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RESUMO: A regulagdo é um fendmeno estatal com perspectivas de
ordem juridica e econémica. Assim, os conceitos usualmente adotados
pela doutrina da matéria partem de abordagens tedricas no campo
das ciéncias econdmicas ou do Direito. O presente artigo destina-se a
oferecer uma perspectiva pragmadtica e propde, a partir da visdo empirica
de um regulador, um novo conceito e a explica¢do de todos os elementos
utilizados na defini¢io para identificar o objeto, o objetivo, o modo de
atuagdo, os agentes e forgas que convivem no processo regulatério. O
artigo apresenta a regulagdo como fenémeno sistémico, multiforme e de
alta complexidade consiste em instrumento legitimo e capaz de buscar a
melhoria e condi¢des de vida da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Regulagio. Conceito. Fendmeno Estatal. Direito.
Economia.

ABSTRACT: Regulation is a state phenomenon with legal and economic
perspectives. Thus, the concepts usually adopted by the academical
studies departs from theoretical approaches in the field of economic
sciences or law. This article aims at showing a pragmatic perspective
and proposes, from the empirical point of view of a regulator, a new
concept and the explanation of all the elements used in the definition to
identify the object, the objective, the way of acting, the agents and forces
that coexist in the regulatory process. The article presents regulation as
a systemic, multiform and highly complex phenomenon, consisting of a
legitimate instrument to improve society’s living conditions.

KEYWORDS: Regulation. Concept. State Phenomenon. Law.
Economics.
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INTRODUGAO

O conceito da regulagdo tem sido muito estudado e discutido
nos altimos anos no Brasil, especialmente pela doutrina juridica
administrativista e pelas cadeiras da Economia, principalmente como
reflexo da adogdo do “Estado Regulador” pela ordem constitucional
inaugurada em 1988, conforme art. 174, da Constitui¢do Federal.
Vérios e renomados autores tém se dedicado a apresentar a matéria ora
sob o enfoque da teoria econémica da public choice, ora sob a teoria
administrativista da regulagio.

Sob outro angulo, a partir de uma visdo empirica e pragmatica,
proponho apresentar uma nova abordagem e um conceito para a compreensao
daregulagio da maneira pela qual se opera enquanto fendmeno estatal, a que
se destina, e como se observam as repercussdes das atuagdes economicas,
juridicas e sociais necessdrias a sua realizagdo.

1. REGULACAO: FENOMENO ESTATAL

A palavra fenémeno, em seu sentido original, deriva do grego
PHAINOMENON que traz a ideia “daquilo que é visto”, “o que se manifesta
aos olhos”. A regulagio ¢, de fato, aquilo que se exterioriza em regras
contratuais e normas, substrato de um processo endégeno complexo,
intricado de forgas e interesses.

Nessa perspectiva, pode-se também assumir que os fendmenos
estatais sdo consequéncias da forma pela qual as sociedades procuraram
criar mecanismos para ampliagdo de seu bem-estar financeiro e social.

O funcionamento das relagdes econdmicas impulsiona a concepgio das
demais relagdes sociais que moldam a figura do Estado e, em decorréncia,
as relagoes juridicas que serdo estabelecidas.

No caso do chamado Estado Regulador, como se sabe, como
consequéncia do fracasso do modelo liberal e do intervencionismo estatal’,
h4 a ocorréncia da migragado de atividades inicialmente prestadas pelo
Estado em que se verifica a necessidade de previsdo de preceitos para se
estabelecer o equilibrio entre os interesses econémicos daqueles que sio
prestadores do servigo delegado; os interesses sociais dos usudrios; e, os
interesses politicos imediatos.

O modelo regulatério, como outros fendmenos estatais associados
a capacidade produtiva e de geragdo e acumulagio de riquezas consiste
em consequéncia, e ndo causa, do funcionamento estatal.

1 V.GUERRA, Sérgio. In “Controle judicial dos atos regulatérios”. Ed. Lumen Juris, p. 20.
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Em outras palavras, o “Estado Regulador” ndo pode ser entendido
apenas a partir de conceitos juridicos ou econdmicos, sob pena de
reduzir sua significancia e amplitude. A regulagio, como fenémeno
estatal, precisa ser compreendida como é: exteriorizagio de forgas
econdmicas e vontades sociopoliticas sob um marco juridico estatuido
que, perante a dinamicidade do mercado e as transformacdes das
industrias, precisa oferecer respostas eficazes para a salvaguarda do
interesse publico estatal.

2. ESCOLAS ECONOMICAS E JURIDICAS NA DEFINIGAO DE REGULACAO

Ocorre que a regulagdo é usualmente explicada segundo duas
correntes de pensamento: a Escola Econdmica e a Escola Juridica. Em ambas
existem derivagoes conceituais sempre arraigadas para o entendimento a
partir de fundamentos econdmicos ou juridicos.

