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Introdugéao

O incremento tecnologico, especialmente nas comunicagdes, gerou uma maior
aproximagio dos povos, a partir da qual e, com ela, os contatos com novas culturas ¢
padrdes de eficiéncia, competi¢io, mudanga do conceito de bens e servigos estratégicos.

Tal aproximagio levou a ampliagdo do volume de negocios e, com isso, a
amplia¢do de fronteiras comerciais, com a formagéo de blocos economicos calcados
na idéia da livre circulagio de bens e servigos no seu territorio.

[sso forgou a necessidade de uniformizagéo no tratamento juridico de determinadas
atividades, que, dentro de um mesmo bloco, ndo poderiam ser, aoc mesmo tempo, livres
e monopolizadas, sob pena de comprometer a igualdade e a livre circulagiio de bens.

A transicio do modelo estatizante de monopolios para a competi¢io deve ser
gradual; do contrario, aquele que tem posig¢do dominante cria barreiras a entrada ou a
permanéncia no mercado dominado. Af o papel da Regulagio de um determinado setor
definido como relevante no plano de desenvolvimento econdmico.

A regulagdo como transicdo para o livre mercado

LUCIA DE CASTRO GARCIA-MORATO e GASPAR ARINO ORTIZ' identi-
ficam dois tipos basicos de regulagdo. A primeira, a “regulagéio externa” ou “policia
administrativa”, que cuida de condigdes de seguranga, salubridade, prote¢do do meio
ambiente e localizagio fisica em que se desenvolve a atividade, mas sem determinar suas
decisdes. A segunda, a “regulagdo econdmica”, centrada na entrada e saida do mercado’.

* Texto base para palestras proferidas no Seminario sobre Joint operating agreement promovido pela Cimara
Britdnica no Rio de Janeiro, em 03.04.2002 e no Semindrio Internacional promovido pela UNIVERSO -
Universidade Salgado de Oliveira, em 04.04.2002, em Niteroi.

#* Doutorando em Direito Econdmico na Universidade Gama Filho, Professor do MBA em Direito da Economia
e da Empresa da Fundagiio Getalio Vargas, Advogado e Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

" CASTRO GARCIA-MORATO, Lucia e ARINO ORTIZ, Gaspar. De
regulados — fusiones v adquisiciones — control de empresas v poder publico. Granada : Colmares, 2001,
pag.6.

" Aexpressdo “mercado” nilo se presta para se referir a todas as questdes objeto de regulagio, porque este € tido
como cendrio ao qual devem ter liberdade de acesso, permanéncia e saida todos os agentes intcressados em
desempenhar uma determinada atividade econdmica ou dela se beneficiar. O mercado ¢ um coneeito téenico,
abrangendo um espago geogrifico para o qual convergem consumidores e fornecedores de um determinado
bem ou servigo. O conceito é econdmico e juridico, eis que o livre acesso ¢ assegurado por conta do principio
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O modelo tradicional de abertura, até agora adotado, ¢ o da licitagdo para a con-
cessdo da atividade econémica; nesse modelo, no entanto, o Estado se substitui ao mer-
cado para fixar ele proprio as condi¢des de eficiéncia desejadas do agente econdmico que
desenvolvera as atividades concedidas, tomando decisoes que deveriam ser do empresario.

Aos poucos, a idéia ¢ ampliar a abertura, permitindo o livre ingresso de agentes
no mercado — sistema de licenciamento de utilidades publicas (EUA) e de autorizagio
de servigos cconGmicos de interesse geral (modelo europeu), que se submetem as
constantes exigéncias da sociedade, introduzidas nos atos atributivos de direito de
ingresso no mercado por meio da regulagio, até se chegar a desregulagdo (que tambeém
¢ um instrumento de politica regulatoria).

Regulagdo e desverticalizagao

Para ampliar a competitividade, a politica regulatoria prevé, entdo, a desagre-
gagdo de atividades —unbundling — segregando segmentos que comportam competigio
daqueles que ndo a comportam.

No campo da energia elétrica, do petroleo e gas natural isso ¢ visivel com as
atividades de geragdo, transporte, distribui¢do ¢ comercializagiio, que podem, assim,
ser desagregadas.

A desagregaciio pode ser contabil, juridica ou societéria.

Na desagregaciio contabil ou de gestdo identifica, para fins de controle, as receitas
de cada uma das atividades, impedindo, por essa via, os subsidios cruzados.

Na desagregacio juridica exige-se que as atividades desagregadas sejam desen-
volvidas por pessoas juridicas distintas, ainda que do mesmo grupo.

Na desagregagiio societaria ou acionaria, tem-se a mais grave forma de intervengio,
impedindo-se que um grupo controle toda a cadeia de atividades, impondo-se, como
conseqiiéncia, a alienagdio compulsoria do controle de um segmento.

A escolha por um desses modelos de segmentagio das atividades econdmicas
deve atentar para o principio da proporcionalidade, optando-se pela forma menos
dristica de restrigio da liberdade econdmica se esta for suficiente para o atendimento
da competigio; exige-se, como em todo o exercicio da fungio regulatdria, a constante
ponderagdo entre custos e beneficios da intervengio.

constitucional da livre iniciativa, Isso niio pode ser aplicado amplamente aos servigos pablicos, porque guanto
a estes ainda ndo ¢ garantido constitucionalmente o livre acesso, mas, somente quando houver, da parte do
poder pablico, interesse em viabilizar & iniciativa privada a participagio desse segmento econdmico. Tal
decisdo pode ou nio envolver uma questio ideoldgica, informada pelos principios da eficiéneia e da
economicidade como fatores que norteiam a opgio discricionaria dos administradores pablicos sobre o modo
de estruturar fungdes piblicas; onde o particular puder ser mais eficiente, esses principios constitucionais
impdem a opgio pela gestdo privada da fungio publica; a ideologia ndo pode privar o administrado do
servigo universal, eficiente e ao menor custo, sendo esta visdo teleologica a tendéncia no regime da Unido
Européia ¢ no conceito de public utility norte americano.
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Regulagéo e livre acesso

Esses mercados setoriais fazem intenso uso de infra-estrutura — redes. Estas,
no processo de abertura, passam a se submeter a uma doutrina de facilidades essenciais
—essential facility doctrine — que representa aplicagfio dos principios da fungio social
da propriedade ¢ da livre concorréncia. Tal doutrina permite o livre acesso aos dutos
e redes, desde que preenchidas as condigdes técnicas para tanto e pago o justo prego.
A sua niio implantagio preserva, de fato, 0 monopélio, impedindo o acesso ao mercado
e a competigdo.

E 0 que se vé em matéria de gasodutos, oleodutos, redes de transmissio elétrica
¢ de telecomunicagdes, portos, etc.

Nos ramos do petroleo ¢ do gés, até o advento da Emenda Constitucional n® 9/
95 apenas a Unidio ou empresa sob seu controle aciondrio poderiam explorar as ativida-
des e bens relacionados a produgéo e transporte.

Como a duplicagiio dessas redes pelos novos competidores a ingressarem no
mercado aberto se afigura inviavel, a situagfio caracteriza um monopolio natural, nio
s0 pelos elevados custos de construgdio como pela impossibilidade de recuperagio de
tais investimentos em regime de competigdo.

Na ligio de CALIXTO SALOMAO?, as redes criam os retornos crescentes de
escala, i. e., quanto mais consumidores fazem parte da rede, mais util ¢ ela para o
proximo consumidor. Dessa forma, ndo ha qualquer estimulo, seja do ponto de vista
do custo ou da utilidade, para o consumidor escolher a rede concorrente. Como a sua
construgio ¢ inconveniente, as redes ja construidas passam a desempenhar um papel
fundamental. SO nelas poderd se desenvolver qualquer tipo de concorréncia e s através
delas o consumidor podera ser atendido. Essas redes séio o elemento basico para a
dominagdo dos mercados por parte dos agentes econémicos que as detém.

