tenham legitimação direta para tal e, muitas vezes, nem mesmo, a legitimação indireta, técnica, pois objeto de captura política ou econômica, sem que haja mecanismos de controle social e jurídico de utilização tão simples como o controle das leis face à Constituição. Não se olvide quantas vezes os vícios da normatização regulatória se camuflam por trás de argumentos técnicos, por vezes meros tecnicismos falaciosos. Mister, pois, inclusive por razões garantísticas, em sociedade democrática, que os textos legais tenham conteúdo mínimo efetivo, evitando normatizações primárias inconstitucionais. (CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. A reserva da densificação normativa da lei para preservação do princípio da legalidade. In: BRANDÃO, Cláudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, João Maurício. Princípio da legalidade: da dogmática à teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 234).


      




      

        9 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia científica. São Paulo: Atlas, 2003, p. 83.


      


    


  




  

    2 FUNDAMENTOS DA REGULAÇÃO ECONÔMICA




    2.1 ESTADO E INTERVENÇÃO ECONÔMICA




    O poder para organizar e intervir nas relações jurídicas, sociais, e, sobretudo, econômicas, esteve atribuído nas mãos de um Ente dotado de soberania. A função desempenhada pelo Estado e a forma em que este participa da atividade econômica, no decorrer da sua evolução, passaram por diversas transformações.




    As tendências econômicas alteraram-se por meio de ciclos decorrentes de importantes eventos históricos que impactaram o contexto social da época, demandando uma nova postura de atuação do Estado, que alternou entre momentos de menor ou maior intervenção, direta ou indiretamente, na economia.




    Modernamente, as formas principiais de intervenção do Estado na atividade econômica podem ocorrer por meio de três situações: redistribuição de renda, estabilização macroeconômica e a regulação10 dos mercados.




    A redistribuição de renda cinge-se como fundamental instrumento de transferência de recursos, que pode ocorrer ou de forma direta entre grupos de indivíduos, regiões ou países, ou pode ser efetivada através da prestação de serviços públicos, principalmente, aqueles relacionados à área da educação, previdência social, saúde e outras formas de assistência social que o Poder Público fornece aos seus cidadãos.




    Já a intervenção do Estado para garantir a estabilização macroeconômica, tem como principais objetivos salvaguardar o crescimento da economia e a geração de empregos, atuando por meio de políticas fiscais, monetárias e industriais.




    Por sua vez, a regulação dos mercados compreende um conjunto de medidas que devem ser adotadas pelo Estado para corrigir as falhas de mercados. Estas falhas, usualmente, são analisadas sob as vertentes do abuso do poder de monopólio empresarial, das externalidades negativas produzidas pela atividade econômica, da assimetria de informação existente no mercado e da provisão insuficiente de bens públicos11.




    Desse modo, para melhor contextualização da regulação econômica, faz-se importante analisar a conjuntura em que as nações se encontravam, a partir do século XVIII até os dias contemporâneos, com a finalidade de compreender as diversas transformações da atuação do Estado na economia.




    Em um primeiro momento, no período posterior à Revolução Francesa (1789-1799), o Estado liberal arrimou-se como uma referência a ser seguida, sendo marcado pela forte abstenção do Poder Público. Este modelo estabeleceu a transição entre o governo absolutista para o governo das leis, constituindo os limites ao poder do Estado perante a sociedade.




    No contexto econômico do liberalismo, a intervenção do Estado esteve estritamente relacionada às funções de garantia das liberdades institucionais da economia sem, no entanto, intervir na autonomia do livre desenvolvimento econômico. O Estado somente deveria atuar nas hipóteses em que sua presença fosse indispensável para garantir os direitos previstos na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão que, em síntese, são os direitos civis e políticos, tais como o direito à vida, à propriedade privada, à participação política, à inviolabilidade de domicílio, à liberdade de expressão e de reunião, à presunção de inocência etc., que devem ser garantidos por uma força pública, cuja manutenção decorre de uma contribuição dividida entre todos os cidadãos de acordo com as suas possibilidades.




    Daí que, para garantir a manutenção de atividades básicas da administração, o Poder Público utilizava-se da cobrança de tributos revestidos de neutralidade em sua arrecadação e finalidade. Os tributos representavam o preço a ser pago para que o cidadão ficasse livre da intervenção direta do Estado nas atividades econômicas, que seria um espaço reservado apenas à iniciativa privada.




    Afinal, se o Poder Público dá ao setor privado os fatores de produção, capital e trabalho, por meio da garantia de liberdade de exercício de profissão e da propriedade, há uma renúncia estatal no que tange ao seu interesse de atuar empresarialmente. Desse modo, o Estado angariava recursos através da cobrança de impostos, isto é, por uma tributação da atividade econômica12.




