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1. A figura do Estado regulador

Com a crise do Estado Social, muito motivada pelo agiganta-
mento do ente estatal que assumiu indmeras obrigacdes e passou a
sofrer com a escassez de recursos para atender a contento a todas as
demandas da sociedade, ganhou espaco a ideia de eficiéncia e subsi-

diariedade.

Nesse compasso, o afastamento do Estado da atuacdo direta na eco-
nomia ampliou a atuagio indireta, indo ao encontro da persecu¢ao do in-
teresse publico, permitindo aos mercados? atuar com margem de liberdade,
sob os olhos do Estado. Nessa moderna sistematica, o ente estatal passou
a atuar com maior ou menor intensidade conforme o interesse publico ou
interesse social exigirem. Deu-se, assim, um novo enfoque ao conhecido

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP. Especialista
em Direito Tributario pela COGEAE/PUC/SP.

2 Assim entendida a atuacdo da iniciativa privada ou de entes estatais criados com
personalidade juridica de direito privado (atores — ou players — submetidos ao regime
juridico de direito privado, ainda que com algumas derrogacdes, no caso dos entes criados
pelo Estado).
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sistema da vida em sociedade, qual seja, compatibilizar a justiga social com
a busca do bem-estar social. Em outras palavras, na modelagem em que
cada individuo que vive em sociedade deve contribuir com o que pode para
receber aquilo de que necessita, € preciso que sejam gerados excedentes para
produzir riqueza a permitir a sua distribui¢ao equanime.

Seguindo esse ritmo, a Constitui¢io Federal de 1988 consagrou,
no artigo 170, que a ordem economica, definida por Eros Roberto
Grau® como “o conjunto de normas que define, institucionalmente, um
determinado modo de produgdo econémica”, rege-se pelos principios
da livre concorréncia, reducdo das desigualdades regionais e sociais e
busca do pleno emprego, dentre outros, numa clara identificagio dos
principios da justica social cuja realizacio depende da geragao de ri-
quezas. Tudo isso em conformidade com os artigos 1°* e 3°°, da mesma
Carta Constitucional.

Importante destacar que Eros Roberto Grau defendeu, com pro-
priedade, que servigo publico constitui uma espécie de atividade eco-
nomica, qualificada, num determinado momento historico, “como
indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da in-
terdependéncia social (Duguit) ou, em outros termos, qualquer ativi-
dade que consubstancia servico existencial relativamente a sociedade
(Cirne Lima)”¢. Esta noc¢ao’ de servico publico foi consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal, por ocasiao do julgamento da ADPF n.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 11. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 130.

4 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os
valores sociais do trabalho e da livre concorréncia; V - o pluralismo politico.

5 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir
uma sociedade livre, justa e soliddria; IT — garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar
a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagio.

6  Obra citada, p. 135.

Eros Roberto Grau distingue “nogdo” de “conceito”, adotando li¢do de Sartre, entendendo
nogao como “ideia que se desenvolve a si mesma por contradi¢des e superagdes sucessivas e
que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas”. (Obra citada, p. 135).
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46/DF®, por influéncia do proprio Eros Roberto Grau, ali na qualida-
de de Ministro.

Nesse cenario, vale trazer a colagao as palavras de Demerval Ferraz
de Arruda Junior ao proferir o Parecer PA n. 27/2011, superiormente
aprovado pelo Procurador Geral do Estado Elival da Silva Ramos, em

27/02/2012:

A depender do momento histdrico e das necessidades atuais da coleti-
vidade, o Estado pode, ou ndo, pela via legislativa, alterar o conjunto
dos servigos reputados publicos, desde que ndo exceda as balizas postas
pela Constitui¢io — que ora resguarda explicitamente certos servigos
publicos (...), ora garante a livre iniciativa em normas atinentes a ordem
economica. Vale dizer: “é o Estado, por meio de lei, que escolhe quais
as atividades que, em determinado momento, sao consideradas servigos
publicos” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 23.
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 101).

Sem adentrar na discussdo doutrindria ainda existente a respeito
da nocdo ou conceito de servi¢o publico, cumpre revelar que segundo
a doutrina ja consagrada pela jurisprudéncia, o género atividade eco-
nomica compreende as espécies servico publico e atividade economica
em sentido estrito. Esta ultima somente podera ser prestada diretamente
pelo Estado quando preenchidos os requisitos constitucionais postos no
artigo 173°, da Lei Maior. Ja os servigcos publicos, de titularidade do

8 Da extensa ementa do julgado em questdo, vale transcrever o seguinte excerto: “[...] 2. A
atividade econdmica em sentido amplo é género que compreende duas espécies, 0 servigo
publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Monopdlio é de atividade economica em
sentido estrito, empreendida por agentes economicos privados. A exclusividade da presta¢ao
dos servicos publicos é expressdo de uma situagao de privilégio. Monopdlio e privilégio sdo
distintos entre si; ndo se os deve confundir no ambito da linguagem juridica, qual ocorre
no vocabuldrio vulgar. [...] 5. E imprescindivel distinguirmos o regime de privilégio, que diz
com a presta¢do dos servicos ptblicos, do regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes,
a exploracdo de atividade econdémica em sentido estrito é empreendida pelo Estado. [...] 7.
Os regimes juridicos sob os quais em regra siao prestados os servigos puiblicos importam em
que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade.
[...] (ADPF 46, Relator Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao: Min. Eros Grau, Tribunal
Pleno, j. 05/08/2009, DJe-035 DIVULG. 25-02-2010 PUBLIC. 26-02-2010 EMENT. VOL-
02391-01 PP-00020)

9  Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigao, a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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Estado, podem ser prestados diretamente ou mediante delegacdao, como
consta expressamente do artigo 175'° da Carta Constitucional.

Com relacao a atividade de regulacdo, dispos a Constitui¢ao Fede-
ral de 1988 em seu artigo 174, in verbis:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade economica,
o Estado exercerd, na forma da lei, as fung¢des de fiscalizag¢do, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indica-

tivo para o setor privado.