Isso, como dito, impediria os novos agentes de terem acesso ao mercado, de
nada adiantando a modifica¢do constitucional.

Dai as medidas de concretizagdo dos principios da livre concorréncia, da fungio
social da propriedade e, ainda, de dirigismo contratual em setores sensiveis, entre as
quais, o reconhecimento da essencialidade da propriedade sobre dutos e redes para o
desenvolvimento da ordem econdmica em consonincia com tais principios®.

SALOMAD, Calixto. Regulacio da s
Malheiros, 2001, pags. 38,39 ¢ 42.
Emenda Constitucional n* 9/95; Lein® 9.478, de 06.08.97, instituindo a Agéncia Nacional do Petréleo, com
a competéncia para regular o setor, ¢ artigo 58, principio do livre acesso aos dutos, cabendo ao regulador
definir as condigdes de uso, o que foi feito pela Portaria n® 169 da ANP, fixando os critérios técnicos de
implementagio da politica de abertura do sctor.

nomica: principios e fundamentos juridicos. Sio Paulo:
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Embora CALIXTO SALOMAO® aponte que a origem da regulagio se di em
fungiio da existéncia de monopoélios naturais como ocorreu nos EUA, o modelo
brasileiro se aproxima de fendmeno similar, ji ocorrido na Espanha.

Relata GASPAR ARINO ORTIZ® que as medidas adotadas naquele pais, a
partir de proposta da Comisio Nacional de Energia (CNE), comegavam pela separagio
juridica de todas e cada uma das atividades que integram a industria do gas, com a
criagdo de um gestor ou operador independente do sistema que, portanto, ndo deve ser
proprietario das redes de transporte.

A desverticalizagiio das atividades de gas, o controle da concentragdo no sctor
e a introdugiio do principio do livre acesso aos dutos foram as trés medidas fundamentais
para a implementag@o da politica de abertura.

FERNANDO FROES’ destaca que a competigdo na distribuigio — a partir de
uma tinica fonte de produgdo — depende, fundamentalmente, do livre acesso de qualquer
companhia interessada, em condigdes contratuais e tarifarias competitivas, a capacidade
disponivel nas instalagoes de transporte do gis, geralmente um gasoduto.

Para tanto, o regulador deve acompanhar o uso das redes, inclusive editando
um estatuto, obrigando os agentes a informa-lo da capacidade disponivel. Deve
conhecer os contratos entre seus proprietarios e usudrios, de modo a maximizar a
eficiéncia da estrutura, com vistas 4 implantagiio da competigiio, inclusive por meio
do dirigismo contratual que impega situa¢des de dominagéo.

O livre acesso ndo pode ser inviabilizado pela auséncia de informagdo,
autorizando, inclusive, a inversdo do 6nus da prova pelo regulador, atribuindo ao
proprietario o dever de provar a auséncia de capacidade das redes®.

’ SALOMAO, Calixto. Regulagio da atividade econdmica: principios e fundamentos juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, pags. 38,39 ¢ 42.

ORTIZ, Gaspar Arifio (coord..). Liberalizaciones 2000. Granada: Comares, 2000, pags. 10
a 14,

? FROES, Fernando. Infra-estrutura:
pag. 247,

L] i e . . -
A questio do transporte de gds natural pelo gasoduto Brasil-Bolivia vem sendo publicamente discutida. A

Revista CARTA CAPITAL n® 144, 11 de abril de 2001, pdgs. 28 a 31. Sio Paulo : Carta Editorial, 2001.
noticiou que a Dire¢io da ANP vinha concentrando esforgos em vencer a resisténcia contra a abertura,
questionando a capacidade de transporte atribuida a consulente independentemente daquela eventualmente
ja comprometida com outro carregador, que ¢, também, um dos controladores indiretos da transportadora.
Alega-se, em sentido contririo aos interesses da consulente, que toda a capacidade do gasoduto, de 17 MMm3/
dia, estard comprometida com o atual controlador/carregador, ndo havendo, pois, disponibilidade para outros
agentes entrarem no mercado. De outro lado, se viu noticiar na Revista TB - TECHNOLOGY and BUSINESS
PETROLEUM, em entrevista com MARIA DAS GRACAS SILVA, Gerente do Departamento de Marketing
da TBG(Rio de Janeiro : Benicio Biz editores associados S.A. Ano 3, n°® 8, 2001, pigs. 13 a 17) que a
transportadora ainda nio estd operando toda a capacidade de transporte do gasoduto, porque o pais ainda
depende da introdugiio de uma cultura do gés natural. H, pois, uma assimetria de informagdes que justifica
a existéncia do conflito, por forga do qual novos operadores teriam capacidade restrita de acesso ao mercado,
em sentido contririo 4 politica de abertura e competigdo.

nto. Belo Horizonte: UMA, 1999,




REGULAGAOQ E EFETIVIDADE DA DECISAO REGULATORIA 343

E claro que o livre acesso nio deve inviabilizar a atuagdo do proprietério,
abrindo-se as redes para todo e qualquer negocio, voltando-se a doutrina a viabilizar
a competi¢do no segmento em abertura.

Esses, pois, sdo instrumentos de politica regulatoria, que resultard na substi-
tuigdo do Estado gestor pelo Estado orientador das atividades voltadas a concretizagio
do interesse geral. A implementagiio dessa politica dar-se-a por via da regulagio, que
trard uma disciplina juridica da atividade econémica privada em segmentos relevantes
para o desenvolvimento social por meio de comandos técnicos que compatibilizem os
custos e beneficios dessa interferéncia.

Poder regulador e poderes do administrador

A implementagio da politica publica pela regulacdo ¢ atividade administrativa,
distinguindo-se, no entanto, o poder regulador dos demais “poderes” do administrador
e da administragdo, tradicionalmente estudados no Direito Administrativo, — “poder”
regulamentar, o “poder” discricionario, o “poder™ disciplinar, o “poder” hierdrquico,
o “poder” de policia; na verdade, melhor se apresenta tratar todos eles como “fungdes”,
que mais se assemelham a “deveres™ do que propriamente a “poderes”.

Cabe, entilo, distinguir a fungdo regulatoria de cada uma dessas fungoes (fungio
regulamentar, fungio normativa, fungfio hierarquica e disciplinar e fungdo sancionatoria).

Regulagao, Poder Legislativo e poder normativo

Embora a fungfio regulatoria envolva editar normas, a isso nido se limita, ja
" e

que a ela é inerente uma fungdo “quase-legislativa”, “quase-executiva” ¢ “quase-
Jjudicial”.

Ademais, naquilo que diz respeito a edi¢dio de normas, ¢ informada por critérios
técnicos e ndo critérios politicos, critérios técnicos esses que devem ser garantidos
pelo exercicio independente (do ponto de vista técnico ¢ politico) do qual deve ser
dotado o regulador.

A regulagdo, informada por critérios técnicos, se distingue, assim, das demais
fungdes administrativas, orientadas por critérios politicos.

Igualmente, enquanto o desenvolvimento das demais fungdes administrativas ¢
limitado pela organizagiio hierarquizada da Administragio, a regulagio passou a ser
atribuida a entidades autdnomas e politicamente independentes, com maior liberdade
para a escolha dos instrumentos ¢ alternativas técnicas.

