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RESUMO

O presente artigo se propde a tratar da importancia do papel das
agéncias reguladoras quanto a realizacdo dos servigos publicos por
particulares, frente a nova fungdo estatal desempenhada pelo Estado
apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Em meio a esse
contexto, surgiu a necessidade de um Estado regulador, que
desempenhasse as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento
das atividades essenciais que fossem transferidos aos particulares, de
modo a garantir que tais servicos publicos delegados pudessem ser
realizados com qualidade, efetivando os principios que regem a ordem
econémica, conforme determina o art. 170 da Constituicdo Federal, e,
principalmente, visando sempre o interesse publico. De um modo
geral, serd observado o contexto que gerou a necessidade de criacao
das agéncias reguladoras, responsaveis em realizar 0s papéis
supracitados, além de conceituacbes importantes a respeito da
temética, bem como as dificuldades de acdo encontradas por estes
orgdos e os desafios para tornar sua atividade eficiente, buscando
alcancar os objetivos para os quais foram criados. A pesquisa se
realizou por meio de uma revisdo bibliografica, utilizando-se de
doutrina e artigos cientificos, bem como a legislacdo constitucional e
infraconstitucional.
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A promulgacdo da Constituicdo de 1988 trouxe inumeras modificacbes para o
contexto politico, econdmico e social do Brasil. Além da elevacdo do Estado Democrético de
Direito, viu-se a preocupacdo da atuacdo do Estado frente aos direitos fundamentais, além das
prestacOes que passou a se dispor para cumprir diante da sociedade.

Em um contexto de alteracbes em todos os setores, viu-se a necessidade de expanséo
dos mercados e abertura para o capital estrangeiro. A partir disso, a década de 90 ficou
marcada pelas privatizagdes e desestatizacdes, bem como a busca pela efetivacdo dos direitos
sociais, politicos, elevacdo da democracia e respeito as individualidades.

Somadas as essas mudancas, observa-se ainda que o Estado assume uma nova
roupagem frente a intervencdo na economia, passando a ser um Estado regulador, atuando de
maneira mais indireta em alguns dos setores econémicos, transmitindo a realizacdo de alguns
servigos publicos para o ambito privado.

Dito isto, e unindo-se a necessidade de desenvolvimento da economia e atracdo de
capital, viu-se a importancia da implementacdo de O6rgdos que possuissem funcdes de
regulacdo de tais servigos, como forma de coordenar as acdes dos particulares, evitando que
houvesse desrespeito aos principios que regem a ordem econémica (art. 170 da Constituicdo
Federal), buscando a realizacdo de servicos de qualidade, elevando-se sempre o interesse
publico.

Esse papel de grande relevancia foi atribuido as Agéncias Reguladoras, que dentre
tantas fungdes, deve exercer seu papel de regulador em relacdo aos particulares, a medida em
que estejam a frente da prestacdo de servi¢os publicos tidos como essenciais, seguindo as
orientacOes dispostas na Constituicdo Federal e legislacfes infraconstitucionais pertinentes a
tematica em questao.

Para tanto, sera observado inicialmente o panorama historico que desencadeou na
necessidade da criacdo das agéncias reguladoras, bem como a conceituacdo do servigco
publico, a fim de esclarecer eventuais duvidas sobre o enquadramento dessas atividades
realizadas por particulares dentro dessa classificagéo.

Posteriormente, serdo tratadas as questdes atinentes a intervencdo estatal,
modifica¢fes na atuacdo do Estado frente & economia, 0 regime de concessdo e permissdo
para que 0s servicos publicos sejam realizados por particulares, bem como uma abordagem
mais especifica a respeito das agéncias reguladoras. Serdo tratadas suas caracteristicas,
funcgdes e a sua atuacéo frente a realizacdo dos servicos pelo setor privado.

Realizada a andlise sobre todos esses aspectos, o Ultimo ponto a ser discutido envolve

as dificuldades de atuacéo das entidades reguladoras e os desafios frente ao seu pouco tempo
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de existéncia. Tratar-se-& dos percalgos que surgem ao longo das suas atividades e que exigem
modificagOes e solugdes para que ndo interfiram na atuacdo de forma eficiente das agéncias
reguladoras, buscando o dialogo sobre as possibilidades de mudancas e a realizacdo destas na

pratica.

2 O SURGIMENTO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A ASCENSAO
DAS GARANTIAS SOCIAIS, DIREITOS INDIVIDUAIS E SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO

Ao longo da histéria da sociedade, tinha-se a ideia de sinbnimo entre governante e lei,
situacdo em que o dominio do poder era destinado a atender os interesses e vontades
particulares de quem o detivesse.

A partir do advento do liberalismo, viu-se a necessidade de promover um Estado de
direito, que determinasse a submissdo de todos a lei, com a existéncia de uma divisdo de
poderes, excluindo-se a concentracdo de poder nas mdos de um sé governante, devendo
garantir os direitos individuais dos cidadaos.

Contudo, esse conceito atendia diretamente os anseios propostos pelo liberalismo, que
por hora provocaram injusticas dentro da prépria sociedade, que passou a clamar pela justica
social.

A elevacdo da democracia e dos direitos fundamentais tornaram-se elementos
indispensaveis na constituicdo do Estado, de modo que, unindo-se aos elementos ja trazidos
pelo Estado de Direito, chega-se ao que se denomina de Estado democratico de direito.

Em decorréncia principalmente da necessidade de legitimacdo do poder pelo povo,
resguardando elementos indispensaveis na constituicdo de um Estado, como se pode observar,
por exemplo, no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, tais como: a soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o
pluralismo politico.

Dito isto, compreende-se que ha a elevacéo e respeito aos direitos fundamentais, como
forma de protecdo da dignidade da pessoa humana, estando esses valores resguardados no

documento juridico de maior forga vinculativa, a Constituicdo.>*

5 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 135.
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Cabe ao Estado ainda assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade e a seguranga, além de promover a justica social, enfatizando-se a participacdo
efetiva, direta ou indireta, do povo, diante das acdes do Estado, resguardando a indiscutivel
importancia da democracia frente a concepcao do Estado democratico de Direito.

Sendo assim, o Estado democrético de Direito se baseia na democracia e realizagdo
dos direitos fundamentais, buscando a efetivagdo do bem comum®, seja por meio de
prestacfes positivas, visando a protecdo e o alcance de tais direitos, ou por meio da
preservacdo das liberdades individuais, ndo interferindo na particularidade dos cidadaos.