A respeito das correntes de pensamento da Economia e do Direito, a
lavra do Professor Marcio lorio Aranha resumiu com precisdo e objetividade
fmpares a dicotomia (ARANHA, 2015, p. 87):

A teoria econdmica da public choice afirma, em sintese apertada, que o
processo decisorio da regulagio é um produto necessario da troca de
vantagens politicas entre representantes eleitos, grupos de interesse
e agéncias reguladoras. Para tanto, ela parte de estudos econémicos
sobre a democracia e decisio politica, concluindo pela insita inadequagio
da regulagdo ou intervengio estatal sobre a economia como meio de
alcance do interesse publico.

Por outro lado, a teoria juridico-institucional da regulagdo parte da
prépria natureza e razdo de ser do processo decisorio das agéncias
reguladoras ou 6rgios reguladores: trata-se, portanto, do estudo
processual da manifestagdo do poder administrativo, algo, alids, central
para a andlise do fendmeno regulatério. Daf poder-se dizer que se trata
de uma teoria processual administrativa da regulagio ou teoria do
processo administrativo regulatorio. Ela se preocupa com a dimensio
processual do fenémeno regulatério em sua justificativa funcional de
autonomia do processo de tomada de decisdes regulatérias. Exatamente
ao defender a consequéncia juridica de autonomia deciséria das
estruturas regulatérias via disciplina juridica do processo administrativo
pertinente, a teoria processual administrativa da regulagdo nega o
fundamento bésico da teoria da public choice, qual seja, a dependéncia
da trfade congressistas-grupos de interesse — regulador.
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Ainda, segundo a escola juridica subsiste a Teoria Social da
Regulagdo. Mais uma vez, pela clareza, vale a li¢do do Professor Iorio
Aranha nos seguintes termos (ARANHA, 2015, pg. 40):

A diferenga de fundo entre a teoria processual administrativa da regulagdo
e a teoria social da regulagdo estd em que, embora ambas advoguem
a insuficiéncia da andlise econdmica centrada na potencializagdo dos
interesses dos atores privados envolvidos em um mercado regulado, a
primeira delas preocupa-se com a dimensio processual de tomada de
decisdo regulatéria, afirmando a possibilidade de decisdes regulatorias
em prol do interesse ptblico via constrigdes procedimentais, enquanto a
segunda delas concentra-se na dimenséo substantiva da regulago, ou seja,
no contetido da disciplina regulatéria voltada a concretizagdo de efeitos.

Tais correntes de pensamento sio representativas das dimensdes
juridicas processual e substantiva da regulagio, mas ndo esgotam
as descrigdes e explicagdes juridicas da regulagido. Nem todas as
teorias juridicas de regulagdo sdo facilmente enquadraveis como
exclusivamente substantivas ou processuais, mas sdo identificaveis
por suas caracteristicas prevalentes.

Assim, na tentativa de oferecer uma conceituagiio nova a respeito
do fenémeno estatal da Regulagdo, ndo se pode vislumbrar seu alcance
exclusivamente a partir do prisma da Economia e nem apenas conforme
os olhos do operador do Direito. Ndo ha que se falar corrente conceitual
mais acertada, mas em perspectiva conceitual pela qual poder-se-ia melhor
definir para compreender a atuagdo de tal fendmeno.

Talvez por isso, atualmente, ha tendéncia académica a ndo mais
procurar definir ou conceituar a regulagao, tendo em vista a sua complexidade
e extensio, mas muito mais em verificar o seu funcionamento, como a
atividade regulatéria erra ou acerta nos mercados sobre os quais incide.

3. O CONCEITO DE REGULAGCAO NA VIVENCIA DE UM REGULADOR

Como mencionado, a regulagdo ¢, sobretudo, um acontecimento
estatal. E assim, como ¢é tipico da fenomenologia, a descrigdo da atividade
regulatéria é sempre uma opgéo teérica por determinado angulo de visao.
E como se sabe, a compreensdo de algo, a partir de apenas um angulo,
sempre resulta em reducionismo da inteireza do que se pretende explicar.

O porqué reside no fato de que a proposigio pela apresentagio da
regulagdo esta segundo o sentido teleolégico, ou seja, ha de se buscar um
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conceito que represente tal fendmeno, nio apenas partir de seus elementos
essenciais, mas com énfase no que se espera da regulagdo.

Para que o Estado cria estruturas e mecanismos destinados a
disciplinar mercados em que ndo consegue atuar? O que, afinal, busca a
regulacdo? O que se espera com a edi¢do de marcos regulatérios? Qual o
objetivo da atuagdo estatal ao elaborar e interpretar clausulas contratuais
de servigos publicos delegados a entes privados?