A fungio regulatoria se distingue da fungio legislativa. Esta envolve decisdes

de natureza politica acerca do que representa o atendimento do interesse publico pelo
setor privado, fixado pela maioria definida no processo eleitoral e voltada a inovar no
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mundo juridico, criando direitos e obrigagdes, competéncia que ndo pode ser delegada
a norma regulatoria.

A regulagio envolve a implementagdo desse conjunto de decisdes de natureza
politica, tendo, por esséncia a execugdo da vontade da lei pela autoridade estatal, com
vistas ao eficiente funcionamento dos agentes econdmicos e dos mercados, atuando
de forma neutra e despolitizada.

A norma regulatoria faz um papel de ligagio entre a lei — gencrica, distante da
realidade dos fatos e despida da especializagdo inerente a concretizagéo dos interesses
de cada grupamento econdmico e social — e o administrado. Limita-se & interpretagio
do contetdo técnico da lei (por exemplo, a definigio de produto perigoso, de atividade
poluidora, de servigo eficiente, de tarifa modica, de preco abusivo, de bem essencial).

O contendo dessa eficiéncia ¢ ditado por conceitos de uma andlise econdmica
do direito. Uma norma regulatoria sera eficiente quando alcangar o equilibrio que
envolva os interesses da sociedade, eventualmente representados pelo Poder Publico,
os interesses de consumidores — ¢ em especial, usudrios de servigos publicos — e os
interesses de fornecedores, em especial, os prestadores de servigos publicos. Portanto,
haverda uma norma regulatéria que atenda ao principio constitucional da eficiéncia
quando esta alcangar a eqiiidistancia entre esses vértices de um tridngulo eqilatero.

A fungio regulatoria também ndo se confunde com a fungiio de produgio de
normas pela administragio publica, ja que abrange, também, a pratica de atos executivos
e judicantes.

A fungdio regulatoria ¢ distinta da fungdo regulamentar porque esta, nos termos
da Constitui¢io Brasileira, art. 84, IV, so pode ser exercida pelo Presidente da Replblica,
que age movido por critérios politicos de detalhamento da lei; a norma regulatoria
explicita conceitos juridicos indeterminados, implicitos na lei.

Importante também fixar como distingdo que a fungdo normativa dos demais
agentes da administragio publica tem por objetivos fatores dos mais variados, conforme
a competéncia da entidade administrativa em atuagio, enquanto que a fungdo regulato-
ria tem por objetivo precipuo a “competigio” entre os agentes do mercado, porque por
meio dela havera maior consciéneia na decisio tomada pelo consumidor e, a partir
dai, um maior fornecimento de informagGes aos agentes no mercado acerca de como
o consumidor deseja ver atendido o seu interesse enquanto parte da sociedade.

Onde niio seja possivel a promogdo da competi¢dio, o objetivo da regulagio
serd impedir que dos oligopdlios ou monopolios surjam abusos em fungio de sua
auséncia. Até mesmo em segmentos definidos pela economia como monopolios naturais
se vislumbra, em normas regulatorias, a tendéncia a produgiio da competigio.

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

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

A doutrina administrativista sempre reconheceu a prevaléncia dos atos gerais
sobre os individuais, linha essa que se reforga quando as inovagdes introduzidas no
estudo do direito administrativo valorizam a segurancga juridica dos parceiros da
Administragiio Piiblica em busca de uma gestio mais eficiente dos interesses publicos.

A tendéncia, de atribuigdo de competéncia normativa ao regulador decorre do
fato de o legislador néo ter conhecimento técnico nem a proximidade dos fatos, razéo
pela qual a lei deve ser genérica, deixando que o funcionamento de mercados seja
informado por normas técnicas, econdmicas ¢ financeiras, que variam com a cvolugdo
tecnoldgica ou comercial (evitando a desatualizagdo da lei).

Dai porque o agente regulador deve ser capacitado para expedir tais
particularizagdes, definidas por DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO? como
deslegalizagdo, técnica geral pela qual o proprio legislador de certas matérias, retira do
dominio da lei (domaine de la loi) e as passa ao dominio de normas infra legais, abrindo
a possibilidade a outras fontes normativas, estatais ou néio, de regula-las por atos proprios,
que, por 6bvio, néo mais serdo de responsabilidade do Poder Legislativo, ainda que
possa continuar a ser exercido o controle politico sobre eventuais exorbitancias.

A deslegalizagiio ¢, assim, a transferéncia da fungdo normativa (sobre matérias
determinadas) da sede legislativa estatal a outra sede normativa, mas ndo ¢ ilimitada,
sendo vedada a delegagdio genérica de poder legislativo. O legislador deve predeter-
minar o alcance do poder que transfere, dentro de um padréo suficientemente claro ¢
concreto, para que se atue segundo a vontade da lei. Afinal, o centro de decisdo politica
ndo sai do legislador para o regulador, sob pena de subverter-se o principio democritico,
afastando a legitimidade da a¢do administrativa em favor da instituigéio da tecnocracia
na Administragdo Publica. A formulagdo das politicas pablicas cabe ao agente que
recebeu diretamente da sociedade tal competéncia; a fungio regulatoria, frise-se, ¢ a
de implementagiio dessas politicas, ndo a de formula-las. Para tanto, deve se valer dos
mecanismos que asseguram a “efetividade” de sua agio.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Agéncia nacional de vigilincia sanitaria. Revista de direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, jan/mar 1999, v. 215, pags. 71 a 83.
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A norma regulatoria e/ou a norma revogadora da anterior devem resultar de
procedimento fundamentado na lei e em necessidades ptiblicas, calcado em fundamentos
técnicos, com oitiva da sociedade e das corporagdes (sindicatos, conselhos profissionais,
cAmaras de comércio, associagdes civis e entidades de classe) e concluido por uma
ponderagio motivada. Do contrario, a norma serd inconstitucional por violar a legalidade,
a legitimidade, a eficiéncia ¢ a razoabilidade.

Por forga do principio da participagdo, decorréncia do préprio principio demo-
cratico, tal possibilidade de contribui¢@o da sociedade ndo pode ser afastada nos atos
normativos'®, ja que, como dito, relacionada a legitimidade ¢ a eficiéncia. E mais,
deve se decidir com base em tais contribui¢des, o que representa, segundo CABRAL
DE MONCADA", o principio do hard look, por forga do qual se obriga que a nogdo
de interesse publico fixado pela agéncia se aproxime do somatorio de interesses
privados, que a Administragio deve harmonizar (e ndo substituir por um critério
unilateral do regulador). A norma deve resultar da obrigatoriedade do peso dos inte-
resses privados, devidamente registrados e organizados, na decisdo administrativa
final, reduzindo ao minimo a sua autonomia.

Regulagédo executiva

Como dito, a regulag@o ndo se limita a edigiio de normas, existindo uma permanen-
te opgdo entre a rule ou a adjudication, embora CABRAL DE MONCADA" observe que:

“a «rulemaking» permite ultrapassar as desvantagens da indeterminagdo e
inseguranga conseqtientes a uma criagdo so casuistica do direito, tipica da
«adjudication». Esta ultima deverd ser a conseqiiéncia individualizada da
wrulemakingy em vez de titulo alternativo a execugdo da lei. As vantagens da
wrulemakingy sdo inumeras; aumenta a eficacia da ac¢do administrava,
diminui a terrivel pressdo dos interesses privados organizados sobre a decisdo
administrativa e potencia valores de certeza, igualdade e seguran¢a, como é
bem conhecido. Ao fim e ao cabo so a elaboragdo de regras gerais e abstractas
diminui a liberdade e discricionariedade da Administragdo, mais a mais num
pais em que o Executivo, por directamente dependente do Presidente, beneficia
como que da legitimidade democratica directa deste. Sem o desenvolvimento
da lei por meio de «rulesy», a aplicagdo do direito seria um emaranhado de
decisdes casuisticas cujo controlo pelos Tribunais sairia desfigurado e cuja
ligag¢do a vontade parlamentar seria impossivel de apreciar.”