Nesse sentido, a atividade estatal de regulagao compreende a edi¢ao
de normas aplicdveis ao setor regulado, a fiscalizacao de seu cumpri-
mento, a imposi¢ao de san¢des e a mediacao de conflitos. Por nao se
restringir a servico publico em sentido estrito, a norma acima transcrita
consagra a figura do Estado regulador da atividade economica strito
sensu e também do servico publico de que € titular, mas que se executa
por meio de delegacio. E a esta segunda faceta da atividade reguladora
que este singelo estudo pretende ater-se, sem olvidar que esta atividade
regulatoria, em regra, é exercida — mas ndo sé'' — por entes especial-
mente criados para atender esta finalidade, as agéncias reguladoras, no
formato de autarquias em regime especial, com personalidade juridica
propria e submetidas ao regime juridico de direito publico.

Como bem lembrou Juliana Bonacorsi de Palma, “as agéncias re-
guladoras foram projetadas no ambito da Reforma do Estado para dis-
ciplinar, de forma técnica e blindada de insurgéncias politicas, determi-
nados servi¢os pubicos cujo modelo de presta¢do passara com as deses-
tatizacoes do intervencionismo direto estatal para a prestagao privada

10 Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestagio de servicos publicos.

11 Como bem lembrado por Dinord Adelaide Musetti Grotti, “de longa data existe uma série
de 6rgaos e entidades reguladoras, embora sem a denominacao de agéncias, tais como o
Comissariado de Alimenta¢io Piblica (1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café
— IBC (1923), o Instituto do Alcool e do Acticar — IAA (1933), o Instituto Nacional do
Mate (1938), o Instituto Nacional do Sal (1940), o Instituto Nacional do Pinho (1941).”
In: As agéncias reguladoras. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico,
Salvador, Instituto de Direito Ptblico da Bahia, n. 6, mai/jun/jul de 2006. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com..br. Acesso em: 20/06/2014.
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dos servicos por meio de instrumentos de delegacao”!2. Sob o viés eco-
némico, ha especial preocupagio com “a heterogeneidade dos setores
regulados™, a ratificar a opgdo pelo modelo de regulagdo por meio de
entes descentralizados, com autonomia, na medida em que “as caracte-
risticas proprias dos setores regulados é que moldam a regulacido, e nao
o contrario”!3. A especializagao técnica, o distanciamento de interesses
politicos e a atividade de regulacio de servigos publicos serdo aprofun-
dados a seguir.

2. Delegacao de servicos publicos: a relacao Estado x particular

A ideia de delegagdo de servigo publico exsurge, em tese, como uma
boa op¢do ao Poder Publico, representando uma das modalidades de
aplicacao do principio da subsidiariedade, na medida em que permite
a retirada do Estado da atuacdo direta, restando-lhe a atuacdo indireta,
mais eficaz. Por pertinentes, transcrevem-se as palavras de Silvia Faber
Torres':

A concessdo, sob as modalidades de servico, obras e obras e servicos, é
forma indireta — ou subsididria — de gestao das atividades publicas, pela
qual se confia a respectiva execucdo direta ao particular, que, geralmen-
te, financiado pelo usudrio, atua por sua conta e risco e sob normas e
controle imediato do poder publico. Refere-se as atividades-fim do Es-
tado e efetiva-se por contrato, precedido de licitagdao publica, no qual se
fixam condig¢oes, prazos, forma de remuneracio etc., fiscalizados pelo
ente concedente.

Atuando por delegacio do Estado, na execug¢io de servigo
publico, o particular submete-se ao controle do ente publico, tracado,
em linhas gerais, no paragrafo unico do artigo 175, in verbis:

12 In:Regulacdo e autoridade: o poder sancionador na regulacao.IV Congresso Ibero-americano
de Regulacao Econdmica — Associa¢do Ibero-americana de Estudos da Regulacdo — ASIER.
Paper disponivel em: http://www.asierregulacion.org/asierregulacion/?wpfb_dI=784. Acesso
em: 17/06/2014.

13 FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo R. Regulacio de indiistrias de rede:
entre flexibilidade e estabilidade. Revista de Economia Politica, vol. 27, n. 02 (106), abril-
5junho/2007, pp. 261-280.

14 O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 177.
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Pardgrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servi¢os
publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condi¢oes de caducidade, fiscalizagao e rescisao da concessio
ou permissao;

II - os direitos dos usudrios;
III - politica tarifaria;
IV - a obriga¢ao de manter servigo adequado.

Em atendimento a esta determina¢io constitucional, foi editada a
Lei federal n. 8.987, de 13/02/1995, que dispoe sobre concessoes e per-
missoes denominadas “comuns”, para diferencia-las das concessoes ad-
ministrativas ou patrocinadas, reguladas pela Lei federal n. 11.079, de
30/12/2004, que institui normas gerais para licitacdo e contratacido de
parceria publico-privada no ambito da Administragao Publica (Lei das
PPPs).

No regime de delegacdo da prestacdo de servi¢o publico, a atuacao
do Estado — que permanece como titular do servigo publico — deve ser
harmonica, de forma a conciliar o interesse e a liberdade do particular
com o interesse publico. Nessa ordem de ideias, destaca-se a atuagao
em colabora¢do do particular com o Estado, na medida em que a opgao
pela delegacdo pressupoe a tomada de decisio do administrador publico
motivada pela necessidade de atrair investimentos privados e (por que
nao?) a expertise do privado para garantir a presta¢iao de servico ade-
quado, de forma continua e mediante tarifas modicas, maximizando a
concretizacao do principio da eficiéncia®.

Em consequéncia, o controle a ser exercido pelo Estado, na quali-
dade de Poder Concedente do servico prestado em regime de delegacao,
nao se confunde com “poder de policia™.

Como ensina Egon Bockmann Moreira, “o que se deve ter em mira
quando se fala em fiscalizacdo de concessoes é antes a cooperagao reci-
proca, ndo a interferéncia do Estado no setor de servicos publicos (...)

15 Abstratamente previsto no caput do artigo 37 da Constituicao Federal.
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a fim de disciplinar e restringir a acao do concessionario”!®. No mesmo
sentido, Dora Maria de Oliveira Ramos!” ja escreveu:

As relagoes de sujeicio geral surgem, por exemplo, do exercicio do
poder de policia. As sang¢des previstas no ordenamento juridico para
coibir condutas gravosas a boa ordem social estio inseridas no con-
texto das regras de policia. No entanto, existem situacdes em que essas
normas gerais, decorrentes do simples poder de império estatal, ndo
sdo suficientes para disciplinar convenientemente as relagdes juridico-
-administrativas, exigindo um disciplinamento proprio, mais especifico.

