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O PAPEL DO ESTADO NA ECONOMIA NO CAPITALISMO CONTEMPORANEO:
O ESTADO REGULADOR E AS AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDENTES
COMO SEU PARADIGMA DE ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

1 INTRODUCAO

Iago Oliveira Ferreira'

RESUMO

O trabalho debruga-se sobre o estudo do papel do Estado na economia
capitalista atual. Procura tragar um panorama histdrico da evolucdo da
regulacdo econdmica no capitalismo, para com isso identificar as prin-
cipais caracteristicas do modelo regulatdrio que se tornou hegemonico
na contemporaneidade. Analisa-se ainda como esse modelo, tipico da
doutrina politico-econdmica neoliberal, implicou em mudangas signifi-
cativas na propria estrutura administrativa estatal, provocando o surgi-
mento das atuais agéncias reguladoras independentes. Ademais, como
todo esse novo contexto alcangou o Brasil, que mudancas trouxe para
a atuacdo do Estado brasileiro na economia, e por que meios juridicos
este atuar ¢ hoje viabilizado.
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O papel do Estado na Economia ¢ tema que sempre suscita calorosos debates, tanto

mais por envolver forte cunho politico e contar com posi¢cdes das mais divergentes. No entanto,

faz-se preciso uma abordagem de carater objetivo e cientifico acerca do papel do Estado na

1 Graduando do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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regulacdo da economia nos paises capitalistas contemporaneos, suas implicancias e peculiari-
dades juridicas. Enfrentar-se-4 tal temdtica no presente trabalho.

Inicialmente, a partir de uma andlise dos aspectos mais importantes da intervengao
publica na economia ao longo da historia, deseja-se formar uma pré-compreensao necessaria
para o enfrentamento do tema tal como se da nos dias atuais.

Apds o delineamento teorico e historico, o trabalho abordara as principais caracte-
risticas do modelo de regulacdo estatal da economia predominante nos paises capitalistas da
atualidade e das repercussdes desse modelo sobre a organizagcdo administrativa do Estado, aten-
tando especialmente ao surgimento e caracteristicas do novo modelo organizativo das agéncias
reguladoras independentes, tipico das tendéncias trazidas pelo movimento tedrico-politico neo-
liberal.

Em conclusdo, investigar-se-a de que forma tais mudangas globais no trato do papel do
Estado na economia influenciaram o contexto politico-econdmico brasileiro. Tentar-se-4 escla-
recer como o modelo do Estado regulador foi trazido para o Brasil pela Reforma Administrativa
ocorrida na década de 1990, suas principais repercussdes sobre a ordem econdmica brasileira,
além de se buscar delinear os principais aspectos do regime juridico do modelo organizativo
agéncias reguladoras independentes no ordenamento patrio, visto ter sido esse trazido no bojo
da mesma reforma e se disseminado amplamente na organizagdo administrativa do Estado re-

gulador brasileiro.

2 A REGULACAO ESTATAL DA ECONOMIA NO CAPITALISMO E SUA
EVOLUCAO HISTORICA: O ADVENTO DO ESTADO REGULADOR

O Estado ¢ instrumento de organizagdo social orientado a obtengao do bem comum.
Com vistas a alcangar tal, utiliza-se de seu aparato de poder para intervir, material e norma-
tivamente, no meio social, objetivando a garantia do interesse da coletividade, incluindo-se ai
também o sistema econdmico.

Para melhor compreender o fendmeno da intervengao do Estado na economia, impera
que se precise a nogdo de sistema economico. Segundo BRUNA (2003, p. 21), indica “0 modo
pelo qual uma sociedade organiza e institucionaliza as atividades de producao e distribuicao dos
bens econdémicos, a fim de dar conta das necessidades econdmicas manifestadas no contexto
social”. De acordo com suas li¢des, as instituigdes que integram cada sistema econdmico orien-
tam as decisdes de sua categoria dentro de uma sociedade, as quais podem ser sintetizadas nas
respostas aos essenciais questionamentos atinentes a “o que”, “como” e “para quem” produzir.

Com base em ARAGAO (2013, p. 40), pode-se conceituar de forma ampla a regulacio
estatal do sistema econOmico, que na perspectiva atual da teoria juridico-econdmica se con-

funde com os instrumentos de que o Estado se utiliza para influir sobre a forma como se da a
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producdo e a distribuigdo dos bens e servicos na sociedade’.

Na vis@o de GRAU (1997, p. 156), esta intervencao do Estado no dominio economico
pode se dar por interven¢ao direta (por participagdo ou absor¢ao), por dire¢do ou indugdo. Dessa
forma, pode o Poder Publico atuar como empreendedor, tomando para si a fungdo de prover os
bens e servigos de que necessitam os integrantes da coletividade (em regime de competi¢do com
os particulares ou em regime de monopolio sobre determinados setores de relevancia social).

Ademais, também pode atuar de forma a influir sobre o comportamento dos agentes
econdmicos que se colocam nesta funcao, seja por normas impositivas de comportamentos ou
por meios mais flexiveis que os induzam a tomar determinados comportamentos, sempre com o
intuito de impedir que se atente contra interesses publicos valiosos ou visando atingir objetivos
socialmente relevantes.

E de se ver aindaque todos esses meios para a regulagio estatal da economia estiveram
presentes em diferentes graus ou intensidades nas politicas estatais das nagdes capitalistas des-
de a génese desse sistema de organizacao da distribuicdo de bens e servigos (MAJONE, 2006,
p. 3). Cumpre, no entanto, percorrer o caminho historico dessa atividade estatal no marco do
capitalismo, visando avaliar as suas principais evolucdes, e com isso munir-se do conhecimento
necessario a analise do panorama da regulagdo econdmica na atualidade.