" Sobre o tema ver DUARTE, David . Procedimentalizagio, participagiio e fundamentacdo : para uma

coneretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como parametro decisorio Coimbra : Almedina,
1996.

" MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito pablico. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pag. 127a 134,

" MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito publico. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pag. 127 a 134.
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Conclui o ilustre Mestre portugués que isso nio significa que a «adjudication»,
como meio de execugio direta da lei, tenha desaparecido, ja que, em termos de comple-
xidade procedimental a «adjudication» assemelha-se a «rulemaking», consistindo a
tinica diferenca na vastidio dos interessados admitidos & audiéncia prévia, pois que
naquela so sdo admitidas a participar as pessoas diretamente afetadas pelo ato. A
tendéncia, no entanto, é para a «rulemaking» para as entidades com competéncia
normativa e executiva (que podem, pois, escolher o formato), jd que esta assegura
maior efetividade na participagdo publica.

Optando-se pela regulagio executiva —adjudication — esta vai ser implementada
por atos de atribui¢do de direitos no caso concreto (licengas, autorizagdes, delegagoes
de servigo publico concedido ou permitido) e fiscalizagdo da atividade regulada.

Em que pese em alguns segmentos afirmar-se que quando a agéncia reguladora
apenas exerce a fiscalizagdo dos servigos publicos (como ¢é o caso das agéncias regu-
ladoras estaduais brasileiras) — sem condugdio da licitagdo e elaboragido do instrumento
convocatorio e do proprio contrato de concessio — ndo chega nem a haver regulagdo,
o que hd é postergagdo do inicio da atividade regulatoria; pode ndo haver a atribuigdo
ao 6rgio regulador de todas as ctapas da cadeia regulatoria, mas essa fungdo de
fiscalizagiio vai ser sempre orientada por critérios técnicos que almejem um equilibrio
entre os interesses envolvidos. Na fiscalizagdo e na condugdo dos negocios concedidos
ha um dever de eficiéncia, norteado por critérios técnicos e, portanto, afastam ou
reduzem bastante o campo da atividade jurisdicional no controle desses atos adminis-
trativos regulatorios porque a atividade jurisdicional irrestrita de controle do dmbito
administrativo, sem obediéncia a qualquer pardmetro de mérito que tenha informado
a decisdo regulatoria, vai representar uma subversdo do principio de separagdo de
fungdes previsto no artigo 2° da Constituigiio Federal.

Regulagéo judicante

A regulagio judicante tem por objetivo a solugdo equilibrada de conflitos entre
0s agentes.

Os processos judicantes ja ocorrem, por exemplo, nos conselhos de contribuintes
e de recursos de servidores publicos, mas de forma inquisitorial (a Administragio ¢, a
um s6 tempo, julgadora e parte no processo).

A funcio regulatoria deve ser eqiiidistante, garantindo a imparcialidade e o
caréter de agente externo na solugdo do conflito. A independéncia ¢ instrumento, mas
niio algo indispensavel ao exercicio da fun¢io regulatoria.

A fungio judicante comega também de maneira distinta da que ocorre nas
demais decisdes administrativas, importando na previsio de uma fase de conciliagéo.
Afinal, pelo principio da subsidiariedade, o Estado regulador s6 assume legitimidade
se as partes interessadas demandarem a solugdo do conflito.
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A Administragio Pablica deve identificar os agentes envolvidos, que, muitas
vezes, vao além das proprias partes presentes no conflito (os casos de livre acesso a
dutos e redes sdio exemplos tipicos), a partir do que se tenta apresentar as vantagens em
solucionar o conflito, demonstrando o prejuizo que é manté-lo.

Até ai, o agente regulador ¢ um mero parceiro das partes e nio necessariamente
um julgador. Frustrada essa ctapa de conciliagdo, passa-se a uma etapa de mediagio,
quando o agente regulador comega a assumir uma fung¢do mais pro-ativa, propondo as
partes uma solugdo.

A instancia de mediagdo deve ser atendida com levantamento completo dos
fatos e identificagiio dos dados técnicos, baseados em informagdes precisas; deve ocorrer
atentativa de desinflacionar os animos ¢ conciliar os interesses em jogo (especialmente
quando ha divulgagdo do conflito pela imprensa, entidades da Administragdo expostas);
os interessados devem ser convocados para conhecimento do procedimento que serd
adotado para uma decisdo.

Passada a fase de conciliagdio frustrada, chega-se i fase de intermediacio em
que a agéncia ou agente regulador formula uma proposta de solugdo do conflito a
ambas as partes. Se nio aceita, a agéncia reguladora vai arbitrar e ai com o cunho de
obrigatoriedade.

Decisao regulatdéria

A submissdo de pleito a regulagio judicante exige que os atos decisorios sejam
motivados, demonstrando-se a adequagdo da realidade dos fatos & norma aplicada
(principio da seguranea juridica). A motiva¢io da decisdo esta sujeita ao principio da
verdade real, cabendo a autoridade que decide buscar por varios meios as informagdes
indispensdveis. Ndo havendo parimetros suficientes se autoriza a ponderagio, com o
sacrificio de um direito em beneficio de outro mais importante no caso concreto; em
outras palavras, a ponderacio, enquanto resultado, deve atentar para o dever de
eficiéncia da regulagio, atendendo os principios da “livre concorréncia” e da “fungio
social da propriedade”.

Na decisdo, pondera-se, & luz do principio da proporcionalidade, se a limitagdo
de um direito corresponde & justa valorizagiio de outro interesse em conflito; em outras
palavras, cabe ponderar a liberdade de acesso ao “mercado™ com a criagiio de dificulda-
des para nele ingressar, cabendo ao regulador a competéncia para compor e decidir os
conflitos, com direito a recurso.

A ponderagio deve oferecer ao agente envolvido a avaliagiio do custo/beneficio
em cada uma das alternativas, optando-se pela menos onerosa (principio da proporcio-
nalidade), com vistas a impedir ou minimizar as barreiras para ingresso no mercado
ou os danos ambicntais ou ao consumidor, por exemplo.
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A decisiio deve buscar a promogdo da competigio e, onde houver, da livre con-
corréncia, a ndo discriminagio e a utilizagéo eficiente e o incremento de investimentos
em infra-estrutura voltada para a exploracio das atividades econdmicas e dos servigos
publicos, viabilizando que as informagdes sejam fornecidas de forma precisa, sem criar
dificuldades ao acesso de outros interessados pela sua auséncia ou insuficiéncia.

Solucionada essa controvérsia se tem uma decisdio regulatéria, que pode ou
niio se transformar numa norma — fendémeno conhecido do direito administrativo
como “extensdo de julgado”.

A essa decisdo regulatoria podem pleitear a adesdo todos aqueles que se situarem
na mesma situacdo juridico-econdmica. A decisio pode, ainda, ser transformada em
norma (rulemaking), sendo esta uma tendéncia com vistas a maior seguranga juridica,
embora ainda se reconhega a relevincia do sistema de precedentes em casos concretos
(adjudication) para a aplicagio da lei a um determinado conflito.

Existe, ainda, a possibilidade de um “acordo substitutivo”, instrumento de
justica distributiva, em oposi¢do & justiga retributiva, substituindo-se a penalidade
por uma prestag@o de proveito generalizado, se tal providéncia, da ponderagdo, resultar
numa maximiza¢do do beneficio geral em rela¢do a restrigio do direito individual
(objeto da regulacio).