Enfrentar tais questdes permite a proposi¢do de um conceito de
regulacdo. Assim, pelos olhos do regulador que sou, compreendo tal
fendmeno nos seguintes termos:

Aregulacio é o conjunto de mecanismos econémicos, juridicos
e técnicos empreendidos pelo Estado para permitir e moderar a
realizagdo de atividades ou prestacio de servicos que interessam a
sociedade mediante a defini¢do de obrigacdes, o estabelecimento de
garantias e a previsibilidade aos agentes econémicos executores e
que se opera em sistema de forcas e interesses tutelados por atores
politicos, econémicos e sociais.

Todo conceito é composto por elementos que revelam o que se
pretendeu explicar a partir daquela concepgio oferecida ao exame e a analise.

Passo, adiante, a segmentar os elementos conceituais que
apresentamos para, em prestigio da didatica, explicar a proposta.

O primeiro elemento conceitual diz como a atividade da regulagédo
se manifesta. Volta-se ao cardter executério, como se opera, COmo se
realiza a regulagdo: “conjunto de mecanismos econémicos, juridicos
e técnicos empreendidos pelo Estado”.

Entendo por “conjunto de mecanismos econémicos, juridicos
e técnicos” o repertério de meios, os instrumentos de que o regulador se
utiliza para a realizagio de sua atividade. H4 que se dizer que ndo existe
carater classificatorio dos mecanismos, mas de sua coexisténcia sistémica
na atuagio regulatoéria.

Tome-se por exemplo a elaboragdo de uma norma regulatéria
destinada a disciplinar os mecanismos de entrada e saida de agentes em um
mercado regulado, como, por exemplo, estabelecimento de critérios para
admissdo de um autorizatério na prestacdo de servigo. Na edigdo de um
ato dessa natureza deverdo ser ponderados aspectos econdmicos, juridicos
e técnicos simultaneamente. Com relagdo a aspectos econoémicos, por
exemplo, deve-se ponderar a definigdo de existéncia (ou ndo) de barreiras
de entrada ou saida para os agentes econémicos, de modo a determinar
atendimento ao mercado relevante sem permitir exercicio de poder de
mercado e prejuizos aos usudrios dos servigos, ou mesmo quais exigéncias
de carater econdmico serdo demandadas dos agentes regulados para



Fibio Rogério Carvalho 61

preservar a qualidade do servigo publico. No que se refere aos aspectos
juridicos, ha a necessidade da identificagio do ato juridico adequado dentre
0s previstos para outorgar ao particular o exercicio daquela atividade, bem
como os dispositivos regulatérios aplicaveis a relagdo segundo o marco
legal existente. Relativamente aos aspectos técnicos, por exemplo, ha que se
estabelecer quais sio as caracteristicas necessarias para oferecer adequadas
condigoes de seguranga necessdrias a realizagdo da correlata atividade.

Toda questdo regulatéria deve ser compreendida segundo tal
légica de coexisténcia de elementos econémicos, técnicos e juridicos, sob
pena de edigdo de normativos “miopes” ou enviesados, potencialmente
prejudiciais ao mercado. Se falhos no aspecto econémico, podem
ser danosos aos usudrios, aos agentes regulados e a sociedade. Se
inadequados em seus elementos legais, passiveis de nulidades no
campo juridico. Se defeituosos tecnicamente, sujeitos a criar mau
funcionamento dos servigos. Pior, se simultaneamente defectivos em
todos os seus elementos, serdo incapazes de atender a sociedade, imporio
desequilibrios econémicos e exigirdo sustagio legal, o que caracterizaria
completo desastre do ponto de vista da efetividade regulatéria e da
credibilidade da entidade regulatéria.

A verdadeira beleza da atividade regulatéria reside, portanto, na
necessidade de equilibrio constante entre os meios. Um bom regulador ndo
pode ser apenas economista, nem tdo somente um brilhante engenheiro
ou, muito mesmo, um mirifico jurista. Precisa, para o exercicio adequada
de sua fungdo publica, a harmonizagio desses conhecimentos em prol da
sociedade.

Com a expressdo “empreendidos pelo Estado”, o objetivo é o de
tornar claro que a atividade regulatéria é, antes de tudo, uma atividade
de interesse do Estado, de carater permanente, de olhar voltado para o
futuro e ndo apenas para conjunturas favoraveis ou desfavoraveis a adogdo
de determinadas medidas, por vezes incompreendidas e impopulares para
a populagio ou mesmo acanhoadas por interesses politicos, portanto de
Governo, de ideologia reinante. A escolha da palavra “empreendidos”,
também derivada do verbo empreender, nio é por acaso. A atividade
regulatdria, assim como a a¢do de “empreender” exige atividade proativa,
de antevisdo, interpretaciio da realidade e certa assun¢do de riscos na
tomada de decisdes, que tutelam interesses indisponiveis da sociedade.
Razio pela qual prudéncia e arrojo devem ser balanceados.