Nos primordios do capitalismo, o Estado que adveio apds a derrocada do absolutis-
mo pelas revolugdes liberais, marcado pelo forte compromisso com sua classe dominante, a
burguesia, pregava incondicionalmente a liberdade econdmica, de acordo com o modelo ideal
autonomo do livre mercado.

Isto €, segundo as doutrinas politico-econdmicas da época da Escola Classica da eco-
nomia, incumbia ao Estado o absenteismo em relagdo a esse meio, bem como ao meio social,
tendo em vista que apenas a atuacdo livre e racional dos agentes do mercado, em igualdade de
condi¢des de competitividade, segundo o principio da oferta e da demanda, levaria 4 méxima
lucratividade empresarial e a maior utilidade para os consumidores de bens e servigos, inclusive
em relacdo aos precos, gerando beneficios a todos.

Em tais circunstancias, teorizadas pela doutrina econdmica, alcangar-se-ia um arranjo
que ficou conhecido como “ponto 6timo de Pareto”, isto ¢, “um equilibrio ideal, no qual nenhu-
ma modificagdo poderia ser introduzida sem piorar a situacdo de ao menos um individuo, do
que decorreria uma menor utilidade total” (BRUNA, 2003, p. 24).

Em que pese tal ordem de ideias, o que se constatou foi que o Estado minimo confi-
gurou-se como uma “grande ilusdo do liberalismo” (MORAND citado por ARAGAO, 2013, p.
56), pois, como se disse, a regulacdo estatal sempre existiu.

O Estado liberal, longe de permanecer alheio ao dominio econdémico, foi atuante jus-

tamente em prol da classe que o dominava e tinha o direito ao voto censitario, isto ¢, a elite so-

2 Namesmalinha de amplitude, consigna ORTIZ (2000, p. 11) que “la regulacion, em general, comprende aquel conjunto de elementos
juridicos, técnicos y decisionales, necesario para mantener un sector de actividad humana dentro de unos parametros determinados”.
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cioeconOomica burguesa. A interven¢do do Estado nesse ambito, aquela época, tinha o intuito de
“auxiliar o bom desempenho das atividades econdmicas da classe burguesa” (ARAGAO, 2013,
p. 57) e garantir o mercado contra as suas falhas inerentes, que extinguiam a livre concorréncia
e inibiam a concretizagdo do ponto de equilibrio ideal teorizado.

Assim, o Estado se apropriou da missdo de construgdo e prestacdo de servigos de
infraestrutura para o desenvolvimento industrial, exercia poder de policia para preservacao do
interesse publico, controle monetario e instituiu legislagdo antitruste ou concorrencial (GRAU,
1997, p. 15-20).

No entanto, muda de propoésito a funcdo estatal na economia e na sociedade, com o
sufragio universal e o consequente advento do Estado Democratico.

A grande mudanca se deve ao fato de o Estado ter passado a abarcar uma grande
pluralidade de grupos de interesse, caracterizando-se por ser um Estado pluriclassista. Essa
transformacao ocasionou um processo de atribuicdo ao Poder Publico do dever de satisfazer os
interesses mais diversos, principalmente de cunho social, de forma que passou a ndo mais se
omitir em relagdo a conformacio da sociedade (ARAGAO, 2013, p. 62). O laissez-faire’ estatal
ndo mais podia subsistir, especialmente pela verificacdo das distor¢des e forte desigualdade
social* gerada pela livre atuagao do mercado e auséncia de limites ao poder econdmico.

Instituiu-se, de um lado, forte regulacdo da atividade econdmica privada, que foi muito
além do mero poder de policia passivo anteriormente exercido. Passou o Estado a intervir nas
relagdes econdmicas e sociais de maneira conformadora, com vistas a proteger as partes mais
frageis e outros varios interesses sociais e difusos. Destarte, a nova regulacao tinha claro pro-
posito de “controlar o mercado, uma vez que os riscos inerentes ao capitalismo acabam gerando
um desejo de prote¢do contra os males advindos do processo econdmico” (BRUNA, 2003, p.
28). Erigem-se, assim, as legislagdes trabalhistas, consumeristas, ambientais, o controle de pre-
cos, além dos freios ao sistema financeiro e a protecdo a economia popular, apenas para tratar
de alguns exemplos.

De outro, o Estado Democratico, pela incorpora¢ao de uma postura ativa e socialmente
conformadora, assumiu para si grandes responsabilidades quanto a provisao de bens e presta-
¢do dos servicos essenciais a populacao, com claro objetivo redistributivo, agigantando-se nao
sO na intervencao indireta, como também na direta, sobre as atividades economicas. Com esta
postura, monopolizou e afastou a iniciativa privada de diversos setores da economia nos quais
avultava o interesse publico, como nos servicos essenciais e nos relacionados a infraestrutura
de transportes, energética, de comunicacdes e industrial (ARAGAO, 2013, p. 67).

Essas foram as principais marcas do modelo de Estado que ficou conhecido como o

de bem-estar social, o qual se alastrou no mundo europeu do pds-guerra e foi frustradamente

3 Expressdo contida na famosa frase “laissez-faire, laissez-passer, le monde va de lui-méme”, de Fragois Quesnay, um dos protagonistas
da Escola economica dos fisiocratas, que resumia o lema liberal da época iluminista e pds-revoluciondria francesa, significando, em
tradugdo livre, “deixai fazer, deixai passar, que o mundo segue por si mesmo”.

4 V. Figure 12. (PIKETTY, 2014, p. 26), demonstrando as desigualdades sociais alcangadas na época.
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transportado também para o contexto latino-americano.

O cidadao do Estado de bem-estar social, como se constata, ndo apenas vivia no Es-
tado, como vivia do Estado (ORTIZ, 1999, p. 20). Contudo, esse modelo de Estado fortemente
interventor logo demonstrou suas graves falhas, denotando o que ficou conhecido como a “crise
do Estado social”.