Assim, da decisdio regulatoria existem trés provaveis conseqiiéncias além da
prépria solugdo do conflito entre as partes (que podem ser seqiienciais). Uma, a imposigio
de penalidade; outra, o acordo substitutivo, e a terceira, a transformagio do contetido da
decisiio numa norma regulatoria o que representa outra caracteristica da fungdo regulatéria
que ¢ a retro-alimentagdo do sistema, dando, com isso, atendimento a um conceito
muito mais comum no direito americano e no direito brasileiro que ¢ o fato de, sob a
otica da interpretagdo econdmica do direito, ser muito menos oneroso & sociedade que o
legislador deixe de elaborar todas as normas para que o faca o agente regulador. Gasta-
se muito menos energia e muito menos recursos reunir cinco componentes de um
colegiado regulatorio do que trezentos parlamentares e, mais do que isso, além de se
atender a economicidade se atende a eficiéncia, porque ¢ editada uma norma com
conhecimento técnico e  luz da experiéncia auferida pelo agente na solugio do conflito.

A norma regulatoria, representando a parcela de maior densidade da moldura
regulatoria (ou, como se utiliza com mais freqiiéncia, do marco regulatorio), gera
para os agentes do segmento regulado um direito publico subjetivo a sua observincia,
de modo que, se inobservada pelos demais agentes, acarretando um conflito de interes-
ses, pode ensejar o papel conciliador, mediador ou arbitral do regulador, fazendo
coisa julgada entre as partes envolvidas,

Regulagdo e jurisdigdo una
E importante a distingdo da fungio regulatéria judicante para a fungio jurisdi-
cional ¢ para a propria fungio judicante da administragdo.



350 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2002

Na grande maioria dos casos, a func¢do judicante do Poder Judiciario e da
propria Administrag@o ¢ voltada para o passado, para as origens do problema e para
a defini¢do de quem errou e de quem foi vitima. A fun¢io regulatoria judicante é
voltada para o futuro; ela ¢ impregnada de uma necessidade da interpretagdo prospectiva
do julgador em vislumbrar quais sdio as provaveis conseqiiéncias daquela decisdo, que
nio envolve apenas as partes envolvidas mas todo o mercado que vai sofrer com a
relacio custo/beneficio.

Nao ha violagdo ao principio da jurisdi¢do una ¢ ao principio do livre acesso
ao Judiciario pela supressio da competéncia jurisdicional por imposigdo aos agentes
regulados de uma solugdo arbitral.

Na livre iniciativa, a adesdo a um segmento regulado, postulando um consen-
timento ou apresentando proposta aceita em uma licitagfio, enquadra-se num marco
que prevé competéncias para a solugdo de controvérsias, com eventual arbitramento,
pelo agente regulador,

Tanto faz se esta-se diante de um contrato ou de uma licenga ou autorizagio,
que sdo atos administrativos negociais (recepticios), cuja edigdo depende de uma prévia
manifestagio de vontade do agente econémico envolvido.

Regulagdo e imperatividade da decisao regulatéria

Na ligao de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO", a Administragdo
tem “dever de oficio” de receber as peti¢des e recursos oferecidos por particulares e dar-
lhes andamento e solugdo, mesmo que o particular nio a provoque, zelando, assim, pela
observancia da lei e atendimento do interesse publico. Trata-se do principio da
oficialidade, que corresponde & prerrogativa de impulso da Administra¢do. Dai afirmar
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO™ que esse principio ¢ mais amplo no processo
administrativo que no judicial, onde ele s0 existe depois de instaurada a relagdo processual,
cabendo ao juiz movimentar o procedimento nas suas varias fases até a decisdo final, ao
passo que o processo administrativo pode ser instaurado independentemente de
provocagio do administrado, cabendo a Administragdo impulsiona-lo, adotando todas
as medidas necessdrias a sua adequada instrugdo (Lei n® 9.784/99, art. 5°).

O art. 29 da Lei n® 9.784/99 trata do processo administrativo, estabelecendo
que as atividades de instrugdo destinadas a averiguar e comprovar os dados necessdrios
a tomada de decisio realizam-se de oficio ou mediante impulsdo do orgdo responsavel
pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados de propor atuagdes probatorias,
sendo, em fungdo do principio da oficialidade, autorizada a Administragdo a requerer

" MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro : Forense, Rio de
Janciro, 2001, 12* ed. pag 561.

" ZANELLA DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo, Siio Paulo: Atlas, 13" ed., 2001,
pags. 499 ¢ 500,
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diligéncias, investigar fatos de que toma conhecimento no curso do processo, solicitar
pareceres, laudos, informagdes, rever os proprios atos e praticar tudo o que for
necessario a consecugio do interesse publico.

Ressalta ODETE MEDAUAR" que a inércia dos sujeitos (particulares, servido-
res e orgdos pablicos interessados) ndo acarreta paralisagdo do processo, salvo o caso
de providéncias pedidas pelo particular ¢ que dependam, de documentos que deve
juntar; em tais casos a Administragio devera conceder prazo para a juntada, encer-
rando o processo se tal niio ocorrer.

Como o ato emanado de entidade da Administragiio Pablica, dotada de prerro-
gativas de autoridade e de exercicio do poder de império, a decisdo regulatéria se reveste
dos atributos de um ato administrativo, a saber, a presungio de legalidade, de legitimidade
e de veracidade, a imperatividade ¢ a executoriedade.

A imperatividade ¢ atributo do ato administrativo que impde a coercibilidade
para seu cumprimento ou execugdo, inerente aos atos que consubstanciam um provi-
mento ou uma ordem administrativa (atos normativos, ordinatorios, punitivos), dotados
de forga impositiva propria do Poder Publico, obrigando o particular ao fiel atendi-
mento, sob pena de se sujeitar a execugio forgada pela Administragdo (atos auto-
executorios) ou pelo Judicidrio (atos ndo auto-executérios). Decorre da so existéncia do
ato administrativo, ndo dependendo da sua declaragdio de validade ou invalidade, devendo
ser cumprido ou atendido enquanto ndo for retirado do mundo juridico por revogagio
ou anulagiio, eis que as manifestagdes de vontade do Poder Publico trazem em sipresungdo
de legitimidade' , impondo-se a terceiros independentemente de sua concordincia'’.

Representa, na precisa ligdo de ODETE MEDAUAR'", a autoridade da coisa
decidida, consistindo na forga obrigatéria do ato administrativo em relagdo aqueles a
quem se destina, acarretando, sob o dngulo da administragio, o poder de impor o ato,
mesmo contra a vontade do destinatirio, sob o dngulo deste, o cariter de inevitabilidade,
em principio da decisio administrativa.

Segundo MONICA MADARIAGA GUTIERREZY, o ato administrativo consti-
tui a propria forma de realizar a administragio, devendo, para ser obrigatdrio, expressar
um contetdo determinado, de modo a que suas disposi¢des sejam executadas coerciti-

15

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2000,
pags. 203 ¢ 204,
LOPES MEIRELLES, Hely. Dircito Administrativo Brasileiro. 24* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
pag. 143.
" MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Curso de Direito Administrativo. 2* ed. Belo Horizonte: Lé, 1991, pag. 48.
B MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pag.
168.
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vamente pelos proprios orgdos administrativos contra aqueles aos quais se dirige,
sem um prévio juizo de conhecimento, Assim, o ato administrativo ¢ obrigatério en-
quanto possui aptiddo para ser executado por si mesmo, com apenas a intervengio da
mesma autoridade da qual o ato emana.

Para uma melhor compreensido da forga vinculante do ato administrativo, a
autora distingue duas classes de atos.