Dentro do contexto das prestacdes positivas, existe uma série de servi¢os que o Estado
deve desempenhar perante a sociedade, servicos esses indispensaveis, tidos como essenciais
para a preservacdo da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, torna-se papel fundamental
por parte da Administracdo puablica, a disponibilizacdo de servicos a populacdo, decorrentes
dos direitos sociais, individuais e coletivos.

Diante dessa questdo, observa-se a atuacdo da Administracdo Publica perante a
realizacdo de servigos publicos. Inicialmente, importa dizer que dentro do contexto de Estado
democratico de Direito, a funcdo publica é a atividade que deve visar alcancar o interesse
publico, utilizando-se dos poderes necessarios e conferidos pela ordem juridica®® para atender
as demandas da coletividade.

Dessa maneira, diante do exercicio da funcdo administrativa por parte do Estado, o
regime juridico deve se pautar na supremacia do interesse publico sobre o privado, além da
indisponibilidade, por parte da Administracdo Publica, dos interesses publicos. Esses dois
principios sdo tidos como pedras angulares do Direito Administrativo, e sdo indispensaveis

para a alcancar a caracterizagdo dos servicos publicos.

2.1 A natureza juridica dos servigos publicos e a sua realizacdo por meio do Estado e

particulares

A partir disso, é de salutar importancia compreender o conceito de interesse publico.
Para MELLO (2012, p. 61), corresponde ao interesse do conjunto social, trazendo uma
dimensdo publica dos interesses individuais, quanto ao aspecto do individuo enquanto

participe da sociedade.

% MATIAS-PEREIRA, José. Governanga no setor publico. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 61.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 29.
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Né&o significa dizer que o interesse individual de cada pessoa deve se prevalecer diante
do geral. H4, de um lado, os interesses que envolvem a vida do particular, e do outro, o
interesse igualmente pessoal do individuo enquanto participe de uma coletividade maior. Este
¢ o chamado interesse do todo, ou interesse publico, que ndo se constitui autonomamente,
tampouco é dissociado do interesse das partes, mas que trata dos interesses do individuos
enquanto membros de um corpo social®’, visando um bem maior que abarque a sociedade
como um todo.

Sendo assim, cabera a Administracdo Publica representar os interesses da coletividade,
situacdo em que lhe sdo atribuidos direitos, vantagens, prerrogativas, deveres e obrigacdes,
sendo esses direitos e obrigacGes decorrentes diretamente do interesse publico que
representam®®, devendo ser prestados por meio dos servigos publicos.

A conceituacdo dos servicos publicos pode ser prevista por diversos autores de forma
mais ampla, tratando-o como a atividade que o Estado exerce, de forma direta ou indireta,
para alcancar a satisfagdo das necessidades piblicas.>® Ou, na visdo de ARAUJO (2010, p.
123)%°, trata-se de toda atividade exercida pelo Estado, por meio dos seus poderes, para
realizar as suas finalidades, de forma direta ou indireta.

Diante dessa amplitude, faz-se necessario ainda o recorte da conceituacdo de servigos
publicos em um sentido mais estrito, que trate de forma especifica das atividades realizadas
pela Administracdo Publica, envolvendo as atividades juridica (poder de policia), material
(servigo publico em um sentido mais estrito), e econémica.

Para JUSTEN FILHO (2006, p. 376)%, o servico publico é uma atividade publica
administrativa que deve satisfazer as necessidades individuais e transindividuais, materiais ou
imateriais, que estejam vinculadas de forma direta a um direito fundamental, destinadas a
pessoas indeterminadas, com execuc¢do sob regime de direito pablico.

Por outro lado, nas definicdes dadas por Celso Antdnio Bandeira de Mello e Maria

Sylvia Zanella di Pietro, observa-se a possibilidade da prestacdo dos servigos publicos néo

57 Ibidem, p. 61.

% SPITZCOVISK, Celso. Principios do Direito Administrativo Econémico. In: CARDOZO, José Eduardo
Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (Org.). Curso de Direito
Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2006, vol. |, p. 43.

% CRETELLA JUNIOR, José. Administragéo indireta brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

8 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 123.

61 JUSTEN FILHO, Marcal. Principios do Direito Administrativo Econdmico. In: CARDOZO, José Eduardo
Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (Org.). Curso de Direito
Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, vol. |, p. 376.
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somente por parte da Administracdo Publica, mas por parte de quem possa ser delegado pelo
Poder Publico a assumir tais atividades, ainda que sob um regime de Direito Plblico.5?

Essa conceituacao trazida por estes dois grandes juristas adentra numa questdo que ndo
pode deixar de ser observada. Deve-se ter em mente que existem duas realidades sobre a
realizacdo dos servigos publicos. Significa dizer que ndo se pode confundir a titularidade do
servigo com a titularidade da prestacéo deste.

A priori, a ideia do Estado ser o titular exclusivo dos servicos publicos é algo bastante
comum. Contudo, a titularidade dos servicos pertencerem ao Estado ndo significa que este
deva presta-los obrigatoriamente por si ou por algum érgdo vinculado diretamente, quando o é
detentor exclusivo do servico®, isto porque, na maior parte dos casos, cabera ao Estado a
obrigacdo em disciplinar esses servicos e promover-lhes a prestacao.

Dito isto, entende-se que ha a possibilidade do Estado prestar os servigos publicos por
si mesmo ou promové-los, através do repasse a entidades alheias do aparelho administrativo
(podendo ser particulares ou pessoas de direito publico interno, ou até da administracéo
indireta) a titulacdo para o desempenho das funcGes, desde que respeitados os termos e
condicdes fixados e enquanto atenderem o interesse publico.

Dentro do que a Constituicdo Federal de 1988 disciplina, de forma expressa, em
relacdo aos servicos publicos, extraem-se categorias quanto a titularidade do servico e
prestacdo, sendo elas: os servicos que sdo de prestacdo obrigatéria e exclusiva do Estado;
servicos que o Estado tem obrigacdo de prestar e obrigacdo de conceder; servi¢os que 0
Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade; servicos em que o Estado ndo €
obrigado a prestar, mas ndo o fazendo, tem que promover a sua prestacdo, por meio de
€oNcessao ou permissao.

Na primeira classificacdo, MELLO (2012, p. 704) compreende que existem duas
espécies de servicos que a Constituicdo determina que s podem ser prestados pelo proprio
Estado, sendo eles o servico postal e correio aéreo nacional, dispostos em seu art. 21, X.