O “consenso social-democratico”, de acordo com o qual o Estado deveria permanecer
intervindo ativamente na economia para prestar servicos essenciais a populagdo e gerar empre-
gos, levou a um aumento de seu aparato administrativo e de seus gastos que se tornou insus-
tentavel. A burocratizacdo caracteristica da administra¢ao publica ndo possibilitava uma gestao
empresarial eficiente, que garantisse a competitividade das empresas nacionais frente ao capital
privado e em um mundo cada vez mais globalizado.

Tal conjuntura levou a progressivos balangos deficitarios da maquina estatal em geral,
ndo apenas por essa inerente deficiéncia administrativa das empresas publicas como pelos em-
preendimentos vultosos em setores econdmicos pouco ou nada lucrativos, guiados pelo impe-
rativo de redistribui¢do social.

Em resposta ao crescimento do déficit publico, os Estados de bem-estar se langaram
em politicas econdmicas e monetarias predatdrias, que,a longo prazo, minaram suas bases fi-
nanceiras. Neste ponto, destaca-se a expressa op¢ao por um excessivo endividamento da maqui-
na publica, o incremento exacerbado das cobrangas tributérias incidentes sobre os particulares
e a progressiva emissao irresponsavel de moeda sem lastro.

A estrutura do Estado do bem-estar social e 0 modelo keynesiano mantiveram-se esta-
veis durante a “Era de Ouro” do po6s-guerra, tendo como condi¢do de possibilidade a reestrutu-
racdo europeia subsidiada por vultosos auxilios norte-americanos no contexto da bipolarizagao
mundial. No entanto, ndo subsistiu as crises mundiais da década de 1970 e, principalmente, ao
fim dos gastos decorrentes da Guerra Fria, que aqueciam a economia global.

Tal cenario revelou a inerente ineficiéncia do modelo de Estado de bem-estar social da
maneira em que estava sendo posto em pratica, sobretudo em um contexto mundial globalizado
de alta competitividade. Como resultados, observou-se o aumento da inflagdo e do desemprego,
além da progressiva ineficiéncia e piora de qualidade dos servigos estatais prestados aos cida-
daos (MAJONE, 2006, p. 4).

Diante da ruina desse modelo estatal de regulagdo econdmica, propugnou-se um “novo
modelo de governancga que incluisse a privatizagdo de muitas partes do setor publico, maior
concorréncia em toda a economia e énfase na economia pelo lado da oferta e reformas de longo
alcance no Estado do bem-estar” (MAJONE, 2006, p. 4). A politica econdmica que se colocou
como bandeira do denominado neoliberalismo, a partir da década de 1980, baseava-se primor-
dialmente na diminuic¢do da participagdo direta do Estado na economia, liberando espago para a
livre iniciativa privada, “com o fim ou o retraimento da publicizacdo de varios setores economi-
cos, inclusive o dos servigos publicos (desestatizagdes, privatizagdes, parcerias com o setor pri-
vado, etc.)”. Com efeito, o Estado se viu forgado a “sair de onde entrou” (ARAGAO, 2013, p. 74).
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Logo, edifica-se, sobre essas bases, o modelo atual do Estado Regulador, surgido apos
a derrocada do Estado interventor e os sucessivos movimentos de privatizagdo dos servigos pu-
blicos e setores econdmicos estratégicos. Isso se deve ao fato de que o Poder Publico, ao sair da
interven¢do direta, ndo poderia deixar aquele dominio desguardado, por forca do interesse pu-
blico que sobre ele recai’. Passa-se, entdo, do modelo de regulacado estatal da economia fundado
sobretudo na intervengdo direta — eminentemente monopolista — a um modelo de intervencao
reguladora da atividade economica privada, majoritariamente normativa e indireta, buscando
garantir a competitividade do mercado e os interesses sociais nesses setores. Isto ¢, hd uma pas-
sagem do Estado positivo para o Estado regulador da atividade economica.

Segundo BARROSO (2002, p. 112) — ainda que atento a especifica realidade das trans-
formacgdes ocorridas no Brasil, retratando movimento que em seus aspectos gerais foi global —,
o programa de desestatizacdo tem sido levado a efeito por dois meios: (i) alienacdo do controle
de entidades estatais, tanto prestadoras de servigos publicos como de outras atividades econo-
micas; (ii) concessdo de servicos publicos (e outros monopo6lios) a empresas privadas. Consta-
ta-se, assim, o desinchamento do Estado por duas vias, tanto pela venda dos seus aparatos or-
ganizacionais de producdo, como pela progressiva delegacdo a iniciativa privada de atividades
econdmicas antes monopolizadas.

Estamos, na atual quadra, diante de um novo modelo de gerenciamento dos servicos
de relevancia social, alicergado na oferta plural e gestdo privada destes (ORTIZ, 1999, p. 25).
Ressalta Majone (2006, p. 7) a direta correlagdo entre esse novo modelo de administra¢do, em
que predomina a iniciativa privada, e o advento do Estado regulador. Pode-se dizer, assim, que a
privatizacdo consumou a drastica transformacgao do papel do Estado na economia constatada no
capitalismo moderno. Segundo BARROSO (2002, p. 116), “em lugar de protagonista na execu-
¢do dos servigos, suas funcdes passam a ser as de planejamento, regulamentacao e fiscalizacao
das empresas concessionarias”.