Uma primeira categoria estd representada por aqueles em que os efeitos que
estdo destinados a produzir vio implicitos no seu contetido, de tal maneira que nido
requerem a sua exccugido material e, mais ainda, que nfio a admitem. Os atos de raciocinio,
de juizo ou de conhecimento possuem aptiddo para produzir os efeitos que lhes sido
consubstanciais desde o instante em que tém aptiddo suficiente para serem eficazes.
Tais atos produzem executoriedade, que ¢ 0 mesmo que dizer que seus efeitos se produzem
por si mesmo. Sua obrigatoriedade ¢ a posferiori, e se manifesta, ndo no préoprio ato,
mas precisamente nos seus efeitos, Tanto o particular como a propria administragido
devem respeitar a verdade de seus conteudos enquanto este permanc¢a munido de
presuncdo de validade de todo ato administrativo. Neles ndo existe possibilidade de
resisténcia de seu cumprimento, mas somente a faculdade de impugnaciio a posteriori,
por via de reconsideragio ou de ilegitimidade. Sdo atos de efeitos instantineos.

Um segundo grupo de categorias de atos administrativos esta constituido por
aqueles que, para sua efetiva e plena realizagiio, se requer em etapa posterior a seu
aperfeigoamento, que ¢ de execugio material, podendo consistir na realizacgio de deter-
minados fatos ou na edigdo de novos atos administrativos que lhe procurem dar efetivo
cumprimento e que complementem o ato origindrio. Sdo os que causam executoriedade,
forma auténoma de executividade. Sua obrigatoriedade flui da faculdade conferida a
administragdo para fazé-lo cumprir por si mesma, sem a intervengdo de orgdos juris-
dicionais dotados de império, para o qual teoricamente a autoridade pode solicitar por
si 0 auxilio da forga publica em caso de dificuldade.

Assim, a autora caracteriza a executoriedade dos atos administrativos ccmo
manifesta¢io da coergiio ou obrigatoriedade das disposi¢cdes administrativas, que emana
da potestade da administragio que a faculta proceder de oficio, por meio de agentes
administrativos e sem a intervengdo dos orgéos jurisdicionais. Nesta virtude, se obriga
ao particular a assumir a qualidade de demandante para impugnar a decisiio executoria
e ao prévio cumprimento das medidas ordenadas, salvo que estas sejam irreversiveis
(como, por exemplo, com a demoli¢do de uma obra considerada ruinosa pela
autoridade). A exccutoricdade emana de atos que, havendo cumprido com as formalida-
des necessarias para o seu aperfeigoamento, contém os elementos essenciais que lhes
ddo existéncia juridica e aptitdo para produzir os efeitos que lhes sdo proprios. Isso
pressupde a existéncia de um ato administrativo, com prerrogativa de poder publico
da administragdo (¢ ndo um mero ato de gestio).

A decisdo regulatoria €, a um soO tempo, apta a obrigar terceiros, mas, nio
havendo cumprimento espontaneo da determinacdo, a autoridade pode executa-lo por
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suas proprias forgas, vinculando a propria autoridade emissora e 4 administragdo em
geral, com vistas a certeza na aplicagiio das normas.

Vincula-se o orgdo publico as suas proprias manifestagdes positivas, assim
como requer, também, a predeterminagio dos meios ¢ causas pelos quais o ato perde
sua obrigatoriedade, aspectos esses que se relacionam estreitamente com o problema
da imutabilidade ¢ da intangibilidade das manifestagdes dispositivas da autoridade
publica, estudo que pertence ao que se tem denominado «coisa julgada administrativay.

A autoridade administrativa, junto com dar cumprimento aos preceitos contidos
nos atos que houver emitido, deve respeitar os efeitos produzidos, ai incluido manter
o alo em si mesmo, até que este esgote normalmente sua eficacia ou intervenha uma
causa legalmente prevista de extingdo do ato.

Segundo ROBERTO DROMI®, a executoriedade aparece no ato administrativo
quando se houver cumprido todo o seu processo de formagdo e o ordenamento juridico
Ihe outorga a obrigatoriedade de seu cumprimento, a possibilidade de sua pronta
realizagio (sem depender de alguma condigio ou prazo como elemento modal),

Para JOSE ROBIN DE ANDRADE?, o conceito de executoriedade, como faculda-
de de execugio coerciva, foi construido essencialmente para efeitos de recurso contencioso
e a sua fungdo consiste em identificar os atos suscetiveis de determinarem em futuro proximo
uma lesdo para os interesses do particular. A faculdade de execugiio coerciva se justifica
quanto aos atos de que resultam encargos ou sujeigdes para os particulares.

ROBERTO DROMI* menciona, ainda, que o principio da eficicia na atuagio
administrativa tem como objeto imediato fazer mais eficiente a atuagdo administrativa
e a participagiio dos administrados, de modo a exigir, como conscqiiéncia, regras de
celeridade e economia processual, sendo necessiria a prontiddo; por tal razio, ndo se
podem aguardar prazos sem dia para a implementacdo de atos estatais. A economia
procedimental e o principio de simplicidade técnica possibilitam uma tutela efetiva de
direitos ¢ poderes juridicos. Se trata de por fim ao procedimentalismo ou regulamen-
tarismo anarquizante, pensando na pronta solugiio que reclama o exercicio do poder e o
respeito do direito. Busca-se conciliar «maxima eficacia» com «méxima juridicidaden.

Regulagdo e seguranca juridica

O direito reconhecido ou homologado pelo regulador no processo regulatério
judicante se incorpora ao patrimdnio juridico da parte, ndo podendo, por for¢a do
principio da seguranga juridica, dela ser retirado sem justa indenizagio.

Tal raciocinio ndo se afasta pelo fato da regulagdo ser um processo de constante
acompanhamento do mercado. Se ¢ certo que o principio da seguranga juridica ndo

2 DROMI, Roberto. El acto administrativo. 3" ed. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1997, pag. 81,

= ANDRADE, José Robin de. A revogagiio dos actos administrativos. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985,
pag. 133.
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impede novas regulacdes, ndo ¢ menos exato que, por norma posterior, seja vedada a
retirada de direitos ja incorporados ao estatuto juridico do administrado, o que, alids, é
expressamente reconhecido no art, 5°, XXXVI, CF.

Dai porque, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA® distingue o instituto do
taking da regulation; aquele representa verdadeira expropriagio de direito, a exigir
indenizagio. As regulagdes que afetem exclusivamente o nascimento futuro de
situagdes, direitos ¢ relagdes juridicas ndo conflitam com o principio da confianga, ja
que ninguém pode pretender impedir que a legislagdio atue, para futuro, de acordo
com novas concepgdes politicas sobre determinada matéria. O sentido do principio da
confianga legitima (ou, entre nos, da seguranga juridica) estd em que o cidaddo deve
confiar que o legislador cumprird as fungdes que lhe foram transmitidas por um
mandato democratico. Concilia-se, com tal doutrina, a prevengéio da petrificagéo legis-
lativa com a prevengiio de quebra do sistema de finangas piblicas (com a imposi¢io
da responsabilidade patrimonial do Estado por novas regulagdes).