Exige-se que a referida inser¢ao do particular na esfera administrativa
ocorra em carater de “permanéncia e continuidade”, a recomendar o
condicionamento da sua conduta para garantir a eficiéncia da presta-
¢ao do servico.

A posicao de supremacia especial reconhecida a Administracao tem
como corolario a existéncia de poderes especificos de disciplinamento
da conduta privada.

Ao examinar as prerrogativas do Estado nas contratagdes por ele

encetadas, Bruno Miragem'® destacou a manutenc¢do da natureza nego-
cial da relagio estabelecida com o particular, observadas as derrogacoes
decorrentes de lei e decorrentes da “autonomia publica contratual”?:

16

17

18

19

Assumem relevo no dmbito das relagdes entre a Administragao e o indi-
viduo as condutas das partes prévias a celebragao do ajuste, bem como
durante sua execug¢do, em especial no tocante a preservacao dos inte-
resses legitimos do particular, seja quando legitimados pela conduta da
Administrac¢do, seja em decorréncia de inadimplemento — para o que as

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico publico. Sio Paulo:
Malheiros, 2010. p.179.

RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Consideracbes sobre o poder sancionatorio da
Administracao Publica. Os ilicitos administrativos e as concessoes de servigos piiblicos.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Estudos em homenagem a Professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Vol. 71, janeiro/junho 2010, pp. 111-153.

In: A nova administracdo publica e o direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 220.

Sobre essa autonomia (que engloba a decisio de contratar, a forma como contratar e com
quem contratar), confira-se SERVULO CORREIA, José Manuel. Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos. Coimbra: Almedina, 1987.
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prerrogativas do Poder Pubico no contrato deverdo ser interpretadas
a partir da ponderacdo entre a finalidade de interesse publico que seu
exercicio enseja e os interesses da outra parte contratante.

No regime de delegacdo, portanto, ha relacao entre o Poder Publico
contratante e o particular contratado de constante tensio, na medida
em que o contrato pressupde interesses contrapostos e, paradoxal e si-
multaneamente, uma parceria para o atingimento do objetivo comum: a
concretizagdo do interesse publico que justificou a necessidade primeira
da delegacio e da contratacio.

A saudosa Ana Maria Oliveira de Toledo Rinaldi*® ja escreveu que
o “antagonismo” constitui nota caracteristica das relacdes contratuais,
em oposi¢ao as parcerias formalizadas pelo instrumento convénio. Em
suas precisas palavras:

[...] a formalizagao do ajuste e seu regime juridico dependem das ca-
racteristicas intrinsecas a ensejar parcerias e celebracio de convénios,
com outros entes, publicos ou particulares, quando presentes objetivos
e competéncias institucionais comuns, resultados comuns, mutua co-
laboragdo, vontades que se somam sem antagonismos, existéncia de
participes com pretensdes convergentes e auséncia de vinculagiao con-

tratual; [...]

Nesse cenario, a atividade de coordenacdo e fiscaliza¢io ou, mais
apropriadamente, de regulagao, sera mais ou menos intensa conforme a
natureza e essencialidade do mercado regulado:

Em resumo: a nova regulacao da atividade publica, até entao pratica-
mente inexistente para as empresas estatais prestadoras do servico, nao
deve impor mais limites a liberdade que ndo os estritamente necessarios
para a garantia do bem comum, devendo pautar-se, por conseguinte,
num modelo que menos obstaculize ou constrinja a liberdade e respon-
sabilidade do particular?!.

20 Parecer PA n. 58/2007, exarado em 22 de margo de 2007, aprovado pela entdo Procuradora
do Estado Chefe da Procuradoria Administrativa. Em razdo do acolhimento da proposta
de diligéncia formulada pela Chefia da Especializada, o opinativo em questio ndo foi
submetido a aprovacao do Procurador Geral do Estado.

21 TORRES, Silvia Faber, obra citada, p. 182.
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Dai a conveniéncia de a regulacdo ser atribuida a entes relativamen-

te independentes e autdbnomos, técnicos, capazes de debrucarem-se sobre
um determinado mercado e normatizarem em harmonia com a liberda-
de particular e a realizacdo do interesse publico, pensando-se, ademais,
na sustentabilidade do mercado que, além de heterogéneo, apresenta
muitas externalidades.

Naio a toa, a atividade administrativa de regulacdo é atualmente

entendida como “sofisticada” e complexa:

[...] a atividade regulatéria, lato sensu, nada mais é do que um conjunto de
sofisticadas acdes voltado a orientacao, determinagdo, fomento, fiscalizacao
e correi¢do de planos (ou politicas, quando se tratar do Estado) destinados
a delimitagdo da atuagdo de um sujeito, ou determinado grupo de sujeitos.
Frise-se que a mencionada sofistica¢do se refere a novos instrumentos ou
uma nova utilizacao de instrumentos antigos, conforme a natural adaptacio
axioldgica — temporal e espacial — que os executores regulatérios precisam
alcangar. Assim, menciona-se “ac¢ao sofisticada” como requisito de verifica-
¢ao de regulacio quando se pressupde essa mencionada adaptacdo ao atual
contexto de tempo e lugar que a regulagio se expressa.??

Como se vé, nao constitui tarefa simples a regulacao de um merca-

23 «

do. Bem assim, segundo Calixto Salomao Filho?}, “no sistema brasileiro
jamais houve tentativa de formulacdo de uma teoria geral da regula¢ao”
pela seguinte razao:

Trata-se da tradicional concep¢iao do Estado como agente de duas fun-
¢oes diametralmente opostas: a ingeréncia direta na vida econémica e a
mera fiscalizacao dos particulares. A prestagao de servigos publicos, de
um lado, e a vigilancia do mercado, através do poder de policia, de ou-
tro, sempre representaram para os administrativistas a totalidade das
fun¢oes que o Estado poderia exercer.

22 FRANCA, Phillip Gil. Reflexées sobre Regulacdo, Gestdo Publica e Desenvolvimento do

23

Cidadado a partir da Intensidade da sua Convic¢ao no Direito. In: SILVA, Vasco Pereira da;
SARLET, Ingo Wolfang (org). Direito piiblico sem fronteiras. Lisboa: Instituto de Ciéncias
Juridico-Politicas, junho de 2011. pp. 521-544. E-book disponivel em: http://www.icjp.pt/
sites/default/files/media/ebook_dp_completo2_isbn.pdf. 20/06/2014.