    O Estado liberal, ou mínimo, caracteriza-se por arrecadar impostos apenas para financiar as despesas de serviços tipicamente públicos, não havia pretensão estatal em redistribuir rendimentos por meio da tributação, pois a redistribuição de riqueza seria uma consequência da atuação do livre mercado sem que o Estado interferisse nessa relação.




    Não obstante, a participação mínima do Estado não foi suficiente para reduzir as desigualdades econômicas que se instalavam em grandes proporções. As questões atinentes aos serviços de interesse social eram, por muitas vezes, repassadas ao setor privado sem qualquer forma de regulação ou fiscalização da atividade. Assim, o custo para a manutenção e funcionamento da máquina estatal era bastante reduzido e não dependia da arrecadação de elevada carga de tributária.




    As crises econômicas das primeiras décadas do século XX, em especial, a crise decorrente da quebra da bolsa de valores de Nova Iorque (1929), representaram um marco histórico pela consequência do impacto econômico negativo e substancial em diversos países. Diante deste cenário de crescente preocupação e dos conflitos sociais que começavam a despontar, ocorreu o estopim para a realização de mudanças de paradigmas nos setores político e econômico, cujo principal aspecto cingia-se na presença de um Estado mais intervencionista.




    Importante mencionar que diante deste cenário de crises, em 1936, foi publicada a obra “Teoria geral do emprego, do juro e da moeda”, por John Maynard Keynes, cujas principais teorias influenciaram as medidas de recuperação econômica dos EUA, sendo empreendidas pelo presidente norte-americano Roosevelt no programa governamental do New Deal. As ideias capitaneadas por Keynes ofereceram um claro argumento para a intervenção estatal na economia, principalmente pela utilização da política fiscal13.




    Sem olvidar, ainda, o período conturbado vivenciado nesta época em decorrência dos conflitos bélicos em diversas partes do mundo que, somado com os outros fatores, demandava por mudanças na concepção e atuação do Estado, com o propósito de assegurar amplos direitos sociais e reduzir a desigualdade social-econômica agravada no período pós-guerra.




    Em substituição ao contexto do liberalismo estatal, ganha força entre os países o modelo conhecido por Estado do bem-estar social (welfare State), ou Estado positivo, ou Estado keynesiano, com grandes referências à Constituição Mexicana de 1917 e à Carta Alemã de Weimar.




    O Estado positivo deve ser capaz de atuar como planejador, produtor de bens e, em alguns casos, como garantidor de empregos. Este modelo de Estado abrange a atuação ativa do Estado na busca da justiça social e, para tanto, centraliza e amplia a estatização e a realização de serviços públicos.




    Para atingir as metas de intervenção do Poder Público e garantir o bem-estar social, fez-se necessário ampliar a estrutura administrativa e a participação do Estado em diversas áreas de atuação. Destarte, este modelo estabeleceu monopólios estatais na economia, aumentou as funções administrativas, ampliou o número de leis editadas e, diante das novas atribuições, necessitou de uma ampliação das despesas públicas.




    Conforme esclarece Luís S. Cabral de Moncada14, o Estado do bem-estar social alargou sua esfera de atuação, passando a abranger setores econômicos que até então não havia a participação pública. A intervenção do Estado15, portanto, não se restringiu apenas em fornecer serviços públicos tradicionais. Foi além. Alcançou setores não apenas sociais, mas também aqueles setores cuja participação privada detinha a atuação tradicional.




    No Estado social, o papel da intervenção e regulação por meio da tributação também foi ampliado, não se limitando apenas na preocupação em arrecadar para garantir a manutenção de atividades essenciais ao funcionamento do Estado. Buscou-se, também, realizar a redistribuição da riqueza para reduzir as desigualdades sociais.




    Por oportuno, destaca-se interessante remate lançado por Saldanha Sanches que, ao abordar o processo da regulação social por meio do fornecimento de serviços públicos, aduz que a justiça na distribuição de recursos econômicos detém o mesmo grau de importância, pois quando uma pessoa utiliza gratuitamente um serviço público, o Estado está concedendo um rendimento em espécie que foi redistribuído da esfera patrimonial dos contribuintes de maior capacidade econômica16.




    O serviço público fornecido pelo Estado, certamente, evidencia-se como antigo instituto do direito administrativo. Não se podendo esquecer que a doutrina francesa contribuiu bastante na elaboração da teoria tradicional do serviço público. Para a corrente sociológica desenvolvida pela Escola de Serviço Público de Bordeaux, cujo principal integrante nos remete à León Duguit, o Estado não seria caracterizado apenas por atos típicos da soberania, pois a atuação estatal também estaria vinculada ao dever de prestação de um serviço público, sendo este constituído por um “núcleo prestacional consistente não num plexo de prerrogativas, mas num conjunto de deveres de provimento das necessidades afetas à coesão social” 17.