Desse modo, chega-se ao atual estagio de regulacgdo estatal da economia predominante
na grande parcela dos paises capitalistas contemporaneos. Vé-se que houve uma inequivoca
redefini¢do do papel do Estado na sociedade e na economia. O avango tecnoldgico e a compe-
ticdo dos mercados no mundo globalizado, sobretudo, levaram os Estados, no final do século
passado, a buscar meios mais eficientes de se desenvolverem economicamente. Todavia, so
foi possivel relegando a iniciativa economica a algada privada, sem esquecer, no entanto, da
necessaria preservacdo do interesse publico, principalmente em setores sensiveis como os dos
servigos mais essenciais e na area de infraestrutura energética, de transportes e industrial. Eis
o atual modelo gerenciador do Estado regulador, sobre cujas caracteristicas se tratard mais por-

menorizadamente adiante.

5 E simplista e, de fato, irrealizavel em uma sociedade industrial e complexa como a atual, o retorno ao “Estado minimo” oitocentista,
excessivamente liberal e absenteista, como destaca ORTIZ (1999, p. 24).
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3 O PAPEL DO ESTADO NA ECONOMIA NA ATUALIDADE: CARACTERISTICAS
DO ESTADO REGULADOR E AS AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDENTES
COMO SEU PARADIGMA ORGANIZATIVO

Como se quis demonstrar na analise historica realizada no topico anterior, operou-se
uma grande transformacao no papel do Estado em relagao ao meio econdmico, com o fim de
seu viés interventor e a abertura as privatizagdes dos servigos publicos: as fun¢des do Estado
regulador passam a ser a de governar indiretamente, planejando, regulando e fiscalizando as
atividades econOmicas nos setores de relevancia social e conformando a atuacdo da iniciativa
privada, em prol do interesse publico. Muda-se entdo a propria concepgao de gestdao do interesse
publico na seara econdmica.

Essa mudanca de fundo na gestao do Estado sobre a economia traz grandes reper-
cussoes sobre sua forma de atuar no meio socioecondmico € até mesmo sobre sua organizagao
administrativa.

Primeiramente, verifica-se que a regulacao estatal da economia no marco atual ¢ for-
temente alicercada na Administragdo Publica, havendo cada vez maior protagonismo do Poder
Executivo nesse papel. Diante da suprarreferida mudanga de postura do Estado apos o sufragio
universal, deixando de lado a postura passiva ou puramente limitadora de direitos e buscando
conformar a realidade social mediante politicas publicas regulatorias € materiais, esse passou a
intervir em um nimero muito maior de setores da sociedade e com uma intensidade e especifi-
cidade mais acentuada.

No ambito de um Estado conformador do meio social, torna-se patente a incapacidade
do Poder Legislativo, mediante seus tramites burocraticos de produ¢ao normativa, dar conta da
regulacao minuciosa e suficientemente concreta de todas as politicas publicas setoriais as quais
se lancou o Estado. Em virtude dessa incapacidade operacional, transfere a Administragao Pu-
blica o relevantissimo papel de concretizacao e especificacdo normativa das politicas publicas
legislativas quando da “execu¢do” destas, sem deixar de reservar para si, no entanto, a prerro-
gativa de editar as normas gerais € eminentemente finalisticas regentes das politicas publicas do
Estado, cogentes para o Poder Executivo.

A par das discussoes existentes acerca da constitucionalidade da ampliacao do poder
normativo ou regulamentar da Administracao Publica, face aos principios da separacao dos
poderes e da legalidade administrativa, o fato ¢ que essa ¢ uma realidade inequivoca nos dias
atuais e vem sendo aceita pelas cortes constitucionais nacionais, desde que sejam fixados por lei
os padroes gerais da regulacdo®.

Outra caracteristica importante do modelo regulatério do capitalismo atual ¢ a sua

abrangéncia, abarcando um grande nimero de areas do campo financeiro. Essa amplitude, em

6 V. tal discussio em ARAGAO (2013, p. 223-268). No Brasil, o STF j4 se pronunciou pela constitucionalidade da autorizagio legislativa
genérica para o poder regulamentar do Poder Executivo, entre outros, no RE n® 76.629/RS. Também em decisdo liminar na ADIN n°®
1.668/DF, reconheceu a constitucionalidade da habilitagdo normativa genérica dada 8 ANATEL pelos incisos IV e X do art. 19 da Lei
n® 9.472/97.
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conjunto com a crescente especializa¢do tecnologica de diversos setores essenciais da econo-
mia, ocasionam a setoriza¢do e tecnicizagdo do gerenciamento econdomico do atual Estado re-
gulador, isto €, a “especializagdo setorial da regulacdo e dos 6rgaos incumbidos de desenvolvé-
-la” (ARAGAO, 2013, p. 107-108).

Nesse panorama, observa-se uma grande modificacdo na organizacdo administrativa
do Estado regulador em relagdo ao Estado positivo e, principalmente, em relagdo ao Estado
liberal: o surgimento de entes administrativos autonomos, tecnicamente especializados e in-
dependentes da hierarquia administrativa central, incumbidos de exercer o dever da regulagao
econdmica. A esses agentes sdo atribuidos poderes normativos, fiscalizatorios, sancionatérios e
de composic¢ao de conflitos em sua crucial func¢do de regular os diversos setores estratégicos da
economia, ou seja, tém responsabilidade de desenvolver as principais politicas publicas inter-
ventivas do Estado regulador.

Essa mudanga foi orientada por dois objetivos principais: garantir a especialidade téc-
nica do orgdo regulador e distanciar-lhe dos influxos da arena politico-partidaria. O primeiro,
inspirado pelo grande cunho técnico da atual regulagdo econdomica de setores complexos como
as telecomunicagoes, o petroleo, a infraestrutura de transportes terrestre e aéreo, entre outras.
J& no que toca a iseng@o politica pretendida para a regulagdo econdmica, enxergou-se a delega-
¢do normativa a entes reguladores independentes como uma solugao para que o Estado pudesse
assumir, com o capital privado, compromissos de politicas regulatdrias dotadas de continuidade
e credibilidade politica, sem cuja delegacdo ndo seria a Administragdo central capaz de cumprir
(MAJONE, 2006, p. 21).