Regulacédo e efetividade

Destarte, tanto a coletividade, titular dos interesses difusos relacionados ao
bom funcionamento de um mercado competitivo, como a propria parte lesada pela
omissdo administrativa, sdo legitimadas a provocar a efetiva¢do do julgado. Dai os
distintos remédios juridicos para tratamento da omissio.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO* afirma que a executoriedade
deve ser entendida como um instrumento legal ordinario, que se atribui 4 Administragdo
para que seja possivel realizar a imediata prote¢do de valores da ordem juridica, postos
4 sua cura, tendo como conseqiiéncia, a inversdo do 6nus da prova, competindo a
quem se sinta prejudicado pela execugdo direta do ato recorrer ao Judicidrio. Nesse
caso, a Administracdo ndo estd diante de uma faculdade, de que ela possa se valer ou
nio, mas de um poder-dever, de carater mandatdrio, sempre que presentes seus
pressupostos legais de atuagdo. Com efeito, dar plena execugio a seus atos, sem prévio
acertamento (ou consulta) ao Judiciario, ndo ¢ uma escolha que lhe caiba, pois ndo ¢
fun¢do do juiz exercer consultoria administrativa.

Alerta que a via judicial para dar cumprimento a atos tipicamente executorios
pode ser inviavel por faltar legitimidade ad causam, impeditiva para que prosperem

= DROMI, Roberto. El procedimiento administrativo. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999, pag. 79.

¥ ENTERRIA, Eduardo Garcia. Os problemas da responsabilidade patrimonial do Estado Legislador. Palestra
proferida no Seminario de direito administrativo Brasil-Espanha, nos dias 24, 25 ¢ 26 de outubro de 2001,
promovido pela Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro e pela Universidade Céindido Mendes, com
apoio da Universidade Complutense de Madrid.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 12*, ed. Rio de Janeiro: Forense,
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acOes dessa natureza, tendo em vista que a regra ¢ a executoriedade. As excegoes
(hipoteses de heteroexecutoriedade) sdo de direito estrito, decorrendo de expressa
previsdo legal, como, por exemplo de excegdo, a execucio fiscal, a efetivagdo da
desapropriagdo, a cassacdo de patentes, a dissolugio de sociedades etc.

Segundo HELY LOPES MEIRELLES?, o reconhecimento da auto-executorie-
dade tornou-se mais restrito em face do art. 5°, LV, da CF, que assegura o contraditorio
¢ a ampla defesa nos procedimentos administrativos. Ndo obstante, quando o interesse
publico corre perigo iminente, a auto-executoriedade deve ser reconhecida, ja que a
Constitui¢@o ndo baniu ojus imperium da Administragdo Pablica, nem a possibilidade
cautelar do adiantamento de eficacia de medida administrativa.

Como o processo busca a efetividade, que, segundo FLAVIO LUIZ YARSHELL?,
ocorre quando € apto a proporcionar os resultados que almeja, é preciso que o instrumento
conduza a certos escopos, a certos resultados: dai falar na idéia de processo de resultados.

Tal conceito deve ser apurado a luz do ato praticado.

ROMANO* estima que o ato administrativo possui um carater andlogo ao
titulo executivo de direito privado, apenas este ultimo, para fazer efetivo seu crédito,
deve recorrer a autoridade jurisdicional.

Em outras palavras, a Administragio pode se autotutelar diretamente, sem
intervengdo de outras autoridades. Bastaria, pois, ser provocada a exercer a auto-
executoriedade de seus atos, por forga do direito constitucional de petigio.

Caracterizada a omissiio da agéncia e do administrado, ficam evidenciadas a
pretensio resistida, a legitimar o uso da via judicial, e a criagdo de dificuldade para a
instauragdo da concorréncia pela imposigdo de barreiras artificiais pelo detentor de
posi¢do dominante.

Surgird, entdo, a legitimagio para o contencioso judicial, que, antes da omissdo,
estaria vedado por forga da auséncia de interesse processual, ji que a executoriedade
dos atos da Administragdo dispensa, como regra, a prévia consulta ou atuacdo de
outro poder.

Como o ato administrativo tem forga de titulo executivo, pode se cogitar do
ajuizamento de agdo de preceito cominatério em face da Administragdo, obrigando-a
a praticar o seu poder-dever de dar executoriedade ao ato decisorio que viabiliza a
atividade competitiva da consulente. Afinal, o art. 68 da Lei n® 9784/99 — Lei de

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.24* ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999, pags. 143
a 145,

A execugiio ea efetividade do processo em relagio & Fazenda, In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito
processual publico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, pag. 215,

# Scguridad juridica y administracion publica en el siglo XXI. 2. ed. Santiago: Juridica de Chile, 1993, pigs.
94 a 98,




356 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2002

Processo Administrativo, a qual estd sujeita a agéncia — trata da natureza da decisdo
administrativa como obrigagéo de fazer. Tal idéia se compatibiliza com o disposto no
art. 31 da Lei n° 9.307/96, que, combinado com o art. 19 do Decreto n° 2455, de
14.01.98, atribui & decisio arbitral a eficécia de titulo executivo.

Segundo NELSON NERY JUNIOR™:

“a obrigacdo de fazer pode decorrer da propria natureza do direito a ser
protegido, sem que haja necessidade de expressa previsdo legal impondo ao réu
um fazer ou néo fazer. (...) Na locugdo “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (CF 5°1), deve entender-
se “lei” como significando sistema juridico”

Para evitar que a demora da agdo judicial agrave os prejuizos, tal situagao deve
ser demonstrada, em processo cautelar para assegurar imediatamente o direito de
acesso ao mercado, nas bases desejadas (e negadas sem a devida demonstragido da
impossibilidade material de atendimento do direito com fundamento constitucional).
Exemplo de tal providéncia pode se ver, por exemplo, da exibigdo de documentos.

Tal providéncia nio se confunde com a antecipagdo de tutela, que envolve o
atendimento imediato do pleito, consistindo no cumprimento da decisdo administrativa.

A via mandamental nfo ¢ tranqiiila, posto que, mesmo diante de ato de
autoridade, a demonstragio da lesdo a direito liquido e certo pela omissao administrativa
no cumprimento do julgado pode ensejar a dilagdo probatoria.

Abre-se, também, a legitimagiio de novo contencioso administrativo, provocan-
do-se, diretamente, a atuacdo do CADE, nos termos do art. 10 da Lei n® 9.478/97,
oficiando a Secretaria Nacional de Direito Econdmico, tendo em vista a legitimidade
autonoma da sociedade, também assegurada pelo art. 29 da Lei n® 8.884/94. A decisdo
final do CADE resultara em titulo executivo extrajudicial (art.60).

Uma outra via judicial, relacionada com esta via administrativa, é o ajuizamento
de aciio civel, com fundamento no citado art. 29 da Lei n° 8.884/94, para exigir obriga-
¢do de fazer — admitir o acesso ao mercado, por exemplo — e de ndo fazer — praticar
barreiras 4 entrada — de modo a cessar as praticas de abuso da posi¢iio dominante que
causem prejuizos a terceiros.

Nesse ponto, GILBERTO DE ABREU SODRE CARVALHOY, ao tratar da
diferenciagiio de fundo e forma entre a sangio administrativa e a sangao civil, explana
que no direito concorrencial publico ndo se admite que os danos as estruturas da
concorréncia sejam solvidos pelo simples pagamento de multas, diferentemente do que

* NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria. Codigo de Processo Civil Comentado. 3% ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pag 846.

CARVALHO, Gilberto de Abreu Sodré. Responsabilidade Civ
2002, pags. 132 a 136.

2 : ; ; . ;
il Concorrencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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ocorre no direito concorrencial privado, em que o pagamento da indenizacio resolve
todas as pendéncias ¢ faz possivel que o concorrente ofensor fique livre para usar dos
resultados e posi¢do de mercado que passou a ter apos o delito civil concorrencial que
praticou. A indenizagdo civil desfaz os danos permanentemente e é paga em dinheiro, o
que € tipico da responsabilidade civil.