O conceito proposto segue com a inclusdo do elemento finalistico
da regulagio, pelo qual entendemos que essa atividade empreendida pelo
Estado tem como escopo “permitir e moderar a realizagido de atividades
que interessam a sociedade”.
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A palavra “permitir” foi escolhida para definir a relagdo que se
estabelece entre o Estado e o ente privado que recebe a delegagdo da
atividade publica (concessionario, permissionario ou autorizatéario). O
verbo permitir encerra trés nogdes principais: consentir, nio se opor ou
ceder o lugar a alguém ou algo.

Sdo exatamente essas as principais situagdes de manifestagdo
regulatéria. Em algumas situagdes, o Estado anui com a realizagdo de
uma atividade pelo agente privado, mas que por alguma natureza de
interesse publico depende de concordédncia com a realizagdo. Trata-se de
consentimento regulatério, tipicamente manifesta por meio do instituto da
autorizagdo. O particular, para poder explorar a atividade econémica em
que hé interesse publico, mediato ou imediato, precisa de aval do Estado
para o seu livre exercicio.

Com proximidade ao sentido anterior, em outras atividades sobre a
qual incide a regulagdo, a manifestagdo estatal é no sentido de ndo objegao,
uma espécie de nihil obstat conferido pelo Estado para o desempenho
daquela atividade. O instituto para tais situagdes juridicas é também o da
autorizagio, todavia com menor nivel de exigéncias ou “regras de entrada”
para o desempenho da atividade. Em tais hip6teses a manifestagdo estatal
consiste em reconhecimento de que aquela atividade proposta pode ser
executada sem maiores embaracos de ordem burocritica.

Muito embora, as duas situagdes sejam muito assemelhadas e geralmente
previstas por meio do instituto da autorizagio, existe uma diferenga técnica
sutil entre as duas situagdes que consideramos ser relevante pontuar. Como é
tipico dos institutos que dependem de autorizagdo, o interesse do particular é
preponderante ao interesse publico na realizagdo da atividade e o que as difere é
aintensidade da vontade do particular com relagio a celebragio de tal negécio
juridico. Nas hipéteses de “ndo objecio” o interesse do particular é evidentemente
mais forte do que nas situagdes que dependem de “consentimento”. A diferenca
ndo é apenas de cunho tedrico, na medida em que existem rigores e niveis de
obrigagdes diferentes para procedimento de obtengio de autorizagdo. Devera
o regulador ponderar o nivel adequado de exigéncias para deferimento das
pretensodes, modulando o interesse estatal no monitoramento ou conhecimento
que se pretenda da atividade autorizada.

O balizador do nivel de exigéncias para a autorizagdo da exploragio
de atividades como essas devera ser a preponderancia de interesse.

Quanto maior o interesse do agente privado pela execugdo dos
servigos, casos de “nio objec¢do”, menor deverd ser o estabelecimento
de regras de entrada e burocracia para o funcionamento. Nesse sentido,
quando o interesse privado na realizagdo daquela atividade possuir
intensidade significativa, a modulagio das regras devera seguir, de maneira
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proporcional, o ponto necessario ao estimulo da atividade e controle estatal
do que for apenas essencial ao seu funcionamento

O terceiro sentido do “permitir” usado no conceito traz a ideia
de “dar ocasido a”, “ceder o lugar” materializando-se nos mecanismos
de delegacdo de servigos ou exercicio de atividades em nome do Estado
promovidas por meio dos cldssicos institutos da concessio e permisséo,
assim previstos pela Lei n® 8.987/95, ou autorizagio.

Nesses casos a nogio estd muito bem empregada, o que ocorre
tipicamente nas atividades sob regime de regulagio é exatamente o fato de
que uma atividade de interesse estatal passe a ser desempenhada pelo agente
privado, que substitui a Administragio na executoriedade, remanescendo
a titularidade com o Poder Publico.

Daf a diferenga principal dos sentidos de “consentimento” ou “néo
obje¢do”, dos casos de permissdo, concessdo ou autorizagio de servigo
publico, quando o Estado oferece o seu lugar de executor ao particular, uma
vez que as atividades objeto de tais negécios juridicos sido de preponderante
interesse estatal ou coletivo e nfo do particular prestados do servigo ou
executor do empreendimento.

Vérias seriam as possibilidades aqui elencaveis, dentre elas
destacamos: as concessdes de rodovias, ferrovias, aeroportos, portos
organizados, dentre outros.