Quanto aos servicos que o Estado possui obrigacdo de prestar e obrigacdo de conceder

se referem aos servicos de radiodifusdo sonora (r&dio) ou de sons e imagens (televiséo), que

62 para MELLO (2012, p. 687), servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilizada ou comodidade
material que seja destinada a satisfazer a coletividade em geral, assumindo o Estado como dever, e presta por si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob o regime de Direito Publico, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos dentro do sistema normativo. Em uma visdo muito semelhante, de DI PIETRO (2015,
p. 141) compreende que servico publico refere-se a toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que
exerca, de forma direta ou através de seus delegados, objetivando satisfazer as necessidades coletivas,
alcancando-as sob o regime juridico total ou parcialmente publico.

8 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 697.
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sdo oferecidos por meio de concessdo, permissao ou autorizagdo, cumprindo com a
determinacdo do art. 223 em que deve ser observado o principio da complementaridade entre
0s sistemas privado, publico e estatal diante dessa matéria, ndo podendo se ausentar dessa
situacdo, tampouco deixar de concedé-los.

H4& ainda os servicos que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade.
Nessa situacdo, deve-se entender principalmente que existem servigos que o Estado ndo pode
permitir que sejam prestados de maneira exclusiva por terceiros, ainda que se trate de uma
concessao, autorizacdo ou permissdo, tampouco quando se tratar de uma atividade privada
livre. S&o cinco servicos, sendo eles: de educacdo, salde, previdéncia social, assisténcia social
e radiodifusdo sonora, e de sons e imagens.

Por fim, tem-se 0s servi¢os que o Estado ndo € obrigado a prestar, mas se ndo os fizer,
tem que promover sua prestacdo, por meio de concessdo ou permissdo. Ou seja, todos 0s
demais servigos publicos, principalmente os descritos no art. 21, XI e XIlI da Constituicao
Federal, existe a possibilidade de serem prestados pelo Estado ou por particulares, através de
€oNncessao ou permissao.

Vale salientar ainda que estando enquadrados 0s servicos tratados nesses dispositivos
como publicos, ndo podera o Estado se furtar de promové-los ou minimamente assegurar a
promoc¢do destes a sociedade. Implica dizer também que na hipGtese de ndo estarem
instituidos, podem ser exigidos judicialmente, e enquanto ndo sao realizados, cabe também o
custeio da sua fruicdo em instituicao privada.

Ainda tratando da classificacdo dos servicos publicos, interessante notar que existem
outros critérios a serem analisados para alcancar uma nogdo mais completa sobre essa
tematica. Para DI PIETRO (2015, p. 148), os servicos publicos podem se enquadrar como
préprios e impréprios, sendo os proprios aqueles executados diretamente pelo Estado, por
meio dos seus agentes, atendendo a necessidade coletiva, ou indiretamente, através de
concessdes ou permissoes.

Servigos publicos imprdprios seriam aqueles que mesmo atendendo a necessidade
coletiva, ndo sdo assumidos nem executados pelo Estado, mas apenas autorizados,
regulamentados e fiscalizados. Ou seja, seriam as atividades realizadas por entes privados,
mas que de maneira indevida recebem o nome de servicos publicos, pelo fato de atenderem as
necessidades de interesse geral. E por atenderem a coletividade, vdo depender da autorizacao
do Poder Publico para realizarem suas atividades, onde o Estado ira regular e fiscalizar as

acOes, estando, dessa maneira, sob uma ingeréncia maior do poder de policia estatal.
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Sob essa Otica, em um sentido juridico, percebe-se que o0s servigos publicos
classificados como improprios na realidade nao sdo servigos publicos, por ndo ser atribuido ao
Estado tal incumbéncia de forma exclusiva, visto que é realizado pelo particular, cabendo ao
Estado submeté-las a regime juridico especial, fato este decorrente da relevancia da prestacéo
desses servicos diante da sociedade.

Na classificacdo em relagdo ao objeto, os servigos publicos podem ser administrativos,
sociais, comerciais ou industriais. Os servigos administrativos atendem as necessidades
internas da Administracdo Publica, ou também podem preparar outros servigos que serdo
prestados a sociedade.

Os chamados servigos publicos sociais sdo aqueles que possuem atuagdo essencial do
Estado, mas que também podem ser realizados pelos particulares, ambos atendendo as
necessidades coletivas. Seriam 0s servi¢os que na classificacdo trazida, anteriormente, por
Celso Antonio Bandeira de Mello, o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade.

Os servigos publicos comerciais ou industriais sdo os que de forma direta ou indireta, a
Administracdo Publica executa para atender as necessidades da coletividade que dizem
respeito a ordem econémica. Em relacdo a atividade econdmica, o Estado pode exercé-la em
trés situacGes. A primeira delas, disposta no art. 173 da Constituicdo Federal, diz que a
exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado s6 é permitida por questdes de
seguranca nacional ou relevante interesse coletivo. Nessa situacdo, o Estado ndo estaria
prestando servico publico, mas intervindo no dominio econdmico, por estar intervindo no
meio de acdo dos particulares, sujeitando-se inclusive ao regime das empresas privadas, salvo
excecdes previstas na Constituico.®

A outra atividade do Estado de carater econémico esté disposto nos arts. 176 e 177 da
Constituicdo Federal e envolve a exploracdo de petréleo minas e jazidas, minérios e minerais
nucleares, atividade esta realizada por monopolio.

A Ultima atividade é a que trata o art. 175 da Constitui¢do, a qual incumbe ao Poder
Publico a prestacao de servicos publicos, de forma direta ou indireta, através de concesséo ou
permissdo. Seriam 0s servigos dispostos no art. 21, X1 e XIlI, e art. 25, §2° da Constituicdo
Federal.

Para DI PIETRO (2015, p. 150), essa categoria seria diretamente a que diz respeito aos
servigos publicos comerciais e industriais do Estado. Comparativamente, essa ultima

classificacdo tratada diz respeito ao que Celso Anténio Bandeira de Mello enquadra como 0s

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atltas, 2015, p. 150.
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servicos que o Estado ndo é obrigado a prestar, mas se ndo os fizer, devera promover sua
prestacdo, através de concessdo ou permissao.

Sendo assim, observa-se que ha a possibilidade do exercicio da atividade econdmica
por parte do Estado, nas hipoteses elencadas na Constituicdo Federal. Caso ndo sejam
realizados por este, promoveré a prestacdo dos servicos, incumbindo aos particulares.

Ao repassar a execucdo dos servigos para os particulares, compreende-se que nédo se
estd diante de uma atividade econdmica exercida diretamente pelo Estado, mas que, a partir
disso, passara a ter obrigacao de fiscalizar e regular a forma que os particulares realizardo os
Servigos.