Desta forma, para garantir a especializacdo técnica e a independéncia politico-par-
tidaria da regulagdo econdmica, tomou visibilidade global a figura das agéncias reguladoras
dotadas de independéncia organica e funcional, setorizadas e tecnicamente especializadas, que
no contexto juridico norte-americano ja existiam desde 1887, com a criacdo da Comissdo de
Comércio Interestadual (Interstate Commerce Comission). Elenca Aragao (2013, p. 268) as prin-
cipais caracteristicas comuns ao regime juridico dos entes reguladores independentes de varios

paises capitalistas ocidentais analisados’, concluindo que:

(a) a “independéncia” de que sdo dotados consiste na realidade em uma autonomia
reforcada em relagdo ao aparato tradicional da Administracdo Direta e Indireta;
(b) a restricdo ao poder de exoneracdo dos dirigentes dos 6rgaos ou entidades
independentes de regulagdo ndo compromete o poder de dire¢cdo do Governo, sendo
este compreendido nos termos das respectivas leis criadoras; (c) todas elas concentram
poderes fiscalizatorios, sancionatdrios, compdem conflitos e editam regulamentos; e
(d) os amplos poderes regulamentares que geralmente possuem sdo admitidos desde

que a lei fixe os standards em que deverdo se desenvolver. (grifo do autor)

Em sintese, ¢ possivel descrever o comportamento na economia tipico do atual Estado

7  Foram analisados Inglaterra, Estados Unidos, Franca, Espanha, Italia, Alemanha, Portugal e Argentina.
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regulador como sendo: 1) de eminente atuacao normativa e indireta na economia; ii) caracteriza-
do pela predominancia da Administragdo Publica na concretizagdo das politicas econdmicasgerais
impostas pelo Poder Legislativo; iii) sua regulagdo neste setor se caracteriza pela abrangéncia de
varios setores e por ser dotada das necessarias especializacdo e tecnicidade para normatizar
qualificadamente cada um desses setores, visando o desenvolvimento do capital e o interesse
publico.

Realca-se ainda que esse modelo implica em grandes reformulag¢des do aparato orga-
nizativo da Administragdo Publica, com vistas a desenvolver com eficiéncia seu novo papel de
predominancia na regulagdo estatal da economia. Para tal, foi determinada a sua fragmentagao
em entes reguladores dotados de forte independéncia, comumente denominados de agéncias
reguladoras independentes, que hoje se erigem a paradigma de organizacdo administrativa do

Estado regulador.

4 O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO E AS AGENCIAS REGULADORAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Na linha do que se expds, a corrente politica do neoliberalismo, capitaneada pelos
governos Reagan e Thatcher, ndo tardou em influenciar também os politicos e o eleitorado
brasileiro. O Estado brasileiro, inequivocamente, aderiu também ao modelo neoliberal de regu-
lagdo econdmica, importando muitas das solugdes implantadas nos paises centrais, o que se deu
principalmente a partir da Reforma Administrativa da década de 1990, como se passa a expor.

Na década de 1990, o Brasil ainda estava em clima de redemocratizagao, recém-saido
de um periodo em que o autoritarismo e a ineficiéncia do governo militar levaram o pais a uma
situagdo de grande endividamento e crise econdmica, em que a inflacdo galopante, ma quali-
dade dos servigos publicos e o desemprego faziam parte do cotidiano. Os politicos brasileiros
buscavam, entdo, uma solucdo para essa situacao insustentavel. Apos tentativas frustradas de
resolver o problema financeiro do pais, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso foram
promovidas uma série de reformas, muitas de hierarquia constitucional, buscando adequar a
economia brasileira ao novo panorama mundial, com enfoque nas privatizagdes das empresas
estatais e na abertura de varios setores econdmicos antes monopolizados pelo Estado ao capital
interno e externo.

Logo, objetivou-se uma reforma do ineficiente Estado brasileiro® para retirar-lhe o pro-
tagonismo antes exercido na economia, apostando na liberdade da iniciativa privada para aque-

cer e desenvolver a economia do pais e relegando ao Poder Publico a missdo de regular os mer-

8 Em abrangente estudo econémico analisando os efeitos das privatizagdes sobre a eficiéncia econdmico-financeira das empresas que
foram privatizadas no Brasil, os pesquisadores concluem que: “Os resultados obtidos indicam que estas empresas tornaram-se mais efi-
cientes ap0s a privatizacdo. Em particular observou-se um aumento da lucratividade e da eficiéncia operacional. Aparentemente, a perda
do suporte financeiro do Estado tem um grande impacto sobre a estrutura financeira das empresas, pois se observou foi constatado um
aumento da liquidez corrente e uma reducéo do endividamento de longo prazo” (ANUATTI-NETO, 2005, p. de internet).
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cados de servigos publicos e demais monopolios que passam a ser explorados pelos particulares’.

Segundo Barroso (2002, p. 111-113), as transformacgdes estruturais na economia brasi-
leira foram de trés ordens: (i) eliminagdo de restricdes ao capital estrangeiro; (i) flexibiliza¢ao
dos monopolios estatais (atividades econdmicas estrito senso e servigos publicos); e (iii) privati-
zagdes de empresas estatais. Os dois primeiros tipos de reforma exigiram modificagdes do texto
constitucional, o que se deu principalmente com as Emendas Constitucionais n® 5 a 9, enquanto
o ultimo operou-se por via legislativa, sobretudo com a edi¢do da Lei n° 8.031, de 1990, que
instituiu o Programa Nacional de Desestatizagao.