    Por meio do advento do Estado do bem-estar social, que despontava neste período, a noção tradicional de serviço público consolidou-se ainda mais mediante os ensinamentos de Gastón Jèze, também pertencente à Escola de Bordeaux. Para ele, quando estivermos diante de uma atividade econômica reconhecida como serviço público, esta deve ser regida por um único regime especial de direito público (publicatio) voltado à sua execução. Desse modo, o instituto jurídico dos serviços públicos deve ser composto pelas seguintes prerrogativas: (a) a titularidade do serviço público é exclusiva do Estado; (b) vedação de sua prestação em regime de liberdade (livre mercado), apenas permitindo a sua prestação pelos particulares que recebessem uma delegação estatal específica; (c) sujeição de todos os concessionários ao regime jurídico único que será pautado por prerrogativas de direito público18.




    Em meados da década de 1980, entretanto, diferentes fatores contribuíram de modo gradual e com aspectos distintos para o abrandamento do Estado do bem-estar social. Nos países industrializados, a crise fiscal, provocada pelos elevados gastos públicos, agravou as divergências entre o Poder Público, empresários e trabalhadores, que almejavam assegurar os direitos conquistados. A partir de então, desenvolve-se uma concepção de remodelagem da atuação do Estado, baseada na necessidade de descentralização das atividades, reduzindo a estrutura administrativa para diminuir as despesas públicas.




    A descentralização governamental advém, em grande parte, do movimento estruturado no Reino Unido, denominado de New Public Management (NPM). Tal tendência visava modernizar a organização administrativa através da adaptação e transferência dos conhecimentos gerenciais desenvolvidos no setor privado para o público, objetivando a redução do tamanho da máquina administrativa para dar ênfase no aumento de sua eficiência19.




    Somada à reforma administrativa, também ocorre um novo paradigma relativo à participação do Estado no setor econômico, circunstância esta que dá origem ao modelo conhecido como Estado regulador, garantidor20, ou neoliberal, caracterizado, principalmente, pelos fenômenos da privatização21, desregulação e liberalização22.




    Como bem observa Giandomenico Majone23, o fenômeno da desregulação é relacionado aos meios tradicionais de regulação e controle que, diante da pressão econômica, tecnológica e ideológica, foram modificados completamente. Segundo o autor, na prática, a desregulação24 não deve ser compreendida como um retorno à situação de laissez faire do Estado liberal, mas, ao contrário, é preciso que exista uma adaptação entre a desregulação e a nova regulação, compreendida em novos aspectos de governança pública.




    Ademais, Paulo Otero também deixa claro que é possível afirmar que a intervenção do Estado não é hoje tão reduzida em comparação com o que era antes da liberalização econômica: apenas, ela é exercida de forma diferente. O autor, nas palavras que seguem transcritas, destaca esta perspectiva ao afirmar que:




    Se o desenvolvimento do Direito Administrativo nos últimos vinte anos tem mostrado uma redução do papel económico do Estado na produção directa de bens e na prestação de serviços, falando-se na rotura do “compromisso keynesiano” do “Estado-providência” e num processo de liberalização, o certo é que, todavia, e algo contraditoriamente, isto não tem significado uma redução do intervencionismo regulador do Estado, antes se registou, muito pelo contrário, um crescimento da regulação jurídica da economia: a liberalização fez o “Estado prestador” converter-se em “Estado regulador”25.




    Não obstante a tendência da liberalização econômica existente neste período, o Poder Público adquire importantes instrumentos para a intervenção reguladora do mercado: a criação de entes reguladores independentes, com o propósito de combater a formação de monopólios e oligopólios, defendendo as regras da concorrência; bem como através de outros mecanismos regulatórios para mitigar as falhas de mercado. São atribuídas funções ao Poder Público para atuar como agente normativo, supervisor da qualidade das atividades econômicas desenvolvidas e, também, aplicador de sanção às infrações cometidas.




    A esse respeito, Christopher Hood e Oliver James aduzem que a mudança de um governo direto para o indireto representa o cerne do Estado regulador. Para os autores, a face interna do Estado regulador é revestida das seguintes características: a) descentralização e regionalização da Administração Pública; b) delegação da responsabilidade e execução de serviços públicos para o setor privado; e c) criação de entidades independentes, ou seja, entes não ministeriais, para atuar fora da interferência do Poder Executivo26.




    Interessante comparação é realizada por Giandomenico Majone em relação as formas de atuação dos modelos do Estado positivo (welfare State) e do Estado regulador e os efeitos acarretados quando o Poder Público intervém por meio de políticas fiscais ou por meio da criação de normas regulatórias. Para o autor, o grande ponto de distinção refere-se ao fato de que a regulação normativa e operacional tem um impacto reduzido no orçamento do Estado, enquanto os programas de despesas diretas devem ser determinados por dotações orçamentárias, dependem do nível de receitas tributárias para sua efetivação. Os custos da elaboração de normas regulatórias, por conseguinte, não seriam absorvidos pelo Estado, mas sim por aqueles que devem obedecer à regulação27.