O outro verbo escolhido, que revela como o Estado promover
a regulagio foi “moderar”. O sentido aqui atribuido é que a atividade
regulatdria ndo pode ser intervencionista, por defini¢do. Uma vez que a
atividade ou empreendimento foi permitida ao agente privado, resta ao Poder
Publico, por meio dos instrumentos técnicos, juridicos e econémicos que
ja discutimos acompanbhar, avaliar, normatizar e fiscalizar o desempenho.
Todavia, deve pautar sua atuagéio com prudéncia e comedimento, sob pena
de estabelecer estruturas e burocracias maiores que as ideais ao bom
funcionamento da atividade e, assim, acabar por consistir em mais um
elemento de custo na execugio da atividade econémica ou na prestagio
do servigo delegado.

Por esse motivo e pelas modificagdes que a atividade regulatéria
impoe aos mercados regulados, néo se pode tomar decisdes de afogadilho
ou apenas baseadas em conjunturas, antes, é preciso ponderagio, moderagio
e, quando necessario, austeridade no exercicio de suas fungdes. Esse
comportamento, que sempre foi desejavel se considerarmos as boas praticas
regulatdrias, passou a ser exigido legalmente apds as alteragoes da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) promovidas pela
Lei n° 18.655/18, bem como com a nova Lei das Agéncias Reguladoras
(Lei n°® 13.848/19).
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Forgoso dizer que ndo se modera aquilo que nio se conhece, motivo
pelo qual a regulagdo deve buscar de maneira incessante a atualizagdo
intelectual de seu corpo técnico e tecnolégica de seus aparatos, para que
com suficiente gestdo de conhecimento do mercado que regula esteja apta
a tomar as melhores decisdes aos desafios que forem apresentados.

Seguindo na explicagdo de conceito proposto abordamos agora
a expressdo “realizacdo de atividades que interessam a sociedade
mediante a definicido de obrigacdes, o estabelecimento de garantias
e a previsibilidade aos agentes econdmicos executores”.

Ao dizer “as atividades que interessam a sociedade”, o conceito
propde a maior abrangéncia possivel aos empreendimentos, tais como a
execugdo de obras, a manutengio e ampliagdo de infraestrutura, a prestagio
de servigos de interesse mediato ou imediato da sociedade, dentre outros
possiveis.

Tais atividades tém sempre a sociedade como destinatéria, na
condigdo de usudria (ainda que potencial) ou beneficidria da execugio por
agente privado, do qual se deve esperar e exigir agilidade e competéncia
especificas para o objeto.

A relagdo estabelecida entre o Poder Publico Regulador e o agente
privado dependerd da existéncia de ato negocial — contrato ou termo de
autorizagdo — que estabeleca direitos, obrigagdes e responsabilidades pela
execugdo das atividades ao longo do perfodo definido.

"Tal documento é o elemento formal necessario para o estabelecimento
legal da relagdo, daf sua importancia fundamental no estudo da regulag@o.

Todo ajuste ou contrato é uma materializagio de incertezas, quanto
maiores e mais difusos os interesses das partes envolvidas em contrato,
mais complexo e importante o instrumento que disciplinard a regéncia
dessa relacgio.

Ocorre que, geralmente, a prestagio de servigos publicos (ou de
interesse publico) e a realizagdo de obras e empreendimentos de custos
elevadissimos por meio particulares atuando em nome do Estado em
contratos de longa duragéo sdo caracterizados por maior grau de incerteza.
E incerteza tem prego.

Alias, a doutrina econdmica a partir do consagrado Teorema de
Coase, procurou explicar o fendmeno. Tomaremos aqui as palavras de
dissertagdo de mestrado de Marcelo Guaranys (GUARANYS, 2010):

Em todas as relagdes econdmicas, estdo presentes custos derivados da
prépria natureza da relagio. Se ndo existissem custos na manutengiao
e negociagio dos direitos de propriedade, os agentes, na sua interagao,
sempre chegariam a um resultado eficiente. Contudo, diante da
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existéncia desses custos, pode ser que ndo se chegue a um resultado
eficiente, sendo cabivel ao Direito o papel de alocar os direitos de
propriedade entre os agentes de forma a minimizar os efeitos dos
custos de transag¢do sobre as suas decisoes.

De fato, por meio de suas ideias, Coase demonstrou para economistas
e advogados que, num mundo baseado em trocas por acordos, sdo os
custos e beneficios de cada acordo que vdo nortear as decisdes dos
agentes. Assim, inseriu a ideia dos custos de transagio na Economia
e levou ao reconhecimento do Direito como determinante para os
resultados econdémicos.