Significa dizer que existe a possibilidade do Estado realizar atividades econdmicas,
mas ndo o fazendo, devera agir por meio de fiscalizacao e regulacdo de tais atividades, por ser
agente normativo e regulador da atividade econémica, conforme disciplinado no art. 174 da
Constituicdo Federal.

Dessa maneira, essas atividades econdmicas ndo sdo exclusivas do Estado, mas que
compete preferencialmente ao setor publico a sua realizacdo®, podendo ser promovidas e
executadas por particulares. Dito isto, é inevitavel que surja o questionamento sobre a
classificacdo de tais servicos, ao serem considerados como publicos quando efetuados por
particulares.

Parece um tanto equivocado tratar essas atividades como servi¢o publico quando
realizada por ente particular. Mas, analisando de uma forma mais ampla, vé-se que a questao
ndo envolve apenas uma atividade privada, visto que, além da possibilidade de realiza¢do por
parte do Estado desses servicos, tem-se ainda que levar em conta que a prestacdo de tais
atividades atende um relevante interesse coletivo.

Justamente por atenderem as necessidades essenciais da populacdo, é que sdo vistos
como servico publico, mas numa classificacdo de servigo publico improprio, situacdo em que
caso realizados por particulares, ndo podem ser executados sem a atuacdo do Estado como
regulador de tais atividades. Ou seja, essas atividades ndo precisam, ou ndo podem ficar
reservadas ao Poder Publico, mas ao mesmo tempo, se mostram de grande relevancia para a
coletividade®, e em decorréncia disso, sdo compreendidas dentro da classificagdo de servigo

publico.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicéo de 1988. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
% ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do Direito administrativo
econdmico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.



REVISTA CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

61

Sendo assim, ainda que tais servigos publicos sejam prestados por empresas privadas,
ndo h4 uma modificacdo da sua natureza publica, ou seja, continuam se enquadrando como
servigcos publicos, passando o Estado a exercer um papel ndo mais de protagonista na
execucdo desses servicos, mas possuindo agora a necessidade de conservar as
responsabilidades e deveres para que exista uma prestacdo adequada dos servigos pelos
particulares.®’

Diante do atendimento ao interesse da coletividade através da execucdo dessas
atividades, compreende-se que estas ndo poderdo serem realizadas sem a atuacdo do Estado.
Por se tratarem de atividades econdmicas, o Estado, como agente normativo e regulador
dessas atividades, deverd exercer a funcgdo de fiscalizag&o, incentivo e planejamento - art. 174
da Constituicdo Federal, buscando também a preservacao dos principios da ordem econémica,
dispostos no art. 170 da Lei Maior.

Além disso, cabera ao Estado a observancia do cumprimento por parte dos particulares
das determinagdes previstas no art. 175, caput, e paragrafo Unico da Constituicdo Federal,

para a realizacdo desses servigos publicos, realizados sob regime de concessao ou permissao.

3 A INTERVENCAO ESTATAL, A FUNCAO DE REGULACAO E AS AGENCIAS
REGULADORAS

A intervencao estatal diante da ordem econdmica surge através da necessidade de uma
imposicdo imperativa para reger as relagdes da sociedade em que jurisdiciona, deixando de
lado a ordem esponténea das relacBes acontecerem. No contexto advindo pés Revolugédo
Industrial, com crises econdmicas e sociais, verificou-se a necessidade de impor solugdes
interventivas as falhas de mercado, ja que se fossem tratadas de forma espontanea, teriam
solugéo lenta e dificultosa, podendo inclusive gerar danos a valores econdmicos e sociais
prezados e protegidos na ordem juridica das sociedades complexas.®®

A partir disso, explica-se a importancia e necessidade da regulagdo, que surge como

uma das formas de intervencédo estatal na economia, sendo justificada como um mecanismo

67 BARROSO, Luis Raoberto. Constituicdo, Ordem Econdmica e Agéncias Reguladoras. Revista Eletronica de
Direito Administrativo Econdmico, Salvador, v. 1, n. 1, p.1-30, fev. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-1-FEVEREIRO-2005-ROBERTO-BARROSO.pdf>.  Acesso
em: 19 jul. 2016.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 135-136.
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governamental que buscara assegurar a eficiéncia econdémica nas situages onde as forcas de
mercado ndo podem fazé-lo.

Dessa maneira, compreende-se também que houve uma modificacdo dos métodos
interventivos do Estado, que passou de prestador para regulador, significando na pratica uma
troca dos métodos de intervencdo pesados, dotados de alto grau de dirigismo estatal, para uma
modalidade mais leve, sendo esta mais rdpida, menos onerosa, mais participativa e
socialmente mais eficiente para a superacdo das falhas de mercado e também quanto as
questdes sociais em geral.®®

Para CARVALHO FILHO (2007, p. 802), dentro das formas de atua¢do do Estado na
economia, a que se refere a regulacdo, o Estado exerce papel de agente regulador,
estabelecendo restricGes e fazendo um diagndstico social das condi¢cBes econdmicas, sendo
um fiscal da ordem econémica. Diz ainda que o Estado regulador, por meio de regime
interventivo, é incumbido de estabelecer regras disciplinadoras para o contexto econémico,
buscando ajustar tais regras a justica social.”

Em ambito constitucional, a regulacéo estatal esta prevista em seu art. 174, devendo o
Estado, como agente normativo, criar regras que se destinem a regulacdo da economia. Para
isto, existem trés funcdes em que pode exercer, sendo elas a fiscalizacdo, de incentivo ou
planejamento. A primeira diz respeito a verificacdo dos setores econdémicos para que exista
uma protecdo quanto a préaticas abusivas por parte dos particulares, evitando que 0s menos
favorecidos nas relacdes estabelecidas possam ser prejudicados.

Quanto a funcdo de incentivo, esta envolve o estimulo que o governo deve oferecer
para que se alcance o desenvolvimento econémico e social da melhor forma possivel,
utilizando-se de medidas como isenc¢des fiscais, aumento de aliquotas para importagdo, dentre
outras hipoteses.

A funcéo de planejamento nada mais € do que estabelecer metas a serem cumpridas
pelo governo futuramente, visto que as transformagfes almejadas ndo séo instantaneas,
fazendo parte de um processo dirigido para as metas que tenham sido planejadas.’

Diante do seu papel como ente regulador, o Estado esta intervindo indiretamente no
dominio econdmico, ou seja, sua atuacdo se d& por meio de normas, instrumentos repressivos

e fatores preventivos que sdo originados diretamente da sua atividade, atuando também

% Ibidem, p. 137.