    Neste contexto, Majone exemplifica alguns casos práticos sob a ótica da União Europeia28. A título de comparação, entre 45% e 50% da riqueza produzida pelos Estados-membros da UE são gastos pelos governos locais, o orçamento é bastante rígido, pois mais de 50% do total das dotações são consideradas como despesas obrigatórias. Os recursos disponíveis para investimentos são insuficientes para permitir a adoção de políticas públicas em grande escala, principalmente, em políticas industriais, programas de bem-estar social e de criação de empregos, pesquisa ou inovação tecnológica29.




    Portanto, no Estado regulador, o cenário político é modificado para suprimir gradativamente a intervenção econômica direta, que ocorria por meio de processos orçamentários, passando a implantar uma abordagem de intervenção indireta fundada no processo regulatório operacional e normativo.




    A regulação operacional ocorre mediante a outorga para a iniciativa privada, ou às empresas estatais, para que executem determinadas atividades de interesse público. Por outro lado, a regulação normativa cinge-se no poder regulamentar, em setores estratégicos da economia, que são definidos pelo Poder Público, compreendendo as atividades normativas, fiscalizatórias e sancionatórias.




    Consoante Fernando Herren Aguilar30, é possível existir cenários onde há uma regulação concentrada normativamente ao mesmo tempo em que subsista uma regulação desconcentrada operacionalmente. Também, há hipóteses de regulação desconcentrada em ambos os aspectos, isto é, normativo e operacional31.




    No cenário regulatório brasileiro, a partir da década de 1990, o país passou por uma reforma em sua organização administrativa e, sobretudo, na sua participação direta em determinados setores econômicos. As emendas à Constituição nos 5, 6, 8 e 9, todas do ano de 1995, tornaram-se responsáveis pela flexibilização dos monopólios estatais e, também, ampliaram a abertura do mercado interno à participação estrangeira em importantes atividades econômicas do país.




    A título de exemplo, a emenda constitucional nº 5 alterou a redação do art. 25, §2º, da CRFB/88, para permitir aos Estados-membros concederem às empresas privadas a exploração de serviços públicos locais de distribuição de gás canalizado onde, outrora, só poderia haver a concessão para empresas sob o controle estatal. Ainda, em sentido semelhante, a emenda à Constituição nº 9 flexibilizou o monopólio estatal, previsto pela antiga redação do art. 177, §1º, da CRFB/88, permitindo que a União também realize a contratação com empresas privadas para as atividades relativas à pesquisa e lavra de jazidas de petróleo nacional ou estrangeiro; e a importação, exportação e transporte dos produtos derivados e básicos do petróleo32.




    Acrescenta-se, agora sob a perspectiva da legislação infraconstitucional, a edição da Lei nº 8.031/90, instituidora do Programa Nacional de Desestatização (PND), responsável por modificar profundamente a participação direta do Estado na economia. De início, as empresas públicas que atuavam nos setores siderúrgico, petroquímico, metalúrgico, energia, telecomunicações, rodovias e ferrovias, foram privatizadas e, posteriormente, ocorreu a outorga do serviço público. Não obstante, em 1997, a então vigente Lei nº 8.031/90 foi revogada pela Lei nº 9.491/97, que alterou procedimentos relativos ao PND.




    Entre os principais objetivos instituídos pela política nacional de desestatização, se verifica a finalidade de reordenar a posição estratégica do Estado na economia, transferindo à iniciativa privada atividades anteriormente exploradas pelo ente público; a contribuição para a reestruturação econômica, especialmente através da melhoria do perfil e da redução da dívida pública; e permitir que a Administração Pública concentre seus esforços nas atividades em que a presença do Estado seja fundamental.




    Todavia, somado à menor intervenção direta do Estado na economia, foram acrescentados mecanismos de gestão, controle, fiscalização e regulação dos serviços públicos delegados e daqueles considerados essenciais para a proteção social e o adequado funcionamento do mercado brasileiro.




    É neste cenário que ocorre, concomitantemente, a reestruturação da Administração Pública. O então Ministro da Administração Federal e Reforma do Estado, Min. Luiz Carlos Bresser-Pereira, em 1995, elaborou o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado, cuja principal finalidade trata-se da demarcação dos setores do Estado através da divisão em quatro áreas estruturais: (I) núcleo estratégico; (II) atividades exclusivas; (III) serviços não exclusivos; e (IV) produção de bens e serviços para o mercado.