()

Como consequéncia desses argumentos, ganham relevincia as
institui¢des e as organizagdes, bem como os arranjos e arcabougos
institucionais existentes na sociedade, que podem gerar maiores ou
menores “custos de transagio”. Institui¢des podem ser conceituadas
como as regras do jogo, formais ou informais, que definem como serio
as relagdes entre as organizagdes, que, por sua vez, sio compostas por
grupos de individuos que possuem o mesmo objetivo comum, como
firmas, 6rgdos reguladores, partidos politicos etc.

De fato, ndo apenas os instrumentos contratuais e regulatérios, mas
toda a atividade regulatéria ndo pode esquecer que os custos de transagio
sdo sempre repassados aos usudrios ou a sociedade, gerando ineficiéncias
desnecessarias.

Por esse motivo, fica facil compreender o nivel de complexidade da
estruturagio de projetos e a responsabilidade que requer a produgio dos
editais, contratos, aditivos e normativos regulatérios.

Por paradoxal que seja, a incerteza é a certeza dos contratos de
longa durag@o, sendo, portanto, fundamental que o espirito colaborativo
e convergente prepondere na relagdo particular-piblico que é estabelecida
pela delegagdo e que devera imperar para fins de regulagdo. Tal fato, no
campo tedrico, foi compreendido pela chamada Teoria dos Contratos
Relacionais.

Segundo a Teoria e em apertada sintese, em relagdes juridicas
caracterizadas pela dinamicidade e a impossibilidade de previsibilidade
objetiva das obrigagdes contratuais decorrentes da relagdo e que serdo
assumidas pelas partes durante a vigéncia da avenga é essencial o
estabelecimento de relagdo de confianga e seguranga entre as partes para
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bom funcionamento do contrato, admitindo-se adog¢do de cldusulas em
aberto e elegibilidade de mecanismos de resolugio de contendas.

Dito isso, a tiltima parte desse trecho do conceito o “o estabelecimento
de garantias e a previsibilidade aos agentes econémicos executores”,
revela que a finalidade especial da Regulagdo é a estabilidade das relagoes
juridicas que serdo estatuidas, ou seja, a Prote¢io a Contianca.

A necessidade de previsibilidade remete ao Principio da Seguranga
Juridica, no apenas um principio juridico, mas um dos mais importantes
sustentaculos sobre o qual se assenta o Estado de Direito. Pois traz em
sua concepgdo o cerne de garantidor da paz social, na medida em que
possibilita a todos os submetidos ao Estado saber o modo pelo qual serio
tratadas as rela¢des sociais.

Ha que se dizer que o Principio da Seguranga Juridica é um “meta-
principio”, dos quais principios juridicos, inclusive o Principio da Legalidade,
sdo decorréncias. Observe-se, neste entendimento, que o arcabougo
normativo, fonte da legalidade, existe apenas e tdo-somente porque os
individuos, renunciando as suas liberdades individuais para a resolugdo de
seus conflitos, elegem que o Estado, por meio de suas leis, possa substituir
com maior vantagem o juizo particular e manter a necessdria paz social.

E inegavel que a necessidade de seguranga e previsibilidade influencie
todas as relagdes humanas nos mais diversos campos.

No panorama econdémico nio é diferente. Especialmente em tempos
de economia globalizada, com facilidade na circulagdo de riquezas em
nivel mundial, o corolario ganha ainda maior importancia por fomentar
a eficiéncia econdmica e atrair investimentos internacionais para um
pafs. Bem a propésito, o magistrado britanico TOM BINGHAM, Lord
Chief Justice of EEngland and Wales, em sua obra “The Rule of Law”, trata
de forma muito clara acerca da necessidade de a Lei (aqui compreendida
em sentido amplo) ser clara e previsivel e, principalmente, sua capacidade
de atrair ou afugentar capital estrangeiro: “the third reason is rather less
obvious, but extremely compelling. It is that the successful conduct of trade,
tnvestment and business generally is promoted by a body of accessible legal rules
governing commercial rights and obligations. No one would choose to do business,
perhaps involving large sums of money, in a country where the parties” rights
and obligations were vague or undecided.™

Com incremento de investimento hd aumento da produtividade;
geragdo de empregos; formagdo de classes com maior capacidade de compra;
aquecimento de mercado interno; melhoria das condig¢des sociais e de vida
da populagio e, até mesmo, estabilidade, vez que ndo haveria interesse

2 BINGHAM, Tom. In The Rule of Law. Ed. Penguin. P. 38.
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politico em modificagdo deste cendrio, permitindo um circulo virtuoso
de beneficios.

A regulagdo, em outras palavras, também se destina a tutelar a
seguranga juridica em favor dos beneficios que gera para a economia e o
bem-estar social.

Resta, do conceito proposto, a necessidade de referéncia ao locus
em que ocorre a regulagdo, o que é proposto no seguinte trecho: “(...) que
se opera em sistema de forcas e interesses tutelados por atores
politicos, econémicos, institucionais e sociais”.