0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 802.

T CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 803.
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através de mecanismos juridicos de prevencdo e repressdo para evitar condutas abusivas pelos
particulares.

Dentre as caracteristicas do Estado regulador, verifica-se primordialmente que ha uma
transferéncia a iniciativa privada das atividades que ndo sdo prestadas de forma devida pelo
Poder Publico. Por esta razdo, visando uma maior eficacia a prestacdo desses servigos, com
uma melhor prestacédo e reducdo de pregos, decorrentes da concorréncia e disputa de mercado
pelos particulares’?, o Estado transfere para o setor privado a execucdo de uma série de
servigos publicos.

A partir disso, sua atuacdo passa a ser de maneira indireta quanto ao dominio
econdmico, utilizando-se de competéncias técnicas e politicas que imponham aos particulares
a busca pelo bem-comum pretendido. Importa ainda considerar que a regulacdo sobre as
atividades desempenhadas pelo setor privado deve ser forte, principalmente como forma de
alcancar os fins sociais e 0s objetivos previstos constitucionalmente com a oferta desses
Servigos.

Essa necessidade de regulacdo forte € necessaria para que ndo exista uma prevaléncia
do lucro sobre os interesses coletivos envolvidos, e dessa maneira, para que 0S Servicos
publicos realizados por particulares acabem néo se caracterizando como atividades que visem
apenas aspectos financeiros e econdmicos, mas que de fato tragam a prestagéo e fornecimento

das atividades como o aspecto de maior relevancia a ser considerada.

3.1 As concessdes e permissoes

A concepcao de Estado regulador ndo exige uma execucao direta dos servicos publicos
da sua parte, mas que assegure uma prestacdo satisfatoria e acessivel a todos. Cabera ao Poder
Publico o planejamento e controle das atividades que estardo sob a responsabilidade de
particulares.

Através da indispensavel necessidade de atuacdo estatal como agente regulador e de
intervengdo indireta no dominio econémico, mediante os papéis que deve desempenhar,
disciplinados pela Constituicdo Federal, tem-se a possibilidade de realizacdo de servicos
publicos por particulares através de mecanismos previstos constitucionalmente, sendo eles a

€OoNcessao ou permissao.

2 DUARTE JUNIOR, Ricardo César Ferreira. Agéncia Reguladora, poder normativo e democracia
participativa: uma questao de legitimidade. Curitiba: Jurug, 2014, p. 95.
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Conforme dispGe o art. 2°, IV da Lei 8.987/1995, a permisséo seria uma delegacéo da
prestacdo de servicos publicos, a titulo precario e por meio de licitagdo, a pessoas fisicas ou
juridicas, por sua conta e risco, que possuam capacidade para exercer tais servicos. Para
CARVALHO FILHO (2007, p. 366-367), a permissdo € definida como contrato
administrativo mediante o qual o Poder Publico transfere a um particular a execu¢do de um
servico publico, através das condigdes estabelecidas em normas de direito publico, inclusive
em relacdo a fixacdo do valor das tarifas.

Dessa maneira, diante da precariedade definida pela prépria legislacdo quanto a
utilizacdo desse tipo de contratacdo, bem como pela limitagdo em relacéo as possibilidades de
delegatérios (podendo ser apenas pessoa fisica ou juridica, ndo se estendendo a consorcio de
empresas), tratar-se-a de forma mais minuciosa das concessoes.

Quanto as concessdes’, para SOUTO (2004, p.10), sdo contratos de natureza
administrativa, mediante o qual o poder concedente transfere a um particular a realizacdo de
uma obra ou servico publico, por sua conta e risco, lhe cabendo o direito de ser remunerado
por meio da cobranca de uma tarifa a ser paga pelo usuério do servico, com valor desta fixado
pelo concedente, de acordo com a proposta vencedora da licitacao.

Dito isto, verifica-se que o investimento todo é feito pelo concessionario, envolvendo
bens, empregados, tecnologia, tudo isso voltado para atender & coletividade, restando-lhe o
lucro através do pagamento de uma tarifa. Além disso, essa tarifa servird para remunerar o
capital investido, manter o servico operante e aprimorar a tecnologia utilizada’®. O seu valor
sera determinado por lei pelo poder concedente, conforme determina o art. 175, Ill da
Constituicdo Federal, cabendo ao Poder Publico ainda o dever de fiscalizar a qualidade e

prestacdo dos servicos, conforme ja explicitado anteriormente.

3.2 O surgimento das agéncias reguladoras diante do modelo de Estado regulador, suas

caracteristicas e funcdes

Constatada a transferéncia para o setor privado a realizacdo de varios servicos

publicos, seja em decorréncia da auséncia de recursos suficientes para todos os investimentos

3 Segundo art. 29, 11, da Lei 8.987/1995, concessio de servigo publico se define como “a delegagio de sua
prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado”.

™ SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Concessdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 10.
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necessarios para a realizacdo dos servicos essenciais, bem como da propria ideia do Estado
como um mau administrador, essas situagdes trouxeram modificagfes na estrutura estatal.

Em meio ao contexto de privatizacGes e desestatizacOes da década de 90, em que
existia a latente necessidade de reforma no Estado, verificou-se a modificagdo deste de
protagonista na execuc¢éo dos servicos, repassando-os a particulares por meio de concessoes,
para uma acdo mais indireta, passando a atuar quanto a fiscalizacdo, regulacdo e
planejamento.

A partir da necessidade dessa nova configuracdo estatal, inserindo-se uma modalidade
interventiva leve, passando a Estado regulador, sdo criadas entidades descentralizadas e
especializadas, dotadas de autonomia decisoria em relacdo a Administracdo direta, autonomia
funcional, financeira e orcamentaria. Além disso, possuem distanciamento de ingeréncias
politico-partidérias, e sdo voltadas as fungdes técnicas e poderes normativos para que possam
atender da melhor forma a sua funcéo de agente regulador da atividade econdmica, aliando-se
ao alcance do interesse publico e eficiéncia na prestagio de suas atividades.”™

Essas entidades sdo as chamadas agéncias reguladoras, que foram criadas sob a forma
de autarquias de regime especial, principalmente em decorréncia da necessidade da existéncia
de entidades dotadas de personalidade juridica propria, bem como de mecanismos de garantia
institucional que levassem a uma melhor forma de exercer suas fungbes de maneira
independente do governo.