In: Regulacdo da atividade econémica (principios e fundamentos juridicos). 2. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 19.
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Reflexo da dificuldade do exercicio da atividade regulatoria por au-
séncia de normas gerais é o desenvolvimento doutrinario do direito publi-
co econdmico, ou direito administrativo econdomico que, nas palavras de
Odete Medauar?*, “trata das normas, instrumentos e orgios pelos quais
o poder estatal atua, de modo direto ou indireto, no ambito econémico,
focalizando, em especial, a privatizagio, a regulagio, as agéncias regula-
doras, os servigos publicos sob concessdo ou permissdo, a concorréncia”.

Faltava, ainda, definir qual seria a melhor forma de atuac¢do do Es-
tado como ente regulador do servi¢o publico de sua titularidade, presta-
do mediante delegagao. Como lembra Odete Medauar®:

Varios fatores sao indicados para explicar a “agencifica¢io”, dentre
0s quais, os seguintes: a liberalizacio de mercados e a transferéncia da
execucao de servigos publicos ao setor privado acarretam a necessidade
de regulacdo estatal nos respectivos setores; a percepcao de que certas
questdes teriam melhor solugido se atribuidas a 6érgaos proximos do
setor econdmico e social concernente, garantindo relagdes mais dire-
tas entre Administracio e sociedade civil; a tomada de consciéncia da
importancia de descentralizar o poder, gerando, inclusive, uma organi-
zacao estrelada, um Estado-rede dotado de centros decisionais diversi-
ficados; a necessidade de adotar medidas em favor de uma pluralida-
de de modelos organizacionais, juntando-se ao modelo de ministérios
o modelo das administragdes autobnomas e agéncias reguladoras; um
movimento geral de deslegalizacdo, visando a transferir ao Executivo
a disciplina de matérias até entdo privativas de lei (votada pelo Parla-
mento); a necessidade de conferir estabilidade a regras que afetam o
mercado, as quais nao ficariam sujeitas a mudangas em decorréncia da
alternancia dos comandos politicos; a necessidade de afastar das pres-
sdes politico-partidarias certas atividades preponderantemente técnicas
(esta ultima justificativa aventada em especial na Itdlia); nos paises eu-
ropeus, também a influéncia dos textos da comunidade europeia.

Por todas estas razdes, pensou-se na criagao de entes descentraliza-
dos, com personalidade juridica propria, autonomia, auséncia de vincu-

24 O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2003. p. 183.
25 Obra citada, pp. 260-261.
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lo de subordina¢do com a Administracdo Direta, estabilidade dos diri-
gentes, com mandatos ndo coincidentes com os daqueles que tém poder
de nomeac¢do, nomeacao dos dirigentes pelo Chefe do Poder Executivo,
com referendo do Poder Legislativo, para conferir maior legitimidade as
suas decisoes. Criaram-se, assim, as agéncias reguladoras, que nada mais
sdo do que autarquias em regime especial. Juliana Bonacorsi de Palma
resume:

A adocao do modelo de Agéncias Reguladoras resulta da necessidade
de atracao de investimentos privados para financiar a prestagao de ser-
vicos publicos, antes diretamente fornecidos pelo Estado por meio de
suas empresas estatais®.

Estes entes descentralizados, para desincumbirem-se de seus deveres
legalmente atribuidos, sio dotados de poder normativo, como expres-
samente reconhecido pelo ja transcrito artigo 174, da Constituicao Fe-
deral. Vale dizer, a lei que cria a autarquia em regime especial também
arrola a competéncia para editar normas para o respectivo setor. E pos-
sivel afirmar que o poder normativo da agéncia reguladora constitui a
faceta mais inovadora e mais eficiente do poder regulador do Estado.
Isto porque, sem a capacidade de normatizar o setor, a agéncia poderia
ter sua tecnicidade comprometida, perdendo a proximidade dos parti-
culares regulados, além de comprometer a celeridade na solu¢ao dos
conflitos e controvérsias que se desvelam no dinamismo da sociedade.

De toda forma, é possivel, segundo o ordenamento juridico patrio,
que uma agéncia reguladora seja mais ou menos independente do que
outras. Tudo depende da lei que a instituir. E esta lei que definird a ex-
tensao do poder normativo e a extensdo da vinculaciao da agéncia a Ad-
ministragao Direta. Como exemplo, Dinora Adelaide Musseti Grotti?’
lembra:

O Poder Executivo ndo tem a faculdade de mudar as decisdes concre-
tas, nem as normas editadas pela Agéncia. Seus atos nio podem ser
revistos ou alterados pelo Poder Executivo, salvo se houver expressa
previsao legal para a admissdo do recurso hierarquico improprio. Por-

26 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Obra citada.
27 Obra citada.
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tanto, dependendo do arranjo legal, hd agéncias com alto grau de auto-
nomia e outras com pouca ou nenhuma autonomia, ou seja, ha poder

de interferéncia maior ou menor do Executivo.

O poder normativo das agéncias, por imposi¢io da Constitui¢ao
Federal que consagra o principio da triparti¢io das fungdes estatais (ar-
tigo 2°%), ndo pode ser de tal extensio que atribua a um ente da ad-
ministragdo indireta que ndo possui mandatarios eleitos pelo povo?’, o
poder de inovar o ordenamento juridico. Este poder é atribuido pratica-
mente com exclusividade ao Poder Legislativo. Assim, a constitucionali-
dade da lei de criagio de uma agéncia reguladora, no ponto em que lhe
atribui poder normativo, dependera de “o legislador haver estabelecido
standards suficientes, pois do contrario haveria delegagio pura e simples
de fungao legislativa.”3°

Nesse ponto, ao tratar especificamente do poder sancionador ine-
rente as concessoes de servigo publico, Dora Maria de Oliveira Ramos
afasta a deslegalizacdo’! e consagra a técnica da remissdo normativa:

Por remissao normativa entende-se, na li¢io de Garcia de Enterria, a
circunstancia de uma lei, ao regular determinada matéria, expressa-
mente remeter a uma normatizacdo posterior, elaborada pela Adminis-

tragao, determinados pontos que complementardo o comando legal.