Para a compreenséo de um fendmeno é sempre necessario identificar
o cendrio em que se opera e as quais as forgas se sujeita. A regulagdo
também é assim. S6 podera ser compreendida a partir da identificagio
do framework.

A compreensdo desses_frameworks advém das licoes de Elinor Ostrom
e que, em doutrina patria, sdo muito bem explicadas por Natalia Resende
Andrade Avila, que assim registrou (AVILA, 2021):

Frameworks, por seu turno, identificam os elementos, e as relagdes gerais
entre eles, que precisam ser considerados para uma andlise institucional,
bem como organizam avaliagdes diagnésticas e prescritivas, fornecendo
um conjunto amplo de varidveis no ambito de exames de arranjos
institucionais (Ostrom, 2011). Outrossim, segundo a aludida autora,
frameworks fornecem uma linguagem tedrica que pode ser usada para
comparar teorias, fazendo com que os elementos referentes a uma
estrutura ajudem a gerar questdes que necessitam ser abordadas
quando de uma anélise.

()

O desenvolvimento de frameworks é uma atividade central no estudo,
por exemplo, de sistemas socioecolégicos (SESs), pois fornecem aos
estudiosos de diferentes origens linguagens comuns para comparar
e construir a teoria entre os casos (Ostrom, 2009).

Geralmente, o propdsito de desenvolver um framework é facilitar a
troca de argumentos sobre o dominio do conhecimento por meio de
uma descrigio clara e inequivoca dos conceitos em questio e de seus
relacionamentos. No dominio dos SESs, por exemplo, isso significa
que um framework deve apoiar a formulagdo e comparagdo de hipéteses,
modelos e teorias. Um framework SESs visa, assim, fornecer o conjunto
mais geral de conceitos que se supde serem aplicaveis a todo o dominio
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dos SESs (Ostrom, 2005). Embora isso ndo signifique que um framework
seja livre de teoria, o objetivo de seu desenvolvimento é permanecer
o mais neutro possivel para permitir a representagio de diferentes
teorias dentro da estrutura (Hinkle, 2014).

A ideia de frameworks toma por empréstimo a nogdo de “sistema de
forcas” das Ciéncias da Natureza. Como sabido, o conceito de forga esta
na agdo ou influéncia capaz de modificar o estado de algo. E, ainda, as
forgas podem ter direg¢des, sentidos, intensidades e pontos de aplicagio
diferentes. Quando sobre um mesmo objeto, atuam simultaneamente um
conjunto de forgas, temos o chamado “sistema de forgas”.

Assim, mutatis mutandis, a regulagdo se opera em coexisténcia de
forgas premidas por atores politicos, econémicos e sociais. Ndo estamos a
discutir a legitimidade de tais for¢as, mas a reconhecer que elas ocorrem
e atuam na atividade regulatéria.

Na atuagdo das forgas exercidas por agentes politicos temos os detentores
de mandatos eletivos e que, se por um lado detém a representatividade social,
por outro tutelam interesses, por vezes, transitérios em razio da necessidade
de oferecer respostas periédicas e de curto prazo ao eleitorado.

A forga dos agentes politicos acaba se operando principalmente
de trés maneiras: na defini¢do dos gestores, na influéncia no processo
de tomada de decisdo e na pressdo por adog¢do de medidas de interesses
difusos. Ndo se pretende anatematizar ou mesmo conferir reprovabilidade
a tal realidade, o que nos importa é reconhecer academicamente que ha
essa ocorréncia e que deve o regulador saber lidar com essa realidade.

Sob a forca dos atores econdmicos temos os concessionarios,
permissionarios, autorizatarios, acionistas, fundos de investimentos, bancos,
seguradoras, entidades associativas, usuarios monopsonistas ou com elevado
poder de mercado e demais grupos econémicos que atuam no sentido de
compelir a regulagdo a observar seus pontos de vistas. A capacidade financeira
de tais agentes permite, para além da tensdo deciséria, a disponibilidade de
contratagio dos melhores profissionais aptos a construir e advogar em favor
das teses mais benéficas perante os érgdos reguladores. E preciso reconhecer
que a regulagdo, em certa medida, acaba mimetizando o legitimo processo
democritico de construgio que se vé no Poder Legislativo.

Em recente livro intitulado “Law & Leviathan: Redeeming the
Admanistrative State”, os autores Cass Sunstein e Adrian Vermeule sustentam
que “[7]f we are concerned with democracy, freedom, or the general welfare,
there is a great deal to be said for, not against, the modern administrative state.
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In contemporary government, federal and state agencies are arguably products
of democratic will (acknowledging the role of self~interested private groups).”