    O núcleo estratégico corresponde ao setor do governo em sentido amplo, onde os agentes e os órgãos responsáveis pelo planejamento e formulação de políticas públicas estariam inseridos. Em seguida, encontra-se o setor de atividades exclusivas, que é responsável pelo fornecimento de atividades em que apenas o Estado estaria apto a realizar, tais como a competência regulamentar, a fiscalização e o fomento. O setor de serviços não exclusivos situa-se no âmbito de atuação simultânea entre o Estado e o setor privado, desse modo, não envolvem as prerrogativas do Poder Público, abrangendo as áreas inerentes à educação, à saúde, à cultura e à pesquisa científica. Por fim, o setor de produção de bens e serviços para o mercado insere-se nas atividades econômicas destinadas a obtenção de lucro e de atuação do setor privado, salvo exceções que conferissem a essencialidade da atuação estatal33.




    2.2 TEORIAS DA REGULAÇÃO




    O fenômeno da regulação econômica estatal é bastante complexo. Desde há muito tempo, os doutrinadores debruçam-se no desenvolvimento de diversas teorias, principalmente, os cientistas políticos, economistas e juristas. As teorias estão em constante aperfeiçoamento dos seus fundamentos teóricos e empíricos, o debate acadêmico, por certo, é bastante ramificado.




    Daí que se demonstra fundamental analisar as teorias que, apesar de se originarem em solo estrangeiro, contribuíram para a formação do estudo da regulação econômica no Brasil, influenciando as searas jurídica, econômica e política.




    Como ponto de partida, há de se destacar a Teoria do Interesse Público, pois cinge-se como uma das mais antigas teorias da regulação do Estado no mercado. Para esta escola doutrinária, a regulação surgiu como uma resposta aos conflitos existentes entre o setor econômico privado e o interesse público.




    James C. Bonbright34, Gardiner C. Means35 e Kenneth Culp Davis36, adeptos à teoria do interesse público, defendem que os mercados são frágeis, ineficientes e passíveis de existirem abusos do poder econômico por sua própria natureza. Dessa forma, o Estado deve agir para limitar os comportamentos econômicos indesejáveis, sobrepondo o interesse público ao interesse privado. É o interesse público que determina o grau de concentração regulatória no controle da economia pelo Estado.




    Esse traço também é destacado por Richard Posner37, ao aduzir que as ações regulatórias do Estado são identificadas diante de injustiças de mercado, comumente chamada pela doutrina de falhas de mercado, sendo esta a razão pela qual o mercado deve ser regulado para operar de forma efetiva em proveito do interesse público.




    As falhas de mercado podem ser compreendidas, segundo Robert Baldwin, como uma situação na qual a alocação dos bens e serviços não é eficiente por alguma razão. Desse modo, o mercado não irá ter o comportamento ou produzir o melhor resultado esperado38.




    Exemplificativamente, o mercado torna-se falho quando produz: elevados custos de transação; externalidades negativas; assimetrias de informação; e, ainda, ao estabelecer monopólios de setores econômicos que inibem a competitividade e o sistema de preços.




    Os custos de transação ocorrem, comumente, diante de três situações: (I) despesas resultantes da procura e obtenção de informações (fase pré-negocial); (II) dispêndios diretos para redação do contrato (fase negocial); (III) custos das condutas ineficientes que possam existir como decorrência da complexidade e incompletude contratual, submetendo à disputa judicial ou arbitral para solucionar o litígio (fase pós-negocial)39.




    Os elevados custos de uma negociação são responsáveis por agravar as ineficiências do mercado, porquanto os mercados não alcançam resultados eficientes quando o excedente econômico da transação, isto é, o proveito econômico que cada parte irá auferir, for menor que os custos de transação explícitos ou implícitos. Diante de custos de transação excessivos, não se demonstra vantajoso para os agentes econômicos a celebração do contrato, ocasionando menos transações no mercado do que o nível eficiente para garantir o bem-estar social.




    Interessante, por oportuno, o entendimento exposto por Ronald Coase que, ao analisar a temática dos custos de transação, entende que o problema é uma consequência da indefinição dos direitos de propriedade, mas não de uma necessária intervenção direta estatal. O autor, adotando certo pragmatismo em sua pesquisa, afirma que para reduzir os custos de transação se faz necessário que os direitos de propriedade sejam bem definidos, revestidos de densidade suficiente, e determinados pela lei, para permitir que as negociações alcancem uma alocação eficiente do bem-estar social. Em uma hipotética situação onde não exista qualquer custo de transação, considerando um fortalecimento do direito de propriedade, Ronald Coase defende que as demais imperfeições do mercado poderiam ser solucionadas diretamente pelas partes negociantes40.




    Prosseguindo, uma segunda hipótese típica de falhas de mercado são as externalidades negativas. Estas ocorrem quando a ação ou omissão de um agente econômico acarreta prejuízo para a coletividade. No entanto, o dano produzido é socializado externamente, não acarretando qualquer dever de ressarcimento ou mitigação do prejuízo pelo causador do dano.