Possuem tarefas tipicamente de Estado, a medida em que editam normas, fiscalizam,
aplicam sancdes, resolvem disputas entre empresas, possuem autonomia em relacdo ao Poder
Executivo, tendo como tarefa ordenar os setores basicos da infraestrutura econémica.’®

Dentre as caracteristicas desses entes, podem-se distinguir das autarquias tradicionais
guanto as peculiaridades em seu regime juridico, sendo um regime especial, diferenciando-se
principalmente pelo seu grau de autonomia reforcada e concentracdo de funcGes publicas.

A autonomia conferida as agéncias reguladoras advém de duas razbes primordiais.
Primeiramente para que se torne imune as pressdes externas e assim tenha uma atuagédo
dotada de neutralidade e com éxito. Esse primeiro ponto torna-se importante principalmente
porque esses entes reguladores ndo devem buscar defender os interesses especificos do
governo, nem dos prestadores de atividade econbmica, tampouco a populacdo. Seu papel

consiste em decidir, por meio de critérios técnicos, o ponto de equilibrio, a melhor escolha,

> DUARTE JUNIOR, Ricardo César Ferreira. Agéncia Reguladora, poder normativo e democracia
participativa: uma questdo de legitimidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 120.

6 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducéo as agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 19.
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que atenda o interesse publico geral, levando em consideragdo todos os interessados’’, e ndo
apenas o interesse individual de um deles.

O outro motivo seria decorrente da necessidade de convencer os investidores externos
que o campo politico ndo iria interferir nas questdes econdmicas, visto que estes sdo guiados
ndo apenas pelas condi¢Bes socioecondmicas favordveis, mas também com a existéncia de
condicBes juspoliticas, que, unindo esses dois requisitos, garantiriam uma maior seguranca
juridica e consequentemente atracao de capital.

O isolamento técnico dos setores sujeitos por lei a regulacdo sofreriam menor
influéncia politica do Poder Executivo, gerando estabilidade nas regras, e assim atraindo
investimento de risco. Somados a isso, para que exista a atracdo de investidores e
empresarios, as instituicdes regulatorias devem apresentar as caracteristicas minimas para que
os garantam contra flutuaces politicas, burocracia e corrupgio.’

Ainda tratando dessa autonomia reforcada, importa dizer que se caracteriza pela
independéncia politica, técnica decisional, normativa e gerencial, orcamentéria e financeira. A
independéncia politica se refere aos seus dirigentes, nomeados por meio de indicacdo do chefe
do Poder Executivo, apos aprovacdo do Legislativo, sendo investidos no cargo a termo fixo,
dotados de estabilidade enquanto estiverem em seu mandato, sendo ela temporéria.

A independéncia técnica decisional caracteriza-se pela predominancia das motivagoes
técnicas para a realizagdo dos atos, ndo se sujeitando a recurso hierarquico improprio. Quanto
a independéncia normativa, € vista como necessaria para disciplinar os servi¢os publicos e
atividades econémicas que estdo submetidas ao seu controle. Por fim, a independéncia
gerencial, orcamentéria e financeira ampliada se da por forca de rubricas orcamentarias
préprias e receitas atribuidas por lei as agéncias.”

Dessa maneira, como bem explicita SUNDFELD (2006, p. 24), a autonomia investida
as agéncias reguladoras parece ter como objetivo, pelo menos no seu nascimento, oferecer
seguranca aos investidores internacionais. Além disso, o desafio envolveria também construir
um sistema de controles e influéncias que assegurem uma atuacdo democrética, observando 0s
interesses gerais, a ordem juridica e outros tantos fatores.

Essa caracteristica de independéncia desses entes administrativos quanto ao Poder

Executivo frente a realizacdo de func@es tipicas de controle é também uma forma de evitar a

" DUARTE JUNIOR, Ricardo César Ferreira. Agéncia Reguladora, poder normativo e democracia
participativa: uma questao de legitimidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 124.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 141.
 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizac@o. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 256.
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concentracdo de poderes nas maos do Estado, visto que essa € uma tendéncia em contextos
intervencionistas.®

As agéncias reguladoras possuem uma série de distintas funcées, além das tipicamente
administrativas, de fiscalizacdo da prestacdo do servico publico concedido ou exercicio de
atividade econémica, aplicacdo de sancOes aos particulares no caso de descumprimento dos
preceitos legais e infralegais. Possuem também a funcdo arbitral ou quase-jurisdicional, sendo
comumente autorizadas por lei a resolver controversias, sendo parte da lide ou nas situacdes
de conflito entre dois ou mais particulares, exercendo assim uma funcédo decisoria.

Com a realizacdo dessa funcdo, a ideia € criar uma instancia deciséria, em que o ente
regulador aja como um terceiro imparcial, compondo os conflitos de interesse entre as partes
envolvidas na atividade regulada, buscando a solugdo que melhor efetive as politicas publicas

referentes ao setor em questio.®

3.3 A atuacdo das agéncias reguladoras sobre os servicos publicos prestados por particulares

Apontadas as caracteristicas das agéncias reguladoras, € importante frisar a
necessidade de que esses entes sejam fortes e atentos sob a area destinada a seu controle. Isto
porque, ao ser da responsabilidade das agéncias o controle sobre os servicos e atividades
realizadas, ha a indiscutivel importancia de evitar a pratica de abuso de poder econémico, que
vise a dominacdo dos mercados, eliminacdo da concorréncia e 0 aumento arbitrario dos
lucros, conforme dispde o art. 173, §4° da Constituicdo Federal.

A partir dessa questdo, compreende-se a necessidade de regular os servigos estatais
que séo realizados por particulares, bem como a funcdo essencial das agéncias reguladoras
diante da fiscalizacdo e controle do exercicio dessas atividades. Os setores em que o Estado
dispde a sua prestacdo por meio de concessao demandam de monitoramento forte e continuo,
visto que sdo servigos fundamentais ao pais. Além disso, possuem alto poder econémico,
compreendendo-se que o Estado ndo possa ser indiferente quanto a possibilidade de
concentragdo empresarial excessiva ou ignorar praticas que tentem burlar a livre concorréncia.

Somados a isso, deve ainda existir a preocupa¢do com 0S usuarios desses Servicos,
buscando a protecdo dos consumidores, bem como com aqueles que ainda ndo possuem

acesso, 0s chamados excluidos. Essa ainda é uma realidade presente, visto que boa parte da

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducéo as agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 25.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizac@o. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 262.
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populacdo ndo possui energia, saneamento, telefone. Dessa maneira, cabera ainda as agéncias
reguladoras a missdo de universalizar esses servigos basicos, atraves da imposicdo de metas
de expanséo as prestadoras, realizando também o controle de qualidade do servico, cobrancas,
tudo isso voltado a garantia de um servico de exceléncia a todos os consumidores.