A distin¢ado entre deslegalizag¢do e remissdo normativa estd no comando

da lei que remete a atividade normativa da Administracao. Enquanto

28 Art.2°S3o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciério.

29 Essa afirmacio tangencia a questao do “déficit democratico” das agéncias reguladoras, com
dirigentes nomeados pelo Chefe do Poder Executivo, com ratificacao pelo Poder Legislativo.
Como essas pessoas, apds a investidura, passam a exercer mandato e ndo sio demissiveis
ad nutum, houve quem questionasse sua legitimidade para exercer a fun¢do de regulaciao
que, como serd visto mais adiante, requer conhecimento profundo das politicas publicas
determinantes para o setor/area regulado(a). Tal estudo, contudo, desborda os limites deste
artigo. Por isso, para o aprofundamento desse topico, remetemos o leitor a ARAGAO,
Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

30 Dinora Adelaide Musseti Grotti, Obra citada.
31 Para maior aprofundamento, ver ADI 1668, que teve como objeto a Lei Geral de
Telecomunicacdes, que criou e definiu as atribuicdes da ANATEL. Acérdao disponivel em:

http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347202. Acesso em:
19/06/2014.
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na deslegalizacio a lei deslegalizadora limita-se a invocar o regulamen-
to, sem tragar comandos minimos acerca da matéria deslegalizada, a lei
de remissdo normativa fixa pontos a serem explicitados e desenvolvi-
dos pelo regulamento.*

Assim, sem perder de vista que normas podem ser veiculadas por instru-
mentos diversos, a extensao delas sera conforme a Constituicao Federal se
seu conteudo trouxer inovacao compativel com o nivel hierarquico do vei-
culo introdutério. Em outras palavras, tratando-se de lei em sentido estrito,
o conteudo pode ser inovador do ordenamento (criar obrigagoes, conferir
direitos, tipificar condutas reprovaveis e suas respectivas sangoes, v.g.). Tra-
tando-se de veiculos infralegais (como decretos executivos, resolucoes, por-
tarias etc.), seu conteudo nao podera inovar além dos limites legais, estando
limitado a regulamentag¢io dos requisitos necessarios a obtenc¢ao do direito,
a forma de cumprimento de um dever, a dosimetria da san¢io, a defini¢ao de
conceitos vagos postos como caracterizadores de uma conduta reprovavel
etc.

Trazendo a questdo de volta ao tema das agéncias reguladoras, é
possivel afirmar que o poder normativo das agéncias, no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente a vista do artigo 84, da Constitui¢ao
Federal, restringe-se aos exatos termos da remissdo legislativa operada
pela lei de criacao da autarquia. Tal afirmagao tem reflexo também na
extensao do poder sancionatorio da agéncia. Partindo do pressuposto
de que ndo ha norma efetiva sem sang¢io, a finalidade regulatoria da
agéncia somente tera efetividade se lhe for atribuido algum poder san-
cionatério. Este poder, assim como o normativo, deve ser delineado na
lei de criag¢do, a qual deve enunciar genericamente o ilicito, reservando
ao administrador a possibilidade de desenvolver o conteudo por meio de
atos infralegais. Tanto € assim que a Lei federal n. 8.987/95 que dispoe
sobre concessoes e permissoes de servico publico nao tipifica condutas
ilicitas nem arrola sang¢des, o que pode levar a uma dificuldade de apli-
cacdo do poder normativo e poder sancionatorio da agéncia reguladora.

Esta dificuldade devera ser investigada em cada caso concreto,
buscando-se sempre respaldo em lei em sentido estrito, em respeito ao

32 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Obra citada.
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principio da legalidade. Nada obsta a existéncia da remissdo normati-
va no ordenamento juridico patrio, cabendo apontar, todavia, que ha
defensores da inconstitucionalidade da atribui¢do de poder normati-
vo as agéncias reguladoras com supedaneo no artigo 235, inciso I, do
ADCT?.

No caso especifico da relacdo entre Poder Concedente, titular do
servigo publico e seu prestador, ha relagao especial de sujei¢do, em
regra formalizada por um contrato administrativo que, de toda sorte,
nao tem o condao de tipificar ilicitos ou estabelecer san¢bes de forma
genérica’t.

Cumpre destacar que nesta relagdo especial de sujei¢do aplicam-se
todos os principios constitucionais que norteiam a atividade da Admi-
nistra¢do Publica, em especial o artigo 5°, LV¥. O processo administra-
tivo constitui, assim, uma garantia do administrado que contrata com o
Poder Publico, conferindo maior transparéncia e legitimidade a atuagao
estatal, em especial porque o particular deve ser visto como um colabo-
rador®® da Administracao Publica que, embora atue no mercado com
vistas a obten¢dao do lucro (o que é juridicamente legitimo), tem todo

33 Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgaciao da Constitui¢ao,
sujeito este prazo a prorrogacdo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou
deleguem a 6rgao do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constitui¢io ao
Congresso Nacional, especialmente no que tange a: I - acdo normativa;

34 De forma mais ampla: “Os contratos administrativos, nos quais os vinculos de sujeicao
especial entre Administracio contratante e administrado contratado sdo formalizados,
também podem determinar infracdes administrativas de aplicagdo restrita ao contratado
por atos relacionados ao desenvolvimento do objeto contratual, bem como o critério de
aplicacdo das correspondentes san¢des. Em um cendrio de crescente desenvolvimento de
fungdes publicas por particulares, é notdvel o aumento de preceitos legais dispositivos das
cldusulas obrigatérias dos contratos administrativos e, dentre eles, as cldusulas de disciplina
da responsabiliza¢io administrativa.” (PALMA, Juliana Bonacorsi. Obra citada, p. 17).

35 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

36 O doutrinador portugués Vasco Pereira da Silva escreveu que “As transformagdes do Direito
Administrativo dizem igualmente respeito a importancia renovada do papel dos particulares,
nio apenas enquanto destinatdrios e comparticipantes da actuagdo administrativa, mas
também enquanto autonomos sujeitos de um verdadeiro relacionamento juridico com a
Administragao Publica. O que tem como consequéncia que, de ora em diante, o Direito
Administrativo deixa de ser o direito de uma Administracdo toda-poderosa, para passar a
ser o direito dos particulares nas suas relagdes com a Administracao.” (PEREIRA DA SILVA,
Vasco M. P. D. Em busca do ato administrativo perdido. Almedina, Coimbra: 2003. p. 126).
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interesse que o servico publico que presta mediante delegacio seja ade-
quado e satisfatorio para o usudrio. Seja porque atua sob fiscaliza¢ao
do poder publico, podendo incorrer em multas ou outras san¢des por
descumprimento contratual, seja porque quanto melhor o servigo pres-
tado, maior serd o leque de usudrios, podendo reverter em aumento de
sua receita, incrementando seus lucros de forma juridicamente legitima.