    São considerados como exemplos notórios de externalidades negativas as poluições das águas, do ar e a sonora realizadas por empresas. Em um cenário de completa ausência regulatória, os danos afetarão toda a sociedade sem que, de fato, o custo social acarretado seja internalizado financeiramente pelo agente econômico infrator.




    Em complemento, também há falha de mercado quando existir situações de assimetria informacional, que ocorre quando as informações essenciais entre os envolvidos numa negociação não são distribuídas de forma proporcional, permitindo que uma das partes obtenha maior vantagem na relação.




    Assim, frequentemente, é possível constatar situações de assimetria informacional no âmbito da relação entre a agência reguladora e o setor regulado. Por exemplo, nos casos em que determinadas empresas agem de forma a dificultar o acesso aos dados que permitam com que o ente regulador constitua uma base transparente de informações sobre o setor regulado, com a intenção de estabelecer parâmetros precisos em relação ao nível necessário de intervenção regulatória.




    Não obstante, as informações assimétricas repercutem na sociedade ao reduzir sua capacidade de escolha, diante da deficiência dos dados colhidos acerca do serviço fornecido, bem como em relação aos preços que se tornam distorcidos, principalmente, em situações de concessão de serviço público e a tarifa cobrada ao usuário que não corresponderá um valor socialmente justo.




    Daí que, numa relação contratual, são verificados dois problemas específicos originados por uma informação assimétrica: a seleção adversa e o risco moral.




    O aprofundamento doutrinário da seleção adversa pode ser atribuído à pesquisa de George Akerlof41, desenvolvida em 1970, que tratou sobre o mercado de carros usados e os impactos que a assimetria de informação pode ocasionar quando o comprador seleciona a proposta que julga ser mais vantajosa, de acordo com preço ofertado.




    Para George Akerlof, o comprador de um veículo, diante de uma seleção adversa, considerando que não dispõe de informações prévias ou de conhecimento técnico suficiente, buscará barganhar descontos para aquisição do bem. Por outro lado, os vendedores não conseguirão manter preços reduzidos para os automóveis mais conservados, sendo preciso nivelar para baixo os preços e, consequentemente, aqueles que não conseguirem precificar o custo real do seu produto, tenderão a sair do mercado e permanecer com o bem. Tal fato, segundo expõe o autor, contribuirá para que os melhores automóveis saiam do mercado até que, em certo momento, restarão apenas os bens de pior qualidade42.




    Por sua vez, o risco moral, conforme exposto por Luciano Benetti Timm43, ocorre quando uma parte obtém incentivos para modificar a sua conduta após a celebração de um contrato, a ponto de torná-la prejudicial à outra parte, sem que esta possa evitar, ou até mesmo conhecer, diante de um contexto de informações assimétricas.




    Com efeito, o risco moral pode ser compreendido por meio da Teoria do Agente-Principal44, utilizada bastante na análise de instrumentos regulatórios e na celebração de contratos. Neste modelo, o principal delega uma atividade para o agente, que possui uma vantagem informacional no seu mercado de atuação. Porém, quem delegou a função não tem como aferir, de início, o nível de esforço que será desempenhado pelo agente para alcançar o resultado pretendido.




    O modelo Agente-Principal surgiu, inicialmente, no contexto do estudo comportamental das relações entre empregadores e empregados, bem assim entre empresas que colaboram entre si em atividades de representação. O dilema central do problema Agente-Principal consiste em analisar como o agente ou o principal irá atuar quando um deles possuir vantagem informacional sobre o outro, em decorrência de um problema de assimetria de informações.




    Marcos Nóbrega, ao analisar a assimetria de informação em um contexto de risco moral, afirma que nesse tipo de situação as ações do principal (P) e do agente (A) se desenvolvem através da sequência: 1) (P) desenha o contrato; 2) (A) aceita ou rejeita o contrato ofertado; 3) (A) aplica um nível de esforço não observável por (P); 4) existe um estado de natureza45 (N); 5) advém o resultado e a recompensa do negócio celebrado46.




    No âmbito da atividade da Administração Pública, observa-se a ocorrência do risco moral nos casos de contratos de infraestrutura cujo resultado pretendido não seja capaz de ser analisado corretamente, sem adequados critérios de avaliação de desempenho; bem como, se o controle interno e externo for frágil, o agente não despenderá o esforço necessário para alcançar o melhor resultado no fornecimento do serviço. Por conseguinte, o nível de esforço realizado pelo agente não é mensurável pela Administração Pública, através dos mecanismos de controle, ou pelo poder judiciário47.




    Em arremate, dando continuidade à análise das falhas de mercado, depreende-se que os monopólios de setores econômicos também são caracterizados como uma imperfeição de mercado, devendo ser submetido à regulação estatal para coibir práticas abusivas e desleais. É inconteste que o monopólio privado é danoso.