Em sintese, as atividades das agéncias reguladoras geram a responsabilidade de
monitorar os setores fundamentais da economia, garantindo o bom funcionamento; devem
impedir a degradacdo dos servigcos ofertados e aumentar sua qualidade; buscar ampliar e
universalizar o acesso aqueles, em prol da justica social; proteger os consumidores; atuar
contra os abusos do poder econémico e a manutencdo dos mercados competitivos, através da
abertura dos mercados para as prestadoras de servicos.?

Para tal, deve conceber uma estrutura de mercado economicamente viavel, realizar a
escolha das empresas por meio de licitagbes limpas e em acordo com o0s principios da
Administracdo Publica. Apés a escolha, inseri-las ao meio sem que interfira na qualidade do
servico, evitar a fusdo ou aliancas ilicitas que possam vir a prejudicar a livre concorréncia, e

consequentemente gere abuso do poder econémico.

3.4 Dificuldades sobre a atuacao das agéncias reguladoras e desafios

Apo6s todas as consideracGes tecidas sobre as agéncias reguladoras, torna-se
indiscutivel que possuem um amplo e extenso papel, dotado de grande importancia e
significado dentro do contexto politico, econdmico e social do pais, em especial, das
modificacbes quanto a intervencgéo estatal sob o dominio econdmico e o surgimento do Estado
regulador.

Contudo, h& que se pontuar também que diante das inimeras funcbes que Ihes sdo
atribuidas, acabam por existir deficiéncias na sua atuacdo, gerando a necessidade de reflexao
sobre a implementacdo e aperfeicoamento do modelo regulatdrio atual, quanto a trés aspectos:
a flexibilidade da estrutura dos 6rgéos reguladores, duvidas quanto a eficacia vinculativa das
decisdes do 6rgdo regulador e a flexibilizacdo da legalidade das decisdes administrativas, a
partir da atuacao desses 6rgaos.

Em relacdo a flexibilidade da estrutura das agéncias, pontua-se também que ha uma
flexibilidade da sua atuacdo quanto a producdo normativa e o relacionamento entre 0s 0rgaos

e 0s agentes econdémicos regulados. Inicialmente, vale ressaltar que 0 modelo de regulacdo

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducéo as agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 35.
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econdmica possui como aspecto de maior destaque a desregulamentacdo do mercado pelo
Estado.

Ou seja, ha uma diminuicdo da intervencdo estatal sobre a economia, inserindo-se
nesse contexto uma diminuicdo quantitativa de normas cogentes sobre as condutas dos
agentes econdmicos, e a modificacdo do carater das normas, saindo da legalidade formal, para
0 campo das normas administrativas, assegurando assim uma maior flexibilidade e
atualizacdo das normativas estatais no que diz respeito ao dinamismo das relacbes de
mercado.®

O caréter flexivel dessas normas diz respeito ao tempo e modo do processo da sua
producdo normativa. Quando sdo exageradamente flexiveis, a deficiéncia de regulacdo pode
gerar problemas sistémicos, sob o ponto de vista econdmico. Essa flexibilidade na producao
normativa acaba gerando ddvidas quanto a propria eficacia vinculativa das decisdes do érgéao
regulador e a legalidade de tais decisdes administrativas.

Dentro dessa questdo, observa-se que ha uma cultura muito forte que o Judiciario é o
unico foro capaz de realizar mediacdo e solucdo de conflitos, ficando dificil compreender e
aceitar que esse papel também possa ser exercido por um ente administrativo, no caso,
agéncia reguladora. Isto porque ainda ha resisténcia em admitir que a producéo juridica no
ambito da Administracdo Publica possa ter importancia social ao mesmo nivel dado ao Poder
Judiciério.®*

Essa problematica envolvendo a flexibilidade dentro do processo decisério das
agéncias reguladoras € questionada principalmente quanto a existéncia de um déficit
democratico no processo de participacdo por parte da populacdo em geral sobre a atuacdo dos
entes reguladores. O fomento a participacdo social nos processos regulatorios seria uma
possibilidade de reforcar o grau de autoridade das decisdes das agéncias reguladoras e uma
tentativa de recuperacéo do lastro de legitimidade da atuacio da Administracdo Puablica.®®

Existe previsdo sobre a possibilidade de participacdo popular nas atividades das
agéncias, mas de forma incipiente, visto em dispositivos legais que sdo aplicaveis a certas
agéncias. Ou seja, ndo é de obrigatoriedade por parte dos entes possuirem 0s mecanismos de
participacdo da sociedade, ficando & critério de cada um, dentro da sua margem de autonomia,

optar pela existéncia dessa ferramenta ou ndo. Tais mecanismos de participagdo e controle

8 MIRAGEM, Bruno. A nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 115.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducéo as agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p 31.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 294.
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social sobre a atividade administrativa sdo as audiéncias publicas, consultas publicas e os
conselhos consultivos.

Visando atender aos seus propositos de boa atuacdo administrativa por meio da
regulacdo, as agéncias reguladoras devem buscar a ampliacdo da democracia em seu meio.
Contudo, questiona-se sobre a possibilidade real da superacgdo das deficiéncias encontradas na
atuacdo dos entes reguladores, bem como do proprio déficit democratico, através da adocao
de procedimentos internos que gerem maior participacdo popular e dos particulares
interessados.

Os mecanismos previstos que dao possibilidade de participacdo social na pratica ndo
possuem um nivel de participacdo satisfatorio, que levem a compreensdo de que sdo meios
que acrescentem e auxiliem na conducdo das questdes das agéncias reguladoras, tampouco
asseguram a efetiva e direta atuacdo da populacdo no processo regulatorio.

Importante meio de auxilio quanto a essa questdo seria decorrente de um
assessoramento técnico a populacdo em geral que levasse a um exame aprofundado e mais
especializado das tematicas levadas ao debate publico, por meio dos mecanismos ja
mencionados, reduzindo assim a assimetria informativa entre sociedade e agentes
econdmicos, principalmente em se tratando de aspectos técnicos atinentes ao setor regulado.®

Dessa maneira, com acesso as informagfes técnicas, maior conhecimento acerca das
tematicas que serdo debatidas, unindo-se aos instrumentos que permitem a participacdo dos
particulares, a problematica quanto ao déficit democratico estaria em uma situacdo
provavelmente mais diferente do que a realidade atual, sendo um ponto favoravel e que s
tende a acrescentar diante da necessidade de superacdo das dificuldades que perpassam a

atuacdo das agéncias reguladoras.