Considerando, contudo, que os contratos de concessio costumam
ter longos prazos de duracao, é fato notério que “pode haver situacoes
de crise imprevisiveis (choques externos, por exemplo), crises de oferta
(“apagobes”) ou de demanda (alta inadimpléncia) que afetem as expec-
tativas do regulador e do regulado”?’, a demandar respostas rapidas
e tecnicamente eficientes, respeitadas as normas constitucionais, legais
e contratuais. Por isso, “a regulacdo futura é determinada, em grande
parte, pelas opg¢des técnicas e politicas que faz o governo que outorga as
concessoes; momento em que se desenha, por assim dizer, o coracdo do
compromisso regulatorio”,

3. O compromisso regulatério

Antes de tratar detidamente do compromisso regulatorio, é necessa-
rio advertir que, para os economistas, essa exXpressao invoca uma carga
ideoldgica marcante:

Trata-se de uma expressdo correntemente utilizada por organismos
multilaterais cujas proposta de reforma do setor publico e a organi-
zacdo institucional da regulagio de mercados subsequente sdo franca-
mente liberalizantes e, em termos juridicos, associadas ao paradigma
“rule of law”, mormente propugnado pelo Banco Mundial.

Do ponto de vista juridico, contudo, compromisso regulatorio nada
mais é do que a tensdo existente de forma constante a vigéncia de uma
contratacdo para delegacao de servigo publico, entre rigidez e flexibili-
dade na regulacdo dinamica de um determinado mercado.

37 FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo R. obra citada.
38 Idem. Ibidem.
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Retomando o historico adrede mencionado, que justificou a op¢ao
pela “agencificacdo” no exercicio da atividade de regulagio pelo Estado,
Gustavo Binenbojm?® afirmou categoricamente que:

Como se sabe, 0 modelo regulatério brasileiro foi adotado no bojo de
um amplo processo de privatizacdes e desestatizagdes, para o qual a
chamada reforma do Estado se constituia em requisito essencial. E que
a atragio do setor privado, notadamente o capital internacional, para o
investimento nas atividades econdmicas de interesse coletivo e servicos
publicos objeto do programa de privatizacdes e desestatizagdes estava
condicionada a garantia de estabilidade e previsibilidade das regras do
jogo nas relagdes dos investidores com o Poder Publico.

Na verdade, mais do que um requisito, o chamado compromisso regu-
latério (regulatory commitment) era, na pratica, verdadeira exigéncia
do mercado para a captagdo de investimentos. Em paises cuja historia
recente foi marcada por movimentos nacionalistas autoritarios (de es-
querda e de direita), o risco de expropriacdo e de ruptura dos contratos
é sempre um fantasma que assusta ou espanta os investidores estran-
geiros. Assim, a implantagio de um modelo que subtraisse o marco
regulatorio do processo politico-eleitoral se erigiu em verdadeira tour
de force da reforma do Estado.

Com efeito, é fato notorio que a modelagem das agéncias regula-
doras foi necessdria e essencial para atrair os investimentos privados
que se fizeram necessarios para o desenvolvimento da infraestrutura
nacional. Dai a importancia de se esmiugar o conteiudo do compromis-
so regulatorio.

Nos servigos publicos explorados mediante concessdo, ha quem de-
fenda que esse compromisso regulatorio é objetivamente aferido pela
equacdo econdmico-financeira do contrato:

39 BINENBOJM, Gustavo. Agéncias reguladoras independentes, separacio de poderes e
processo democrdtico. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (60), 2006,
pp-59-82. Disponivel em: http://download.rj.gov.br/documentos/10112/754454/DLFE-
45732.pdf/Revista_60_Doutrina_pg_59_a_82.pdf. Acesso em: 19/06/2014. Destaques do

original.
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Veja-se, com isso, que parece haver uma dada altura em que, em um Es-
tado regulador pos-privatizacoes, definem-se e cristalizam-se as “regras
do jogo”. Trata-se de um momento razoavelmente localizdvel no tempo
em cada setor regulado — em que se forma entre o poder publico e os
investidores privados o que se chama, no jargdao da regula¢io, de com-
promisso regulatério (ou “regulatory commitment”). E, assim, de uma
espécie de pacto inicial que, se por um lado nio é imutavel, por outro
sO pode ser alterado, conforme o senso comum cristalizado, de modo
oportuno e nunca de maneira extemporanea, uma vez que alteragdes
atabalhoadas costumam levar, dada a op¢ao passada pelo financiamen-
to privado da infraestrutura, a prejuizos para os cidadaos*.

Esta equacdo pode ser definida como equilibrio entre encargos e
beneficios para cada uma das partes contratantes, sendo possivel afirmar
que um contrato permanecera equilibrado em termos econémicos e fi-
nanceiros enquanto nenhuma das partes — Poder Pablico ou contratado
— suportar os efeitos financeiros positivos ou negativos decorrentes de
evento cujo risco nao lhe tenha sido atribuido originariamente.

Além de objetivo, esse entendimento encontra respaldo no ordena-
mento juridico, na medida em que a equacdo econdémico-financeira pode
ser considerada o ntcleo do compromisso regulatério, mas este abarca
toda a complexa atividade de regulagio.

Interessante trazer a colacdo a definicio de compromisso regulato-
rio dada pela ARSESP*!:

A efetividade de qualquer sistema de regulagio depende crucial-
mente da estabilidade esperada do arcabouco regulatério. O regulador
deve adotar regras claras e estaveis para o mercado regulado, com vistas
a orientar corretamente o comportamento das empresas, reduzir as in-
certezas dos investidores e, consequentemente, o custo do capital. Com-
promissos regulatorios assumidos devem se basear em principios econo-

40 FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo R. Obra citada.

41 Agéncia Reguladora de Saneamento e Energia do Estado de Sdo Paulo. Nota técnica para
consulta publica: Metodologia e critérios para determinagio da base de remuneragio
regulatdria dos ativos dos servicos de saneamento bésico prestados pela Companhia de
Saneamento Bésico do Estado de Sdao Paulo — Sabesp. Disponivel em: http://www.arsesp.
sp.gov.br/ConsultasPublicasBiblioteca/Nota_Tecnica-final.pdf. Acesso em: 20/06/2014.
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micos e, como regra geral, serem cumpridos integralmente e mantidos
inalterados.