Nao obstante a importancia das leis de privatiza¢des, foram as reformas na ordem eco-
ndmica constitucional'® que promoveram a grande modificagdo no papel do Estado brasileiro na
economia, consolidando o modelo de Estado regulador também em terra tupiniquim.

Nos dizeres de Ramalho (2009, p. 129), foram as Emendas Constitucionais n® 5 a 9 que
permitiram, ja em 1995, a oferta de servigos publicos por empresas ndo-estatais, possibilitando
a concessao a iniciativa privada de “monopdlios naturais, ou ‘quase-monopo6lios’ que antes se
encontravam sob a égide das empresas estatais”.

Como se ve¢, foi adotada a mesma linha de reformas ja empreendida nos paises centrais
europeus. Ao relacionar essas reformas com outros dispositivos da ordem econdmica cons-
titucional brasileira, afere-se a clara inten¢do constitucional de erigir um Estado regulador,
interventor indireto que relega a atividade econdmica a iniciativa privada, salvo hipoteses ex-
cepcionais.

Com efeito, o art. 170, enunciado da lei, da Constituicdo Federal, diz ser a ordem eco-
ndmica fundada na livre iniciativa. Ademais, o seu art. 173 admite a exploragdo direta da ati-
vidade econdmica em sentido estrito pelo Estado apenas em hipoteses excepcionais, enquanto,
no que toca ao tipo de atividades relacionadas ao servigo publico, segundo o art. 175, o Estado
ndo se vé obrigado a prestar diretamente, podendo fazé-lo por meio de delegagdo a terceiros, o
que ¢ hoje a regra — especialmente ap0ds as reformas comentadas. E, por fim, o art. 174 da Cons-

tituicdo Federal traz previsao expressa da funcao do Estado brasileiro, como agente normativo

9  Segundo se dispos no Plano diretor da reforma do aparelho do Estado (1995, p. 6): “A crise brasileira da Gltima década foi também
uma crise do Estado. Em razdo do modelo de desenvolvimento que Governos anteriores adotaram, o Estado se desviou de suas fungdes
basicas para ampliar sua presenga no setor produtivo, o que acarretou, além da gradual deterioragdo dos servigos publicos, (...) 0 agra-
vamento da crise fiscal e, por consequéncia, da inflagdo. Nesse sentido, a reforma do Estado passou a ser instrumento indispensavel
para consolidar a estabilizag@o e assegurar o crescimento sustentado da economia. (...)O grande desafio histdrico que o Pais se dispde
a enfrentar ¢ o de articular um novo modelo de desenvolvimento que possa trazer para o conjunto da sociedade brasileira a perspectiva
de um futuro melhor. Um dos aspectos centrais desse esfor¢o ¢ o fortalecimento do Estado para que sejam eficazes sua agdo reguladora,
no quadro de uma economia de mercado”.

10  Foram realizadas as seguintes mudangas principais: (i) a EC n® 5/95 alterou o §2° do art. 25 da Constitui¢do para permitir a concessao
do servigo publico de gas canalizado pelos Estados também a empresas privadas; (ii) a EC n° 6/95 buscou, com a revogacdo do art. 171 e
alteracdo do inciso IX do art. 170 e do §1° do art. 176 da CF, retirar varios privilégios que antes gozavam as empresas de capital nacional,
inclusive liberando a delegagdo da exploracdo de jazidas minerais e potenciais hidraulicos e energéticos — bens da Unido — também a
empresas de capital estrangeiro; (iii) a EC n° 7/95, na mesma linha que a anterior, alterou o art. 178 buscando derrogar privilégios que
nacionais possuiam quanto aos servigos publicos de transporte aéreo, aquatico e terrestre; (iv) a EC n° 8/95, com a alteragao do inciso XI
do art. 21, CF, teve a grande importancia de autorizar que as delegagdes de servigos relacionados as telecomunicagdes passassem a ser
realizadas a empresas com controle acionario ndo-estatal, dispondo expressamente que a lei reguladora deve dispor acerca da organiza-
¢éo do servico e criagdo de um orgédo regulador especifico; (v) por fim, a EC n° 9/95 modificou os §§1° e 2° do art. 177 da CF, com vistas
a flexibilizar o monopdlio da Unido no tocante a exploragao petrolifera, autorizando que haja concessao a entidades privadas e prevendo
ainda, expressamente, a criagdo de um Orgéo regulador para reger essa atividade econdmica.
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e regulador da atividade econdmica, juntamente com as atribuigdes de fiscalizagdo e incentivo.

Assim como se deu nos demais paises que deram fim a seu modelo de Estado positi-
vo-interventor, ocorreu também no Brasil a importagdo do modelo organizativo das agéncias
reguladoras independentes, guiada pelas mesmas motivagdes. Além das previsdes constitucio-
nais expressas instituidas pela reforma administrativa, dispondo sobre a criagdo de 6rgdos re-
guladores para os setores de telecomunicagdo e exploracao petrolifera (arts. 21, XI e 177 §2° da
Constituicao Federal), a partir desse mesmo periodo em diante, foram editadas diversas leis fe-
derais criando agéncias reguladoras independentes também para outros setores da economia'’.
Ademais, surgiram agéncias reguladoras também no ambito dos Estados e Municipios, voltadas
a regulacao dos servicos publicos concedidos por esses entes a iniciativa privada.

Com base na classificacdao do regime juridico-regulatorio desses diversos setores eco-
némicos de atuacio, ¢ possivel dizer, com ARAGAO (2013, p. 416-429), que a atividade re-
guladora das agéncias no Brasil pode recair sobre: (i) servigos publicos (a exemplo das agén-
cias estaduais, ANATEL, ANEEL, ANTT, ANTAQ e ANAC); (ii) atividades de exploragdo de
monopolios publicos (como no caso da ANP); (iii) atividades de exploracdo de bens publicos
(ANA); e (iv) sobre atividades econdmicas privadas (a exemplo da ANS e ANVISA).