Nesse sentido, ganha maior importancia a adogdo e implementagéo de
medidas dos reguladores para obrigar a implementagao de politicas e praticas
de compliance as empresas reguladas como medida de mitigagdo de abusos,
além das proprias regras de governanga no ambito da Agéncia Reguladora.

A adogdo de medidas de integridade, transparéncia e redugdo de
hipéteses de fraude e corrupgio permite que as empresas possam reforgar
seus compromissos com os valores éticos e objetivos institucionalis e,
primordialmente, com o cumprimento do marco legal e regulatério.

A promogio e implementacio efetiva de politicas de transparéncia,
prestacdo de contas e regramento de condutas permitiriam que os
atores economicos utilizassem sua capacidade de influenciar o processo
decisério segundo regras e padroes aceitaveis, possibilitando, assim, maior
credibilidade no publico interno e externo, além de potencializar a atragdo
de novos investimentos oriundos de parceiros internacionais.

Dentre os chamados “atores institucionais” estdo o conjunto de érgios
e representantes das estruturas estatais atuantes nos processos regulatorios.
A identificagdo pormenorizada seria motivo de outra discussio especifica,
pode-se, exemplificativamente, enumerar: as Magistraturas, os membros
dos Ministérios Publicos Federal e Estaduais; os Tribunais de Contas; os
Governos Estaduais e Municipais; os érgdos ambientais, as autoridades
policiais, dentre outras. Entes que exercem controles prévios, concomitantes
ou posteriores a atuagdo e tornam ainda mais intricado o exercicio de forgas.

O debate quanto a delimitagio e a autocontengio dessas institui¢des
tem sido objeto de diversas discussdes doutrindrias, de sorte que, para o
presente artigo, é apenas relevante reconhecer que a atuagio legitima e
compromissada com o resultado em esforg¢o conjunto e convergente traz
evolugdes ao processo regulatério. No entanto, a ocorréncia concomitante
de tantos interesses — ainda que legitimos — tornam o processo da regulagdo
muito mais arduo e demorado.

Resta, por fim, referenciar as forgas exercidas pelos atores sociais.
Como se sabe, infelizmente ndo h4 no Brasil uma cultura efetiva de
participagdo da sociedade em processos decisérios promovidos pela
Administragio Publica.

Ainda assim, existem mecanismos em todas as Agéncias Reguladoras
que possibilitam a participagio social desde a construgio das ideias até
a implementagdo da norma, tais como Tomadas de Subsidios, Reunides
Participativas, Agendas Regulatérias, Consultas e Audiéncia Publicas.

3 SUNSTEIN, Cass e VERMEULE, Adrian. In “Law and Leviathan: Redeeming the Administrative State”. Ed.
The Belknap Press of Harvard University Press. P. 14:3.
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Geralmente grupos minoritarios representativos da sociedade sdo mais
bem organizados e, por conseguinte, aqueles que melhor estruturam a sua
participagio. No entanto, por muitas vezes tais representagdes defendem pontos
de vista direcionados nio a coletividade, mas ao atendimento de interesses
pontuais e proprios. Mas néo se pode ignorar que esses grupos representativos
também podem exercer valiosa fungdo de controle sobre eventuais abusos por
parte do regulador, na medida em que estdo mais afetos a regulagdo setorial.

Cabe, na boa pratica, que os reguladores estejam atentos a essa
situagdo e busquem rotineiramente fomentar a cultura regulatéria para
permitir o conhecimento da sociedade de sua atuagdo e assim aprimorar
o debate e ndo direcionar as a¢des regulatérias a apenas algumas das
vozes sociais, lembrando-se sempre que cuidam de um patrimoénio maior
e pertencente a toda a coletividade.

A contribuigdo ao enumerar tais agentes é reconhecer a coexisténcia
das for¢as imprimidas no fendomeno regulatério.

4. CONCLUSAO

Em sintese, a partir da discussdo aqui proposta, os fendmenos estatais,
dentre os quais a regulagio, decorrem de como a sociedade se organiza em
busca do bem-estar financeiro e social. Quanto mais complexas as relagoes que
se estabelecem nessa busca, mais complexas serdo as medidas que o Estado
terd de utilizar para garantir o funcionamento e a manutengao do sistema.

Como se vé, a regulagdo ¢ sistémica e multiforme, sua materializagdo
é um substrato, uma resultante das forgas sobre as quais se sujeita na
produgio e utilizagdo dos mecanismos regulatérios pelos quais se manifesta.

O conceito proposto faz perceber o quanto a regulagio é atividade de
alto grau de complexidade, que impde elevada responsabilidade e é capaz
de promover grandes transformagdes econdmicas e sociais.

E, por isso, eis af seu maior desafio e beleza: equilibrar e ser
equilibrada na busca do interesse perene do Estado e da melhoria das
condi¢des de vida da sociedade.
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