Prossegue, afirmando que no direito concorrencial publico o CADE é dotado
de enorme discricionariedade, para avaliar se houve ou nio infragdo concorrencial ou
concentragdo de poder econdmico que crie perigo inaceitdvel. Na responsabilidade
civil concorrencial, isso ndo ocorre. Se ha conduta de retrolimitagio concorrencial,
comprovada na percepgdo da jurisdi¢do civil, e hi nexo causal e danos necessérios
causados, sendo esses comprovados, havera responsabiliza¢io civil concorrencial,
tendo como principio fundamental o artigo 159 do Cédigo Civil, que imputa a quem
causar dano juridicamente injusto o dever indenizar.

O autor afirma que, no direito concorrencial piblico, a infracdo ¢ causada por
um concorrente no mercado relevante. Admite-se, pelo artigo 18 da Lei n°® 8.884/94,
a desconsideragdo da personalidade juridica e, pelo artigo 23 da mesma lei, tem-se a
possibilidade de penalizar administradores, como antes previsto no §5° do artigo 173
da Constitui¢do Federal. Ja no caso do direito concorrencial privado, pode-se ter, em
adig¢do ao concorrente, qualquer pessoa como culpavel pelo direito civil concorrencial.
Pode ser o controlador do concorrente pessoa juridica — sem a aplicagiio da desconsi-
deragdo da personalidade juridica, um vez que o mesmo paragrafo unico do Codigo
Civil — ou um ou mais administradores, ou ainda os administradores, prepostos ou
empregados do proprio concorrente lesado. E assim a teoria do ato ilicito em tela: sio
responsdveis todos os que derem causa a danos.

Conclui afirmando que no direito concorrencial privado, nio ha que se falar em
CADE ou nas agéncias com fungéo regulatéria para a configuragio do delito civil con-
correncial. Basta que se o possa demonstrar em juizo civil diretamente, independen-
temente da questdo da configuragdo ou nio de infraciio concorrencial. O envolvimento
do CADE, prévio a ag¢do de indenizagiio por ato ilicito, s6 servird como expediente
advocaticio para a obtengdo de provas, se for o caso.

A regulagdo nas atividades administrativas

A fungio regulatoria vai assumir uma feigiio variada conforme se trate da
regulagdo do dmbito da policia administrativa (tradicionalmente denominada “poder
de policia”), porque nesse segmento se busca, apenas, a seguranga dos bens e servigos
colocados no mercado; na regulagio dos servigos publicos, busca-se a cficiéncia
traduzida no conceito deservico adequado, incluidas as idéias de generalidade, regula-
ridade, cortesia, atualidade e modicidade das tarifas,
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Este ultimo aspecto é bem diferente dos demais aspectos da regulagio, seja na
policia seja no ordenamento econdmico, porque nesses dois segmentos 0 que se busca
¢ prevenir o abuso mas niio necessariamente garantir a modicidade, que ¢ imperativo
no servicos publicos, porque esses, por lei, foram reconhecidos como indispensaveis a
evolugiio da sociedade enquanto tal.

No ordenamento econdmico se busca promover a competicdo, a livre concorréncia
(o termo “livre concorréncia” ¢ empregado na sua visio mais ampla), enquanto que nos
servigos publicos o que se busca ¢ cada vez mais ampliar a competigiio, mas ainda nédo
ha que se falar, tecnicamente, em “livre concorréncia” porque nao ha livre acesso a esse
segmento econdmico, que, vulgarmente, s¢ chama de “mercado” ; ndo ha livre acesso
porque s6 entra quem e quando o Poder Publico assim o desejar.

No ordenamento social, o que se busca ¢é viabilizar que o setor privado fornega
bens e servigos indispensaveis, de maneira a torni-los acessiveis a coletividade. Busca-
se a preservagdo de determinados bens ¢ servigos tidos como relevantes por conta da lei,
ndo necessariamente providos pelo Estado. Os exemplos mais comuns sdo os casos de
educaciio e saude. Usa-se falar que esses segmentos deveriam ser todos providos pelo
Estado ¢ ndio deveriam comportar regulagdo, o que violaria o principio da realidade, por
forca do qual no se pode exigir do Estado que preste servigos de educagio e de satde a
todos os administrados mas, sim, o dever de viabilizar o acesso ao seu provimento.

Estrutura regulatoria

A independéncia da agéncia reguladora ¢ instrumento, mas, ndo necessaria-
mente, indispensavel para o exercicio da fungio regulatoria, que pode existir (e sempre
existiu em outras atividades da administrag@o publica, como nos exemplos do Banco
Central, da CVM, do CADE, dos estoques reguladores do Ministério da Agricultura)
sem que se faga presente a figura do orgao regulador, O que importa ¢ que essa fungao
scja orientada por critérios técnicos (e ndo por critérios politicos) que almejem esse
equilibrio entre os interesses envolvidos no cendrio econdmico.

Na verdade, o que mudou foi o enfoque a ser dado ao tema em fungdo da
necessidade de atragio de investimentos, 0 que exigia maior seguranga juridica,
viabilizada pela previsibilidade das agdes governamentais na condugdo da atividade
interventiva no dominio econdmico. Tal seguranga seria inatingivel caso a intervengao
fosse orientada apenas por critérios politicos, cujo ciclo de variagdo ¢ incompativel com
o longo periodo de maturagio dos investimentos levados a efeito nos segmentos regulados.

A opgio pelo modelo de agéncia, adotado no ambito da Reforma do Estado,
privilegia a competéncia para, com maior autonomia, fiscalizar o mercado, mas, ainda,
de editar normas e de solucionar os conflitos, seja pela prevengdo ou mediagdo, seja
por meio da arbitragem, privilegiando o conhecimento fécnico sobre o segmento
regulado.
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A agéncia exercera as competéncias regulatdrias fiscalizatoria e normativa
(controlando as condutas dos agentes e editando diretrizes sobre as matérias de sua
competéncia), bem como a competéncia regulatoria parajurisdicional.

A vantagem do modelo de “agéncia reguladora” é a substitui¢io do controle
politico ¢ burocratico pelo controle técnico, assegurado pela escolha calcada no mérito
¢ submetida a aprovagdo parlamentar, com direito a mandato fixo (ressalvando que,
quanto a este, hd questionamento judicial),

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

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

A independéncia se da pelo mandato fixo dos dirigentes e pela fonte de receita
propria.
Por obvio, tal independéncia ndo resta livre de polémicas.

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

A autonomia ndo representa uma liberdade de defini¢do do regime juridico dos
servidores dos quadros da agéncia; estes devem ser providos por agentes submetidos ao
estatuto ¢ nao por celetistas; isto porque, para se assegurar a independéncia nas fungdes,
s€ torna necessaria protegdo contra a perda do cargo, o que nio ocorre no regime de
emprego, de natureza contratual, que pode ser desfeito mediante mera indenizagfo.
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Conclusao

Conclui-se, pois, que se trata de matéria de direito administrativo e ndo de outros
nomes que se tenha atribuido e muito menos do surgimento de um direito regulatério.

A regulagdo (estatal) ¢ uma fungdo por forga da qual a autoridade administrativa
intervém nas decisdes econdmicas privadas, por meio de atos gerais, individuais
ordinatorios e decisorios, com vistas ao atendimento dos interesses relevantes da
coletividade, distinta da auto regulagdo, que envolve o mesmo conjunto de atos aos
quais os interessados voluntariamente aderem por convengao.

A decisdo regulatéria se incorpora ao patriménio dos regulados, sendo dotada
de imperatividade e executoriedade, o que ndo impede o uso da via judicial para
afastar os obstaculos ao exercicio do direito & liberdade de competigdo, objetivo maior
da regulagdo.