    Tanto é que o monopolista de determinado setor econômico poderá ofertar o seu produto ao maior preço – o valor máximo48, no entanto, depende diretamente de diversos fatores, tais como exclusividade e a possibilidade de substituição do bem –, pois nenhum concorrente poderá capturar seus clientes ou oferecer um produto idêntico por um preço melhor.




    Em outras palavras, o monopólio permite com que o fornecedor exclusivo possa, diante da inexiste concorrência, diminuir a produção de um bem para alcançar patamar abaixo do que deveria ser oferecido em ampla concorrência, acarretando a elevação dos preços por conta da alta demanda de consumo. Em um mercado desregulado, por certo, o objetivo do monopolista é a maximização do lucro, considerando a sua posição dominante.




    O detentor de monopólio se encontra em posição vantajosa, haja vista a possibilidade deste alcançar rendas inacessíveis aos que operam em regime de concorrência. Em verdade, o ônus recairá sobre os consumidores, principalmente aqueles em situações de exclusão do acesso ao produto, por conta dos altos preços praticados e, também, sobre aqueles que pagarão mais caro para aquisição do bem. Dessa forma, haverá uma transferência de parte do excedente do bem-estar social ao fornecedor monopolista49.




    O agente econômico também poderá simular ou incentivar uma situação de monopólio quando: a) atua para estabelecer barreiras à entrada de novos fornecedores; b) abusa do poder econômico e da concentração de mercado, se utilizando de práticas desleais, tais como: a venda casada, o dumping econômico, com a finalidade de retirar os pequenos competidores; e c) realiza a concentração de empresas, fusões ou aquisições entre grandes empresas, com o intuito de tornar-se ainda mais dominante em determinado setor econômico.




    De igual forma no que se refere à prejudicialidade, as barreiras de entrada contribuem para o surgimento de oligopólios. Surge uma concorrência reduzida, basicamente, constituída por um nicho do mercado que impedirá a entrada potencial de nova concorrência. O surgimento de cartéis, que consiste numa coordenação ilícita entre um grupo econômico para divisão do mercado e fixação dos preços, representa uma nociva falha de mercado.




    Não se pode olvidar, no entanto, que a Teoria do Interesse Público, caracterizada pela regulação estatal diante das falhas de mercado, também se mostrou suscetível a críticas pela doutrina. Tanto é assim que Richard Posner acentua que a regulação não estaria necessariamente relacionada à presença de externalidades, ou ineficiências, ou estruturas monopolistas de mercado.




    Para o autor, a teoria clássica da regulação deixa de considerar importantes evidências em relação às consequências socialmente indesejadas da regulação que, por vezes, são almejadas por pequenos grupos bem-organizados para influenciar a elaboração favorável do sistema regulatório. Richard Posner expõe que o conceito de um governo como instrumento sem custos e efetivo na correção das falhas de mercado não são justificativas inquestionáveis diante das situações concretas50.




    Cotejando uma perspectiva pragmática, Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau argumentam que, independentemente da existência de uma falha de mercado, uma transação pode não se perfazer por conta de condições normais de escassez. Os autores citam, como exemplo, um questionamento: o fato de que os filmes franceses são menos vistos nos cinemas, na França, do que os filmes norte-americanos, representa alguma falha de mercado, ou representaria, basicamente, o interesse dos consumidores franceses pelos filmes estrangeiros? A necessidade de intervenção estatal por meio da regulação, por si só, não pode ser analisada através de elementos que caracterizem abstratamente uma falha de mercado. Assim, os autores concluem que as falhas de mercado, sem o devido estudo empírico dos seus impactos, não são suficientes para estabelecer a obrigatoriedade de intervenção estatal51.




    Nesta linha de raciocínio, Richard Zerbe Jr. e Howard McCurdy também tecem críticas à ideia de falhas de mercado como elemento justificante da regulação estatal, pois a questão da intervenção regulatória é amplamente empírica e não teórica. Os autores levam a efeito, por meio das palavras precisas de Richard R. Nelson52, que “não há teoria normativa satisfatória a respeito de papéis apropriados do governo em uma economia mista”. Nenhuma teoria é apta a abranger a variedade de arranjos institucionais que as pessoas podem desenvolver para solucionar problemas coletivos. Daí que o conceito clássico da regulação, referente as falhas de mercado, não é inerentemente empírico, de modo que não fornece respostas para perguntas empíricas53.




    Todavia, a elaboração de estudos empíricos é, por vezes, revestida de complexidade, desarmonia de procedimentos, e pode demandar bastante tempo para fornecer um resultado. A dificuldade para concluir as pesquisas empíricas, de modo a estabelecer parâmetros concretos para os casos em que a regulação estatal seja necessária, segundo as lições de Richard Zerbe Jr. e Howard McCurdy54, ajuda a explicar por que o modelo estático oferecido pelo conceito de falhas de mercado, embora mal concebido, se provou tão difundido.