Com relacdo ao seu regime juridico, observa-se que o Brasil também seguiu a risca o
modelo estrangeiro. Nao obstante as peculiaridades presentes no regime de cada uma das agén-
cias, determinadas segundo a sua lei regente especifica, ¢ claramente identificdvel um ntcleo
de disposi¢des que esta presente de forma unanime em todas as leis fundadoras, tanto na orbita
federal como nas demais, o qual se aproxima bastante do modelo norte-americano e europeu.

A primeira caracteristica comum as agéncias reguladoras brasileiras ¢ o fato de de-
sempenharem uma gama consideravel de fungdes, estando sempre incluidas neste grupo as
fungdes de editar normas, fiscalizar seu cumprimento, sancionar o descumprimento dos agentes
econdmicos e, ainda, compor conflitos levantados nesse ultimo ambito, sobre as quais exerce
sua competéncia'?,

Tal agrupamento de fung¢des nao deve estranhar, pois decorre da propria complexidade
insita a fungio de regulacio econdmica em seu conceito amplo (ARAGAO, 2013, p. 336). Por
vezes, em relagdo as agéncias que regulam a prestacdo de servigos publicos, lhes sdo atribuidas
fungdes inerentes a posicdo de poder concedente, assumindo as competéncias assinaladas na

Lei de Concessdes (art. 29, I a XII, da L. n® 8.987/95) em face dos agentes concessionarios'.

11 Até entdo foram criadas, no ambito da Unido: ANEEL (L. n° 9.427/96), que disciplina o regime das concessdes de servigos publicos de
energia elétrica; ANATEL (L. n° 9.472/97), que regula os servigos de telecomunicag¢do; ANP (L. n° 9.478/97), que regula a industria de
petroleo, gas natural, seus derivados e biocombustiveis; ANVISA (L. n° 9.782/99), responsavel pela regulagado de atividades econdmicas
que gerem risco a satude publica; ANS (L. n° 9.961/00), a qual compete a regulagio da atividade de empresas de planos provados de as-
sisténcia a saude; ANA (L. n° 9.984/00), que regula a utilizagdo por particulares dos recursos hidricos; ANTT e ANTAQ (criadas pela L.
n° 10.223/01), que regulam os transportes terrestres (ferrovidrios e rodoviarios interestaduais e internacionais) e aquaviarios; ANCINE,
criada pela MP n° 2.219/01 para regular a industria de cinema; e, mais recentemente, a ANAC (L. n° 11.182/05), que regula as atividades
de aviagdo civil e de infraestrutura aeronautica e aeroportudria.

12V, nesta linha, o art. 19, IV, X, XVII, XVIII, da Lei de Telecomunicagdes (n° 9.472/97); art. 8°, 111, VII, XV, XVI, XXIII, da Lei do
Petroleo (n° 9.478/97); arts. 7°, 111 e 8°, enunciado da lei, da Lei do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéaria (n° 9.782/99), entre outros.

13 Cf., neste sentido, o art. 19, V a VII, da Lei de Telecomunicagdes (L. n® 9.472/97); art. 3°, enunciado da lei, ¢ incisos II e I1I, da L. n°
9.427/95, entre outros.
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Com relacdo ao poder regulamentar, este ndo ¢ tdo irrestrito, mas sim parte integrante
de uma politica de regulagdo definida em primeiro nivel pelo Poder Legislativo e, por vezes,
ainda mais esmiugado pelo Poder Executivo, restando assim as agéncias uma regulagdo que se
atenha eminentemente aos aspectos técnicos do setor, para os quais possuem pessoal capacita-
do.

Em acréscimo a uniformidade funcional e de competéncias acima comentada, as agén-
cias reguladoras brasileiras t€ém também em comum o fato de serem todas qualificadas por lei
como autarquias de regime especial.

Isto ¢, as agéncias reguladoras sdo autarquias', ou seja, entes autdnomos pertencentes
a Administragdo Publica Indireta do Estado, dotadas de competéncia para regular determinado
setor da economia segundo as diretrizes legislativas. O regime juridico das autarquias em geral
ja implica, por si s0, a autonomia, funcional e or¢gamentaria, em relagdo a estrutura adminis-
trativa central, de forma que nao se submetem a subordinacdo hierarquica — ndo estando suas
decisdes, comumente, sujeitas a serem revistas pela Administracdo Publica central por recurso
hierarquico impréprio — e possuem dotagdo or¢camentaria propria, cujos recursos gerem com
independéncia®.

Contudo, o que realmente diferencia o regime juridico das autarquias especiais €, com
efeito, a sua acentuada independéncia organica, especialmente no que toca a independéncia
que possuem seus dirigentes para atuar livre das ingeréncias do Poder Executivo em virtude de
possuirem mandato fixo e ser vedado ao Chefe do Poder Executivo exonerar-lhes ad nutum’s.
Aragdo (2013, p. 351) vé o regime especial das agéncias reguladoras como a dotagdo de uma
“independéncia ou autonomia refor¢ada”, exatamente por assegurar a maior liberdade de atua-
¢do de seus dirigentes em face aos demais Poderes, especialmente em relacdo & Administra¢ao
Publica Central.

Tal independéncia refor¢ada, que ¢ garantida as agéncias reguladoras, se afigura como
instrumento imprescindivel para cumprir o objetivo de resguardar as decisdes relacionadas a
regulacdo dos setores economicos da contaminagdo pela politica partidaria, na linha do que se
comentou em topico acima. Logo, busca-se uma politica de regulagdo econdmica infensa contra
arranjos politicos conjunturais que a possam alterar, de modo a dar-lhe continuidade, preservar
a estabilidade dos mercados e tornar as normas reguladoras mais consonantes com as diretrizes
politicas fixadas em lei.