4 CONSIDERACOES FINAIS

As agéncias reguladoras foram criadas em meio a um contexto de mudancas
estruturais no pais de alta relevancia. Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 e
um periodo de oscilagcbes econémicas fortes, diante das necessidades de modificagdes na

economia e a necessidade de impulsionar as privatizacbes e atrair capital para o

8 MIRAGEM, Bruno. A nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p.118.
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desenvolvimento do pais, as entidades reguladoras surgem como forma de regulamentar
setores publicos e privados.

Com a elevacdo do Estado democratico de direito, e a necessidade por parte do Estado
em resguardar a democracia, promover a justica social, assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, por meio de prestagdes positivas e negativas, viu-se como alternativa
para a realizacdo de servigos ndo exclusivos do Estado a possibilidade de transferi-los as
instituicBes privadas, por meio de concessdes ou permissoes.

Contudo, compreende-se que essa prestacdo deve ser fiscalizada e regulamentada por
parte do Estado, atuando de forma indireta sobre essas atividades econdémicas, exercendo seu
papel de Estado regulador, buscando resguardar especialmente o interesse publico, por meio
de uma prestacdo dos servicos publicos pelos particulares de qualidade, sem ferir os
principios da ordem econdmica, previstos no art. 170 da Constituicdo Federal.

Essa intervencdo estatal sobre o dominio econémico se mostra de alta relevancia, para
que ndo exista uma prevaléncia pelo lucro por parte dos prestadores de servigo frente aos
interesses coletivos, bem como para que o0s essas atividades ndo visem apenas aspectos
financeiros e econémicos, mas que tenham como foco principal o fornecimento com
qualidade dos servigos.

Dessa maneira, as agéncias reguladoras passam a ter fundamental importancia,
caracterizando a propria modificacdo do Estado para regulador e diante da nova configuracdo
das prestacOes de servico, essas entidades surgem para regulamentar essas questdes. Mediante
um regime de autarquia especial, com maior autonomia, necessaria para o0 exercicio de suas
funcbes de forma independente do governo, sendo entdo dotada de neutralidade, procuram
defender o interesse publico geral, a melhor escolha, que atenda a coletividade como um todo,
levando em consideracédo todos os envolvidos, e ndo somente os interesses individuais.

Além disso, o distanciamento das influéncias do Poder Executivo diante das suas
decisdes, em razdo da sua autonomia, € um fator de atracdo de investimentos, criando um
ambiente de maior estabilidade e seguranca juridica para os investidores.

Em meio a todas as fung@es atribuidas as agéncias reguladoras, sejam elas tipicamente
administrativas, ou até quase arbitrais, tem-se que o rol é extenso, e nem sempre conseguem a
sua execucdo da maneira pretendida. Dessa maneira, em meio as deficiéncias em sua atuacéo,
realizou-se uma reflexdo sobre a implementacdo e aperfeicoamento do modelo regulatorio
atual, no que diz respeito a flexibilidade da estrutura dos 6rgdos reguladores, possiveis
duvidas quanto a eficacia vinculativa das decisdes do 6rgdo regulador, e a flexibilizacdo da

legalidade das decisbes administrativas, a partir da atuagao desses 0rgaos.
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Além disso, a desmistificacdo sobre o Poder Judicidrio ser o Unico dotado de
capacidade de realizar mediagdes e solucionar conflitos, acaba levando a ideia de diminuicao
da relevancia desses entes reguladores. Como alternativa de reforcar o grau de
reconhecimento e autoridade das decisdes das agéncias reguladoras, observa-se a sugestdo de
incentivo & participagdo popular nesse ambito, atraves dos mecanismos previstos nas
legislacGes de cada ente.

Contudo, na pratica, tais mecanismos se mostram insuficientes, frente a pouca
participacdo popular, e por serem facultativos e implementados conforme decisdo de cada
agéncia reguladora, ndo fica assegurada uma participacgdo direta e efetiva dos cidaddos. Além
disso, a auséncia de técnica por parte da populacdo a respeito dos assuntos tratados pelas
entidades reguladoras trazem mais entraves do que solugdes quando existem a participacao
destes, devendo existir uma espécie de assessoramento para que pudessem participar do
debate publico.

Dessa maneira, ainda que sejam mecanismos que atualmente se mostrem ineficazes na
pratica, a possibilidade de um assessoramento técnico sobre as matérias atinentes as pautas
das agéncias reguladoras mostra-se como uma alternativa de solucéo para a questao.

Ainda que remota e de dificil possibilidade de gerar melhorias efetivas, deve-se
compreender que o ambiente das entidades regulamentadoras é novo, e portanto, deve tentar
se ajustar e melhorar por meio de todas as ferramentas disponiveis e possiveis solucdes
pensadas.

Através de uma boa perspectiva, pode-se chegar a um ponto favoravel ao crescimento
e reconhecimento das agéncias como entidades com autonomia e capacidade, ndo sendo
restrito apenas ao Poder Judiciario, buscando-se através do aparato existente a superacao das
dificuldades quanto a atuacdo das agéncias, almejando que possam realizar de forma cada vez
mais aperfeicoada as funcdes que Ihes sdo atribuidas, de importancia inquestionavel diante do

Estado regulador.
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THE ROLE OF REGULATORY AGENCIES REGARDING THE REALIZATION OF
PUBLIC SERVICES BY PRIVATE INDIVIDUALS FACING THE REGULATORY
STATE

ABSTRACT

This paper aims to discuss about the importance of the role of
regulatory agencies regarding the realization of public services by
private individuals, facing the new State function performed by the
State after the promulgation of the 1988 Constitution. In this context,
emerged the need of a regulatory State, to perform the functions of
oversight, incentive and planning the essentials activities transferred
to privates, in order to guarantee that such delegated public services
could be carried out with quality, effecting the principles that govern
the economic order, as determined by the article 170 of the Federal
Constitution, always aiming the public interest. In general, it will be
observed the context that generated the need to create regulatory
agencies responsible for performing the aforementioned roles,
including important conceptualizations on the thematic and the
difficulties of action faced by these agencies, as well as the challenges
to make their activities efficient, reaching the goals for which they
were created. The research was made through a bibliographical
review, using doctrine and scientific articles, as well as constitutional
and infraconstitutional legislation.

Keywords: Regulatory Agencies. Public Interest. Constitution. Public
services. Regulatory State.