A estabilidade e previsibilidade das regras do jogo garantidas pelo
compromisso regulatorio conferem a necessaria margem de seguranca
para realizac¢do de investimentos privados no setor publico. A percepgao
dessa seguranca serd tanto maior quanto mais refor¢cada for a autono-
mia dos entes estatais responsaveis diretos pela regulacdo. Assim é que
o modelo de agéncia reguladora com alto grau de especializagio técnica
e autonomia em relacio ao Poder Concedente tende a elevar a confia-
bilidade do setor privado — e também do usuario do servigo publico
prestado mediante delega¢ao — no Estado regulador:

A ameaga de mudanca das regras com o jogo em curso pode sinalizar
uma falta de comprometimento cujas consequéncias — que nao podem
ser antecipadas precisamente — envolvem aspectos outros de governo
que nao somente a regulagao. Dito de outro modo, certas medidas re-
gulatérias podem afetar a percep¢ido de risco do investidor privado que,
por seu turno, se alastra contagiando outros investimentos presentes ou
futuros em outros setores.*

Trata-se do fenomeno intitulado de “risco regulatorio”, que certa-
mente serad precificado em futuras propostas do setor privado para in-
vestimento em servicos publicos nos mais variados setores.

Esse risco pode ser reduzido com a alta especializagdo técnica das
agéncias reguladoras, somada a autonomia, que niao pode e ndo deve ser
absoluta.

Embora ja se tenha mencionado adrede a “blindagem” politica das
agéncias reguladoras como inerente a manuten¢do do compromisso re-
gulatorio, fato é que o absoluto distanciamento entre o Poder Conceden-
te e a autarquia em regime especial, tanto quanto a dependéncia, nao se
coaduna com o ordenamento juridico patrio:

Naio se admite que o manejo das politicas regulatdrias contrarie, negue
ou esvazie as politicas publicas. Porém, sera no ambito das politicas
regulatorias que sera definido o timing e o resultado de uma politica

42 FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo R. Obra citada.
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publica setorial. [...] compete ao regulador introduzir no setor regulado
as pautas de interesse geral contidas nas politicas piblicas, atuando no
sentido de que o sistema regulado absorva essas pautas, retomando o
seu equilibrio interno. Nessa perspectiva, a politica regulatéria envol-
verd a margem de liberdade do regulador em ponderar os interesses re-
gulados e equilibrar os instrumentos disponiveis no sentido de intervir
no sistema sem inviabilizar seus pressupostos. [...]*

A exata medida do rigor e da leveza da interferéncia do titular do
servigo publico na atividade de regulacdo realizada pelo ente descentra-
lizado criado para essa finalidade é um dos elementos a ser considerado
no compromisso regulatorio.

E, ndo se pode olvidar que o compromisso regulatério, assim como
o seu nucleo (equacdo econémico-financeira do contrato), somente sera
respeitado e mantido em adequado equilibrio enquanto for também res-
peitada a equidistancia do ente regulador com o Poder Concedente, com
o poder econdmico e com o particular contratado (investidor).

Vale lembrar que a estrutura administrativa em que constituido o
ente regulador (agéncia reguladora — autarquia em regime especial) tem,
a rigor, se mostrado adequada ao ordenamento juridico patrio, na me-
dida em que autoriza o exercicio do controle de finalidade** do Poder
Concedente sobre as agéncias a ele vinculadas, sem subordinagio hie-
rarquica.

Noutras palavras, as agéncias reguladoras niao siao absolutamente
independentes do Poder Concedente e, por isso, ndo estao protegidas
contra os efeitos de oscilagbes politicas que decorrem do sistema de-
mocratico em que inseridas. Mudancas nos rumos da regulacio de um
mercado podem legitimamente decorrer de alteragcoes legislativas, por
exemplo. A cautela a ser observada é com a implementagio das altera-

43 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agéncias reguladoras independentes. 1. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 88.

44 Conforme previsto na Constitui¢io Federal: “Art. 87. Os Ministros de Estado serdo
escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.
Pardgrafo dnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribui¢des estabelecidas
nesta Constitui¢do e na lei: I - exercer a orientacdo, coordenacdo e supervisio dos érgios
e entidades da administracao federal na drea de sua competéncia e referendar os atos e
decretos assinados pelo Presidente da Reptblica;”
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¢oes legitimas, para que seu impacto seja estimado e implementado de
forma tecnicamente adequada, observadas as particularidades de cada
setor, a fim de preservar o compromisso regulatorio ou, mais especifica-
mente, o seu nucleo (aferido casuistica e objetivamente pelo equilibrio
economico-financeiro de cada contrato de concessio) e viabilizar o su-
cesso de outros empreendimentos no mesmo setor:

Nesse contexto, pode-se dizer, em sintese, que a regulagdo presente
opera de maneira limitada quando se trata de alterar ou modificar os
termos do compromisso regulatério firmado e cristalizado no passado.
Essa é a logica economica que explica a existéncia, na ordem juridica,
da ideia de equilibrio econdmico-financeiro das concessoes. Se isso é
correto, o tratamento casuistico ou demagogico dos reajustes tarifa-
rios implica o estremecimento do compromisso regulatorio e pode, em
prejuizo de todos, levar a suspensao dos investimentos privados ou, em
razao da elevac¢ao da percepgao do risco regulatorio, vir a exigir um in-
desejavel aumento futuro das tarifas ptblicas, ou provocar o atraso no
cumprimento de obrigacdes de investimento e de garantia de qualidade.