Por fim, mostra-se importante, também, a autonomia financeira das agéncias regula-

14 Segundo o art. 5° I, do Decreto-Lei n° 200/67, € “o servigo autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo adminis-
trativa e financeira descentralizada”.

15  Tal ponto ¢ refor¢ado por Mello (2010, p. 174), para quem: “(...), ‘independéncia administrativa’ ou ‘autonomia administrativa’, ‘au-
tonomia financeira’, ‘autonomia funcional’ e ‘patrimonial e da gestdo de recursos humanos’ ou de quaisquer outros que lhe pertengam,
‘autonomia nas suas decisdes técnicas’, ‘auséncia de subordinag¢ao hierarquica’, sdo elementos intrinsecos a natureza de toda e qualquer
autarquia, nada acrescentando ao que lhes ¢ inerente. (...) 0 que pode ocorrer € um grau mais ou menos intenso desses caracteres”.

16  Termo utilizado pela doutrina administrativista para caracterizar a auséncia de estabilidade de cargos publicos providos em comissdo
ou livre nomeacdo, estando sujeitos ao livre poder de exoneragdo por parte da autoridade administrativa que os nomeou.
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doras, comumente garantida também pela criacdo de “taxas de regulacdo”, cujas receitas sao
plenamente vinculadas ao orgamento do ente, vedado o corte no repasse feito pelo Poder Exe-
cutivo'’. Apesar do nome, podem estas ter natureza tributaria ou contratual, a depender da
natureza da regulacdo exercida pelo ente regulador, isto ¢, se este exerce poder de policia ou
prerrogativas inerentes a posi¢do de poder concedente (ARAGAO, 2013, p. 352-353).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo principal do presente trabalho foi investigar o fenomeno da regulacao esta-
tal da economia no capitalismo moderno e, de forma mais especifica, no Brasil.

Buscou-se, inicialmente, trazer alguns conceitos basicos acerca da regulagdao econo-
mica e tragar as principais transformacodes historicas que influenciaram o papel do Estado na
economia, com o que se chegou a conclusao de que o modelo regulatério de Estado vigente, nos
principais paises capitalistas, ¢ o do Estado regulador — que se limita a intervir indiretamente
em um dominio econdmico protagonizado pelo capital privado.

Foi possivel perceber, igualmente, que esse novo modelo de regulacao estatal da eco-
nomia possui varias peculiaridades em relacdo aos predominantes no passado, especialmente
no que toca ao papel de protagonismo exercido pela Administragdo Publica — ocasionado pela
edicao de leis reguladoras que se limitam a fixar finalidades e diretrizes gerais da politica regu-
latoria de cada setor — e ao seu carater setorial e técnico-especializado.

Nesse ambito, concluiu-se também que em todos os paises que adotaram o modelo do
Estado regulador houve uma sensivel reestruturacao de seu aparato de organizacdo adminis-
trativa, com a disseminada ado¢ao do modelo das agéncias reguladoras independentes. Tal se
deu por ter-se considerado que, por meio dessas entidades, ¢ possivel a Administragao Publica
exercer, com mais eficiéncia e seguranca, sua crucial funcao de regular os setores sensiveis e
estratégicos da economia em prol do interesse publico. Portanto, o modelo organizativo impor-
tado do Direito administrativo americano foi, assim, alcado a verdadeiro paradigma do novo
Estado regulador, como se observa.

Por fim, procurou-se elucidar como essas mudangas no capitalismo global surtiram
efeito no panorama politico-econdmico e juridico nacional.

Nesse contexto, atesta-se que o Estado brasileiro também se rendeu ao modelo de Es-
tado regulador, especialmente com o advento da Reforma Administrativa ocorrida na década
de 1990, apo6s a qual o pais liberou uma série de setores econdmicos para a exploragdo privada
e abriu-se também ao capital externo.

Na mesma linha do ocorrido nos paises centrais, o0 modelo organizativo das agéncias
reguladoras também teve grande aceitacdo no contexto politico brasileiro, tendo sido editadas,

desde 1996, varias leis criando agéncias reguladoras destinadas a exercer a regulacao economi-

17 Vide, por exemplo, arts. 11 a 13 da Lei n® 9.427/96.
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ca dos setores mais diversos, desde servicos publicos a atividades privadas.

No tocante ao regime juridico que lhes foi atribuido, sdo consideradas como autarquias
de regime especial, entes da Administragdo Publica Indireta dotados de autonomia funcional,
financeira e orcamentaria, além da especifica independéncia organica derivada do mandato fixo
dos seus dirigentes e da vedagao da sua livre exoneracao pelo Chefe do Poder Executivo, o que

lhes garante uma “autonomia reforcada’.
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THE ROLE OF THE GOVERNMENT REGARDING THE ECONOMY IN THE
MODERN CAPITALISM: THE REGULATORY STATE AND THE INDEPENDENT
REGULATORY AGENCIES AS ITS MODEL OF ADMINISTRATIVE ORGANIZA-
TION

ABSTRACT

This paper focus on the role of the government regarding the actual cap-
italistic economy. Seeks to build a historical frame of the evolution of
the economic regulation in the capitalist era, and, by doing this, identify
the main features of the regulatory model that successfully prevailed in
the last years. Besides that, the work intends to analyze how this model,
as a product of the neoliberal theory of society, implied great changes
even in the administrative organization of the state, which influenced
the creation of the independent regulatory agencies, and how all these
new approaches reached Brazil, which changes it brought to the inter-
vention of the Brazilian State within the country’s economy, and by
which means this intervention is nowadays instrumentalized.
KEYWORDS: Economic law. Neoliberalism. Regulatory state. Inde-

pendent regulatory agencies. Brazilian’s administrative reform.
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