    O passar do tempo fez com que a doutrina também desenvolvesse diferentes abordagens sobre o estudo de modelos regulatórios que, de certo modo, carregam certa ligação com a Teoria do Interesse Público.




    Relevante, neste momento, tratar sobre a Teoria da Falha Regulatória55 que, embora vincule a atividade regulatória para corrigir as falhas de mercado, os teóricos apontam que a defesa do interesse público estaria relacionada à sua origem, finalidade, mas não ao seu desenvolvimento.




    Conforme expõe Giovani R. Loss, ao analisar a Teria da Falha Regulatória, o desenvolvimento da regulação, ou seja, o seu aspecto procedimental, pode levar à deturpação dos fundamentos do interesse público, sendo constatada pela falta de eficiência; ausência democrática no processo decisório; e os entreves burocráticos internos dos órgãos reguladores. A deturpação do interesse público, portanto, se daria por meio dos chamados modelos de influência que, em regra, são caracterizados por três tipos: o instrumental, o estrutural e o da captura56.




    O aspecto instrumental tem como propósito retratar a deturpação do interesse público em fatores individuais, bem assim a troca de profissionais entre as agências e o setor privado, assim como o inter-relacionamento entre o interesse público e privado.




    A característica estrutural está relacionada à organização das agências, uma vez que estas são compostas, em seus cargos mais elevados, através de indicações políticas, estando sujeitas à interferência dos regulados na escolha das indicações dos dirigentes e, por conseguinte, na criação de normas regulatórias favoráveis aos interesses do mercado.




    Destarte, o modelo da captura considera o ente regulador como passível de ser influenciado pelo setor privado. Os reguladores capturados adotariam uma postura tendente a favorecer, gradativamente, os interesses individuais de um grupo, contrapondo-se às medidas que melhor atendam a sociedade.




    Ponto de grande importância no estudo da captura dos entes reguladores cinge-se na classificação desenvolvida por Marver Bernstein, no que diz respeito ao ciclo de vida das agências.




    Bernstein defende que as agências reguladoras podem ter um ciclo de vida que, considerando pequenas variações e características particulares, tendem a se repetir por diversas ocasiões em períodos de crescimento, maturidade e declínio para determinar o ciclo de vida do ente regulador57.




    De forma mais detalhada, o ciclo de vida da agência pode ser subdivido em quatro fases: gestação, juventude, maturidade e velhice. O tempo em que a agência permanece em cada fase é variável, existindo, também, situações em que a agência reguladora pode avançar imediatamente para uma fase subsequente, ou seja, algumas podem manter a característica da juventude por bastante tempo, enquanto outros entes reguladores envelhecem rapidamente sem, contudo, demonstrar as características do ciclo da juventude regulatória.




    A fase da gestação do ente regulador decorre de conflitos e tensões prévias entre setores da sociedade, ou uma crise econômica de grande proporção, acarretando o surgimento de grupos organizados, com o propósito de reivindicar uma regulação governamental e impulsionar a criação de agência reguladora para expedir atos normativos. Uma agência reguladora é criada no momento em que o Poder Legislativo também dispõe de interesse na resolução dos problemas a serem enfrentados pela agência.




    No entanto, Marver Berstein pondera que a lei, de início, identificará os problemas e os limites de atuação do ente regulador. Esta etapa ocorrerá somente após a intensificação dos conflitos. Daí que, com um quadrante normativo de baixa densidade, a legislação inicial de gestação de uma agência reguladora pode apresentar um enfoque apenas na erradicação de abusos entre os envolvidos no setor regulado, partindo do pressuposto que, ao eliminar os abusos de atuação, o ente regulador será capaz de restabelecer a harmonia entre os interesses públicos e privados58.




    Em sequência, a juventude da agência reguladora é caracterizada pela inexperiência administrativa, as políticas regulatórias setoriais são vagas e uniformes, assim como a limitação do seu campo de atuação e normatização não é bem definida pela lei que à instituiu. Por outro lado, os grupos setoriais regulados encontram-se mais organizados, fortes e com interesses próprios para se defender diante da atuação da agência. Diante dos conflitos subsistentes, as agências enfatizariam o seu poder de polícia e o cumprimento dos seus objetivos e responsabilidades que motivaram a sua criação pelo Poder Legislativo.




    Se a agência estiver atuando de acordo com o interesse público, ela contará com o apoio dos Poderes Executivo e Legislativo. O suporte político tem um papel imprescindível para a atuação substancial da agência, com a finalidade de moldar o setor regulado. No entanto, o apoio dos agentes políticos não será permanente, subsistirá até que o interesse político, rapidamente cambiável pelas circunstâncias econômicas e sociais, permaneça dando guarida as medidas adotadas pela agência59.
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