Tais conclusdes, todavia, devem ser tomadas com cautela quando se
trata de modifica¢des na regulacao decorrentes de iniciativas legitimas,
tal como discutido antes, no ambito do jogo democratico. Propostas de
lei ou de diretrizes de politica setorial nio devem ser sumariamente pre-
sumidas “demagogicas”, “oportunistas” ou “casuisticas”. Elas podem,
em outras palavras, ser perfeitamente legitimas — embora, em alguns
casos, inoportunas. Isso traz mais uma vez a tona a tensao entre estabi-

lidade e flexibilidade.*

Naio se pode olvidar que, ao fim e ao cabo, o servi¢o publico presta-

do mediante delegacdo e objeto de regulagao por ente estatal é de titula-
ridade do Estado, cujas decisdes sao tomadas por representantes eleitos
pelo povo, no sistema democratico adotado pela ordem constitucional.
Nesse sentido:

A regulacido pelas agéncias, portanto, consagra a estabilidade e a per-
manéncia na consecu¢ao das politicas publicas. Refreia, porém, a ab-
sor¢ao destas pela politica governamental de mais curto prazo, aquela

45 FARACO; COUTINHO, obra citada, p. 267.
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que nao prejudique objetivos gerais de governo, mas apenas os obje-
tivos imediatos do governo. A regulag¢ao, portanto, i) favorece o pla-
nejamento; ii) incrementa a estabilidade e a institucionalidade (nio a
imutabilidade) das politicas; e iii) da consisténcia a mudanga.*®

E, noutro giro, o controle de finalidade exercido pelo Poder Con-
cedente também serve de freio a possibilidade (também explorada pela
doutrina) da ocorréncia de “captura” do regulador pelo regulado?.

Conquanto necessaria uma permanente e constante interacao entre
regulador e regulado, deve a autoridade regulatéria “poder divisar os
interesses gerais que tutela os interesses especificos (embora legitimos)
dos regulados”“®.

Considerando que o contratado para realizar vultosos investimen-
tos e prestar servico publico mediante delegacio comumente tem gran-
de poder econémico, pode ele exercer (ou pretender exercer) influéncia
sobre o ente regulador. Dai porque é importante ressaltar que a pedra
de toque do compromisso regulatorio é o equilibrio. Equilibrio entre os
players ou os atores do mercado regulado, o Poder Concedente e o ente
regulador, sem perder de vista o nucleo que garante seguranga, previsibi-

46 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Obra citada, p. 94.

47 “A teoria da captura volta-se, em principio, ao tema que envolve a independéncia decisoria (e
nao consultiva), que representa o estabelecimento do Conselho Diretor da Agéncia
Reguladora como tltima instancia de decisdo, haja vista a sua vinculagio administrativa
(e ndo subordinagdo hierdrquica) ao respectivo Ministério. O amplo debate sobre a teoria
da captura das entidades regulatérias (capture theories) surgiu nos Estados Unidos da
América no fim dos anos de 1960, sendo o trabalho de George Stigler, de 1971 (The theory
of economic regulation), considerado o marco dessas discussdes. Os Estados Unidos da
América experimentaram um amplo e continuo desenvolvimento da regula¢do setorial desde
1887, quando surgiu a Interstate Commerce Commission, com competéncia regulatoria
do transporte ferrovidrio interestadual. Alndependent Regulatory Commission é um ente
estatal autdénomo, dirigido por um colegiado composto por Commissioners eleitos pelo
Chefe do Poder Executivo, e investidos para exercer o munus publico por meio de mandato
fixo. A nomeacdo do Chairman, que preside o 6rgao colegiado, compete ao Chefe do Poder
Executivo, com prévia aprovag¢ao do Senado Federal. Partindo-se da premissa de que os
Conselheiros (Commissioners) que compdem o corpo dirigente das Agéncias nio deixam
de ser suscetiveis ao processo eleitoral e influéncia por grupos econémicos, a linha de
pensamento adotada por Stigler na referida obra consiste na possibilidade de contaminagio
das Agéncias Reguladoras pelos diversos grupos de interesses, com vistas a obtencao de
beneficios. (GUERRA, Sérgio. Teoria da captura de agéncia reguladora em sede pretoriana.
RDA - Revista de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, n. 244, jan/abr 2007 —
grifos do original).

48 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Obra citada, p. 69.
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lidade e, ao fim e ao cabo, o sucesso da parceria entre Publico e Privado
no desenvolvimento da infraestrutura e prestagiao de servicos publicos
de forma continua, adequada e a precos mddicos para o usudrio.

4. Conclusao

Dentro das limitagdes deste artigo, é possivel afirmar que a dele-
gacdo da prestacao dos servicos publicos é decorréncia do principio da
subsidiariedade que, de seu turno, decorre da impossibilidade pratica
evidente de o Poder Publico prestar com exclusividade, de forma ade-
quada e por sua conta e risco, todos os servigos publicos. Em atengao
ao principio da eficiéncia — e da propria universalizacio dos servigos
publicos — as atividades econémicas consideradas essenciais, num dado
momento historico, para a vida em sociedade, sao prestadas mediante
delega¢ao, em sistema de colaborag¢io entre o particular contratado e o
Poder Publico, sendo certo que o primeiro coloca-se, voluntariamente,
em relacdo especial de sujeicao, submetendo-se aos poderes normativo e
sancionador do titular do servico.

No transcorrer dessa parceria, em regra, de longo prazo, considera-
dos os vultosos aportes de recursos necessarios e a modicidade tarifaria
a reclamar maiores prazos para retorno do investimento privado reque-
rido, é essencial que se mantenha o equilibrio da relacdo, mantidas as
regras inicialmente postas e a previsibilidade das decisdes administrati-
vas que interferem direta ou indiretamente no servigo objeto da parceria.

Pelas mesmas razoes (longo prazo de duragao das concessoes), mu-
dancas sdo possiveis de ocorrer e a transparéncia e adequada procedi-
mentalizacdo para implementagao tempestiva e eficiente para adaptagao
das regras da contratacdo as alteragbes supervenientes sao garantidas
pela manutencdo do compromisso regulatorio.

De mais a mais, diante das externalidades que a prestagio de um
servigo publico em regra envolve, os investimentos que ficam a cargo do
particular costumam ser vultosos, de forma que a atuacao do Poder Pu-
blico deve ser séria, para tornar atrativo o investimento pelo particular,
assegurando-lhe um retorno provavel e previsivel, até para viabilizar a
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captacao de recursos financeiros junto a agentes financiadores®, se ne-
cessario. Em suma, a atividade de regulacdo, assim como toda atuagdo
do Estado, além de transparente, deve respeitar o equilibrio econémico-
-financeiro dos contratos para ambas as partes contratantes, o que exige,
em regra, respostas rapidas e eficientes diante da dindmica da sociedade,
a conciliar o compromisso regulatério com a adequada prestacio do
servico publico, dentro da legalidade e constitucionalidade.
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